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PARTEI _
APRESENTAGAO

INTRODUCAO

Esta monografia pretende analisar o uso das denominadas sentencas

de cardter aditivo pelo Supremo Tribunal Federal.?

As sentencas aditivas sao utilizadas nos casos em que falta algum
preceito a norma impugnada, sem o qual ela é inconstitucional. O tribunal,
ao invés de declarar a inconstitucionalidade da norma, declara somente
inconstitucional sua parte omissa e adiciona a esta parte o conteludo
normativo suficiente para sanar sua falha. Nao ha acréscimo ao texto da

norma, apenas seu significado é alterado.?

Além de a sentenca com perfil aditivo ser utilizada em casos de
omissao parcial, ela também pode ser aplicada em situacdes de omissao
total, quando inexista uma norma que disponha sobre determinada
situagao, conforme exigido pela Constituicdo. Em casos de omissao parcial,
embora exista a norma, esta apresenta algum defeito, e o tribunal
implementa, adiciona, acresce elementos necessarios para que ela passe a

estar em conformidade com a Constituicdo.>

A relevancia do estudo de sentenca aditiva, espécie das sentencas
intermédias ou manipulativas, decorre do poder que advém da Justica

Constitucional quando profere decisao positiva, criando conteldo para uma

! N3o obstante o termo sentenga seja tecnicamente utilizado para designar a decisdo do juiz
de primeira instancia, que extingue o processo nos termos do art. 162, §1° do CPC (Os atos
do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutdrias e despachos: Sentenca é o ato do
juiz que implica alguma das situacbes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei), a expressao
sentenca aditiva é empregada para designar determinada forma de decidir em controle de
constitucionalidade, como serd demonstrado na monografia.

2 Estatui Fatima de S&, que as “decisBes aditivas, ao contrario do que a denominacdo possa
sugerir, ndo alteram a estrutura gramatical da norma combatida, mas apenas o seu
significado, através da indicagdo de outra norma ou de um principio normativo ao dispositivo
remanescente (...)". SA, Fatima de. “Omissdes inconstitucionais e sentengas aditivas”. In.
MORAIS, Carlos Blanco de. “As sentengas intermédias da justiga constitucional”. Lisboa:
AAFDL, 2009. p. 428-430.

3 JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. “Sentencas aditivas e o mito do legislador
negativo”.http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/27844/sentencas _aditivas mi
to legislador..pdf?sequence=3 Acessado em 31 de outubro de 2010. p. 70



http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/27844/sentencas_aditivas_mito_legislador..pdf?sequence=3
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/27844/sentencas_aditivas_mito_legislador..pdf?sequence=3

norma geral anteriormente inexistente. Ademais, outro aspecto que denota
a importancia do tema é o impacto dessa decisdo no modelo de separacdo
dos poderes e, por conseguinte, no Estado Democratico de Direito.* Por fim,
tal exame, no caso brasileiro, é especialmente importante na medida em

|\\

gue o Supremo Tribunal Federal “atravessa um ciclo Unico, em termos de

uso imaginativo e ousado de decisdes intermédias”.’

Esse ciclo também é verificado, segundo Gilmar Mendes, nos

ordenamentos juridicos estrangeiros:

Assim, o recurso a técnicas inovadoras de controle da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos em geral
tem sido cada vez mais comum na realidade do direito
comparado, na qual os tribunais ndo estao mais afeitos as
solugdes ortodoxas da declaracdo de nulidade total ou de
mera decisdo de improcedéncia da acdo com a consequente
declaragdo de constitucionalidade.®

O tema inicialmente proposto para este trabalho havia sido ativismo

judicial e separacdo dos poderes.

Entretanto, como logo se percebeu, essa proposta de pesquisa
mostrou-se muito ampla, de modo a abranger uma seara de assuntos
variados, insuscetivel, portanto, de serem tratados por uma monografia.’
Ademais, essa analise seria realizada com base principalmente na doutrina,

fugindo, com isso, do foco jurisprudencial que esta pesquisa deveria ter.

Diante disso, selecionou-se um objeto de pesquisa relacionado a essa
tematica mais ampla, ao qual a monografia, focada na andlise da

jurisprudéncia do STF, poderia se dedicar com a devida profundidade.

4 MORAIS, Carlos Blanco de. “As sentencas intermédias da justica constitucional”. Lisboa:
AAFDL, 2009. p. 6.

> Id. Ibid. p. 8.

6 STF: ADI 1.351, Rel. Min. marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,
p. 157.

7 Segundo o diciondrio Aurélio, o termo monografia significa: Descricdo especial de um (nico
assunto. / Estudo limitado de histdria, de geografia, de critica literaria etc., tratando de um
tema, de uma pessoa ou de uma regido. http://www.dicionariodoaurelio.com/Monografia.
Acessado em 9 de outubro de 2010. Assim, uma monografia pressupbe o estudo de somente
um objeto, de um tema, de uma fracdo especifica de determinada area do conhecimento.



http://www.dicionariodoaurelio.com/Monografia

Feito este recorte material, que implica no estudo aprofundado de um
tema central e no tratamento dos demais sem grandes detalhes, quanto a
estes, serao apresentadas, somente informacdes relevantes e

complementares ao tema principal.®

O objeto de estudo desta monografia é o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) a respeito das sentengas aditivas,’ observado em
casos nos quais foi feita expressa referéncia a essa expressao, com atengao

as solugdes dadas pelo Tribunal nesses casos especificos.'®

Esse instituto serd analisado em razdo da argumentacdo e dos
critérios estabelecidos pelos préprios Ministros do STF, de modo que serdo
avaliados o contexto em que o instituto é invocado, se realmente foi
aplicado no caso concreto e qual a motivacao apresentada para o seu

emprego.

A pesquisa tem por objetivo analisar, no plano concreto, as
sentencas de perfil aditivo no tocante a justificativa de sua aplicagao,
verificar se o STF imp0s critérios para o seu uso e, em caso positivo, se

esses critérios sao observados e se esse uso é coerente.

Questdes teodricas acerca da admissibilidade e conformidade com a
Constituicdao desse tipo de sentenca serao abordadas, sem se esquecer do
foco central do trabalho, com o objetivo de situar o leitor no debate
doutrinario a respeito do objeto da pesquisa e de seus desdobramentos.
Cabe ressaltar que ndo ha a pretensao, de ao final da pesquisa, chegar-se a

conclusdes peremptdrias concernentes as sentencas de carater aditivo.

8 O reconhecimento das limitagdes da pesquisa, por forca de seu objeto de estudo, é de
fundamental importancia para manter o foco do trabalho, assim como sua coeréncia. Ao
longo da pesquisa resvalou-se em diversos temas interessantes e que poderiam ser
agregados a monografia, porém que ndo se alinhavam com seu eixo central. Sem duvida,
tais assuntos podem vir, em outro momento, a complementar esta monografia ou serem,
eles proéprios, objetos de andlise de outro estudo. Exemplos de temas importantes
rapidamente abordados e que podem se associar a sentenga de carater aditivo sdo o
ativismo judicial (judicial activism), separacao dos poderes, tensdo institucional do Judiciario
com o Executivo e o Legislativo e omissdes inconstitucionais.

° Considera-se como termos sinénimos & sentenca aditiva sentenca (decisdo) de carater
aditivo; sentenga (decisdao) de perfil aditivo, sentenca (decisdao) manipuladora aditiva; e
sentenca (decisdo) com efeitos aditivos.

10 v/ide os critérios de selecdo dos casos no Capitulo 2, referente & metodologia.



Mais especificamente, o objetivo desta monografia é responder as

seguintes perguntas:

Qual é o conceito de sentenca aditiva adotado pelo STF?

Sdo identificaveis na jurisprudéncia do STF as condicoes

necessarias para que o tribunal possa proferir sentencas aditivas?

O STF é coerente no uso de sentencas aditivas?

A sentenca aditiva é uma técnica deciséria aceita entre os
Ministros do STF?

Tais perguntas sao a espinha dorsal do trabalho, de modo que a

andlise do material colhido serd pautada por elas. E esse conjunto de

guestdoes que consiste no problema de pesquisa, que norteia todo o

presente estudo.

As perguntas formuladas motivam o estabelecimento das seguintes

hipéteses, que ao final desta monografia serdo confirmadas ou rechagadas:

As sentencas de perfil aditivo foram conceituadas pelo Supremo
Tribunal Federal, ao menos por alguns de seus ministros, em
algumas situacdes, mas nao se pode extrair da jurisprudéncia do

Tribunal um entendimento claro e preciso a esse respeito

A jurisprudéncia do STF ndo oferece uma conclusdao segura sobre as

condicdes nas quais esta autorizado a proferir sentencas aditivas.

A referéncia ao conceito em alguns casos tem fins retéricos e nao
implica o reconhecimento pelo Tribunal de que estaria apenas
autorizado a criar novas normas (exercicio tipico do Poder

Legislativo) se presentes as condicdbes que a doutrina e a

8



jurisprudéncia internacional apresentam para que se possa proferir

uma sentenca aditiva.

e Nao ha coeréncia na aplicacdo do conceito pelo STF.

e As decisdes aditivas ndao sao uma técnica decisdria aceita de forma
expressa entre os diversos ministros do STF, embora na pratica
solugdes com esse carater tenham prevalecido em alguns julgados do

Tribunal.

Ao responder as perguntas propostas sera, entao, possivel, avaliar de
que forma o Supremo Tribunal Federal utiliza a sentenca de perfil aditivo,
principalmente no tocante a sua justificativa de aplicacdo ao caso, a
fundamentacao legal e jurisprudencial e ao respeito aos limites impostos

pelo préprio Tribunal sobre a utilizagdo desse instituto.



METODOLOGIA

A fonte principal de pesquisa é a jurisprudéncia do STF disponivel em

seu site oficial (www.stf.jus.br). As observacOes realizadas acerca do

posicionamento do STF sobre a matéria de sentenca aditiva, de seu uso, de
sua justificativa, de seu critério estabelecido para institui-la, de sua
argumentacao e de outros pormenores serao constatados a partir da leitura
dos acdérdaos e dos votos dos Ministros, individualmente analisados. Da

mesma forma proceder-se-a no que tange as conclusdes alcangadas.

Como fonte subsididria utilizou-se da doutrina. E importante destacar
o papel secundario que a doutrina desempenha neste estudo, ao contrario
do que se observa em grande parte dos trabalhos académicos. O presente
trabalho, desenvolvido no ambito da Sociedade Brasileira de Direito Publico,
em razao do curso Escola de Formagdo, preconiza, assim como esta

instituicdo, a analise calcada mais na jurisprudéncia do que no doutrina.

Os critérios de selecao do material de pesquisa (acérdaos
selecionados) dizem respeito a dois aspectos: ao universo material e ao

universo temporal.

No atinente ao primeiro aspecto, os acérdaos selecionados sdo os

seguintes:

Acordao Relator(a) Julgamento
ADI 1.351 Min. MARCO AURELIO 07/12/2006
ADI 1.354 Min. MARCO AURELIO 07/12/2006
ADI 1.923 MC Min. ILMAR GALVAO 01/08/2007
MI 708 Min. GILMAR MENDES 25/10/2007
MI 712 Min. EROS GRAU 25/10/2007

10
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MI 670 Min. MAURICIO CORREA 25/10/2007

ADI 3.510 Min. AYRES BRITTO 29/05/2008

Cabe observar que nao compreendem o universo de casos
selecionados outras decisdes na qual a expressao sentenca aditiva ndo
tenha aparecido de forma expressa. Assim, procurou-se preservar a

objetividade dos critérios de selecdo.

Um primeiro grupo de decisdes foi selecionado pelo mecanismo de
busca no site no Supremo Tribunal Federal, no campo “pesquisa de

jurisprudéncia”, utilizando as seguintes palavras-chave:

Termos de busca no site do STF

(pesquisa de jurisprudéncia'')

Expressao de busca |Resultados| Resultados Acordao

aproveitados selecionado

Sentenca adj aditiva 1 1 ADI 1.923 MC*?
Sentenca adj perfil 0 0 -

aditivo
Carater adj aditivo 1 1 ADI 3.510%°

1 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp

2.0 termo sentenga aditiva esta expresso na ementa da ADI 1.923 MC: 2. Afastamento, no
caso, em sede de medida cautelar, do exame das razbes atinentes ao fumus boni iuris. O
periculum in mora ndo resulta no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do tempo ---
0s atos normativos impugnados foram publicados em 1.998 --- seja porque no exame do
mérito poder-se-a modular efeitos do que vier a ser decidido, inclusive com a definicdo de
sentenca aditiva. (grifos nossos)

30 termo sentenca de carater aditivo encontra-se na ementa da ADI 3.510: IX -
IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da técnica de “interpretacdo conforme” para a
feitura de sentenca de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca
exuberéncia regratodria, ou restricoes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicagdo da técnica da ‘“interpretagao
conforme a Constituicdo”, porquanto a norma impugnada ndo padece de polissemia ou de

11
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Solucdo adj normativa 4 2 MI 670'*; MI 708"

Em relagdo a ADI 1.923, cabe observar que ndo houve decisdo sobre
o mérito. Somente houve decisdo sobre a medida cautelar, que sera

analisada nesta monografia.

A selecao foi complementada com os casos indicados no voto do
Ministro Gilmar Mendes na ADI 3.510, como tendo sido decididos com

sentencas aditivas:

“Tais sentencas de perfil aditivo foram proferidas por esta
Corte nos recentes julgamentos dos MS n°s 26.602, Rel.
Min Eros Grau, 26.603, Rel. Min. Celso de Mello e 26.604,
Rel. Min. Carmen Lucia, em que afirmamos o valor da
fidelidade partidaria; assim como no também recente
julgamento a respeito do direito fundamental de greve dos
servidores publicos (MI n® 708, de minha relatoria; MI n°s
607'° e 712, Rel. Min. Eros Grau). Outra ndo foi a féormula
encontrada pelo Tribunal para solver a questdo da
inconstitucionalidade da denominada clausula de barreira
instituida pelo art. 13 da Lei n°® 9.096, no julgamento das
ADI n°s 1.351 e 1.354, Rel. Min. Marco Aurélio (grifos

nossos)”.

Apds a anadlise de todo esses casos verificou-se que em algum

momento havia mengao expressa a sentenca aditiva, exceto em relagdao aos

plurissignificatidade. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente.
(grifos nossos)

4 N&o ha referéncia a sentenca aditiva na ementa do MI 670, assim como também n&o foi
incluida no rol ndo taxativo do Ministro Gilmar. Porém, o MI 670 trata de matéria idéntica a
tratada pelo MI 708, que foi identificado por este Ministro como caso de sentencga aditiva,
pelo seu voto na ADI 3.510. Ambas as ementas também sdo idénticas e os dois casos foram
julgadas no mesmo dia, 25/10/2007.

150 MI 708 também foi expressamente incluido no rol exemplificativo de casos resolvidos
por sentenca aditiva do Ministro Gilmar Mendes.

16 Como explicitado pelo Ministro Gilmar Mendes, o MI 607 foi resolvido por meio do instituto
da sentenca de perfil aditivo, porém esse acérddo ndo se encontra no campo de “pesquisa de
jurisprudéncia” do site do STF (quando inserido o termo MI 607 somente se tem como
resultado trés documentos: Pet 607 AgR; AR 607; e Rp 607), 0 mesmo ocorre no campo
“inteiro teor de acérddo”. Por tal razdo, neste trabalho ndo se tratara do MI 607.

12




MS 26.602, 26.603 e 26.604, motivo pelo qual esses casos nao foram

selecionados.

Para fins desta monografia cada caso foi relacionado a uma
“matéria”, ou seja, a questdo central discutida nos acérdaos. Isso serviu

para catalogar e agrupar casos que tratam da mesma matéria.

As matérias abordadas nos acérdaos estudados na monografia sdo:
cldusula de barreira; qualificacdo de entidades como organizacdes sociais;
direito de greve dos servidores publicos; e pesquisa com células-tronco
embrionarias. Para efeito de melhor esclarecimento, consultar a tabela a

seguir, que relaciona os acordaos com suas respectivas matérias:

Acérdao Matéria

ADI 1.351Y Clausula de barreira

ADI 1.35418

ADI 1.923 MC | Qualificagao de entidades como organizacdes sociais

MI 708

MI 712 Direito de greve dos servidores publicos
MI 670

ADI 3.510 Pesquisa com células-tronco embrionarias

A partir da selecao dos casos, o recorte temporal fixou-se entre
07/12/2006 e 29/05/2008 - do primeiro caso em que hd mengao a

17 N3o ha referéncia a sentenca aditiva na ementa, porém no voto da ADI 3.510 o Min.
Gilmar Mendes inclui a ADI 1.351 no rol exemplificativo de casos cuja sentenga é aditiva.

8 Também a ementa ndo se reporta & sentenca aditiva, porém no voto da ADI 3.510 o Min.
Gilmar Mendes inclui a ADI 1.354 no rol de casos cuja sentenca é aditiva. Cabe observar que
a relatoria da ADI 1.354 e da ADI 1.351 é do Ministro Marco Aurélio e ambas foram julgadas
no mesmo dia, 07/12/2006

13




sentenga aditiva ao caso mais recente assim classificado.'® Esse periodo foi
delimitado pela selecdo dos casos encontrados no site do STF e das
decisOes arroladas pelo Ministro Gilmar Mendes, no voto da ADI 3.510, nas

guais ha mencgao expressa a sentenca aditiva.

Quanto a estrutura dissertativa do trabalho cabe apontar que foi feita
uma divisdo em trés partes, que correspondem as etapas de pesquisa. Sao
elas: Parte I - Apresentacdo; “Parte II — Pressupostos tedricos; e Parte III -

Anélise jurisprudencial.

A primeira parte introduz o tema estudado e oferece subsidios quanto
aos critérios de selecao e analise dos casos. Nesta divisdao também sdo

fixados os universos material e temporal.

O segundo momento recorre a doutrina, lancando mdo de bases

tedricas e, ainda, conceitua a sentenca aditiva.

A terceira fase de pesquisa passa a investigar a aplicagdao da sentenca
de carater aditivo. Trata-se da analise dos casos selecionados, agrupados
por temas, como clausula de barreira e direito de greve dos servidores
publicos. Neste momento, entdo, sera realizada analise jurisprudencial dos
referidos casos. Em cada tema estudado na terceira parte serd abordada
uma breve descricdo do caso e, finalmente, proceder-se-a com a analise do
uso da expressao sentenca aditiva pelos ministros e da sua relagdo com a

solucao dada ao caso

19 A busca de casos no site do STF encerrou-se em agosto de 2010.
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PARTE 11

PRESSUPOSTOS TEORICOS

CAPITULO 3 - SENTENCAS MANIPULATIVAS E SENTENCAS
ADITIVAS

3.1 Sentencas manipulativas

As decisbes do Tribunal Constitucional em controle de
constitucionalidade, em caso de procedéncia da acdao, podem ser

classificadas, quanto aos efeitos, em simples e manipulativas.?°

As decisdes do primeiro tipo sao aquelas em que uma norma
inconstitucional é expurgada da ordem juridica. Em regra, seus efeitos sao
revogados retroativamente. Denomina-se essa decisao de legislar de modo

negativo.?

O segundo tipo de decisdes, denominadas pela doutrina como
sentengas manipulativas, caracteriza-se por alterar o sentido ou os efeitos
da norma impugnada. Elas sdo classificadas, segundo o professor portugués
Carlos Morais Blanco, em: a) sentencas restritivas dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade; b) sentencas interpretativas de
acolhimento ou condicionais; e c¢) sentencas portadoras de efeitos

aditivos.??

Uma decisdo portadora de efeitos aditivos s6 se afigura legitima,
segundo Carlos Morais Blanco, citado por Taciana Xavier, nha medida em que

se limita a modelar a norma em julgamento pela adicdo de uma norma ou

20 XAVIER, Taciana. “A tutela das omissdes relativas (geradas pela violacdo do principio da
igualdade) através do controle de constitucionalidade por agdo, no sistema juridico
brasileiro”. In: MORAIS, Carlos Blanco de (org.). “As sentencas intermédias da justica
constitucional”. Lisboa: AAFDL, 2009. p. 363.

21 1d. Ibid. p. 363.

22 1d. Ibid. p. 363.
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principio constitucional j& existente no ordenamento juridico.”?> Em outras
palavras, ndo ha margem para o magistrado inovar no ordenamento juridico
com a criacdao de normas, apenas lhe é autorizado adicionar a norma

preceito ja existente.*

Nesse diapasao, leciona Rui Medeiros, citado por Gilmar Mendes, em

voto no MI 708, sobre os limites das sentencas modificativas:

Efectivamente, embora parte da doutrina admita que as
decisbes modificativas sdo proferidas no exercicio de um
poder discricionario do Tribunal Constitucional e se contente
em pedir aos juizes constitucionais que usem a sua liberdade
de escolha com parcimonia, numerosos autores esforcam-se
por sublinhar que ndao esta em causa o exercicio de uma
funcao substancialmente criativa ex nihil, verificando-
se tdo-somente a extracdo de um quid iuris ja presente
- de modo cogente e vinculativo para o proéprio
legislador — no ordenamento juridico. Nessa perspectiva,
o0 orgao de controlo, ao modificar a lei, ndo actua como se
fosse legislador, jd que <<ndo possui aquele grau de
liberdade de opgdo para definir o escopo legal que é atributo
do legislador>>. <<O quid iuris adiectum, ainda que nao
explicitado formalmente na disposicao ou no texto (verba
legis), esta ja presente, e in modo obbligante, no proprio
sistema>>.?°

Segundo o jurista portugués, citado pelo Ministro Gilmar Mendes, os
limites das sentencas manipulativas verificam-se pela (i) vedacdo a
inovagao juridica; e, portanto, pela (ii) vinculacdo do juiz ao ordenamento

juridico, delineado pelo legislador.

Em que pese a definicdo doutrinaria estrangeira de sentenga aditiva
nao admitir inovacao juridica, no Brasil (especificamente no STF) esse

instituto, a partir dos casos analisados nesta monografia, vem sendo

23 Cabe salientar que essa técnica ndo se confunde com a interpretacdo sistematica. Nesta, a
decisdo é tomada tendo-se em vista todo o ordenamento juridico, que permite ao intérprete
dar o significado mais adequado da norma ao caso concreto. Por outro lado, a sentencga
aditiva reconhece que hd uma inconstitucionalidade na norma, devido a uma omissdo total
ou parcial, e para sana-la recorre a outras normas do ordenamento para completar o
significado da norma inconstitucional, que passa, entdo, a estar de acordo com a
Constituicdo.

24 1d. Ibid. p. 363.

25 STF: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p.
242.
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utilizado de modo a criar regras nao previstas por nenhum dispositivo legal

ou constitucional, de fato, pois, inovando a ordem juridica.

s

E interessante notar, ademais, que o Ministro Gilmar Mendes,
baseado nas observacdoes de Rui Medeiros, parece sobrepor o conceito de
sentenca manipulativa ao de sentenca aditiva, conquanto a doutrina
portuguesa citada nesta monografia estabelece que estas sdo espécies
daquela. Eis a passagem de Gilmar Mendes que da causa a essa

observagao:

Especialmente no que concerne a aceitacdo das sentencas
aditivas ou modificativas, esclarece Rui Medeiro que eles
sdao em geral aceitas quando integram ou completar um
regime previamente adotado pelo legislador ou ainda quando
a solugdo adotada pelo Tribunal incorpora ‘solugdo
constitucionalmente obrigatéria’. (MEDEIROS, Rui, A Decisdo
de Inconstitucionalidade).?®

Entretanto, ao se analisar as passagens de Rui Medeiros que o
Ministro Gilmar Mendes transcreve em seu voto no MI 708,%” percebe-se
que o autor portugués somente faz mencdo as sentencas modificativas ou
manipulativas, porém em nenhum momento se refere as sentencas aditivas
e, muito menos tragca comparagao entre as decisbes modificativas e

aditivas, ou ainda, estabelece uma relagdo de igualdade entre elas.?®

O Ministro, em artigo intitulado “Jurisdicdo constitucional no Brasil: o
problema da omiss&o legislativa inconstitucional”,® de sua autoria, também
equipara sentencas aditivas e modificativas, ao expressar que ambas sao
admitidas “quando integram ou complementam um regime previamente
adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solucao adotada pelo Tribunal

incorpora solugao constitucionalmente obrigatéria”.

26 1d. Ibid. p. 243.

27 1d. Ibid. p. 240-243.

28 N3o foi possivel obter acesso a obra de Rui Medeiros, logo, ndo se sabe se o autor, em
outro momento, equipara ambos os conceitos.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. “Jurisdicdo constitucional no Brasil: o problema da omissdo
legislativa inconstitucional”. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/Lituania.pdf Acessado em 13
de novembro de 2010.
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A equiparagao entre sentencas modificativas e aditivas parece ser
peculiaridade do Ministro Gilmar Mendes, ao interpretar o texto de Rui
Medeiros. Por outro lado, a doutrina portuguesa de Carlos Blanco de Morais

e a doutrina italiana, como se verd, distinguem ambas as decisdes.

No direito italiano,?® as sentencas modificativas, ou manipulativas, ou
ainda, de carater intermédio, compreendem, quatro espécies de decisdo: as

exortativas, as interpretativas, as aditivas e as substitutivas.>!

Em sintese, as quatro espécies de sentencas modificativas possuem

as seguintes caracteristicas:

e Sentencas exortativas (sentenze comandamento) - Apesar da
declaragao da inconstitucionalidade da lei impugnada e, portanto, de
sua nulidade, a Corte Constitucional mantém sua eficacia enquanto o
texto da lei tido como inconstitucional nao for alterado pelo

legislador.

e Sentencas interpretativas (sentenze interpretative) - A Corte
Constitucional, sem reformar o texto da lei, declara nula as

interpretagdes que nao guardem conformidade com a Constituicao.

e Sentencas aditivas (sentenze additive) — A uma norma falta parte
de texto normativo, sem o qual ela é inconstitucional. A Corte, para
evitar a declaragao de inconstitucionalidade atua no sentido de suprir
a omissao legislativa, criando regras e, assim, garantindo a
adequacao da norma a Constituicdo e a aplicagdo da norma em

questdo.>?

30 Fitima de S& afirma que as sentencas aditivas na Itdlia “constituem um fendmeno
quantitativa e qualificativamente muito relevante, sendo de onde deriva a maior parte dos
estudos doutrinarios dedicados a elas, bem como as suas variadissimas denominagdes”. SA,
Fatima de. “"Omissdes inconstitucionais e sentencas aditivas”. In: MORAIS, Carlos Blanco de
(org.). “As sentencas intermédias da justica constitucional”. Lisboa: AAFDL, 2009. 423.

31 VICTORINO, Fabio Rodrigo. “Supremo Tribunal Federal versus Congresso Nadconal”.
http://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-justica/news/270946/ Acessado em 31 de
outubro de 2010.

32 0 autor ndo faz mencgado a hipétese de omissdo total.
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e Sentencas substitutivas (sentenze sostitutive) - Proferidas nos
casos em que a declaragdao de inconstitucionalidade de uma norma
cria um vacuo legislativo que se torna uma ameaca a seguranca
juridica. Para resolver esse problema a Corte pode adotar uma das
duas medidas: a primeira € manter, temporariamente, em vigor a lei
impugnada, até o momento apropriado para suprimi-la de vez do
ordenamento juridico; alternativamente, a segunda medida é a
criacdo de regra que supra o vacuo legislativo deixado pela norma

afastada, até que o Legislativo edite novo dispositivo.

Essas técnicas decisodrias, aplicadas no direito italiano, ja sao
utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal, exceto as sentencgas
substitutivas.®® Assim, sdo utilizadas pelo STF as sentencas exortativas,

interpretativas e aditivas.

Em relacdo as sentencas exortativas, o STF ja fez a aplicacao dessa
técnica deciséria em seus julgados. Por exemplo, na ADI 2240, que tratou
da criagdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, mediante a
fragmentacao do Municipio de Barreiras, no Estado da Bahia. Por ocasido
dessa ADI, o Ministro Gilmar Mendes propds a manutengao da vigéncia da
Lei n°® 7.619/2000, que pretendia criar o referido Municipio, por um periodo
de 24 meses. Essa lei, que o STF entendeu ser contraria ao art. 18, §4° da
Constituicdo, fora mantida para que o Legislativo pudesse aprovar a lei

complementar exigida pelo mencionado dispositivo constitucional.

Dos conceitos da doutrina italiana e portuguesa de sentencga aditiva,
pode-se extrair, no tocante a possibilidade de inovacdao no ordenamento
juridico, que a doutrina italiana admite seu carater inovador, ao passo em
que a doutrina portuguesa delimita o teor da decisdo ao préprio

ordenamento.

33 VICTORINO, Fazbio Rodrigo. “Supremo Tribunal Federal versus Congresso Nadonal”.
http://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-justica/news/270946/ Acessado em 31 de
outubro de 2010.
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Em que pese o Ministro Gilmar Mendes utilizar a doutrina portuguesa,
ele acaba conferindo a sentenca aditiva o carater inovador, caracteristico do

modelo italiano.

No ordenamento juridico brasileiro, a edicdo da Lei 9.868/99,3>* que
dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratdria de constitucionalidade perante
0 Supremo Tribunal Federal, mitigou o dogma do legislador negativo, ao

prever a:*

a) Possibilidade de definicdo dos efeitos da decisdo declaratéria de
constitucionalidade;
b) Interpretacdo conforme a Constituicao

c) Declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto

Sobre o primeiro item, reza o art. 27 da Lei 9.868/99:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Os dois ultimos itens sdo expressos no paragrafo unico do Art. 28 da

referida Lei:

34 Sobre a Lei 9.868/99, Gilmar Mendes, em voto na ADI 1.351, p.157-158, estatui que “(...)
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem evoluido significativamente nos ultimos
anos,, sobretudo a partir do advento da Lei n°® 9.868/99, cujo art. 27 abre ao Tribunal uma
nova via para a mitigacdo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. A pratica tem
demonstrado que essas novas técnicas de decisdo tém guarida também no ambito do
controle difuso de constitucionalidade.

35 XAVIER, Taciana. “A tutela das omissdes relativas (geradas pela violacdo do principio da
igualdade) através do controle de constitucionalidade por acdo, no sistema juridico
brasileiro”. In. MORAIS, Carlos Blanco de (org.). “As sentengas intermédias da justica
constitucional”. Lisboa: AAFDL, 2009. p. 363.
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Art. 28, Lei 9.868/99 - Dentro do prazo de dez dias apos o
transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal
fara publicar em secdo especial do Diario da Justica e do
Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.

Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacao conforme a
Constituicao e a declaracgao parcial de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, tém
eficdcia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos
orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal (grifos nossos).

3.2 Sentengas aditivas

3.2.1 Conceito

As sentencgas aditivas sao aquelas que reconhecem a falta de
elemento normativo necessario para que a norma em julgamento esteja de
acordo com a Constituicdao (omissdo legislativa parcial) e que acrescentam a
essa norma o elemento ausente, que pode ser outra norma ou principio
constitucional do ordenamento juridico. Isso significa que a norma tida
inconstitucional € complementada por outra norma que sana o vicio de
inconstitucionalidade. Ou entdao, nos casos de omissao legislativa total, a
sentenca aditiva supre a falta da norma mediante a aplicacdao de outra
norma ja existente ou, entdo, pela criagdo de uma norma que se adéque ao

caso concreto.

Fatima de Sa conceitua precisamente esse tipo de decisdo:

Inicialmente, as sentencas aditivas podem ser definidas
como aquelas que declaram que ao preceito impugnado lhe
falta algo para ser conforme a Constituicdo, devendo, assim,
0 preceito ser aplicado incluindo aquilo que |he faltava. Nesse
passo, € declarada a inconstitucionalidade do preceito na
parte em que né&o inclui algo ou alguém. Censuram, dessa
forma, uma omissdao legislativa inconstitucional, entendida
aqui como um siléncio parcial do legislador, que cria uma
situacdo contraria a Constituicdo, pois, na maior parte das
vezes, violam o principio da igualdade.
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Em sentido amplo, podem ser descritas, conforme Revorio,
como aquelas que sem afetar o texto da decisdao impugnada,
produzem um efeito de extensdao ou ampliacdo de seu
conteudo normativo, assinalando que tal dispositivo deve
incluir algo que no texto da disposicdo ndo prevé
expressamente. Assim, a inconstitucionalidade é declarada
nao naquilo que a norma prescreve, mas, contrariamente, a
fiscalizacdo recai no fato da norma nao prever aquilo que
deveria estar previsto para ser conforme a Constituico.3®

Ao identificar a omissao legislativa inconstitucional que contamina
parte da norma, o tribunal extrai do ordenamento juridico elementos
normativos a serem a ela incorporados, de modo a sanar a
inconstitucionalidade e a produzir no futuro efeitos juridicos validos.?” No
caso de omissao parcial, ao invés de declarar a norma inconstitucional, o
tribunal implementa, adiciona, acresce elementos necessarios para que ela

passe a estar em conformidade com a Constituicdo.®

A autora atenta também para o fato de que a sentenca aditiva, “ao
contrario do que a denominacdo possa sugerir, ndo altera a estrutura

gramatical da norma combatida, mas apenas seu significado”.*®

Portanto, infere-se que a sentenca aditiva evita que uma norma
inconstitucional seja simplesmente declarada nula, ao invés disso, a norma
€ adicionada o conteldo necessario para que passe a estar de acordo com a
Constituicdo, porém, sem que com isso o texto normativo seja modificado.
A norma é declarada inconstitucional pelo fato de nao prever algum

elemento que nela deveria estar contido.*°

36 SA, Fatima de. “Omissdes inconstitucionais e sentengas aditivas”. In. MORAIS, Carlos
Blanco de (org.). “As sentencas intermédias da justica constitucional”. Lisboa: AAFDL, 2009.
p. 428-429.

37 MORAIS, Carlos Blanco de. “As sentencas intermédias da justica constitucional”. Lisboa:
AAFDL, 2009. p. 19

38 JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. “Sentencas aditivas e o mito do legislador
negativo”.http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/27844/sentencas aditivas mi
to legislador..pdf?sequence=3 Acessado em 31 de outubro de 2010. p. 70

3 1d. Ibid. p. 430.

40 Estatui Edilson Pereira Nobre Jdnior que a sentenca de carater aditivo “ao invés de aporta-
Ihe na drastica eliminacdo da norma juridica, esta € mantida através do adicionamento ao
seu conteldo duma regulagdo que faltava para lastrear a concordancia daquela a
Constituicdo. Nestas decisbes, a estrutura literal da norma combatida se mantém inalterada,
mas o 6rgao de jurisdicdo constitucional, criativamente, acrescenta aquela componente
normativo, vital para que seja preservada sua conciliagdo com a Lei Fundamental. A sua
ocorréncia coincide com as hipoteses onde o tribunal reconhece a existéncia de omissao
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3.2.2 Violacao ao principio da igualdade em decorréncia de

omissao parcial

Em casos de violacdo do principio da igualdade, na qual a sentenca
com efeitos aditivos cria norma que abarca a categoria de individuos
excluidos ilegalmente de beneficio a qual tem direito. Uma decisdo nesse
sentido constréi uma “ponte” normativa entre os individuos excluidos e o
beneficio a que tém direito, ao invés de simplesmente declarar a norma

inconstitucional e, assim, deixar de conceder tal beneficio a esse grupo.

Nesse diapasdo, Rui Medeiros, citado diversas vezes por Gilmar
Mendes em voto no MI 708, estatui a possibilidade de sentenca aditiva em
casos de violacdo do principio da igualdade e, explica como a Corte
Constitucional italiana, em contraposicao a Corte Constitucional alem3,

decide em situagdes de tal género:

“[Esclarece Rui Medeiros que] A diferenca entre a
licdo alemdo e o ensinamento italiano prende-se, antes de
mais, com a delimitacdo dos casos em que sao
constitucionalmente admissiveis as decis6es modificativas.
Na verdade, além de o Bundesverfassungsgericht, ao
contrario da Corte Constituzionale, rejeitar decisOes
modificativas quando a discriminagdo resulta do siléncio da
lei, o Tribunal Constitucional italiano admite mais facilmente
do que o Tribunal Constitucional Federal alemdo a existéncia
de valores constitucionais que postulem a modificagdo da lei.
Mesmo um autor como VEZIO CRISAFULLI, que ndo se cansa
de sublinhar que a legislacdo positiva criada pela Corte
Constituzionale é uma legislagcao rime obbligate [isto €, trata-
se de atividade |legislativa vinculada ao poder de

conformacdo limitado pelo gizamento constitucional
estabelecido para a matéria], alude ao contraste entre a
solucao italiana e a solugao alema: o

Bundesverfassungsgericht alemdo, perante uma violagao

parcial, justamente porque permitem o acréscimo do necessario para tornar a norma
impugnada concordante com os mandamentos constitucionais. O foco da fiscalizagdo da
inconstitucionalidade recai ndo naquilo que a norma prescreve, mas, contrariamente, no fato
desta ndo prever aquilo que deveria tratar para satisfazer ao reclamado pela Lei Maxima”.
JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. Sentencas aditivas e o mito do legislador
negativo.http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/27844/sentencas aditivas m
ito legislador..pdf?sequence=3 Acessado em 31 de outubro de 2010. p. 70
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do principio da igualdade resultante de um tratamento
de favor concedido apenas a algumas das pessoas que
se encontram num plano essencialmente igual, langa
geralmente mdo da simples declaragao de incompatibilidade,
pois entende que o poder legislativo dispde de varias
possibilidade de eliminacdo do vicio e, entre outras opcoes ,
tanto pode estender a norma de favor aos até ai excluidos,
como revoga-la para todas; pelo contrario, em situacodes
deste género, a Corte italiana adopta uma sentenca
manipulativa, anulando a disposicao nella parte in cui
(ainda que implicitamente) esclude do beneficio a
categoria preterida, estendendo assim o tratamento
mais favoravel” - (MEDEIROS, Rui. A Decisdo de
Inconstitucionalidade, p. 461).*

Ademais, é possivel verificar, no STF, o uso desse método decisdrio
para impor condicdes para que uma norma ou lei seja constitucional.
Exemplo disso pode ser observado no caso das pesquisas com células-

tronco embrionarias.

Deste modo, € possivel inferir que a finalidade de tal medida é
preservar os principios (i) da igualdade, na medida em que a norma é
completada para que passe a incorporar grupos indevidamente excluidos de
seu campo de abrangéncia. Isso, pois, previne que haja uma cisdo na
garantia de um direito: um grupo excluido da protecao legal e outro, por ela

amparado; (ii) da seguranca juridica; e da (iii) proporcionalidade.

O Tribunal que profere a sentenca com efeitos aditivos estd, portanto,
defendendo os mencionados principios assim como também “consertando” a

omissao inconstitucional da norma.

Nesse sentido, estatui Carlos Blanco de Morais:

Imperativos de aproveitamento dos actos e, sobretudo, de
tutela dos principios da seguranca juridica, igualdade e
proporcionalidade conduziram a operacdes interpretativas e
integrativas da Justica Constitucional, destinadas nao apenas
a declarar uma inconstitucionalidade, mas também a
‘conserta-la’ no tecido normativo, através da prolagdo de
uma sentenca aditiva. Neste ponto o Tribunal Constitucional
afirmou-se como titular de um poder ‘correctivo’ ou

41 STF: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p.
240.
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‘reparador’ ‘ad futurum’ de deformidades ou insuficiéncias
das normas juridicas afectadas pela inconstitucionalidade.*?

A sentenca manipulativa aditiva, portanto, ao invés de declarar
inconstitucional uma norma infectada por omissao legislativa parcial, sana
tal omissdo mediante acréscimo de regras retiradas do ordenamento
juridico, tornando a norma constitucional e, por conseguinte, estende o

direito aos que estavam desamparados.

3.2.3 Limites a sentencga aditiva

Cabe observar que, de acordo com a doutrina mencionada, a Corte
nao deveria inovar no ordenamento juridico, produzindo uma nova regra,
mas, diversamente, cria uma regra nos parametros do ordenamento
pautando-se pelo caso concreto. Essa observacao é importante na medida
em que contraria a alegacao de que a Corte desempenhe fungao de

legislador positivo.

Entretanto, no caso brasileiro, pela andlise dos casos selecionados

nesta monografia, a afirmacgdo feita no paragrafo anterior é questionada.*?

Por todo exposto, exsurge que sentenca aditiva € um dos métodos de
decisao face omissdes legislativas inconstitucionais, em que o magistrado
supre lacuna legislativa de modo instantdneo, mediante a criagdo de norma
juridica.

E possivel afirmar, pois, tratar-se de uma alternativa & simples
declaragao de inconstitucionalidade da norma, que poderia trazer resultados
indesejados, como (i) a retira da protecao juridica ao grupo contemplado
pela norma (em caso de omissdo parcial); e (ii) a perpetuacdo da falta de
regularizacdo do direito, pois o érgao judicial somente agiu como legislador

negativo (na hipétese de omissao total).

42 MORAIS, Carlos Blanco de. “As sentencas intermédias da justica constitucional”. Lisboa:
AAFDL, 2009. p. 25
43 Vide a Parte III: Andlise jurisprudencial.
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Por fim, em entrevista do jornal Valor Econ6mico, em 18/10/2007,
Gilmar Mendes, o ministro do STF que se manifesta de modo mais enérgico
em relacao a sentencas com perfil aditivo, defendeu o uso desse tipo de
sentenca no caso da fidelidade partidaria e também de modo geral, uma
vez que o escopo dessas sentencas € suprir omissdes legislativas
inconstitucionais, quando ha certa urgéncia de regulamentacdo de uma
norma. O Ministro também advogou na entrevista que a postura mais ativa
da Corte acompanha uma tendéncia mundial, da qual o Brasil passa a

acompanhar:

Valor: Foi pacificada no caso da fidelidade partidaria [a
técnica da modulagcdo a qual refere-se o art. 27 da Lei
9.868]?

Mendes: A fidelidade partidaria € uma outra técnica que
também o tribunal vem desenvolvendo e que ja se
manifestou de alguma forma no julgamento iniciado da greve
dos servidores publicos e no caso dos vereadores, que eu
tenho chamado de sentencas de perfil aditivo - em que o
tribunal rompe um pouco com a postura que
tradicionalmente chamavamos de legislador negativo e passa
a ser também, ainda que provisoriamente, um legislador
positivo, permitindo uma regulacdo provisdria de uma dada
situacdo que reclama disciplina normativa ou regulacao. No
caso das camaras, o tribunal, de alguma forma, ja avancou
para este aspecto ao concitar o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) a fixar o numero de vereadores para a legislatura
seguinte. E agora, no caso da fidelidade partidaria, ndo se
limitou a fixar a fidelidade, mas criou um procedimento para
sua aferigdo no ambito do TSE, indicando as bases deste
procedimento. E uma tipica sentenca de perfil aditivo.

Valor: E legislar?
Mendes: Ou regular, o nome que vocé queira dar.

Valor: Mas ndo estd na competéncia do Supremo legislar,
sua competéncia é julgar. Por que o Judicidrio esta
legislando?

Mendes: A gente nao pode ver este tema por uma
perspectiva isolada e nem fora do contexto do direito
comparado. Esta é uma pratica hoje vigente na jurisdicao
constitucional no mundo. Nao se trata de uma invengao
brasileira. E uma tendéncia. Em geral estas atuacSes se
ddo em contextos de eventual faltas, lacunas ou omissdes do
proprio legislador. Ou as vezes em um certo estado de
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necessidade. A declaracao de inconstitucionalidade reclama
uma regulacdo provisoria. Para que se profira a decisdo de
carater cassatorio, tem gque se produzir também uma lei para
que se faca a transicdo entre o passado e o presente e regule
o presente eventualmente, até que venha a legislagdo futura.
Pode se perguntar se esta atitude pode ser banalizada. Eu
diria que ndo, mas é um dado inevitavel do novo contexto
institucional que experimentamos.

Valor: Quando o sr. fala que é uma tendéncia no mundo,
estd se referindo a que paises? Que experiéncias existem
neste sentido?

Mendes: O das cortes constitucionais alema, italiana e
espanhola. Os italianos produziram ao longo do tempo essas
chamadas sentencgas atipicas, ou sentencas de perfil
manipulativo ou aditivo - como € a situagdo que o tribunal
estd a desenhar no caso do julgamento sobre o direito de
greve do servidor publico, que é uma situacdo muito
especifica. O que se tem hoje é a possibilidade de regular
isto mandando aplicar a lei de greve; uma omissao
continuada do Poder Legislativo; e a existéncia de greve,
dentro de um quadro de lei da selva! Este contexto tem
levado o tribunal a fazer estas intervengdes minimalistas
(grifos nosso).*

3.3 Distingao entre sentenca aditiva e interpretacao conforme a

Constituicao

A interpretacao conforme a Constituicdo € uma técnica hermenéutica

na qual se atribui a uma norma infraconstitucional, que possibilita varias

interpretagdes (umas que estejam de acordo com a Constituicao, e outras,

contrarias a ela) um entendimento em consonancia a Constituicdo, e, as

interpretacdes tidas inconstitucionais sdo declaradas nulas.*

O exposto no paragrafo anterior é corolario do postulado da

supremacia da Constituicao, o qual estatui que as normas legais devam ser

lidas a luz da Constituigdo.

44 PRESTE, Cristine. “Uma revolugao silenciosa no Supremo”.
http://www.sbdp.org.br/processo seletivo 2009/Entrevista%20Gilmar%20Mendes.pdf

Acessado em 13 de novembro de 2010.
4> TAVARES, André Ramos. “Curso de direito constitucional”. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.

110.
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No que tange as sentencgas de perfil aditivo, a interpretacdo conforme
€ o ponto de partida para o 6rgao judicial modificar a norma (por isso a
denominacdo de sentenca manipulativa) em seu conteldo, podendo até
mesmo acrescer-lhe uma regra (ou seja, o magistrado pode aplicar

sentenca de carater aditivo).

Leo Brust distingue a interpretagao conforme em sentido estrito de
interpretacdao conforme em sentido amplo. De acordo com o autor, a
primeira limita-se a definir uma dentre varias interpretacdes da norma,
considerando constitucional somente aquela, ou entdao, define que uma
determinada interpretacdao da lei é inconstitucional. Em relacdo a
interpretacdao conforme em sentido amplo, o autor estatui que o magistrado

pode alterar o conteldo da norma:

Na interpretacdo conforme a Constituicdo "propriamente
dita" o julgador escolhe entre interpretacdes alternativas
existentes no conteddo normativo do preceito legal e
preserva o seu texto. Por isso, e sb por isso, ela pode
produzir tanto sentencas de constitucionalidade (o preceito é
constitucional interpretado ou se  for interpretado num
determinado sentido), como de inconstitucionalidade (é
inconstitucional interpretado ou se for interpretado...).
Porém, tendo como ponto de partida a interpretagdo
conforme, mas tomando-a num sentido mais amplo (lato
sensu), o julgador tem condicbes de ir muito mais além e
produzir sentencas que afetam o proprio contelldo normativo
complexo do preceito, reduzindo-o, aumentando-o e, até
mesmo, substituindo-0.®

Observa-se, pelo exposto, que, em ultima anadlise, a partir da
interpretacdo conforme em sentido amplo o juiz pode chegar a sentenca

aditiva.

A respeito disso, Gilmar Mendes admite a imprecisao dos limites

entre a interpretacao conforme e a decisao manipulativa aditiva:

46 BRUST, Leo. “A interpretacdo conforme a constituicio e as sentengas manipulativas”.
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=51808-24322009000200014&script=sci arttext
Acessado em 2 de novembro de 2010.
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O Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do
dogma kelseniano do legislador negativo, costuma adotar
uma posicao de self-restraint ao se deparar com situagdes
em que a interpretacao conforme possa descambar para uma
decisado interpretativa corretiva da lei.

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no
entanto, é possivel verificar que, em muitos casos, a Corte
nao se atenta para os limites, sempre imprecisos, entre a
interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos
sentidos literais do texto e a decisdo interpretativa
modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador.
No recente julgamento conjunto das ADIn 1.105 e 1.127,
ambas de relatoria do Min. Marco Aurélio, o Tribunal, ao
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a varios
dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94),
acabou adicionando-lhes novo conteddo normativo,
convolando a decisdo em verdadeira interpretagao corretiva
da lei.

Em outros varios casos mais antigos, também é possivel
verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretagao
conforme a Constituicdo a determinados dispositivos, acabou
proferindo o que a doutrina constitucional, amparada na
pratica da Corte Constitucional italiana, tem denominado de
decisdes manipulativas de efeitos aditivos.*’

47 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,

p. 158-159.
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i PARTE III
ANALISE JURISPRUDENCIAL

CAPITULO 4 - QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO
ORGANIZACOES SOCIAIS

4.1 ADI 1.923 MC: Breve descricao do caso

Preliminarmente a analise da ADI 1.923 MC, cabe ressaltar, assim
como ja feito na metodologia, que o acdérdao a ser estudado neste capitulo
€ uma medida cautelar, e, portanto, ndo ha analise do mérito. O mérito da

ADI 1.923 nio foi julgado pelo STF até o presente momento®®.

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade que pretende,
liminarmente, a declaragao de inconstitucionalidade da Lei n°® 9.637/98 e do
inciso XXIV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, com a redacao dada pela Lei © 9.
648/98, que regulam a qualificacao de entidades de direito privado como

organizagoes sociais.

Alternativamente, é requerida a declaracao de inconstitucionalidade
dos arts. 1° a 7°, 10 a 15, 17, 20, 21 e 22 da Lei n° 9.636/98; do art. 24,
XXIV, da Lei n° 8.666/93 (redagao do art. 1° da Lei n°® 9.648/98); e dos

atos administrativos provenientes desses dispositivos.

Sobre a criagdo das organizagoes sociais (OS), versa o art. 1° da Lei
n° 9.637:

O Poder Executivo poderd qualificar como organizagdes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a
salde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

“8 Como mencionado na metodologia (capitulo 2), a busca de casos no site do STF encerrou-
se em agosto de 2010.
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Portanto, afere-se da leitura do dispositivo retro transcrito que seu
objetivo, em linhas gerais, é de permitir que pessoas juridicas de direito
privado desenvolvam atividades de autarquias e de fundacdes de direito

publico.

Para as entidades de direito privado serem consideradas organizagoes
sociais devem obedecer a certos requisitos: ndo ter fim lucrativo;
desenvolver atividades voltadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservacao do meio ambiente,

a cultura e a saude.

As OS sdo figuras inéditas no direito brasileiro, com formato de
"entidade publica ndo estatal”, mas mantidas com recursos publicos. Deste
modo, uma entidade de direito publico deixa de existir, e seus recursos
materiais e humanos sdo cedidos a pessoa juridica privada,
independentemente de licitacdo (art. 12, §3°, Lei © 9.637/98).%°

Os autores da acdo, o Partido dos Trabalhadores (PT) e o Partido
Democratico Trabalhista (PDT), sustentam que a fiscalizacdo e o controle
dos atos da Administracao Publica cabem ao Congresso Nacional (art. 49, X,
CF).°

Também arguem os requerentes que a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial (...) sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder (art. 70, CF).

Ademais, advogam os autores que sdo impostas a Administracao
Publica, no que diz respeito as OS, a elaboragcao de orgamentos (art. 165,
§5°, I, CF), a obediéncia aos limites orgamentarios quanto a despesas com

pessoal ativo e inativo dos entes federativos (art. 169, §1°, CF), a

4 Art. 12, §3°, Lei © 9.637/98 - As organizacBes sociais poderdo ser destinados recursos
orcamentarios e bens publicos necessarios ao cumprimento do contrato de gestdao: Os bens
de que trata este artigo serdo destinados as organizagbes sociais, dispensada licitagao,
mediante permissdo de uso, consoante cldusula expressa do contrato de gestdo.

0 Art. 49, X, CF - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da
administracdo indireta
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realizacdo de concurso publico para a contratacdo de pessoa (art. 37, II,
CF) e, finalmente, a licitacdo publica para a contratacdo de servicos ou
aquisicao de bens (art. art. 37, XXI, CF).

Sobre a licitagdo, argumentam os autores, é obrigatéria, ja que uma
entidade de direito privado passa a prestar servico publico, mediante

contrato de gestao, vinculando-se ao Estado.

Tais entidades passam a ser denominadas de organizagdes sociais e
devem observar aos mesmos principios constitucionais que a Administracdo
Publica, por também prestarem servico publico. Com efeito, sao

estabelecidos na lei seus limites e poderes de atuacao.

Pelo exposto, os autores entendem que o Poder Legislativo “burlou”
os limites materiais e formais da Constituicdo, sob o pretexto de criar “nova
forma de gerenciamento dos servigos publicos nas areas de ensino, saude,
cultura, pesquisa e desenvolvimento tecnoldogico e protecdo ao meio

ambiente”,”> o que configura verdadeira “mutacdo constitucional

|II

inconstitucional”, que intenta fraudar a Constituicdo e que evidencia desvio

de poder legislativo.

E requerida medida cautelar de suspensdo imediata da eficacia dos

referidos dispositivos constitucionais.

O relator do caso, Ministro Ilmar Galvao, afastou todas as alegagdes
de inconstitucionalidade das normas impugnadas, portanto, indeferiu a
liminar. Acompanharam integralmente o relator os Ministros Sepulveda
Pertence, Ellen Gracie e Moreira Alves, que entendeu nao haver restricao
constitucional a lei nas diversas areas que cita (ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecao do meio ambiente, cultura e
saude).>> O Ministro Nelson Jobim, em voto-vista também acompanhou
integralmente o relator. O Ministro Néri da Silveira acompanhou o relator

com relacdo a saude. O Ministro Eros Grau, em voto-vista, diverge do

>l STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Ilmar Galvao,
p. 83.

2 STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. Ilmar Galvéo, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Nelson Jobim,
p. 138.
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relator e concede a liminar e reconhece o periculum in mora.>® Entretanto,
posteriormente reforma seu voto e modifica seu posicionamento, negando a

liminar. O Ministro Gilmar Mendes também indefere a cautelar.

Concedem a liminar o Ministro Lewandowski, em parte (suspende o
art. 24, XXIV da Lei 8.666, adotando posicionamento no sentido de que a
licitacdo seja obrigatéria); o Ministro Joaquim Barbosa acompanha o
entendimento do Ministro Eros Grau com as consideragdes do Ministro
Ricardo Lewandowski, também concedendo a liminar. Também a defere o

Ministro Marco Aurélio, ao suspender a eficacia das leis.

Portanto, o Tribunal, por maioria (8 x 3) indeferiu a liminar. Assim,
continuou em vigor a qualificacdo de entidades de direito privado como
organizagoes sociais nos termos da Lei n°® 9.637/98 e do inciso XXIV do art.
24 da Lei n° 8.666/93, com a redagao dada pela Lei © 9. 648/98.

4.2 Analise quanto a sentenca aditiva

Inicialmente ndo ha uso da expressdao sentenca aditiva, entretanto,
apos o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Eros Grau, afirmando que
os argumentos do Ministro Gilmar Mendes ndo o tinham convencido,*
reexamina, no entanto, seu voto e reconhece a necessidade de alterar seu
entendimento, agora no sentido de negar a liminar, em razdo da ciéncia de
que instituicbes definidas como organizagao social prestariam servigo

publico de excelente qualidade.

Ademais, o Ministro Eros Grau alega que diante da impossibilidade
processual (pois se trata de medida cautelar) de se analisar com a devida

propriedade a questdo por ele posta e, também, como forma de cautela

53 STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. Ilmar Galvéo, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Eros Grau, p.
71. “Seja como for, a celebragdo desse contrato de gestdo com o Poder Publico habilitara a
organizacao social ao desfrute de certas vantagens. Mais do que vantagens, favores
desmedidos, visto que essa contratagdo ndo é antecedida de licitagdo”.

> Diz o Ministro Eros Grau: “Nenhum dos argumentos do Ministro Gilmar Mendes, em
relacdo ao mérito, me convence. Nenhum deles. Continuo plenamente convicto de que uma
série de preceitos da lei é afrontosa a ordem constitucional”. Voto do Ministro Eros Grau na
ADI 1.923 MC. p. 194.
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(fronesis) tal questdao deveria ser analisada em outra acao, quando da
decisdao de mérito, inclusive com a possibilidade de aplicagcdo de sentenca

de carater aditivo.>

Eros Grau € o Unico Ministro do STF a sugerir sentenca de perfil
aditivo - quando a acao for julgada no mérito. Nenhum outro menciona o

instituto ou comenta a sugestao do Ministro.

Eis o trecho do voto de Eros Grau referente a sentenca aditiva:

Em suma, essas circunstancias, associadas a impossibilidade
de nesse momento processual separarmos o joio do trigo,
fazem-me reconsiderar meu voto. Sem aderir, de modo
nenhum, a qualquer das razbes de mérito do Ministro Gilmar
Mendes - a que muito respeito -, eu diria que, na
oportunidade de examinarmos o mérito, poderemos pensar
numa sentenca aditiva para encontrar, efetivamente, o
bom rumo. Entao decidiremos com a prudéncia que deve nos
caracterizar, a fronesis. Com a serenidade suficiente para
nédo criarmos um impasse no que tange ao trigo” (grifos ndo
presentes no original).>®

Pela analise do excerto do voto acima transcrito pode-se inferir que a
proposta de sentenga de perfil aditivo foi pouco fundamentada e justificada
mediante um termo termos vago e indefinido: Eros Grau sugere que a
aplicacdo de sentenca aditiva fara com que os Ministros encontrem,

“efetivamente, o bom rumo”.

O referido Ministro utiliza reiteradamente expressodes incertas, tanto
para se dirigir a sentenca de carater aditivo quanto para justificar a analise
mais detalhada da acdao quando do julgamento do mérito. Neste Ultimo caso

utiliza as expressdes “prudéncia” e “serenidade para nao criar um impasse”.

Ademais, ndo ha no voto do Unico Ministro a mencionar o instituto em
andlise referéncia a nenhum precedente do STF e também nao sdo
apresentadas justificativas legais, juridicas, e de nenhuma outra ordem a

ndo ser encontrar o “*bom caminho”.

5 Id. Ibid. p. 193-195.
%6 1d. Ibid. 118.
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A sugestao da aplicacao de sentencga aditiva quando da decisao de
mérito é totalmente ignorada pelos demais Ministros, assim esse instituto
somente tem espaco nas breves linhas as quais Eros Grau o menciona,
guase que casualmente e sem maiores compromissos de justifica-lo ou
expor a razao pela qual considera importante a sua aplicagdo - isso se
percebe pelas préprias palavras do Ministro: (...) na oportunidade de

examinarmos o mérito, poderemos pensar numa sentenca aditiva (...).>’

A justificativa de aplicacao da decisao com efeitos aditivos alegada
pelo Ministro Eros Grau, Unico a menciona-la, foi pouco clara. Cabe, pois,
investigar em detalhes os elementos que podem oferecer indicios da razao

de o Ministro recorrer ao instituto em analise.

O Ministro Eros Grau, em seu primeiro voto, critica diversos pontos
da lei, a comecar pela definicdo de contrato de gestdo como instrumento e
ndao como vinculo. Ele alega, também, que tal contrato, uma vez celebrado
conferird a organizagao social “mais do que vantagens, favores desmedidos,
visto que essa contratacdo ndo é antecedida de licitacdo”.°® Outro ponto
criticado é a falta de necessidade de a OS demonstrar “habilitagdo técnica
ou econdmico-financeira de qualquer espécie”, bastando ao Ministro
competente da area ou do titular do 6rgdo que a supervisione aceitar o
contrato. Ademais, Eros Grau afirma, apoiando-se em Celso Ant6nio
Bandeira de Mello,”® que se trata de “uma coisa nunca vista” a “cess&o
especial de servidor para as organizacdes sociais, com Onus para a origem
[arts. 13 a 15]".%°

57 Grifos nossos.

%8 Id. Ibid. p. 148.

> A passagem de Celso Antdnio Bandeira de Mello demonstra fortemente a posigdo do
Ministro Eros Grau: “Enquanto para travar relagdes contratuais singelas (como um contrato
de prestacdo de servigos ou de execugdo de obras) o pretendente é obrigado a minuciosas
demonstracdes de aptiddo, inversamente, ndo se faz exigéncia de capital minimo nem
demonstracao de qualquer suficiéncia técnica para que um interessado receba bens publicos,
moveis ou imdveis, verbas publicas e servidores publicos custeados pelo Estado,
considerando-se bastante para a realizagdo de tal operagdo a simples aquiescéncia de dois
Ministros de Estado ou, conforme o caso, de um Ministro e de um supervisor da area
correspondente a atividade exercida pela pessoa postulante ao qualificativo de ‘organizacao
social’. Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente inconcebivel, até
mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que permitird favorecimentos de toda
a espécie”.

80 STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. IImar Galvdo, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Eros Grau, p.
149.
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ApOs tecer tais consideragdes, o Ministro alega que a postergacao do

principio  constitucional da licitagdo € uma ‘“inconstitucionalidade

manifesta”.®® Em outro trecho, em relacdo & ressalva de exigéncia de

licitacdo para contratacdo com a Administracdo Publica feita pelo inciso XXI

do art. 37 da Constituicdo,®® diz que “ndo se interpreta a Constituicdo em

tiras, aos pedacos”,®’ referindo-se a impossibilidade de julgar constitucional

a Lei objeto de escrutinio.

Por fim, refuta completamente, nesses termos, a posicao dos

ministros que negaram o pedido de liminar:

Pois exatamente isso se da na hipdtese da Lei n. 9.637/98:
ndo ha razdo nenhuma a justificar a celebracdo de contrato
de gestdo com as organizacdes sociais, bem assim a
destinacdo de recursos orcamentarios e de bens publicos
modveis e imoveis a elas, tudo com dispensa de licitagdo. Mais
grave ainda a afrontosa agressao ao principio da licitacdo
qguando se considere que é facultada ao Poder executivo a
‘cessdo especial de servidor para as organizagdes sociais,
com Onus para a origem’. Inconstitucionalidade chapada,
como diria o Ministro Pertence, inconstitucionalidade que se
manifesta também no preceito veiculado pelo inciso XXIV do
artigo 24 da Lei n. 8.666/93 com a redacdo que lhe foi
conferida pelo artigo 1° da Lei n. 9.648, de 27 de maio de
1998.%

Em seguida, reafirma seu posicionamento:

Assim, divergindo dos que me antecedem, com as vénias de
estilo, concedo a liminar para suspender os efeitos do

61 1d. Ibid. p. 150.

62 Art. 37, CF: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI -
ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicGes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econOmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes.

63 1d. Ibid. p. 150.

64 1d. Ibid. p. 152-153.
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dispositivo no artigo 1° da Lei n. 9.648, de 27 de maio de
1998, e nos artigos 5°, 11 a 15 e 20 da Lei n. 9.637/98.%°

No entanto, como ja mencionado, em momento posterior do
julgamento, apdés o voto do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Eros Grau

reformula seu entendimento, dessa vez negam o pedido de liminar.

Em um rapido e pouco profundo debate no STF, que ocupa trés
paginas do cordao (p. 193-195), o Ministro Eros Grau muda de ideia e nega
o pedido de liminar, em razdao do observado pelo Ministro Gilmar Mendes
sobre organizagdes sociais que desempenham servicos publicos de maneira

excelente, como é o caso do Hospital Sarah.®®

E interessante notar que o Ministro Eros Grau altera seu
posicionamento sem refutar expressamente as ideias que ha pouco
defendia. Anteriormente, o Ministro afirmou que a lei possuia
“inconstitucionalidade chapada”, porém, apds o voto do Ministro Gilmar
Mendes, que atentou para o bom desempenho de algumas OS, Eros Grau,
em rapido debate com os colegas ministros, ndao sé adere a corrente
majoritaria, sem, no entanto, detalhar todos os motivos que o levam a fazer
isso, como também propde sentenca de carater aditivo para solucionar o

caso, quando da apreciacdo do mérito, em outra acao.

Sua sugestdo de decidir com efeitos aditivos € um indicativo da
insuficiéncia de justificacdo de sua mudanca de posicionamento.
Possivelmente o Ministro ndo mudou de entendimento em relacdo as
alegacOes realizadas em seu primeiro voto (muitas delas peremptorias:
“inconstitucionalidade chapada”; o contrato celebrado entre o Poder Publico
e a OS se traduz em “mais do que uma vantagem, favores desmedidos,

visto que essa contratacao ndo é antecedida de licitagao”; etc ).

Deste modo, é razoavel aferir que o Ministro pretende encontrar um

“meio termo”, uma posicao intermediaria, para conciliar sua posicao antiga

65 1d. Ibid. p. 154.

56 STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Eros Grau, p.
193-195; STF: ADI 1.923 MC, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 01/08/2007. Voto do Ministro Gilmar
Mendes, p. 184.
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com a nova e, para isso, se utilizard de sentenca aditiva. Assim, a
aditividade da decisdao consistiria em, por exemplo, restringir de algum

modo o conceito de organizagao social.

De qualguer modo, o afirmado acima é somente uma hipotese. Deve-
se aguardar o julgamento da acdo de mérito (ADI 1.923) para verificar ou
ndo a procedéncia da andlise sobre a mudanga de posicionamento do

Ministro Eros Grau.

Por fim, cabe inquirir se os problemas referentes a organizacao social
levantados pelo Ministro Eros Grau sdao provenientes de omissao legislativa
ou de discricionariedade deliberada do legislador. E possivel que o Ministro
tenha considerado tratar-se de omissdao inconstitucional e uma das
maneiras que vislumbrou para sanar o problema seria a aplicacao de
sentenca aditiva. Se, ao invés, pensasse ser o caso de discricionariedade
deliberada do legislador, provavelmente nao precisaria se utilizar de
instituto polémico como a decisdao de carater aditivo, bastaria ater-se a
margem estabelecida pelo legislador, escolhendo qual decisdo é a mais

adequada ao caso concreto.
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CAPITULO 5 - PESQUISA COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

5.1 ADI 3.510: Breve descricao do caso

A acdo, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, requer a
declaragcao de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de
Biossegurancga), sob o fundamento de que os dispositivos impugnados
ofendem o direito a vida, uma vez que o embrido é considerado, na visdo

do PGR, vida humana; e violam, também, a dignidade da pessoa humana.

Eis o dispositivo impugnado:

Art. 5°: E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicoes:

I - sejam embrides invidveis; ou

II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na
data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material bioldgico a
que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n°9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Preliminarmente a analise dos votos dos ministros, cabe a observacao
de que ao longo do julgamento cada ministros expde sua prdpria concepgao
de vida e de quando ela comeca. Sao levantados argumentos, pois, de

ordem cientifica, juridica, filoséfica, religiosa, ética, antropoldgica e
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médica.®” Por tal razdo foram marcadas audiéncia publicas e ouvidos

diversos amici curiae.

O julgamento foi marcado pelas diversas concepgoes acerca da vida e
0s ministros do STF se esforgaram para investigar sua origem. Entretanto,
essa € uma questdo insuscetivel de resposta no meio juridico, por isso, na
audiéncia publica, Débora Diniz foi chamada a pronuncia-se e questionou a
definicdo de vida: “Quando a vida humana tem inicio? O que é vida
humana?” Em seguida, aduz que ndo ha resposta peremptéria para a
pergunta que fez: “Essas perguntas contém um enunciado que remete a
regressdo infinita”.®® Porém, a questdo mais fortemente presente no voto

dos ministros refere-se as pesquisas com células-tronco.

O relatério do Ministro Carlos Ayres Britto aponta duas concepgdes

diferentes quanto as pesquisas com célula-tronco embrionarias:

i) a primeira corrente defende que a pessoa humana “ja existe
no proprio instante da fecundagdo de um &vulo”.®® Assim,
tais pesquisas afrontam o direito a vida e a dignidade da

pessoa humana;

i) por outro lado, a segunda corrente advoga no sentido de
descaracterizar a condicao de “pessoa” do embrido, o que
permite a interpretacdao de que ndo ha ofensa aos direitos
mencionados pela primeira doutrina. Ha, ao contrario,

reveréncia a tais direitos, além da observancia ao direito da

67 Segundo o relatério da ADI 3.510 (p. 152) “o tema central da presente ADIN é
salientemente multidisciplinar, na medida em que objeto de estudo de numerosos setores do
saber humano formal, como o Direito, a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e as
ciéncias médicas e bioldgicas, notadamente a genética e a embriologia; suscitando, vimos,
debates tdo subjetivamente empenhados quanto objetivamente valiosos, porém de
conclusdes descoincidentes ndo sé6 de um para o outro ramo de conhecimento como no
proprio interior de cada um deles.”

58 STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Carlos Ayres
Britto, p. 166.

69 Relatério da ADI 3.510. p. 147.
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autonomia da vontade, planejamento familiar, maternidade,

direito a salde e a liberdade de expressio cientifica.”®

O voto do relator vai totalmente ao encontro da segunda corrente,
julgando a agao improcedente. O Ministro afirma que todos os dispositivos
legais estao de acordo com a Constituicaio e que nenhum reclama

regulamentacao.

O Ministro Carlos Ayres Britto deixa claro que, segundo sua
concepgao, “o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana”. ’* Ndo ha que se dizer, portanto, que o embrido é pessoa
humana. Ademais, como o embrido nao é fruto de relacbes sexuais, mas

concebido em tubos de ensaio, ndo ha que se falar de aborto.”?

O planejamento familiar (art. 226, CF) é outro argumento do
Ministro, que entende ser “o ponto mais estratégico de toda a trajetdria

humana” a maternidade.”®

O voto do Ministro relator foi louvado pelos demais ministros. O

trecho a seguir sintetiza sua argumentagao:

Ja diante de um embrido rigorosamente situado nos marcos
do art. 5° da Lei de Biosseguranga, o que se tem? Uma vida
vegetativa que se antecipa a do cérebro. O cérebro ainda nao
chegou, a maternidade também nao, nenhum dos dois vai
chegar nunca, mas nem por isso algo oriundo da fusdo do
material coletado em dois seres humanos deixa de existir no
interior de cilindricos e congelados tubos de ensaio. N3do

7% Ementa e relatério da ADI 3.510. p. 134-150.

7t STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Carlos Ayres
Britto, p. 172.

72%(...) os ebmbrides a que ela [Lei 11.105/2005] se refere sdo aqueles derivados de uma
fertilizagdo que se obtém sem o conubio ou acasalamento humano. Fora da relagdao sexual.
Do lado externo da mulher, entdo, e do lado de dentro de provetas ou tubos de ensaio. (...)
Deixam de coincidir os fendmenos da fecundacdo de um determinado 6vulo e a respectiva
gravidez humana”. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI 3.510. p. 176-177. Ademais,
em outro momento, Carlos Ayres Britto, em seu voto, estatui que “(...) N3o se trata sequer
de interromper uma producente trajetéria extra-uterina do material constituido e
acondicionado em tubo de ensaio, simplesmente porque esse modo de irromper em
laboratério e permanecer confinado in vitro é, para o embrido, insuscetivel de progressao
reprodutiva”. Id. Ibid. p. 178.

73 1d. Ibid. p. 182 e 191.
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deixa de existir pulsantemente (o ser das coisas é o
movimento, assentou Heraclito), mas sem a menor
possibilidade de caminhar na transformadora diregdo de uma
pessoa natural. A Unica trilha que se lhe abre é a do
desperdicio do seu acreditado poder de recuperar a saude e
até salvar a vida de pessoas, agora sim, tdo cerebradas
guanto em carne e 0sso, musculos, sangue, nervos e
cartilagens, a repartir com familiares, médicos e amigos as
limitacOes, dores e desesperancas de uma vida que muitas
vezes tem tudo para ser venturosa e que ndo é. Donde a
inevitavel conclusdo de que a escolha feita pela Lei de
Biossegurancga nao significou um desprezo ou desaprego pelo
embrido /in vitro, menos ainda um frio assassinato, porém
uma mais firme disposicdo para encurtar caminhos que
possam levar a superacdo do infortinio alheio.”

O Ministro termina afirmando que a incompatibilidade da Lei de
Biosseguranca com a Constituicdo “é de ser plena e prontamente
rechacada”.’”” Ele julga a ac3o totalmente improcedente e é seguido por
mais cinco ministros, que mais repetem o0s argumentos de Carlos Ayres
Britto do que propdem argumentos novos. A corrente vencedora é
composta, portanto do Ministro relator, da Ministra Carmen Lucia, do
Ministro Joaquim Barbosa, da Ministra Ellen Gracie, do Ministro Marco

Aurélio e do Ministro Celso de Mello.”®

Os demais (Ministro Gilmar Mendes, Ministro Ricardo Lewandowski,
Ministro Cezar Peluso, Ministro Menezes Direito e Ministro Eros Grau)
votam, cada um de um jeito, para dar interpretacao conforme a
Constituicdo aos dispositivos em julgamento, exceto o Ministro Eros Grau,

gue propde sentenca aditiva.

Em geral, a preocupacao dos cinco demais ministros que compdem a
corrente minoritaria € que a pesquisa com células-tronco embrionarias seja

fiscalizada por um 6rgdo ligado ao Ministério da Saldde’’ e para reforcar o

74 1d. Ibid. p. 199.

75 1d. Ibid. p. 202.

76 No momento em que é feita a contagem do resultado do julgamento o Ministro Cezar
Peluso se insurge contra Celso de Mello, por té-lo excluido da composicdao vencedora. Alega
o Ministro Celso de Mello que o Ministro Cezar Peluso julgou a acdo parcialmente procedente,
em razao de o Ministro ter dado interpretagdo conforme, que de praxe do STF, é tida como
declaragdo de inconstitucionalidade parcial. p. 640-641 da ADI 3.510.

77 Nesse sentido, aduz o Ministro Gilmar Mendes: “Assim, julgou procedente a ag3o, para
declarar a constitucionalidade do art. 5°, seus incisos e paragrafos, da Lei n® 11.105/2005,
desde que seja interpretado no sentido de que a permissao da pesquisa e terapia com
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que a lei ja estipula: “autorizacdo exclusiva de uso de células-tronco

embrionarias em pesquisas para fins exclusivamente terapéuticos”;’® “com

o fim Unico de produzir o niumero de zigotos estritamente necessario para a

reproducdo assistida de mulheres inférteis”;’° uso de somente embrides

invidveis (“interrompidos por auséncia espontidnea”)®’; modulacdo dos

efeitos da decisd0;%! etc. Ou seja, ndo ha de se falar em sentenca aditiva.

5.2 Andlise quanto a sentenca aditiva

O Unico ministro a citar a decisdo aditiva é Eros Grau:®?

Declaro a constitucionalidade do disposto no artigo 5°
e paragrafos da Lei n. 11.105/05, estabelecendo, no entanto,
em termos aditivos, 0s seguintes requisitos, a serem
atendidos na aplicacdo dos preceitos:

[i] pesquisa e terapia mencionadas no caput do artigo
5¢ serdo empreendidas unicamente se previamente
autorizadas por comité de ética e pesquisa do Ministério da
Salde [n3o apenas das proprias instituicbes de pesquisa e
servicos de salde, como disposto no §2° do artigo 5°];

[ii] a “fertilizacao in vitro” referida no caput do artigo
5° corresponde a terapia da infertilidade humana adotada
exclusivamente para fim de reproducdo humana, em
qualquer caso proibida a selecdo genética, admitindo-se a
fertilizagdo de um ndmero maximo de quatro évulos por ciclo
e a transferéncia, para o Utero da paciente, de um numero
maximo de quatro évulos fecundados por ciclo; a redugado e o
descarte de 6vulos fecundados sdo vedados;

células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro, deve ser condicionada a prévia autorizagdo e aprovacao por Comité (6rgao) central de
Etica e Pesquisa, vinculoando ao Ministério da Saude”. Voto do Ministro Gilmar Mendes na
ADI 3.510. p.630.

78 STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Cezar Peluso, p.
519.

7 STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, p. 447.

80 1d. Ibid. p. 447.

81 STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Menezes Direito, p.
306.

82 STF: ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008. Voto do Ministro Eros Grau, p. 459-
460.
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[iii] a obtencdao de células-tronco a partir de o6vulos
fecundados - ou embrides humanos produzidos por
fertilizagdo, na diccdo do artigo 5°, caput - sera admitida
somente quando dela nao decorrer a sua destruicao, salvo
quando se trate de o&vulos fecundados invidveis, assim
considerados exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento
tenha cessado por auséncia ndo induzida de divisdao apds
periodo superior a vinte e quatro horas; nessa hipotese
podera ser praticado qualquer método de extracdo de
células-tronco.

Nenhum outro ministro do STF comenta o voto do Ministro Eros Grau

e também ninguém menciona sentenca aditiva.

A seguir proceder-se-a com a analise de seu voto.

Primeiramente, observa-se que o Ministro Eros Grau sente-se

compelido a declarar constitucionais os dispositivos questionados. Isso se

conclui pela analise conjunta de quatro argumentos:

1)

2)

O Ministro entende que o desejo de todos os pesquisadores é
favoravel a manutencao da lei em questdo e que, se ela fosse
julgada inconstitucional, muitas doencgas poderiam deixar de ter
cura;®

A\

Até mesmo o nascituro é titular de direitos (art. 2°, CC - “a
personalidade civil da pessoa comegca do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro”). Assim para o Ministro, o embrido “faz parte do género
humano”, e deve ter sua dignidade garantida pela Constituicao,
assim como seu direito a vida. Esse argumento, no entanto parece

ser favoravel a declaragdo de inconstitucionalidade;®

83 “Como todas as academias de ciéncia sdo favoraveis as pesquisas de que ora se cuida, ja
estd decidido. Nada mais teriamos nds a deliberar. Mesmo porque, a imaginar que as
impedissemos, estariamos a opor obstaculos a cura imediata de doencas.” Id. Ibid. p.450.

84 “0O nascituro ndo apenas é protegido pela ordem juridica, a sua dignidade humana
preexistindo ao fato do nascimento, mas € também titular de direitos adquiridos”. Id. Ibid.

p.453.
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3) Em seguida, o Ministro Eros Grau aduz que a destruicao dos
embrides utilizados em pesquisas viola o direito a vida e o direito
a dignidade humana. Porém, afirma o Ministro, que essas razoes
nao sdao suficientes para a declaragcao de inconstitucionalidade.
Essa constatacdo também advoga no mesmo sentido do

argumento do item anterior; 8°

4) Parte-se para a analise do vocabulo “embrido”, que o Ministro
julga ndo ser o de embrido encontrado no Utero materno, pois a
Lei 11.105/2005 compreende o 6vulo fecundado fora do Uutero, o
que impossibilita a formag&o de vida.®® Com efeito, tal argumento
conduz o Ministro a declaracdo de constitucionalidade dos

dispositivos questionados em razdao do que expde a seguir:

Embrido é ai, no texto legal, évulo fecundado congelado, isto
é, paralisado a margem de qualquer movimento que possa
caracterizar um processo. Lembre-se de que vida é
movimento. Nesses Odvulos fecundados ndo ha ainda vida
humana.®’

De acordo com Eros Grau a abstracdo do vocabulo permite ampla
interpretagdo de seu significado, o que constitui problema para limitar a
aplicacdo da Lei.®®

III

Isto posto, a amplitude interpretativa € um “mal” cuja cura é a

sentenca aditiva:

85 “Bastam as razdes que acabo de alinhar para encaminhar a conclusio de que a utilizagdo
de células-tronco obtidas de embriGes humanos e consequentes destruicdo afronta o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana. Temo, contudo, que essas razdoes ndo conduzem a
conviccdo de que os textos normativos objetos da presente agdo direta sejam
inconstitucionais”. Id. Ibid. p.454.

86 O vocdbulo embrido aponta, em estado de dicionario, ser humano durante as primeiras
semanas de desenvolvimento intra-uterino. Ndo obstante, nada impede dele se lance mao
com menos precisao, deliberadamente ou ndo de forma imprecisa, ou em sentido figurativo.
No contexto do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, embrido é dvulo fecundado fora de um utero.
A partir desses évulos, fecundados - fertilizados - in vitro é que sdo obtidas as células-
tronco embrionarias referidas no preceito legal. Id. Ibid. p.455.

87 1d. Ibid. p.455.

8 v0 fato, no entanto, é que a amplitude da permissdo veiculada pelos preceitos que se
examina no bojo da presente ADI, permissdo concedida sob minimas reservas,
incompatibiliza-a com o bloco de constitucionalidade delineado pelo Supremo Tribunal
Federal no quanto tem decidido, no conjunto de suas deliberagdes, em termos de atribuigao
de forga normativa a Constituicdo”. Id. Ibid. p.457.
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III

O “"mal”, no caso - e digo “mal” entre aspas - esse "mal”, a
amplitude da permissao veiculada pelo preceito legal, ha de
ser combatido mediante a prolacao, por esta Corte, de
decisao aditiva visando a superar a incompletude [o
vocabulo estd incorporado ao vernaculo] do artigo 5° e
paragrafos da Lei n. 11.105/05 (grifos nossos).®

Continua o Ministro sua argumentacao em favor da decisao aditiva,

definindo-a:

Note-se bem que a decisao aditiva acrescenta novo
sentido normativo a lei, a fim de que determinado preceito
legal seja depurado, adequado aos padroes da
constitucionalidade. A esta Corte ndo cabe acrescentar nada
a Constituicdo, como ja se fez, indevidamente - digo-o com
as vénias de estilo, ainda que nao espontaneas, ainda que
ndo partam do meu intimo - como indevidamente foi feito no
julgamento do MS 26.602. A decisao aditiva incorpora
preceito novo a legislacao infraconstitucional para, salvando-
a de inconstitucionalidade, manté-la em coeréncia com o
bloco de constitucionalidade. Algo é acrescentado ao preceito
legal, a Constituicdo permanecendo intocada, intocavel. Ao
contrario, porque a decisao aditiva como que captura o
preceito legal, trazendo-a para o] ambito da
constitucionalidade, a forga normativa da Constituicdo é
afirmada nessas decisdes (grifos nossos).”°

O Ministro, portanto, define sentenca aditiva como aquela em que a
Corte adiciona um sentido a norma, de modo que somente assim esta passa
a estar em consonancia com a Constituicdo. Segundo o Ministro, a
Constituicao nao sofre mudanca, ao contrario da norma infraconstitucional.

Nesse sentido, é interessante notar a critica do Ministro Eros Grau em
relacdo a decisao aditiva no MS 26.602, em que, no seu entender, houve
alteracao na propria Constituicdo, contrariando critérios para aplicacao de
sentenca aditiva.

A decisdo aditiva que propde o Ministro é para que: (i) um comité de
ética e pesquisa do Ministério da Saude autorize previamente a pesquisa e
terapia referidas no caput do art. 5 da Lei 11.105/05; (ii) seja vedado

descarte e reducdo de dévulos fecundados, assim como a selecdo genética.

8 1d. Ibid. p. 459.
% 1d. Ibid. p. 459.
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Também ¢é estipulado o nimero maximo de quatro o6vulos por ciclo, o
mesmo numero maximo admitido para a fecundacdo, por ciclo; e (iii)
somente podera ser realizada a obtencdo de células-tronco a partir de
ovulos, provenientes de fecundacdo ou fertilizagdo in vitro, que sejam
considerados naturalmente invidveis (ou seja, sem intervengao humana) ou
gue da obtencao nao resulte em sua destruicao.

O Ministro Eros Grau justificou a decisao aditiva somente para
restringir o alcance da norma, que, segundo ele, é abrangente. Isso, como

|II

visto acima, € um “mal” que foi combatido com a decisao aditiva. Ademais,

o Ministro nao verificou os critérios de admissibilidade da sentenga aditiva.

A\Y

Somente conceituou o instituto e, em seguida, proferiu sua decisao, “em

termos aditivos”.
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CAPITULO 6 - DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

6.1 MI 708, MI 712, MI 670: Breve descricao do caso

Os mandados de injuncao 708, 712 e 670 versam sobre o mesmo
tema, a omissao do legislador em regulamentar o direito de greve dos
servidores publicos, e, portanto, serdao analisados no mesmo bloco

tematico.

Como os mencionados mandados de injuncdo sdo praticamente
idénticos e foram julgados no mesmo dia (25/10/2007) optou-se por tomar
como base um deles, o MI 708, que serd minuciosamente analisado. Os
demais acdérdaos, MIs 712 e 670, serao mencionados quando se detectar

argumentos nao presentes no MI 708.

O direito de greve esta constitucionalmente garantido no art. 37, VII,
CF. In verbis:

Art. 37, CF - A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

VII - o direito de greve serd exercido nos termos e
nos limites definidos em lei especifica;

A Lei n° 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de
greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias, nao
compreende os servidores publicos. Como a Administragdo Publica é regida

1

pelo principio da legalidade em sentido estrito,’’ ndo pode, a principio,®? se

valer das regras prescritas por esta lei para abranger os servidores publicos.

°1 A legalidade em sentido estrito refere-se ao campo de atuagdo da Administracdo Publica,
cujo limite é a expressao da lei. O Poder Publico tem o dever-poder de fazer tudo o que a lei
ordena (legalidade em sentido estrito), ao passo que ao particular é facultado fazer tanto o
que a lei permite quanto o que ela ndo proibe (principio da legalidade em sentido amplo).
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Ocorre, porém, que desde a promulgacdo da atual Constituicdo
nenhuma lei complementar foi editada para regulamentar o direito de greve
dos servidores publicos civis. Isso corresponde a uma mora legislativa de
aproximadamente 19 anos, contados desde o dia 5 de outubro de 1988 até

a data de julgamento da acdo, 25 de outubro de 2007.%3

Tal omissao configura lesao a direito constitucionalmente garantido,
podendo ser apreciada pelo Poder Judiciario (art. 5, XXXV, CF).?* Existe,
inclusive, no préprio ordenamento juridico remédio constitucional apto a
corrigir esse tipo de lesao a direito, trata-se do mandado de injungao,
previsto no art. 5°, LXXI, CF:

Art. 5°, LXXI, CF - conceder-se-4 mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania.

Diante de tal omissdao legislativa inconstitucional entidades de
servidores publicos civis recorreram ao Judiciario para que fosse garantida a

efetiva possibilidade de exercicio desse direito.®”

Para tal, foi pedida, temporariamente, a aplicacdo da Lei n°
7.701/1988 a casos atinentes a greve de servidores publicos:

92 A Administragdo Publica ndo pode, a principio, se utilizar da Lei n® 7.783/1989 em razdo
do principio da legalidade em sentido estrito, porém, o STF decidiu pela aplicacdo da referida
Lei como meio de suprir, temporariamente, a omissao legislativa quanto ao direito de greve
dos servidores publicos.

9 0 Ministro Sepulveda Pertence fez interessante observacdo em seu voto no MI 670 a
respeito dos motivos para que a norma reguladora do direito de greve dos servidores
publicos ndo tenha sido editada: “Muitas vezes a demora do processo legislativo ndo é um
problema de inércia, ndo € um problema de falta de vontade de legislar; é a impossibilidade
politica de chegar-se a uma formula aceita. E isso é do jogo democratico. E isso §&,
sobretudo, a grande virtude do processo legislativo democratico” (MI 670. p. 127).

% Art. 5°, XXXV, CF - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

% Tais entidades sdo o SINTEM - Sindicato dos trabalhadores em educacdo do Municipio de
Jodo Pessoa (MI 708); o Sindicato dos trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para -
SINJEP (MI 712); e o Sindicato dos servidores policiais civis do Estado do Espirito Santo -
SINDPOL (MI 670).
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No plano procedimental, afigura-se recomendavel aplicar ao
caso concreto a disciplina da Lei n°® 7.701/1988 (que versa
sobre especializagdo das turmas dos Tribunais do Trabalho
em processos coletivos), no que tange a competéncia para
apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a
greve de servidores publicos que sejam suscitados até o
momento de colmatacdo legislativa especifica da lacuna ora
declarada, nos termos do inciso VII do art. 37 da CF.®

Gilmar Mendes, relator do caso, fez longas consideracdes sobre o

mandado de injuncdo na jurisprudéncia do STF.

7

O primeiro MI mencionado pelo Ministro € o MI 107/DF (Rel. Min.
Moreira Alves, D] 21.9.1990), que se tornou um /eading case sobre a

interpretacao de MI na Corte.

O MI 107 que versa sobre a auto-aplicabilidade ou nao do mandado
de injungao, que acabou sendo reconhecida pelo STF. Segundo o
entendimento da Corte, a expedicdo de ato normativo para suprir a lacuna
legislativa, porém, ndao poderia ser por ela ordenada e também ndo poderia,

com muito menos razao, suprir diretamente a omissao legal.

O STF interpretou no MI 107 que a intencao do constituinte era
atribuir os mesmos efeitos das decisdes proferidas em sede de controle
abstrato da omissdo (ADI por omissao) e de controle difuso (mandado de
injuncdo):®” ambas as decisbes teriam carater obrigatério ou

mandamental,®® ou seja, demandariam a edicdo de ato normativo.®

Sobre a evolucao jurisprudencial do mandado de injuncao no STF, o

Ministro Gilmar Mendes estatui que:

% Ementa do MI 708. p. 211.

%7 N3o obstante essa equiparacdo foi reafirmada no MI 107 que a diferenca fundamental
entre os dois processos é que no mandado de injuncdo, a protecdo concedida é no ambito do
direito subjetivo, enquanto que na ADI por omissdo a instauragdo do processo independe da
existéncia de interesse juridico especifico.

8 Relatério do MI 708. p. 223.

9 Como consequéncia, “essa construgdo permitiu ao Tribunal afirmar a imediata aplicacdo do
mandado de injuncdo, independentemente da edicdo das normas processuais especificas”.
STF: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p.

225.

50



As decisodes proferidas nos Mandados de Injungdo n°s
283 (Relator: Sepulveda Pertence), 232 (Relator: Moreira
Alves) e 284 (Relator: Celso de Mello) sinalizam uma nova
compreensao do instituto e a admissao de uma solucao
‘normativa’ para a decisao judicial.

Assim, no caso relativo a omissdo legislativa quanto
aos critérios de indenizacdo devida aos anistiados (art. 8° do
ADCT), o Tribunal entende que, em face da omissdo, os
eventuais afetados poderiam dirigir-se diretamente ao juiz
competente que haveria de fixar o montante na forma do
direito comum (Cf., nesse sentido, MI n° 562-DF, Rel. Min.
Ellen Gracie, D] 24.5.2002). Em outro precedente relevante,
considerou-se que a falta de lei ndao impedia que a entidade
beneficente gozasse da imunidade constitucional
expressamente reconhecida (Cf. MI n° 679, Rel. Min Celso de
Mello).

As decisoOes referidas indicam que o Supremo Tribunal
Federal aceitou a possibilidade de uma regulacdo provisoria
pelo préprio Judicidrio, uma espécie de sentenga aditiva, se
se utilizar a denominacdao do direito italiano (grifos
nossos).%

A razao de o Ministro fazer o levantamento jurisprudencial da

evolugdo do entendimento do Supremo quanto ao mandado de injungdo

parece ser a de estabelecer uma tese de adesao (uma tese inicial que os

demais ministros concordem, mas que serve de fundamento para a tese

final) para argumentar em favor da solugao que ele propoe.

E interessante notar que a intencdo do Ministro Gilmar Mendes de

adotar uma postura mais incisiva em relagdo ao caso é expressa de modo

recorrente, sendo um dos mais explicitos momentos a afirmacao de que:

Assim como na interessante solugdao sugerida pelo
Ministro Velloso [no MI 631, em que defende a elaboracdo da
norma para o caso concreto], creio parecer justo fundar uma
intervencao mais decisiva desta Corte para o caso da
regulamentagdo do direito de greve dos servidores publicos
(CF, art. 37, VII).10!

100 14, Ibid. p. 231.
101 14, Ibid. p. 223.
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E, em outro trecho, o Ministro relator do MI 708 volta a afirmar nesse
mesmo sentido: “Assim, tanto quanto no caso da anistia, essa situagao

parece exigir uma intervencdo mais decisiva desta Corte”.'%?

Um dos argumentos apresentados pelo Ministro é o quadro de
selvageria instaurado pela falta de regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos (inseguranca juridica). Tal cenario cadtico o impede de
“justificar a inércia legislativa'®® e a inoperancia das decisdes” do STF,!** e
gue a nao-atuacao do STF neste caso equiparar-se-ia a uma omissao
judicial.

Assim, no MI 708, a decisao do Ministro relator, Gilmar Mendes, foi
no sentido de conhecer o mandado de injuncdao e de determinar a aplicacao
da Lei n® 7.783/1989, ou seja, impor aos servidores publicos as mesmas
regras dos servidores privados e, com fulcro na necessidade de preservagao
da seguranca juridica e em decorréncia da evolugao jurisprudencial acerca
do mandado de injungao, o Ministro fixou prazo de 60 dias para que o

Congresso Nacional legisle sobre a matéria.°®

O resultado do julgamento foi o seguinte:

Decisao: O Tribunal, por maioria, nos termos do voto
do Relator, conheceu do mandado de injuncdo e propds a
solugdo para a omissao legislativa com a aplicagdo da Lei n°
7.783, de 28 de junho de 1989, no que couber, vencidos,
parcialmente, os Senhores Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam a decisdo a
categoria representada pelo sindicato e estabeleciam
condicbes especificas para o exercicio das paralisagoes.
Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Carmen LUcia, com voto
proferido em assentada anterior. Plendrio, 25.10.2007.1%

102 yoto Id. Ibid. p. 224.

103 Ha diversos projetos de lei que visam a disciplinar o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos, mas nenhum foi ainda aprovado.

104 1d. Ibid. p. 224.

105 A ementa do acdrddo faz referéncia a estipulagdo do prazo nos seguintes termos: Em
razdo da evolugdo jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omissdo legislativa do
direito de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de seguranca
juridica, fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a
matéria.%

106 Extrato da ata do MI 708. p. 382.
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Observa-se que o Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou
parcialmente o relator. Ademais, estabeleceu 16 condicOes para o exercicio
do direito de greve pelos servidores publicos- entendemos que essas

assertivas se tratam de sentenca aditiva (vide item 6.2).

O Ministro Menezes Direito, no MI 708, entendeu que a Corte devesse
adotar uma solugao wurgente para sanar a omissao legislativa

inconstitucional e para chamar a atengao do Congresso Nacional.

Por outro lado, o Ministro Joaquim Barbosa, votou de modo diverso.
O Ministro pautou-se pela “concepgao particular” que tem a respeito da

judicial restraint (contencgao judicial).

O Ministro faz duas consideracbes interessantes sobre sua
divergéncia: a primeira é a de nao fazer do mandado de injungao um
“mecanismo de desespero, para suprir o que o Congresso nao faz,”
perpetuando, de tal modo a “patologia” da omiss3o legislativa;!°” a segunda
consideracao diz respeito ao dever da Corte simplesmente declarar “que a
questdo se resolve agora sob a légica do 6nus de demonstracao de
conformidade constitucional do interesse pleiteado”, ou seja, a Corte deve
s6 demonstrar que o requerente tem o direito, mas ndo deve ela prépria

supri-lo.'%®

Utilizando o mesmo voto que proferiu quando do MI 721 (DJ
30.08.2007), o Ministro Marco Aurélio adere ao voto dos Ministros
Lewandowski e Barbosa, no que diz respeito a limitagao dos efeitos somente
para a categoria representada pelo sindicato e estabelece condigdes para o
exercicio do direito de greve. Entretanto, nega a concessdo de prazo para
edicao de lei, pelo Congresso Nacional, por entender que a Constituicao nao

autoriza a imputagdao desse tipo de prazo.

107 5TF: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Joaquim Barbosa,
p. 355.
108 14, Ibid. p. 359.
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6.2 Analise quanto a sentenca aditiva

ApoOs explanar longamente sobre a evolugdo jurisprudencial do STF
sobre mandado de injuncdo, o Ministro Gilmar Mendes aduz que o caso do
direito de greve dos servidores merece solucao “diferenciada”, sugerindo

a decisao com efeitos aditivos como uma possibilidade:

A partir da experiéncia do direito alemado sobre a declaragao
de inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade, tendo
em vista especialmente as omissdes legislativas parciais, e
das sentencas aditivas no direito italiano, denota-se que se
esta, no caso do direito de greve dos servidores, diante de
hipotese em que a omissao constitucional reclama uma
solucdo diferenciada (grifos nossos).!%

Em outro trecho, o mesmo Ministro menciona sentenca aditiva e a
justifica pela teoria da solucao constitucional obrigatéria, que consiste
em uma condicao para aplicagao de sentencga aditiva. De acordo com essa
teoria, a decisao criativa do magistrado deve integrar ou “completar um
regime previamente adotado pelo legislador”, ou que “a solucao adotada

pelo Tribunal incorpora ‘solugdo constitucionalmente obrigatéria’”. 1°

Além do critério da “solucdo constitucional obrigatéria” o magistrado
deve observar, para decidir com efeitos aditivos, o critério da vontade
hipotética do legislador, que consiste em um exercicio de previsao do
julgado em relagdao a qual teria sido a atitude do legislador se houvesse
previsto a inconstitucionalidade da lei. Levando em consideracao sua
vontade de produzir normas em harmonia com a Constituicao, teria ele

aumentado ou diminuido o escopo da norma?

No seguinte trecho o Ministro explica ambos os critérios:

109 gTF: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p.
245-246.

110 14, Ibid. p. 243.
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[Destaca Rui Medeiros que] Dois critérios sdo normalmente
trazidos a colagao para fundamentar este entendimento: o
critério da vontade hipotética do legislador e o critério
da solucao constitucionalmente obrigatéria. O campo de
aplicagdo das decisdbes modificativas restringe-se, nesta
perspectiva, aos dominios em que a liberdade de
conformacdo do legislador se reduz quase ao zero ou em que
se pode afirmar que o legislador, caso tivesse previsto a
inconstitucionalidade, teria alargado o ambito de aplicacdo da
lei. E certo que numerosos autores se socorrem ainda de um
principio geral de tratamento mais favoravel. Mas, uma vez
que um tal principio se funda em normas ou principios
constitucionais (v.g. no principio do Estado Social, no
principio da igualdade, na proibicdo de retrocesso social), o
apelo ao principio geral de tratamento mais favoravel
constitui no fundo uma simples modalidade do segundo
critério referido” - (MEDEIROS, Rui. A decisdo de
inconstitucionalidade, p. 501)*!

Consoante a ampliacao dos efeitos de MI ao longo da evolugao
jurisprudencial, a ementa do acérdao do MI 708 arrola diversos precedentes
sobre decisao normativa em mandado de injungao e justifica esse tipo de
sentenca sob o fundamento de tornar efetiva a protecao judicial,
possivelmente por que a solugdo normativa supre de imediato a omissao
legislativa inconstitucional, ao invés de simplesmente declarar a mora do

legislador:

Apesar dos avangas proporcionados por essa
construcdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a
interpretacdo constitucional primeiramente fixada para
conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia
fundamental do mandado de injungdo. A partir de uma série
de precedentes, o Tribunal passou a admitir solugcdes
“normativas” para a decisdo judicial como alternativa
legitima de tornar a protecao judicial efetiva (CF, art.
5°, XXXV). Precedentes: MI n° 283, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 14.11.1991; MI n° 232/RJ], Rel. Min. Moreira
Alves, D] 27.3.1992; MI n°® 284, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. Para o acérddo Min. Celso de Mello, D] 26.6.1992; MI
n° 543DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI n°
679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, D] 17.12.2002; e MI n°
562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003.*?

111 1d. Ibid. p. 242.
112 Ementa do MI 708. p. 208. Grifos nossos.
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Outro precedente importante para o caso analisado é o MI 631/MS,
Rel. Min. Ilmar Galvao, D] 2.8.2002, cujo voto do Ministro Carlos Velloso,
foi proeminente no sentido de aventar “a possibilidade de aplicagao aos
servidores publicos civis da lei que disciplina os movimentos grevistas no
ambito do setor privado (Lei n° 7.783/1989)".113

O zelo pela seguranga juridica também ¢é utilizado para justificar a
decisdo manipulativa aditiva, possivelmente com a finalidade de cessar as
greves realizadas sem nenhum tipo de regulamentacao, cada uma feita de
um jeito especifico, sem padronizacdo e sem que sejam preservados o0s

direitos do grevistas e dos patroes:

“A auséncia de parametros juridicos de controle dos abusos
cometidos na deflagracdo desse tipo de movimento grevista
tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos

constitucionais seja afastado por uma verdadeira ‘lei da

Se|Va'".114

Em suma, o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes é no sentido
de conceder, segundo o Ministro Ricardo Lewandowski, em voto no MI 670,
“plena efetividade as normas constitucionais e na aceitagdo de um modelo

de separacdo de poderes mitigado”.***

O Ministro Ricardo Lewandowski vai além do Ministro Gilmar Mendes
e estipula 16 condicdes para o direito de greve ser exercido pelos servidores
publicos. O trecho a seguir constitui o ndcleo do voto do Ministro

Lewandowski:

Assim sendo, asseguro o exercicio do direito de greve aos
trabalhadores em educagdo do municipio de Jodo Pessoa,
desde que atendidas as seguintes exigéncias:

1) a suspensdao da prestacao de servicos deve ser
temporaria, pacifica, podendo ser total ou parcial;

113 1d. Ibid. p. 208.

114 1d. Ibid. p. 209.

115 STF: MI 670, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, p. 78.
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2) a paralisacdo das servicos deve ser precedida de
negociagao ou de tentativa de negociagao;

3) a Administracdo deve ser notificada da paralisacdao com
antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas;

4) a entidade representativa dos servidores deve
convocar, na forma de seu estatuto, assembléia geral para
deliberar sobre as reivindicagbes da categoria e sobre a
paralisacdo, antes de sua ocorréncia;

5) o estatuto da entidade deve prever as formalidades de
convocagao e o quorum para a deliberacdo, tanto para a
deflagragao como para a cessagao da greve;

6) a entidade dos servidores representarda os seus
interesses nas negociagdes, perante a Administracdo e o
Poder Judiciario;

7) sao assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, o
emprego de meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar
os servidores a aderirem a greve e a arrecadacgao de fundos
e livre divulgagdo do movimento;

8) em nenhuma hipdtese, os meios adotados pelos
servidores e pela Administracdo poderdao violar ou
constranger os direitos e garantias de outrem;

9) ¢é vedado a Administracdo adotar meios para
constranger os servidores ao comparecimento ao trabalho ou
para frustrar a divulgacao do movimento;

10) as manifestacdes e atos de persuassao utilizados pelos
grevistas nao poderdao impedir o acesso ao trabalho nem
causar ameaca ou dano a propriedade ou pessoa;

11) durante o periodo de greve é vedada a demissdo de
servidor, exceto se fundada em fatos nao relacionados com a
paralisacdo, e salvo em se tratando de ocupante de cargo em
comissao de livre provimento e exoneragao, ou, no caso de
cargo efetivo, a pedido do préprio interessado;

12) serd licita a demissdo ou a exoneracao de servidor na
ocorréncia de abuso do direito de greve, assim consideradas:
a) a inobservancia das presentes exigéncias; b) a
manutencdo da paralisacdo apos a celebragdo de acordo ou
apo6s a decisdo judicial sobre o litigio;

13) durante a greve, a entidade representativa dos
servidores ou a comissdao de negociacdo, mediante acordo
com a Administracdo, deverd manter em atividade equipes
de servidores com o proposito de assegurar a prestagdo de
servicos essenciais e indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da coletividade;

14) em ndo havendo o referido acordo, ou na hipdtese de
nao ser assegurada a continuidade da prestacdao dos
referidos servicos, fica assegurado a Administracdo,
enquanto, enquanto perdurar a greve, o direito de
contratacao de pessoal por tempo determinado, prevista no
art. 37, IX, da Constituicdo Federal ou a contratagdo de
servicos de terceiros;

15) na hipétese de greve em servicos ou atividades
essenciais, a paralisagdo deve ser comunicada com
antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a
Administracdo e aos usuarios;
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16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a
greve sera apurada, conforme o caso, nas esferas
administrativas, civil e penal.!*®

Essas condicbes foram impostas em razdao de o Ministro Ricardo
Lewandowski considerar que a aplicacdo da Lei 7.783/89 a greve dos

servidores publico resultar em consequéncias “inconvenientes”*’,

Quanto aos inconvenientes, o Ministro faz trés criticas: (i) a aplicacao
da Lei ao caso “representaria indevido recurso a analogia”.'*® Analogia,
segundo o Ministro, ocorre quando se atribui a um caso a mesma solugao
de outro, desde que verificada uma semelhanca relevante, o que o Ministro
Ricardo Lewandowski ndo observa no caso concreto; (ii) a solugdo apontada
no paragrafo anterior configuraria em um “avancgo indevido do Judicidrio em
seara atribuida a outro Poder, ndao havendo o que diferenciasse tal decisdo

de uma tipica funcdo legislativa;"***

e, derradeiramente, (iii) que a aplicagao
da Lei 7.783/99 para regulamentagdo do direito de greve dos servidores
publicos ndao seria adequada, visto que alguns de seus dispositivos sao
inadequados para regular esse tipo de greve e que, mesmo com alteragdes

pontuais, esse problema ndo seria superado.!?°

Portanto, o Ministro Ricardo Lewandowski imp0s as referidas 16
condicOes para conceder a ordem. E interessante observar que o Ministro
Lewandowski nao inclui essas condicdes em seu voto no julgamento do MI

670, que ocorreu no mesmo dia do MI 608.

Sintetiza de forma clara o Ministro Carlos Britto o que os ministros do

STF expressaram nos mandados de injuncao 708, 670 e 712:

(...) somente cabe a propositura, a impetracdo do
mandado de injungdo diante de uma norma constitucional de
eficacia limitada, ndo faz sentido que a decisdo judicial
também seja de eficacia limitada. Ora, a uma norma
constitucional de eficacia limitada ha de se seguir uma

116 1d. Ibid. p. 287-290.
117 1d. 1bid. p. 281.
118 1d. Ibid. p. 282.
119 1d. Ibid. p. 283.
120 14, Ibid. p. 284.
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decisdo judicial de eficacia plena, sendo a Constituicao
estaria lavrando na inocuidade absoluta em tema tdo
fundamental.!?!

Em suma, os fundamentos e critérios para a decisao aditiva nos

mandados de injuncao 708, 670 e 712 foram:

¢ A necessidade de uma “solugao diferenciada” para esse caso
de omissdo constitucional.'?
e Encontrar a solucdo constitucional obrigatdria.'??

14

e “"Completar um regime previamente adotado pelo legislador
(critério da vontade hipotética do legislador).!**

e Tornar efetiva a protecdo judicial.'®

e Garantir a seguranca juridica.'*®

e Dar “plena efetividade as normas constitucionais” de
maneira a aceitar um “modelo de separacdo de poderes

mitigado”.'?’

A solucao compreende, pois, 0s elementos que caracterizam a

decisao aditiva.

Exceto Gilmar Mendes, nenhum outro ministro menciona a decisao
aditiva, mesmo aqueles que aderem integralmente a essa tese. Nao ha
ressalvar, ponderagoes, reparos, elogios, ou outras formas de manifestacao
por parte de nenhum outro ministro, o que é de se estranhar, visto que o
Tribunal profere uma solucdo normativa, que é pouco usual em vista se sua
propria jurisprudéncia e, ndo obstante, ela é tratada com a mesma

naturalidade das simples decisbes de declaragdo ou ndo de

121 STF: MI 670, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 25/10/2007. Voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, p. 134.

122 Cf. p. 43 desta monografia.
123 1d. Ibid. p. 43-44.

124 1d. 1bid. p. 43-44.

125 1d. Ibid. p. 44.

126 1d. Ibid. p. 45.

127 1d. Ibid. p. 45.
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inconstitucionalidade. Os demais ministros aceitam a tese da sentenca de
perfil aditivo, porém, o fazem tacitamente, por meio de um “siléncio
eloquente”, talvez por algum tipo de desconforto em se pronunciarem a
favor de uma medida polémica como a aplicacdo de sentenca de perfil

aditivo.

Com efeito, esperar-se-ia que o 6nus argumentativo para decidir com
efeitos aditivos fosse maior do que o Onus das solugdes tomadas
corriqueiramente pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, é possivel
constatar que, no caso em tela, isso nao se verifica. A postura da Corte em
situagcOes assim nao prestigia a seguranca juridica, um dos argumentos por
ela lancados para justificar a sentenca de carater aditivo. Essa observacao

evidencia também que ha pouca coeréncia nesse uso.

A decisdao da Corte de aplicar aos servidores publicos civis as mesmas
regras dos servidores privados, previstas nas Leis 7.701/1988 e
7.783/1989, e, também, a decisdo de fixar prazo de 60 dias para que o
Congresso Nacional legisle sobre a matéria caracterizam a sentenca como

aditiva.
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CAPITULO 7 - CLAUSULA DE BARREIRA

7.1 ADI 1.351e ADI 1.354: Breve descricao do caso

As ADIs 1.351 e 1.354 tratam, de modo quase idéntico, da clausula
de barreira, instituida pela Lei 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos
Partidos Politicos). Essa Lei regulamenta os arts. 17 (que trata do
funcionamento parlamentar “nos termos da lei”) e 14, §3°, inciso V,'* da

Constituicao Federal.

O art. 13 da referida Lei restringiu o funcionamento parlamentar de
partidos que nao lograssem éxito em obter na ultima eleicdo da Camara dos
Deputados mais de 5% dos votos validos, “distribuidos em, pelo menos, um
terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um

dE|eS" 130

Esse dispositivo impunha situagao diferenciada para os partidos que

nao atingissem os patamares estabelecidos:

Partidos que atendem ao disposto no | Partidos que ndo atendem ao
art. 13 da Lei 9.096/95 disposto no art. 13 da Lei 9.096/95

Programa em_ cadeia nacional e| Programa em cadeia nacional:

estadual:

e art. 49 da mesma Lei: I - Direito e art. 48 da mesma Lei: Direito a

128 Art. 17, CF E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: IV - funcionamento
parlamentar de acordo com a lei.

129 Art. 14, CF A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 3° - Sdo condigOes de
elegibilidade, na forma da lei: V - a filiagdo partidaria.

130 Art. 13 da Lei 9.096/95: Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada eleigdo para a
Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados,
nao computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados,
com um minimo de dois por cento do total de cada um deles.
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a um programa semestral de
vinte minutos em cadeia nacional
e direito a

um programa

semestral em cadeia estadual

com igual duragdo; II - A

utilizagao do tempo dos

programas estadual e nacional
sera feita por insercbes de trinta

segundos ou um minuto.

um programa semestral de dois

minutos em cadeia nacional.

Rateio do fundo partidario:

e art. 41, II: Direito a 99% do
fundo partidario, distribuidos aos
atendem ao

partidos que

disposto no art. 13.

Rateio do fundo partidario:

e art. 41, I: Direito a 1% do fundo
dividido

partidos registrados no Tribunal

partidario, entre os

Superior Eleitoral, mas que nao

atendem ao prescrito no art. 13.

As principais consequéncias que advém da inobservancia dos
requisitos do art. 13 da Lei dos Partidos Politicos sao, portanto, duas: (i)
reducdo drastica no tempo de exibicdo do programa em cadeia nacional e
inexisténcia de programa em cadeia estadual; e (ii) distribuicdo de quantia
infima (1%) do fundo partidario para todos os partidos que nao atingiram o

estabelecido no mesmo dispositivo.

Essas restricoes relegam ao plano secundario partidos pouco
expressivos nacionalmente e, por isso, a lei nao lhes confere igual destaque
midiatico, e, tampouco, suporte financeiro, como o faz para os médios e
grandes partidos, ou para os pequenos que tém a representacdo minima

exigida pela lei.

Sentindo-se prejudicados por dispositivos da Lei dos Partidos Politicos

e ajuizaram acao direta de inconstitucionalidade em face de diversos

1

dispositivos da lei,**! incluindo o art. 13, o Partido Comunista do Brasil (PC

131 Os artigos da lei 9.096/95 objetos de impugnacdo sdo os seguintes: “art. 13; a expressdo
‘obedecendo aos seguintes critérios’, contida na cabeca do artigo 41; incisos I e II do mesmo
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do B), o Partido Democratico Trabalhista (PDT) e outros, na ADI 1.351; e o
Partido Social Cristao (PSC), na ADI 1.354.

Os partidos se insurgem contra os efeitos provenientes da clausula de
barreira e pleiteiam, pois, sua inconstitucionalidade, assim como os demais

dispositivos que fazem mencgao as requisitos que ela estabelece.

Alega a Advocacia-Geral da Unidao que o estabelecimento de tal
desigualdade de tratamento entre os partidos nao fere o principio da
isonomia. Os partidos nanicos, sem representagcao nacional, encontram-se
em situacao fatica diversa daqueles com a representacao nacional exigida
nos termos da lei. Logo, aduz a AGU, o tratamento juridico deve ser diverso

para ambos.3?

Ademais, essa distingdo fundamenta-se, também, no principio da
proporcionalidade, justamente porque ndao é possivel, segundo a AGU,
oferecer o mesmo tempo de exposicao das ideias e da ideologia de um
partido com forte suporte nacional, expresso em votos, e de um partido

com pouca adesao.

N3ao obstante as observacdes da AGU, o julgamento no STF foi
unanime no sentido de declarar inconstitucionais o art. 13 da Lei 9.096/95 e
os artigos 41, 48 e 49 (que regulam a distribuicdao do fundo partidario e a

propaganda politica) e o artigo 57 (que estabelecia o regime provisorio).

O Ministro relator, Marco Aurélio, considerou que a clausula de
barreira fere o principio da razoabilidade, pois ela promove o “esvaziamento
da atuacdo das minorias”,'*® e também o principio da igualdade, que o faz
indagar: “ter-se-a dois pesos e duas medidas com funcionamento

parlamentar no Senado e auséncia nas demais Casas Legislativas”?

artigo 41; artigo 48; a expressao ‘que atenda ao disposto no art. 13’, contida na cabeca do
artigo 49, com reducdo de texto; cabeca dos artigos 56 e 57, com interpretagdo que elimina
de tais dispositivos as limitagdes temporais neles constantes, até que sobrevenha disposigdo
legislativa a respeito; e a expressao ‘no art. 13, constante no inciso II do artigo 57” (Ementa
da ADI 1.354. p. 19-20.). Exceto pelo inciso II do artigo 56, julgado constitucional por
unanimidade do Tribunal, os demais dispositivos foram declarados inconstitucionais por
unanimidade dos ministros do STF.

132 Relatério da ADI 1.351. p. 24

133 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Marco Aurélio,

p. 54-55.
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O Ministro, cujo voto foi seguido unanimemente pelos demais
membros da Corte, conclui assim seu raciocinio e, em seguida profere seu

voto:

E de repetir até a exaustdo, se preciso for:
Democracia ndo é a ditadura da maioria! De tdo 6bvio, pode
haver o risco de passar despercebido o fato de nao subsistir
o regime democratico sem a manutencdo das minorias, sem
a garantia da existéncia destas, preservados os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente.

Entdo, encerro este voto, no julgamento conjunto das
acdes n° 1.351-3/DF e 1.354-8/DF, acolhendo os pedidos
formulados - exceto quanto ao inciso II do artigo 56 - e,
com isso, declarando a inconstitucionalidade na Lei n°
9.096/95:

a) do artigo 13;

b) da expressdo ‘obedecendo aos seguintes critérios’, na
cabecga do artigo 41, e dos incisos I e II do mesmo preceito;
c) do artigo 48;

d) da expressdo ‘que atenda ao disposto no artigo 13, no
artigo 49;

e) da expressdo ‘no artigo 13, do inciso II do artigo 57.3*

Eis a decisdo do Tribunal:

O Tribunal, a unanimidade, julgou procedente a acao
direta para declarar a inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei n° 9.096, de 19 de
setembro de 1995: artigo 13; a expressdao "obedecendo
aos seguintes critérios", contida no caput do artigo 41;
incisos I e II do mesmo artigo 41; artigo 48; a expressao
"que atenda ao disposto no art. 13", contida no caput do
artigo 49, com reducao de texto; caput dos artigos 56 e
57, com interpretacao que elimina de tais dispositivos
as limitagbes temporais neles constantes, até que
sobrevenha disposicdao legislativa a respeito; e a
expressao "no art. 13", constante no inciso II do artigo 57.
Também por unanimidade, julgou improcedente a acdo no
que se refere ao inciso II do artigo 56. Votou a Presidente,
Ministra Ellen Gracie. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Falaram, pelos requerentes,
Partido Comunista do Brasil - PC do B e outros, o Dr. Paulo
Machado Guimardes e, pelo Partido Socialista Brasileiro -

134 1d. Ibid. p. 62.
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PSB, o Dr. José Antonio Figueiredo de Almeida. Plenario,
07.12.2006 (grifos nossos).'**

Com efeito, observa-se que a decisao aditiva proposta pelo Ministro
Gilmar Mendes é aceita pelo Tribunal, ja que o caput do art. 56 e o art. 57
foram declarados inconstitucionais, mas seus efeitos continuarao a incidir

até regulamentacao da matéria pelo Congresso Nacional.

7.2 Analise quanto a sentenca aditiva

O Unico ministro a mencionar e propor a decisdao de carater aditivo é
o Ministro Gilmar Mendes, os demais sequer mencionam esse aspecto de
seu voto, exceto o Ministro Sepulveda Pertence, porém o faz indiretamente,

ja que ndo usa o termo especifico.

O Ministro Gilmar vota no sentido de que o artigo 57 da Lei 9.096/95,
gue estipula as normas de transicao e que foi considerado inconstitucional
unanimemente pela Corte, continue a viger até que o legislador

regulamente a matéria, sob pena de se criar vacuo legislativo:1*®

Dessa forma, proponho ao Tribunal que o artigo 57 da Lei n°
9.096/95 seja interpretado no sentido de que as normas de
transicdo nele contidas continuem em vigor até que o
legislador discipline novamente a matéria, dentro dos limites
esclarecidos pelo Tribunal neste julgamento.

Eis o trecho do voto do Ministro Sepulveda, referente ao seu

comentario sobre a decisdo proferida de Gilmar Mendes:

A preocupacdao que me causara do vacuo normativo ficou, a
meu ver, bem resolvida com a aceitagdo, pelo eminente

135 Extrato de ata da ADI 1.351. p. 171.
136 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,

p. 161.
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relator, da sugestdao do Ministro Gilmar Mendes de, com o
apelo ao legislador para editar norma compativel com os
principios — até que o faga -, aplica-se o direito transitério
estabelecido na prépria L.9.096, que vem praticando - ja sao
quatro eleicdes, se ndao me engano - sem maior
questionamento. !’

Gilmar Mendes dedica uma parte de seu voto a andlise da
admissibilidade de uma decisao aditiva: VII. A necessidade de uma solucao
diferenciada: a interpretacdo das disposicoes transitdrias (art. 57) com

efeitos aditivos.*>®

Nesta parte, Gilmar Mendes afirma preocupar-se com a declaracdo de
nulidade com eficacia ex tunc dos arts 56 e 57, que trazem normas de
transigcao que incidiram sobre o tema desde a publicacao da lei, em 1995.

Seu temor é a criacdo de um vacuo legislativo.'*

Para evitar isso, aduz a necessidade de utilizagdo de sentenca
manipulativa, uma vez que o Ministro enxerga limitacdes na interpretagao
conforme, técnica que estudou adotar em seu voto, descartando-a em

seguida.

Em outro momento, menciona a teoria da unica solugdo viavel como
justificativa para aplicagdao de tal medida, levando em consideragdao a
vontade do legislador de produzir norma em conformidade com a
Constituicdo e a impossibilidade de decisao, no caso concreto, de recorrer a
“subterfugios indesejaveis e solugdes simplistas como a declaracdo de

III

inconstitucionalidade total” ou o nao-conhecimento dagdao, o que pode

comprometer a seguranca juridica.'*°

Portanto, o Ministro decide com efeitos aditivos, no sentido de, nao

obstante julgar procedente a acdao em relacdo ao artigo 57 da Lei

137 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Sepulveda
Pertence, p. 169.

138 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,
p. 154.

139 1d. Ibid. p 154.
140 1d. Ibid. p. 156.
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9.096/95,*! estender a eficdcia desse dispositivo até que o Congresso
legisle sobre a matéria. Argumenta o Ministro que “em certos casos, o
recurso as decisOes interpretativas com efeitos modificativos ou corretivos

da norma constitui a Unica solugdo viavel”.*?

Note-se, que o Ministro parece equiparar as sentencas interpretativas
com as de efeitos aditivos. No capitulo 3 foi estudado que, segundo a teoria
portuguesa, a sentenca modificativa é o género do qual a sentenca aditiva é
espécie. A teoria italiana diferencia sentencas interpretativas'®® das
sentencas aditivas’** e, também, ambas sdo espécies de sentencas

modificativas.

Nao ha referéncia a sentenca aditiva no extrato de ata da decisao,
em relagdo ao inciso II do artigo 56 somente consta a improcedéncia, por

unanimidade. Também nao ha tal mencdo na ementa do acérdao.

Compete lembrar que as sentencas das ADIs 1.351 e 1.354 sao
consideradas de efeitos aditivos por Gilmar Mendes, tanto por seu voto

nessas agdes quanto por seu voto na ADI 3.510.

Eis a ementa da ADI 1.351:

NORMATIZACAO - INCONSTITUCIONALIDADE - VACUO.
Ante a declaracdo de inconstitucionalidade de leis, incumbe
atentar para a vigéncia de preceito transitério, isso visando a
aguardar nova atuagdo das Casas do Congresso nacional.**®

Ao se analisar a ementa é possivel perceber que a sentenca proferida

pelo STF ndo é expressamente classificada de aditiva. Na verdade, a

41 Em relagdo aos demais dispositivos objetos de impugnacdo o STF decidiu pela

procedéncia da acgdo.
142 5TF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,

p. 156.

143 sentencas interpretativas (sentenze interpretative): A Corte Constitucional, sem reformar
o texto da lei, declara nula as interpretagdes que ndo guardem conformidade com a
Constituigcao.

144 Sentencas aditivas (sentenze additive): A uma norma falta parte de texto normativo, sem
o qual ela é inconstitucional. A Corte, para evitar a declaragao de inconstitucionalidade atua
no sentido de suprir a omissao legislativa, criando regras e, assim, garantindo a adequacao
da norma a Constituigdo e a aplicagdo da norma em questdo.

145 Ementa da ADI 1.351. p.19.
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decisdo parece adequar-se mais a sentenca exortativa. O Ministro Gilmar

Mendes tem demonstrado#®

que considera sentenca aditiva sinbnimo de
sentenca manipulativa, assim, segundo a doutrina utilizada nesta

monografia, acaba cometendo imprecisoes.

Seria mais adequado classificar essa sentenca como exortativa, uma
vez que apesar da declaragao da inconstitucionalidade da lei impugnada e,
portanto, de sua nulidade, a Corte Constitucional mantém sua eficacia
enquanto o texto da lei tido como inconstitucional nao for alterado pelo

legislador.

146 Vide pagina 18 desta monografia.
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CONCLUSAO

A proposta do estudo das sentencas aditivas na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal foi responder a quatro perguntas: (1) Qual é o
conceito de sentenca aditiva adotado pelo STF? (2) Sdo identificdveis na
jurisprudéncia do STF as condicbes necessarias para que o tribunal possa
proferir sentencas aditivas? (3) O STF é coerente no uso de sentencas
aditivas? (4) A sentenca aditiva é uma técnica deciséria aceita entre os
Ministros do STF?

Em relacdo ao conceito de sentenca aditiva, o STF nao adota um
conceito especifico, pois em cada caso o ministro que a propde apresenta

definicdes préprias, ou entdo, ndo a caracteriza.'*’

Nos mandados de injungdao 708, 670 e 712 o Ministro Gilmar Mendes,
Unico a propor sentenca aditiva, ndo a define. Em seu voto, vencedor,
somente justifica a necessidade do uso desse instituto.!”® Em outro caso,
nas ADIs 1.351 e 1.354, cujo voto também comp0s a corrente vencedora, o
Ministro Gilmar Mendes nao define o conceito de sentenca aditiva. Em vez
disso, apresenta somente justificativa para sua aplicacdo: a declaragao de
inconstitucionalidade total ou o ndo-conhecimento da acao, podem

9

comprometer a seguranca juridica;'*® e, que, trata-se da Unica solucdo

viavel (teoria da vontade hipotética do legislador)*>°.

O outro ministro a propor decisao com perfil aditivo foi o Ministro

Eros Grau (somente dois ministros do STF propuseram esse tipo de

147 Observou-se que ndo mais de um ministro propds sentenca com efeitos aditivos no
mesmo caso.

148 Os argumentos que o Ministro Gilmar Mendes utiliza s&o: necessidade de solugdo
diferenciada; solucdo constitucional obrigatéria; completar regime previamente adotado pelo
legislador; tornar efetiva a protecdo judicial, garantir a segurancga juridica; e dar plena
efetividade as normas constitucionais de maneira a aceitar um modelo de separacdo de
poderes mitigado. Vide p. 43-45 desta monografia.

149 STF: ADI 1.351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07/12/2006. Voto do Ministro Gilmar Mendes,

p. 156.

150 Teoria da vontade hipotética do legislador que consiste em um exercicio de previsdo do
julgado em relagdao a qual teria sido a atitude do legislador se houvesse previsto a
inconstitucionalidade da lei. Levando em consideragdo sua vontade de produzir normas em
harmonia com a Constituigdo, teria ele aumentado ou diminuido o escopo da norma? Vide p.
55 desta monografia.
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decisao), que na ADI 1.923 MC, apenas sugere sua aplicagao quando a agao
for julgada no mérito, sem fazer consideragoes a respeito da admissibilidade
da decisao, e sem, no entanto, justificar sua sugestdao. No outro caso
estudado em que o Ministro propde sentenca aditiva é na ADI 3.510 e seu
voto é vencido. Nessa acao, o Ministro Eros Grau explica as situagdes que a
decisdo aditiva pode ser invocada.®!

Em relacdo a segunda questdo, atinente a identificacdo na
jurisprudéncia do STF das condicdes necessarias a aplicagdo das sentencas
aditivas, pode-se afirmar que nao ha paradigma que estabeleca uma diretriz
para a decisao aditiva. A justificativa dos ministros, ao utilizar esse
instituto, ndo encontra baliza em precedentes da Corte, em antigas
decisdes. Ao contrario, busca-se, de acordo com os acérddaos analisados,
uma justificativa que se adéque tdo-somente ao caso concreto. Nao h3,
pois, por parte dos ministros, analise sistémica das condigdes que autorizam
0 uso das sentencas aditivas pelo STF.

O mesmo pode-se dizer em relagao a coeréncia no uso de sentencas
aditivas (pergunta 3). Nao ha padrao estabelecido pelos ministros ou pela
propria jurisprudéncia do STF que explicitem quando a decisdao deve possuir
efeitos aditivos. Cabe aos ministros determinarem, baseados no caso
concreto, a aplicacdo desse instituto. Tanto é assim que, por exemplo, no
caso do Direito de Greve dos Servidores Publico (MI 708, 712 e 670) o
Ministro Gilmar Mendes aplicou sentenca aditiva, ao passo em que o
Ministro Ricardo Lewandowski nao aderiu ou comentou a decisao do referido
Ministro, porém estipulou 16 condicionantes - que nao classificou como

sentenca aditiva.

151 A sentenga com efeitos aditivos é definida nos seguintes termos pelo Ministro Eros Grau:
“Note-se bem que a decisdo aditiva acrescenta novo sentido normativo a lei, a fim de que
determinado preceito legal seja depurado, adequado aos padrdes da constitucionalidade. A
esta Corte ndo cabe acrescentar nada a Constituicdo, como ja se fez, indevidamente - digo-o
com as vénias de estilo, ainda que ndo espontaneas, ainda que ndo partam do meu intimo -
como indevidamente foi feito no julgamento do MS 26.602. A decisdo aditiva incorpora
preceito novo a legislacdo infraconstitucional para, salvando-a de inconstitucionalidade,
manté-la em coeréncia com o bloco de constitucionalidade. Algo é acrescentado ao preceito
legal, a Constituicdo permanecendo intocada, intocdvel. Ao contrario, porque a decisao
aditiva como que captura o preceito legal, trazendo-a para o @mbito da constitucionalidade,
a forga normativa da Constituicdo é afirmada nessas decisOes” (grifos nossos). Voto do
Ministro Eros Grau na ADI 3.510. p. 459.
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Entre os ministros do STF, apenas o Ministro Gilmar Mendes (exceto o
Ministro Eros Grau, que também reconhece) parece reconhecer a sentenca
com perfil aditivo, pois defende energicamente a aplicacao desse instituto
em alguns casos. O Ministro Eros Grau reconhece o instituto em analise,
porém de modo menos enfatico. Na ADI 1.923 MC apenas sugestiona
brevemente a aplicacdo de sentenca aditiva no futuro; e na ADI 3.510
aplica, efetivamente essa técnica decisdria. A tese do Ministro Gilmar
Mendes de decidir com efeitos aditivos, quando por ele proposta, logrou
éxito em todos os processos estudados.

As hipdteses levantadas no inicio do trabalho foram, portanto, todas

confirmadas.'*?

152 As hipdteses de trabalho s3o as seguintes: (i) As sentencas de perfil aditivo foram
conceituadas pelo Supremo Tribunal Federal, ao menos por alguns de seus ministros, em
algumas situacbes, mas ndo se pode extrair da jurisprudéncia do Tribunal um entendimento
claro e preciso a esse respeito; (ii) A jurisprudéncia do STF ndo oferece uma conclusdo
segura sobre as condicbes nas quais esta autorizado a proferir sentencas aditivas; (iii) A
referéncia ao conceito em alguns casos tem fins retéricos e ndo implica o reconhecimento
pelo Tribunal de que estaria apenas autorizado a criar novas normas (exercicio tipico do
Poder Legislativo) se presentes as condigGes que a doutrina e a jurisprudéncia internacional
apresentam para que se possa proferir uma sentenca aditiva; (iv) Ndo ha coeréncia na
aplicacdo do conceito pelo STF; (v) As decisOes aditivas ndo sao uma técnica deciséria aceita
de forma expressa entre os diversos ministros do STF, embora na pratica solugdes com esse
carater tenham prevalecido em alguns julgados do Tribunal.
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