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RESUMO

O Tribunal Constitucional não mais restringe sua atuação como mero 
“legislador negativo”, exercendo também a função legislativa stricto 

sensu ! "# $% &'()*) %+%,-'!*& .#*&&/%& 0%1*&0!-*+!& *,2.,&-*-'2*.,!*& 

decorrentes da inércia do titular da função de legislar. Tal atuação deve 
ocorrer principalmente quando o que está em jogo é a efetividade de 
direitos fundamentais, assumindo, então, o Tribunal Constitucional, 
de forma provisória, o exercício da função legislativa.
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ABSTRACT

The Constitutional Court no longer restricts its role as a mere “negative 
legislator” also exercising the legislative function stricto sensu in 
order to supply any omissions resulting from the unconstitutional 
legislative inertia of the holder of the function of legislating. Such 
action should occur especially when what is at stake is the effectiveness 
of fundamental rights, then assuming the Constitutional Court, on a 
provisional basis, the exercise of legislative functions.

Keywords: Unconstitutional legislative omission. Fundamental Rights. 
Constitutional Court.

INTRODUÇÃO

Os direitos fundamentais não foram forjados para serem des-
cumpridos, para serem desconsiderados pelo legislador que, por vezes, 
#!,-3#4&% *,%)-% ,%1!,$. ! %"252*! 6'% %&&%& $*)%*-.& )%6'%)%#7 8& 

direitos fundamentais devem ser conhecidos, obedecidos e implemen-
tados por todos – sociedade e Estado.

Os Tribunais Constitucionais, como garantidores do elo constitu-
cional da sociedade, não devem se ater, apenas, ao exercício do controle 
de constitucionalidade stricto sensu, afastando do ordenamento jurídico 
aqueles atos considerados inconstitucionais. Referidas Cortes devem 
*) !03# % !-'!) %# -.$!& !& $*#%,&/%& $% '# +%)$!$%*). 2')!$.) $! 

Constituição, buscando a efetivação de todas as normas constitucionais, 
principalmente aquelas que tutelam direitos fundamentais e que, por 
vezes, permanecem em estado de latência em face de uma omissão 
normativa inconstitucional. 

Os Tribunais Constitucionais, inclusive o nosso Supremo Tribu-
,!0 9%$%)!0 :;<9=> +?# %@%)2%,$. .'-)!& A',B/%& 6'% ,C. !(%,!& ! $% 

mero defensor da Constituição e, além disso, vêm sendo reconhecidos 
como um autêntico “poder político”, exercendo, inclusive, uma função 
legislativa stricto sensu, preenchendo espaços normativos do ordena-
#%,-. D')E$*2. *,A)!2.,&-*-'2*.,!0 $% #.$. ! (%)#*-*) ! (0%,! %"252*! 

dos direitos fundamentais.
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Recentemente, o STF deu uma importante “guinada interpreta-
tiva” no instituto do mandado de injunção, ao determinar que o direito 
fundamental à greve no serviço público fosse regrado, no que couber, 
(%0! 0%1*&0!BC. (%)-*,%,-% F $. &%-.) ()*+!$. G )%").4#% !6'* !.& H!,-
dados de Injunção nºs 670-ES e 712/PA.

Nesse contexto, é necessário investigar se a atuação do Tribunal 
Constitucional, ao exercer uma função legislativa stricto sensu para 
2.,A%)*) %"252*! ! $*)%*-.& A',$!#%,-!*&> 3 :*,=.A%,&*+! F 205'&'0! $! 

separação de poderes, e de que forma essa atuação pode ocorrer para 
suprir uma omissão legislativa inconstitucional, deslocando para o 
Tribunal a legitimidade para atuar como “legislador positivo” (órgão 
de normação positiva).

A CLÁUSULA DA SEPARAÇÃO DE PODERES

SEPARAÇÃO DE PODERES OU DISTRIBUIÇÃO DE 
FUNÇÕES ENTRE ÓRGÃOS CONSTITUCIONAIS

O que, geralmente, embora de forma equivocada, é muitas vezes 
designado como a separação dos poderes do Estado é, na verdade, a 
distribuição de determinadas funções estatais a diferentes órgãos.

Não diferente, Kelsen prefere a terminologia “distribuição” no 
lugar de “separação”, justamente para que não se desenvolva a equivo-
cada ideia de que uma separação busca uma segregação, um isolamento 
$% 2!$! '#! $!& A',B/%&7 8 .ID%-*+. $! &%(!)!BC. 3 .'-).J 3 (%)#*-*) 

um controle mútuo dos “poderes”.1

K. !,!0*&!) !& %@()%&&/%& L$*&-)*I'*BC.M % L&%(!)!BC.M ,.& 2.,-
tornos acima delineados, não resta dúvida de que a expressão “distri-
I'*BC. $% A',B/%& %&-!-!*&M &% #.&-)! #!*& !$%6'!$!> 2.,-'$. ,C. 3 

equivocada a utilização da expressão “separação de poderes”, desde 
que reste assentado que a expressão não está a externar um isolamento 
$% 2!$! '#! $!& A',B/%&7

Talvez pela imprecisão terminológica mencionada, as Consti-
-'*B/%&> %# 1%)!0> ,C. 2.,-?# $*&(.&*-*+. %&(%2*!0 &.I)% ! 205'&'0! 

da separação de poderes decorrendo esta de enunciados normativos 
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%&(!)&.&> ,.& 6'!*& !& A',B/%& %&-!-!*& &C. $*&-)*I'E$!& !.& )%&(%2-*+.& 

órgãos constitucionais de soberania. 

Enquanto se mantiver a cláusula da separação de poderes como 
supedâneo do esquema de organização de poderes num determinado 
N&-!$. :205'&'0! (!)O#%-).=> *#(/%4&% #!,-%) ! $%0*#*-!BC. $% P.,!& 

de atuação independentes e harmônicas dos órgãos constitucionais de sobe-

rania> $%",*$.& 2.#. !6'%0%& órgãos

[...] (1) cujo status e competência são imediata e fundamentalmente 
Q2.,&-*-'E$.&R (%0! 2.,&-*-'*BC.J :S= $*&(/%# $% '# (.$%) $% !'-.4.)1!-
nização interna; (3) que não estão subordinados a quaisquer outros; (4) 
6'% %&-!I%0%2%# )%0!B/%& $% *,-%)$%(%,$?,2*! % $% 2.,-).0. %# )%0!BC. 
a outros órgãos igualmente ordenados na e pela constituição [...]. Não 
basta, pois, que eles sejam ‘mencionados’ na constituição; as suas com-
(%-?,2*!& % A',B/%& $%+%# )%&'0-!)> ,. %&&%,2*!0> $! 0%* A',$!#%,-!072

A cláusula da independência entre os “poderes” também 
%#%)1% $! T.,&-*-'*BC.7 K",!0> &U 3 (.&&E+%0 2.1*-!) %# L(.$%)%&M 

independentes quando as respectivas competências estão elencadas 
na Constituição. 

T.,-'$.> %# 1%)!0> !& T.,&-*-'*B/%& ,C. 2.,-?# %,',2*!$.& 

,.)#!-*+.& %&(%2E"2.& 6'!,-. F $*&-)*I'*BC. $% (.$%)%&> ()%A%)*,$. 

'-*0*P!) $% $*&(.&*B/%& %&(!)&!&> ,!& 6'!*& &% $%20!)! 6'% . V.$%) 

Executivo será exercido pelo chefe de Estado/Governo, o Legisla-
tivo pelo Congresso, e o Judiciário pelos Tribunais Superiores e a 
magistratura em geral.

K(%,!& ! -E-'0. $% %@%#(0*"2!BC.> ! T.,&-*-'*BC. I)!&*0%*)! 

$% WXYY ,C. $%&%,Z.' ,%,Z'# -)!-!#%,-. &*&-%#5-*2. $!& A',B/%& 

estatais, preferindo apenas proceder à consagração da cláusula da 
separação de poderes, prescrevendo, em seu art. 2º, que “São poderes 
da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judiciário”.

A exegese desse dispositivo foi construída no direito constitucio-
nal brasileiro buscando, basicamente, inspiração na teoria de Montes-
quieu, sem realizar uma crítica dessa tradicional teoria que não mais 
+%# &% #.&-)!,$. %"2*%,-% ,.& N&-!$.& #.$%),.&> *,20'&*+% ,. [)!&*07
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Além da referência do art. 2º da Constituição da República 
Federativa do Brasil (CRFB), há uma articulação dispersa no texto 
constitucional e uma orientação funcional do que corresponderá a cada 
um desses órgãos. Apenas após um estudo aprofundado e sistemático 
3 6'% &% (.$%)5 2Z%1!) ! '#! 2.,20'&C. &.I)% !& A',B/%& 6'% $%+%# 

exercer cada um dos órgãos constitucionais de soberania previstos na 
Constituição brasileira de 1988.

Cumpre registrar que, talvez com o intuito de evitar um sentido 
$% L&%(!)!-*&#.M % -!#I3# %@()%&&/%& 2.#. L$*+*&C.M .' L$*&-)*-
buição de poderes”, fez bem o legislador constituinte brasileiro ao 
mencionar apenas a expressão “independentes e harmônicos entre 
si” no art. 2º da CRFB.

A CLÁUSULA DA SEPARAÇÃO DE PODERES 
ALÉM DA TRIPARTIÇÃO E DA SEPARAÇÃO 
ABSOLUTA

Não se objetiva aqui fazer um inventário das críticas dirigidas con-
-)! ! 205&&*2! -%.)*! $! &%(!)!BC. $% (.$%)%&7 K",!0> 3 *,6'%&-*.,5+%0 6'% 

a cláusula da separação de poderes foi e é uma boa ideia, contudo não há 
nenhuma razão para supor que os pensadores clássicos esgotaram a sua 
excelência. Obviamente, os detalhes do contexto das épocas pretéritas 
diferenciam-se do atual momento, porém os problemas, os interesses, 
os dilemas são, na essência, os mesmos que se têm atualmente.3

Uma nova leitura da cláusula da separação de poderes, em um 
&%,-*$. (.0E-*2. $% %6'*0EI)*.> (%)#*-*)5 ! I'&2! $% ,.+!& &.0'B/%& !.& 

atuais problemas da sociedade e do Estado e, nessa marcha, importa 
trazer respostas para a necessidade de realizar os  !" que o Estado deve 
perseguir – como a efetivação de direitos fundamentais, por meio das 
funções que deve exercer por intermédios dos órgãos constitucionais 
de soberania estabelecidos constitucionalmente.

O conceito de separação de poderes é histórico. A separação de 
(.$%)%& ,C. 3 '# "# %# &* #%&#!> #!& '# #%*. % *,&-)'#%,-. $% 

realização de valores essenciais de convivência humana, que se tradu-
zem basicamente nos direitos fundamentais do homem. A separação 
de poderes não é mero conceito político, abstrato e estático, mas sim 
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'# ().2%&&. $% !")#!BC. $. (.+.> $% 1!)!,-*! % $% (0%,! %"252*! $.& 

direitos fundamentais que o povo foi e vai conquistando no decorrer 
$! Z*&-U)*!> +!)*!,$. $% #!,%*)! 2.,&*$%)5+%0 !& (.&*B/%& $.'-)*,5)*!& 

acerca do que se há de entender por separação de poderes.

Além da ausência de padrão acerca da previsão constitucional 
quanto à cláusula da separação de poderes e das críticas a tal cláusula, 
inexiste, também, como já dito aqui, um conceito apriorístico sobre a 
cláusula da separação de poderes.

É inquestionável que, em decorrência da multiplicidade de 
elementos políticos, sociais e econômicos em jogo na sociedade 
moderna, a teoria tripartida da separação de poderes se mostra 
excessivamente reducionista.4

Também não se pode olvidar que a transição do Estado Liberal 
para o Estado Social provocou uma alteração no panorama das deci-
&/%& (.0E-*2!&7 K $%2*&C. (.0E-*2! A.* (.&-%)1!$! (!)! . #.#%,-. $! 

concretização da lei pelo Estado (administrador ou juiz), produzindo, 
assim, uma importante alteração no eixo da cláusula da separação de 
poderes, já que gerou (in)diretamente um fortalecimento do Executivo 
diante da necessidade de implementar as demandas do Welfare State, 
bem como fortalecer o Judiciário, decorrente da sua inevitável poli-
tização na medida em que, ao interpretar a lei, com cláusulas gerais 
e principiológicas, o juiz acaba por decidir politicamente, tudo isso à 
margem do Legislativo até então com mais destaque entre os “poderes” 
estatais em face à importância da lei.

Além da imprecisão conceitual e substancial, são também gran-
$%& !& $*"2'0$!$%& $%2.))%,-%& $! $*&-)*I'*BC. $% (.$%)%& G 2.#(0%@*-
$!$% $! &.2*%$!$% % $. \.+%),.> #.).&*$!$% ,. %@%)2E2*. $!& A',B/%& 

%&-!-!*&> 2.,]*-.& %@(0E2*-.& %^.' *#(0E2*-.& %,-)% !& 2.#(%-?,2*!& $.& 

órgãos constitucionais de soberania – contudo não se pode esquecer 
daquilo que a história já registrou: as consequências da concentração 
do poder são desastrosas, sendo melhor a existência de uma cláusula 
$% &%(!)!BC. $% (.$%)%&> #%&#. 6'% 2.,A'&! % *,%"2*%,-%> $. 6'% ! 

inexistência de tal cláusula. Deve restar claro que a cláusula da sepa-
ração de poderes permanece absolutamente válida e necessária na sua 
%&&?,2*!> !",!0> 6'!06'%) 2.,2%,-)!BC. $% (.$%) &% -.),! '#! !#%!B! 

aos direitos fundamentais.
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Na busca da implementação de direitos fundamentais, mostra-se 
indesejável uma separação absoluta dos poderes em face da unidade do 
(.$%) (.0E-*2. % $! ",!0*$!$% ()*,2*(!0 :.' %@*&-%,2*!0= $. N&-!$. :D'&-*B!> 

segurança e bem-estar).5 De igual modo é indispensável uma ligação 
orgânica, de colaboração e compreensão entre os órgãos do Estado.

Malberg excluiu a construção clássica de poderes separados, 
estanque e igualmente soberanos, considerando, com algum sarcasmo, 
que a separação de poderes só pode ser aplicável na medida em que não 
pressuponha uma separação verdadeira e efetiva, pois uma afetação 
%@20'&*+! $% 2!$! '#! $!& A',B/%& ! '# U)1C. %&-!-!0 $%-%)#*,!$. 3 

algo completamente irrealizável.6 T.,20'* !*,$! . !'-.) !")#!,$. 6'%> 

%# _*)%*-.> ,C. 3 ! 20!&&*"2!BC. )!2*.,!0 % ()%2.,2%I*$! $!& A',B/%& 

que determina a competência dos órgãos, mas, pelo contrário, é a com-
(%-?,2*! $.& U)1C.& . 6'% $%-%)#*,! ! $*&-*,BC. D')E$*2! $!& A',B/%&77

De igual modo, Duguit rejeita a cláusula da separação de poderes 
concebida como uma separação rígida e absoluta de poderes, como um 
teorema geométrico, pois tal concepção não se coaduna com a realidade 
em que se observa uma atuação cooperada dos poderes, bem como se 
nota, por vezes, a subordinação de um poder a outro.8

Não há mais lugar para uma rígida separação de poderes, con-
forme defendido por muitos, pois tal cláusula, tão cara aos liberais, 
necessita de um processo de transformação, já que o Estado contem-
porâneo não aceita mais a rigidez da separação de poderes, até porque 
essa separação rígida só “fortalece” os poderes (órgãos), deixando de 
lado o cidadão – ator principal de uma Constituição – com seus direitos 
fundamentais. A separação de poderes deve ser pensada não como uma 
visão do Poder em si mesmo, mas sim como um instituto protetivo do 
cidadão e que, concomitantemente, pela especialidade no exercício das 
A',B/%&> (%)#*-% !. N&-!$. 2'#()*) #%0Z.) &'!& ",!0*$!$%&7

`%&&! 0*,Z!> a%0&%, !")#! 6'% ! &*1,*"2!BC. Z*&-U)*2! $! 205'&'0! 

da separação de poderes se encontra precisamente no fato de que ela 
opera antes contra uma concentração do que a favor de uma separação.9

V.$%4&%> %,-C.> !")#!) 6'% ! $.'-)*,! $! &%(!)!BC. $% (.$%)%& 

age atualmente como técnica de organização da estrutura política 
$. N&-!$.> $*&-)*I'*,$. !& A',B/%& %&-!-!*&> $% A.)#! ,C. %@20'&*+!> 
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por diversos órgãos constitucionais de soberania, permitindo ainda o 
controle recíproco.

Nesse viés, Piçarra, ao lecionar sobre novas abordagens da cláu-
sula constitucional da separação de poderes, traz:

Ganha progressiva importância na actualidade o entendimento do 
princípio da separação dos poderes como princípio de organização 
U(-*#! $!& A',B/%& %&-!$'!*&> 2'D. 2.,-)*I'-. -%# &*$. &*1,*"2!-*+. 
para a determinação do seu valor normativo.

Ele vai no sentido de precisar a capacidade do princípio para fornecer 
critérios de solução quanto à exacta delimitação de competências entre 
os órgãos constitucionais, sobretudo em casos tão problemáticos como 
o direito judicial, o controlo jurisdicional da discricionariedade admi-
nistrativa e dos vários tipos da chama discricionariedade imprópria, a 
inconstitucionalidade por omissão e o instituto dos assentos.10

Nesse prisma, a cláusula da separação de poderes não veda a prá-
-*2!> (.) '# U)1C. 2.,&-*-'2*.,!0 $% &.I%)!,*!> $% A',B/%& 6'% (%0! &'! 

natureza essencial pertença a outro. A correta formulação da mencionada 
205'&'0! 2.,&*&-% %# !")#!) 6'% ! '# U)1C. 2.,&-*-'2*.,!0 $% &.I%)!,*! 

é lícito, constitucionalmente, exercer qualquer função, independente-
mente da sua natureza, desde que assim prescreva a Constituição.

A soberania estatal atribui à Constituição a “competência para 
distribuição das competências” entre os órgãos constitucionais de so-
I%)!,*!> '#! +%P 6'% &.#%,-% . V.$%) T.,&-*-'*,-% (.$% $%",*40!& % 

dimensioná-las para então estabelecer a sua repartição.

Como bem salienta Silva, ao discorrer sobre a supremacia da Cons-
tituição, “[...] todos os poderes estatais são legítimos na medida em que 
ela [Constituição] os reconheça e na proporção por ela distribuídos”.11

A cláusula da separação de poderes se apresenta, assim, como 
uma teoria de estruturação organizacional para cada Estado, estabe-
lecida pela respectiva Constituição.

Não há hoje, em muitos países do mundo, correspondência en-
-)% .& U)1C.& %&-!-!*& *,&-*-'E$.& 2.,&-*-'2*.,!0#%,-% % !& A',B/%& $. 

N&-!$. 6'% ! -%.)*! 205&&*2! $%",%> !",!0 ! '# U)1C. 2.,&-*-'2*.,!0 

$% &.I%)!,*! (.$% &%) !-)*I'E$! 2.#(%-?,2*! )%0!-*+! ! .'-)!& A',B/%& 

jurídicas do Estado.
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H!& 6'% "6'% 20!). 6'% !& %@2%B/%& F 205'&'0! $! &%(!)!BC. $% 

poderes, ou seja, todo o exercício de competência de cada órgão cons-
-*-'2*.,!0 $% &.I%)!,*! :(.$%)=> ! -E-'0. &%2',$5)*.> %# A',B/%& 6'% 

teórica e originariamente competiriam a outro poder, só serão admis-
&E+%*& 6'!,$. ! T.,&-*-'*BC. !& ()%&2)%+%)> % ,.& -%)#.&> 2.,$*B/%& % 

limites que ela estabelecer.

V.$%4&%> %,-C.> !")#!) 6'% 2.#(%-% F T.,&-*-'*BC. %A%-'!) ! 

%&(%2*"2!BC. $!& A',B/%& % ! $*&-)*I'*BC. $!& 2.#(%-?,2*!& %,-)% .& 

órgãos constitucionais de soberania (poderes) de forma a atender, em 
#!*.) .' #%,.) 1)!'> F %&(%2*!0*$!$% $!& A',B/%& %&-!-!*&> 2.,&*$%)!,-
do para tanto a necessidade de se ter uma estrutura política equilibrada 
! "# $% 1!)!,-*) ! 0*I%)$!$% $. *,$*+E$'.> (.&&*I*0*-!) '#! %"2*?,2*! 

estatal e implementar os direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional pode, e deve, ser o curador dos direitos 
fundamentais, mas ele não é o único com tal mister. A Constituição 
deve atribuir competência para àqueles órgãos que irão desenvolver 
a mais importante função dentro de uma democracia – legislar (lato 

sensu=7 T!I% F T.,&-*-'*BC. $%",*) 6'!0:*&= U)1C.:&= (.$%)5:C.= %@%)-
cer a função legislativa (lato sensu), e quando poderá assim atuar, sob 
pena de ocorrer uma sobreposição de atos normativos com o mesmo 
"# G ! 2')!$.)*! $.& $*)%*-.& A',$!#%,-!*&> !03# $! (.&&*I*0*$!$% 

de ocorrer uma desarmonia na estrutura estatal, tendo em vista que a 
atuação de um órgão poderá interferir, indevidamente, na competência 
de outro órgão.

A NECESSIDADE DE EFETIVAÇÃO DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS

A FORÇA NORMATIVA DOS ENUNCIADOS NOR-
MATIVOS CONSTITUCIONAIS

A força normativa da Constituição está intrinsicamente ligada 
à existência de um, ou mais de um, órgão constitucional de soberania 
com a competência de defender e efetivar seu texto.

O direito constitucional é também direito positivo. Nesse senti-
do, fala-se na “Constituição como norma”,12 na “força normativa da 
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Constituição”13 e na “Constituição como fonte de Direito, devendo 
como tal ser tomada e utilizada na sua totalidade”.14

Força normativa da Constituição ou normatividade da Constituição 

&C. %@()%&&/%& 6'% &*1,*"2!# 6'% ! T.,&-*-'*BC. 3 '#! 0%* +*,2'0!-*+! 

dotada de efetividade e aplicabilidade. A força normativa da Constituição 
visa a exprimir, muito simplesmente, que a Constituição, sendo uma 
lei, como lei, deve ser aplicada. Afasta-se, assim, a tese generalizante 
!2%*-! ,.& ",& $. &32'0. bcb % ,!& ()*#%*)!& $32!$!& $. &32'0. bb 

que atribuía à Constituição um “valor declaratório”, “uma natureza 
de simples direção política”; um caráter programático despido de 
força jurídica.15 Uma importante mudança de paradigma ao longo 
do século XX foi, sem dúvida, a atribuição à norma constitucional do 
status de norma jurídica.

8#I)%*!4&% !6'*> 2.# !& 0*B/%& $% [*$!)- T!#(.&> ,. &%,-*$. $% 

6'% &%#()% 3 (.&&E+%0 !")#!) 6'% ! A.)B! ,.)#!-*+! 3 '#! 2!)!2-%-
rística indispensável da Constituição, num primeiro momento, para 
manter a coincidência entre a Constituição escrita e a realidade, num 
segundo, para lograr a alteração que a Constituição pretende obter no 
deslocamento da realidade divergente.16

Bem sintetiza Hesse, em seu clássico estudo acerca da força nor-

mativa da Constituição:

d777e d!e 2.,&-*-'*BC. ,C. 2.,"1')!> (.)-!,-.> !(%,!& %@()%&&C. $% '# 
&%)> #!& -!#I3# $% '# $%+%) &%)J %0! &*1,*"2! #!*& $. 6'% . &*#(0%& 
)%]%@. $!& 2.,$*B/%& A5-*2!& $% &'! +*1?,2*!> (!)-*2'0!)#%,-% !& A.)B!& 
&.2*!*& % (.0E-*2!&7 \)!B!& F ()%-%,&C. $% %"252*!> ! 2.,&-*-'*BC. ().2')! 
imprimir ordem e conformação à realidade política e social.17

_*!,-% $%&&!& !")#!B/%&> ,C. &% (.$% #!*& (%)#*-*) ! (.&-%)1!-
BC. $! !(0*2!I*0*$!$% % %"252*! $% 6'!06'%) ,.)#! $. $*)%*-. 2.,&-*-
tucional, notadamente aquelas que cuidam de direitos fundamentais, 
!",!0> . direito é o instrumento pelo qual se faz da palavra vida; e, na 
vida, a Justiça. É como o padre que transforma, pelo milagre da tran-
substanciação, o pão em Corpo de Cristo – “Eis o mistério da fé”;18 – o 
*,-3)()%-% 2.,&-*-'2*.,!0 $%+% -)!,&A.)#!)> (%0. #*0!1)% $! +*+*"2!BC. 

da palavra, o verbo em vida G %*& . $%&!". $! jurisdição constitucional.



  
  

O Tribunal Constitucional e o exercício da função legislativa stricto sensu para a efetivação dos 
direitos fundamentais em decorrência de uma omissão legislativa inconstitucional

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitória, n. 11, p. 222-256, jan./jun. 2012 231

N#I.)! )%&'0-!,-% $% '# *#('0&. (.0E-*2.> 6'% $%]!1)! . V.$%) 

Constituinte originário, a Constituição, uma vez posta em vigência, é 
um documento jurídico e, sendo um conjunto de normas jurídicas, tem 
2!)5-%) *#%$*!-. % ().&(%2-*+.J % ,C. &C. %&&!& ,.)#!& #%)!& .(*,*/%&> 

#%)!& !&(*)!B/%& .' (0!-!A.)#! (.0E-*2!> !-3 (.)6'%> %# ,E+%0 0U1*2.> 

nenhuma lei, independentemente da sua hierarquia, é editada para 
não ser cumprida.19

Häberle bem destaca que “[...] [o] Estado constitucional preten-
de que seus textos sejam realizados, que se cumpram ‘socialmente’; 
‘reivindica’ a realidade para si: sua ‘normatividade’ deve converter-se 
em ‘normalidade’”.20

T'#()% 0%#I)!) 6'% ! %"252*! $% '#! T.,&-*-'*BC. $%(%,$%)5 

,C. &U $! &'! "$%0*$!$% !.& +!0.)%& &.2*!*& % (.0E-*2.& 2.,&!1)!$.& 

pela sociedade, mas também – e principalmente – de uma correta in-
terpretação daquilo que o Texto Constitucional prescreve.

T.#. I%# !,.-! K0%@f> !& T.,&-*-'*B/%& #.$%),!& $C. !.& 

direitos fundamentais, por regra, a força de concretização suprema, e, 
quando elas não o fazem, deveriam ser interpretadas nesse sentido.21

K&&*#> 2!I% $%&#*&-*"2!) ! T.,&-*-'*BC.> 2.,2%$%,$.40Z% ! &'! 

dignidade para que os seus enunciados, mormente aqueles que pres-
2)%+%# $*)%*-.& A',$!#%,-!*&> -%,Z!# %"252*! % !(0*2!I*0*$!$%> ,C. 

mais permitindo que a vontade constitucional "6'% !()*&*.,!$! (%0! 

.#*&&C. 0%1*&0!-*+! :,.)#!-*+!= *,2.,&-*-'2*.,!07 g%)*"2!$! '#! .#*&-
são legislativa, deve o Tribunal Constitucional atuar como órgão de 
normação positiva, desempenhando, assim, não só seu papel de defensor 

da Constituição e dos direitos fundamentais, mas também de curador.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO CURADOR 
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

K 20!&&*"2!BC. $% '# &*&-%#! (.0E-*2. 2.#. $%#.2)5-*2. 2.,&-
-*-'2*.,!0 $%(%,$% $! %@*&-?,2*! $% %A%-*+!& *,&-*-'*B/%& (.) #%*. $!& 

quais o exercício do poder político esteja distribuído entre os detentores 
do poder, e que também os detentores do poder estejam submetidos 
ao controle dos destinatários do poder.22
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O que está a se desenvolver neste trabalho é relacionado com o 
Tribunal Constitucional na sua atuação não como um mero defensor 
ou protetor de direitos fundamentais, mas sim como seu curador,23 
+!0%,$.4&% $% .'-)!& A',B/%& 6'% ,C. !(%,!& !6'%0! *$%!0*P!$! ()*#%*-
ramente por Kelsen – a do controle de constitucionalidade: legislador 
negativo atuando na defesa da Constituição.

K %@()%&&C. L$%A%&! $! T.,&-*-'*BC.M D5 ,C. #!*& -)!$'P "%0-
mente – ou na íntegra – o conjunto de atividades desenvolvidas pelos 
Tribunais Constitucionais, ao menos no sentido de que sua atuação 
ocorre exclusivamente quando houver um “ataque” à Constituição. 
K",!0> Z!+%)5 &*-'!B/%& %# 6'% ! !-'!BC. $. <)*I',!0 $%+%)5 .2.))%) 

não apenas de forma negativa, mas, também, positivamente, de modo 
a prestigiar o crescimento do sentimento constitucional e a implemen-
tação dos direitos fundamentais.

Não se nega que a Constituição permite ao legislador, por vezes, 
escolher o tempo e as circunstâncias da sua intervenção, bem como 
$%-%)#*,!) .' $%,&*"2!) . &%' 2.,-%h$.J 2.,-'$.> $%+%#4&% )%&(%*-!) 

.& ",&> .& +!0.)%& % .& 2)*-3)*.& 2.,&-*-'2*.,!*& %&-!I%0%2*$.& (%0. V.$%) 

Constituinte originário.

A discricionariedade da atuação concedida ao legislador não pode 
2.,$'P*) ! '# $%&2'#()*#%,-. .' ! '#! *,%"252*! $.& $*)%*-.& A',-
$!#%,-!*&7 _*!,-% $% &*-'!B/%& 2.#. %&&!&> 3 ,%2%&&5)*. . <)*I',!0 

T.,&-*-'2*.,!0 %#%)1*) 2.# '#! !-'!BC. (.&*-*+! % *,2*&*+! ! "# $% 

homenagear a força normativa que é inerente a tais direitos.

i# $*)%*-. A',$!#%,-!0 ,C. (.$% "2!) *,$%",*$!#%,-% F #%)2? 

$! I.! +.,-!$% $. 0%1*&0!$.) (!)! -%) &'! %"252*! +*+*"2!$!> ,C. (.$% 

ser corroído com comportamentos contrários aos seus modais deônticos.

K %"252*! $% -!*& %,',2*!$.& 2%)-!#%,-% $%(%,$% $% A!-.)%& .I-
D%-*+.&> 2'D! !'&?,2*! .' $%"2*?,2*! ,C. (%)#*-% &%' !-*,1*#%,-.7 V!)! 

tanto, deve o Tribunal Constitucional agir como instituição exemplar da 

razão pública> %+*-!,$. 6'% ! %"252*! U-*#! $.& $*)%*-.& A',$!#%,-!*& 

seja postergada por um comportamento omissivo de uma maioria 
transitória ou, ainda, por uma minoria bem organizada e posicionada.

Não se pode olvidar que o exercício da curadoria dos direitos 
fundamentais deverá ter um caráter eminentemente objetivo, próprio 
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de um controle (processo) objetivo, devendo o Tribunal Constitucional 
desconsiderar qualquer vontade subjetiva do legislador e se ater apenas 
à situação factual da necessidade de efetivar os direitos fundamentais.

Como bem destaca Bidart Campos, o espaço de atuação dado 
pela Constituição aos órgãos estatais não permite que as competências 
sejam mal usadas, ou não exercidas, de forma a debilitar qualquer di-
reito fundamental, postergar discricionariamente seu desenvolvimento, 
seu cumprimento ou sua aplicação, privando-a de funcionalidade ou 
coisa semelhante.24

O conceito de democracia não pode ser reduzido a um mero 
procedimento de escolha de representantes, nem à identidade entre 
votantes da maioria ou da opinião pública com a vontade de todos – 
a “vontade geral” rousseauniana. “A vitória eleitoral não importa a 
escravidão silenciosa dos derrotados, nem se pode confundir com a 
apuração momentânea e circunstancial de uma opinião pública, sem 
!(.*. %# )%]%@/%& % $%I!-%& &'"2*%,-%#%,-% *,A.)#!$.&M725

Em decorrência de uma omissão legislativa em efetivar os direitos 
fundamentais (de uma maioria ou de uma minoria), deve o Tribunal 
T.,&-*-'2*.,!0 '-*0*P!) #%2!,*&#.& %"2!P%& (!)! *#(0%#%,-540.&> % . 

que aqui se está a pesquisar é a atuação do Tribunal como órgão de 
,.)#!BC. (.&*-*+! ! "# $% %@%)2%) ! 2')!$.)*! $%&&%& $*)%*-.&7

T.#. I%# !,.-! T0j+%> Ld777e *,2.,&-*-'2*.,!0*$!$% % "&2!0*P!BC. 

de inconstitucionalidade” não se confundem, já que a última só guarda 
sentido quando o sistema atribui “[...] uma certa conseqüência (sanção) 
ao ato normativo violador da Constituição. Se a norma viciada não 
$%&!"! ! %#%)1?,2*! $% '# #%2!,*&#. &!,2*.,!-U)*. :2%,&')!=> %,-C. 

,C. Z5 )!PC. (!)! ! "&2!0*P!BC. $% *,2.,&-*-'2*.,!0*$!$%M> !-3 (.)6'% . 

()*,2*(!0 #%2!,*&#. $% %A%-*+!BC. $! T.,&-*-'*BC. 2.,&*&-% ,! "&2!0*P!-
ção da constitucionalidade, e essa só ocorrerá se a própria Constituição 
atribuir a um ou mais órgãos competência para exercitá-la.26

Como dito, a terminologia “curador” procura conjugar as 
ideias fundamentais de o Tribunal Constitucional ser, mais que um 
“defensor” dos direitos fundamentais, também um implementador, 
realizando-os, aplicando-os, efetivando-os ou exigindo seu cumpri-
#%,-.> *,$%(%,$%,-%#%,-% $! 2!'&! $! &'! *,%"252*!7
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O CORPUS CONS-
TITUCIONAL

O reconhecimento de novos princípios, textos normativos e cos-
tumes constitucionais, além da Constituição formal, como parâmetros 
para o exercício da jurisdição constitucional, constitui, sem dúvida, prá-
-*2! %"2*%,-% ,. &%,-*$. $. &%' !$%,&!#%,-. % 2.,&%6'%,-% (.0*-*P!BC. 

do seu exercício, destacando ainda que a quantidade e a complexidade 
dos parâmetros adotados para o exercício da jurisdição constitucional 
são diretamente proporcionais à extensão das competências dos órgãos 
(Judiciário e/ou Tribunal Constitucional) aptos para este exercício.

Como bem destaca Sospedra, o Direito constitucional escrito 
(.$% &%) A.)#!$. (.) '#! T.,&-*-'*BC. 2.$*"2!$! 6'% )%h,% ! #!*.)*! 

das normas constitucionais escritas e dos direitos fundamentais, porém 
não necessariamente sua totalidade, pois é possível que se tenha Direito 
constitucional e também direitos fundamentais escritos que não estejam 
,! T.,&-*-'*BC. 2.$*"2!$! :TU$*1. T.,&-*-'2*.,!0=> 2.#. ,. 2!&. %# 

6'% %#%,$!& F T.,&-*-'*BC. ,C. &% *,-%1)!# F T.,&-*-'*BC. 2.$*"2!$!> 

.' 6'!,$. ! T.,&-*-'*BC. !$#*-! ! "1')! $!& L0%*& 2.,&-*-'2*.,!*&M727

g%)*"2!4&%> !&&*#> 6'% 3 (.&&E+%0 6'%> %# !01',& (!E&%&> . (!)O-
metro para a jurisdição constitucional estenda-se a outros diplomas 
normativos, como notadamente na França,28 %# 6'% &% 2.,2%I% ! "1')! 

do bloco de constitucionalidade e, em menor grau, e com uma estrutura 
mais complexa, na Espanha.29 

Para Agra:

Bloco de constitucionalidade são princípios, contidos ou não na Carta 
Magna, que compartilham a mesma idéia de Constituição material, 
unidos por um mesmo núcleo valorativo, agasalhando a percepção 
de ordem constitucional global. Os franceses o denominam de bloc 
de constitucionnalité, os espanhóis, de bloque de la constitucionalidad e os 
americanos, de block of constitutionality.30

Já Canotilho anota que alguns países adotam “[...] leis com valor 

constitucional ao lado da Constituição”. Aí a disciplina de certas maté-
rias é realizada por meio de leis com força constitucional.31
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Há, ainda, outros países que atribuem nível constitucional aos tra-
tados internacionais, sobretudo aos que versam sobre direitos humanos.

Aqui, no Brasil, é inquestionável que, com o advento da Emenda 
Constitucional nº 45/2004, que introduziu o § 3º ao art. 5º da CRFB,32 
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados com força 
:().2%$*#%,-. %&(%2*!0= $% %#%,$! 2.,&-*-'2*.,!0> 2.,"1')!)C.> (!)! 

todos os efeitos, parâmetro para o controle de constitucionalidade.33

Importa salientar ainda que podem “[...] ocorrer que as prescri-
B/%& 2.,&-*-'2*.,!*& +%,Z!# ! %,2.,-)!) &'! #5@*#! %A%-*+*$!$% ! 

partir de normas internacionais”.34

Ao pesquisar sobre a jurisdição constitucional na Alemanha e 
"@!) (!)O#%-).& (!)! . 2.,-).0% !I&-)!-. $% ,.)#!&> -).'@% H%,$%& 

!& &%1'*,-%& 0*B/%& 6'% (.$%# &%) *,&%)*$!& ,. 6'% !6'* &% *,-*-'0! $% 

“corpus constitucional”:

8 2.,2%*-. $% k%* 9',$!#%,-!0 ,C. &% 0*#*-! F& $*&(.&*B/%& &*,1'0!)%& 
do direito constitucional escrito. De um lado, essa idéia abrange todos os 
princípios constantes do texto constitucional. Por outro, esse conceito 
abarca, igualmente, todos os princípios derivados da Constituição 
enquanto unidade, tais como o princípio da democracia, o princípio 
A%$%)!-*+.> . ()*,2E(*. $! "$%0*$!$% A%$%)!-*+!> . ()*,2E(*. $. N&-!$. 
de Direito, o princípio da ordem democrática e liberal e o princípio do 
estado social.35

Destaca-se, também, que, como parâmetro para o exercício da 
curadoria dos direitos fundamentais pelo Tribunal Constitucional, 
dever-se-á considerar, não só a “[...] letra do texto, mas, também, ou 
mesmo preponderantemente, o ‘espírito’ do dispositivo invocado”,36 
Ld777e %# &%'& &*1,*"2!$.& #!*& ().A',$.& % %# &%' +%)$!$%*). !02!,-
ce”.37 Tudo isso sem se esquecer do “[...] conselho de Black de que o 
espírito deve estar presente na lêtra”,38 sem querer, obviamente, reduzir 
a interpretação dos direitos fundamentais à técnica gramatical, que 
se apega às palavras, até porque a forma é sempre defeituosa como 
expressão do pensamento.

Nesse corpus constitucional também se inserem os “costumes 
complementares” que decorrem da interpretação da Constituição, a 
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partir do seu silêncio, e que “[...] passam a integrar, fazer corpo com 
a Constituição escrita”.39

[*$!)- T!#(.& !")#! 6'% . 2.&-'#% :L$*)%*-. %&(.,-O,%.M .' 

“direito constitucional informal”), cujas normas não estão formuladas 
por escrito, é indubitavelmente uma fonte constitucional.40

Em poucas esferas jurídicas tem o costume uma importância tão 
considerável qualitativamente como no Direito constitucional,41 até porque 
é pouco o que se pode saber do Direito constitucional de um determinado 
Estado, caso o estudo se circunscreva apenas aos textos escritos.42

A existência de uma Constituição formal não determina a sua 
exclusividade,

[...] determina, (parafraseando HELLER), a primazia da normatividade 
constitucional. O que a Constituição formal implica não é a proibição 
de normas constitucionais criadas por outra via que não a legal; é que 
-!*& ,.)#!& &% 0Z% )%")!#> ,%0! %,-).,6'%# % A.)#%# 2.# %0!> % &.I 
sua égide, uma incindível contextura sistemática.

A esta luz, quando se estipula que o poder é exercido nos termos da Consti-
tuição, tem de se entender que Constituição abrange, em primeiro lugar, 
a Constituição formal escrita e, em segundo lugar, as normas consue-
tudinárias que, de diversos modos, a venham completar. Constituição 
é tudo e é essa Constituição que os órgãos do poder têm de acatar.43

Nesse sentido, Heller, que distingue “[...] a Constituição não 
normada [normalidade] e a normada [normatividade] e, dentro desta, 
a normada extrajuridicamente e a que o é juridicamente”. Também 
!")#! 6'% ! LT.,&-*-'*BC. ,.)#!$! 2.,&*&-% %# '#! ,.)#!0*$!$% $! 

conduta normada juridicamente, ou extrajuridicamente pelo costume [e 
que] as normas constitucionais, tanto jurídicas como extrajurídicas, são, 
ao mesmo tempo que regras empíricas de previsão, critérios positivos 
de valorização do trabalho”, pois “[...] também se rouba e se assassina 
com regularidade estatisticamente previsível sem que, nesse caso, a 
normalidade se torne normatividade”.44

Apesar do entendimento contrário de alguns,45 a maioria admite 
o costume como fonte do Direito constitucional,46 nas modalidades 
secundum constitutionem e praeter constitutionem.
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l%1*&-)!4&% 6'%> %# +*)-'$% $! $*"2'0$!$% $% $*&-*,BC.> I%# 

como da desnecessidade desta para o que se pretende neste trabalho, 
equiparar-se-ão as convenções constitucionais aos costumes constitucionais, 
!",!0> 2.,&.!,-% 0%2*.,! \'!&-*,*> Ld777e ,C. 3 A52*0 -)!B!) 2.,2)%-!#%,-
te uma linha de demarcação entre normas consuetudinárias e regras 
convencionais”.47

Canotilho anota que existirá uma norma constitucional consue-
-'$*,5)*! Ld777e 6'!,$. ,. &*&-%#! D')E$*2. 2.,&-*-'2*.,!0 &% +%)*"2! ! 

institucionalização social de um acto ou facto aos quais é reconhecida 
! &*1,*"2!BC. $% '#! ,.)#! $% 2!)5-%) 2.,&-*-'2*.,!0M>48 sendo des-
necessária a forma escrita, já que se trata da manifestação da própria 
consciência da sociedade. 

i# A!-.) 6'% &%)+% $% D'&-*"2!-*+! (!)! ! !2%*-!BC. $. 2.&-'#% 

constitucional no alargamento do corpus constitucional para a cura-
doria dos direitos fundamentais, juntamente com leis constitucionais, 
tratados internacionais, é o fato de o sistema constitucional ser aberto, 
“[...] no qual se poderão desenvolver usos institucionais, isto é, actos ou 
factos materiais compreendidos como comportamentos juridicamente 
vinculativos”.49

T.I)! )%0%+. 2.,&*1,!) 6'% ! +%)*"2!BC. $% costumes constitu-

cionais não é exclusivo de um sistema com Constituição costumeira 
% ]%@E+%07 9%))!P !")#! 6'% . costume constitucional é perfeitamente 
compatível com a noção de Constituição escrita e rígida, já que

[...] [o] fundamento primeiro da existência do costume constitucional 
encontra-se no próprio poder constituinte que, dotado de caráter de 
permanente, não se esgota em sua obra – a Constituição – mas conserva-
-se latente, quando expressamente previsto, sob a forma do poder de 
reforma constitucional. Por outro lado, continua latente também, de 
modo não previsto e não organizado no chamado poder constituinte difu-
so, invisível, que intervém quando necessário para preencher lacunas ou 
*,-%)()%-!) $*&(.&*B/%& 2.,&-*-'2*.,!*& .I&2')!&7 N&&% poder constituinte 
difuso é atuado pelos órgãos constitucionais que têm competência para 
aplicar normas constitucionais e que, mesmo diante da obscuridade do 
texto, precisam interpretá-lo para dar-lhe aplicação. É também posto 
em ação por esses mesmos poderes quando há na Constituição vazios, 
espaços em branco, que somente normas de natureza constitucional 
poderiam preencher e não o fazem. Nessas hipóteses, os poderes 
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constitucionais têm o dever de atuar a Constituição, já que a situação, 
o comportamento ou o ato, que por ela deveriam ser regidos e não o 
são, devem encontrar resposta ou solução.50

Assim, quando se fala em curadoria dos direitos fundamentais 
para o que interessa o presente estudo, além do texto constitucional, 
$. &%' &*1,*"2!$. #!*& ().A',$. %@-)!E$. $% '#! *,-%)()%-!BC. &*&-%-
mática, do seu espírito, deve-se considerar o corpus constitucional que 
compreende os demais diplomas normativos que estão ladeados com 
a Constituição nos moldes estatuídos pelo ordenamento constitucional 
do respectivo Estado, todos os valores e princípios derivados da Cons-
tituição e também os costumes constitucionais (secundum constitutionem 

e praeter constitutionem).

A FUNÇÃO LEGISLATIVA STRICTO SENSU EXER-
CIDA PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

O Tribunal Constitucional não deve exercer com exclusividade o 
controle da constitucionalidade das leis, nem tampouco deve exercer 
apenas o controle de constitucionalidade das leis, mas sim uma “ju-
risdição constitucional”.51

_%+%4&% -%) . 2'*$!$. (!)! 6'% . %&-'$. $!& A',B/%& $% '# 

<)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0 ,C. "6'% 0*#*-!$. F !,50*&% $% 6'%&-/%& )%0!-
cionadas com o controle de constitucionalidade das leis. Essa limitação 
,C. 2.))%&(.,$% F )%!0*$!$%> !",!0 . <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0 +%# $% 

0.,1! $!-! $%&%#(%,Z!,$. .'-)!& A',B/%&> -C. ()U()*!& % *,%)%,-%& !. 

Tribunal Constitucional como o controle da constitucionalidade das 
leis em face da Constituição.

Paralelamente ao controle de constitucionalidade das leis, os 
Tribunais Constitucionais assumiram e vêm desenvolvendo outras 
)%0%+!,-%& A',B/%& 2.,&-*-'2*.,!*&> (.$%,$.4&% %0%,2!) !& &%1'*,-%& 

categorias funcionais fundamentais (estruturais ou próprias): a) inter-
pretativa; b) estruturante; c) arbitral; d) governativa; e) legislativa stricto 

sensu; e f= 2.#',*-!)*&-!> ,C. &%,$. $%#!*& !")#!) 6'% -!*& A',B/%& 

não são excludentes, de modo que, em uma mesma decisão, podem 
&%) #!,*A%&-!$!& #!*& $% '#! $%&&!& A',B/%&7
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O objeto de análise deste artigo é o exercício da função legislativa 
stricto sensu que decorre de uma inconstitucionalidade por omissão em 
6'% &% $%&-*,! +%)*"2!) ! *,%@*&-?,2*! $% %&(32*% 0%1*&0!-*+! ,%2%&&5)*! 

para tornar exequíveis determinados direitos fundamentais, partindo 
de uma pretensão que se assenta não na existência de enunciados 
normativos inconstitucionais, mas na violação da Constituição pelo 
silêncio legislativo (violação por omissão, por inércia) que não deixa 
ecoar um direito fundamental.

A expressão “função legislativa” pode ser empregada quando 
outro órgão estatal, que não o Legislativo, edita enunciados normativos 
gerais (generalidade pelo destinatário – em oposição à individualidade) 
e abstratos – em oposição ao concreto –, ou seja, com alcance erga omnes.

A função legislativa stricto sensu pode se manifestar por diversas 
espécies, destacando: a) competência para elaborar leis; b) controle 
preventivo da constitucionalidade; c= 2.,-).0% $!& .#*&&/%& 0%1*&0!-*-
vas inconstitucionais; d= $%2*&/%& !$*-*+!&> )%$'-.)!& % &'I&-*-'-*+!&J 

e) elaboração de seu regimento interno; f) interpretação conforme; g) 
declaração de nulidade sem redução de texto; h= $%2*&/%& -)!,&*-*+!&7 

Este estudo se limitará a abordar o exercício da função legislativa stricto 

sensu ,. 2.,-).0% $!& .#*&&/%& 0%1*&0!-*+!& *,2.,&-*-'2*.,!*&7 

Naquilo que se está aqui a analisar, a função legislativa stricto 

sensu, %@%)2*$! ,. 2.,-).0% $!& .#*&&/%& 0%1*&0!-*+!& *,2.,&-*-'2*.,!*&> 

ocorre quando o Tribunal Constitucional desempenha, temporariamen-
-%> A',BC. 0%1*&0!-*+!> ! "# $% &'()*) '#! 0!2',! ,.)#!-*+! $%*@!$! 

pelo legislador (de qualquer órgão estatal – Legislativo, Executivo, v.g.) 
% 6'% &%D! .A%,&*+! F (0%,! %"252*! $% '# $*)%*-. A',$!#%,-!0> !-3 6'% 

esse legislador saia da inércia e exerça a competência da qual é titular.

8 %@%)2E2*. $! A',BC. $% 2.,-).0% $!& .#*&&/%& *,2.,&-*-'2*.,!*& $. 

legislador (e sua solução) implica a realização de uma função tipicamente 
legislativa, pois se trata de superar uma omissão legislativa inconstitucio-
nal decorrente da negatividade (objetivamente falando) do legislador.52

A constatação de que a omissão compromete a concretude de 
determinado direito fundamental é condição sine qua non para que o 
Tribunal Constitucional atue como órgão dotado de capacidade legis-
lativa stricto sensu &'(%)+%,*%,-%> ().+*&U)*! % %&(%2E"2!7
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COMPETÊNCIA TITULAR (ORIGINÁRIA) PARA O 
EXERCÍCIO DA FUNÇÃO LEGISLATIVA STRICTO 
SENSU E A SUA SUBSTITUIÇÃO PROVISÓRIA PELO 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NO CONTROLE DAS 
OMISSÕES LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS

T'#()% !6'* -)!P%) !01'#!& 2.,&*$%)!B/%& !2%)2! $! 2.#(%-
tência titular (originária) para o exercício da função legislativa stricto 

sensu e a sua substituição pelo Tribunal Constitucional, considerando 
que essa função é exercida ora pelo órgão constitucional titular (Legis-
lativo), ora por outro órgão constitucional de soberania (Executivo,53 
outro Legislativo54 ou Tribunal Constitucional).

Por competência entende-se o dever-poder de ação e de atu-
!BC. !-)*I'E$. ! $%-%)#*,!$.:&= U)1C.:&= %&-!-!0:*&=> 2.# . "# $% 

prosseguir(em) com as tarefas que lhe são constitucionalmente in-
cumbidas.

A divergência entre as funções do Estado e os órgãos estatais, 
considerados estes no sentido orgânico, aumenta quando é necessário 
atribuir a mais de um órgão estatal a competência para o exercício de 
uma mesma função, como está a acontecer em tantos Estados com a 
função legislativa.

Canotilho, no âmbito das competências constitucionais, faz a 
seguinte distinção: competência exclusiva: atribuída a um só órgão; compe-

tência concorrente: atribuída, a título igual, a vários órgãos; competência-

-quadrom !-)*I'E$!> 6'!,-. F $%",*BC. $% I!&%& .' ()*,2E(*.&> ! '# U)1C. 

%> 6'!,-. F $%,&*"2!BC. (!)-*2'0!)*P!,-%> ! .'-).7 K,.-! !*,$! . #%&-)% 

lusitano que a regra é a da atribuição de competências exclusivas e, no 
caso de haver competências concorrentes ou competências-quadro, é 
! ()U()*! T.,&-*-'*BC. 6'% ! %&(%2*"2!755

Tavares, com enfoque preciso, leciona que a função legislativa 
scricto sensu exercida pelo Tribunal Constitucional, quando no con-
-).0% $!& .#*&&/%& 0%1*&0!-*+!& *,2.,&-*-'2*.,!*&> $%+% %&-!) !,2.)!$! 

%# '#! %&(%2E"2! (!)-*0Z! $% 2.#(%-?,2*! 2.,&-*-'2*.,!0 &'2%&&*+! 

(na omissão do legislador, a competência transfere-se para o Tribunal 
Constitucional).56
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8 N&-!$. 2.,-%#(.)O,%. )%]%-% '#! &3)*% $% !0-%)!B/%& *#(.)-!,-
-%& ,!& )%0!B/%& %,-)% .& U)1C.& 2.,&-*-'2*.,!*& $% &.I%)!,*!> (.$%,$.4&% 

!")#!)> ,. 6'% &% )%A%)% F ().$'BC. $. _*)%*-.> 6'% . k%1*&0!-*+. ,C. 

possui o monopólio de criação de normas com classe de lei.57

T.#. D5 !")#!$.> ! 205'&'0! $! &%(!)!BC. $% (.$%)%& ,C. ().-
íbe o exercício de determinada função (competência), por um órgão 
constitucional de soberania, de atos, que pela sua natureza essencial, 
(%)-%,B!# ! .'-).7 K,-%&> &'! 2.))%-! A.)#'0!BC. 2.,&*&-% %# !")#!) 

que a um poder é lícito, constitucionalmente, exercer qualquer direito 
ou faculdade, seja qual for sua íntima natureza, desde que assim o 
estabeleça a Constituição.

`C. &% $*&2'-% 6'% !& T.,&-*-'*B/%& !-'!*& !-)*I'E)!# !. k%1*&0!-
tivo, por excelência, a competência originária para o exercício da função 

legislativa por meio de seu ato típico que é a lei. Mas também não se 
pode negar que, existindo previsão na Constituição, poderá também 
o Tribunal Constitucional exercer a função legislativa em substituição 
!. k%1*&0!-*+. ! "# $% *#(0%#%,-!) $*)%*-.& A',$!#%,-!*&7

É inquestionável que é o Legislativo que detém a competência 
titular (originária) para legislar. Suas escolhas jurídico-políticas gozam 
de legitimidade ótima. Contudo, defende-se que o Tribunal Consti-
tucional exerça função legislativa stricto sensu, quando a atuação do 
k%1*&0!-*+. &% #.&-)!) *,&'"2*%,-% .' .#*&&!7 `C. &% %&-5 ! $%A%,$%) 

a possibilidade de o Tribunal Constitucional atuar como um legisla-
dor positivo (stricto sensu) de forma primeira e original, mas sim em 
substituição provisória ao titular.

n'% "6'% )*&2!$. 2.# (%,! A.)-% 6'% 3 . k%1*&0!-*+. . U)1C.> 

estrutural e funcionalmente, mais adequado (conforme a evolução e 
!& +*2*&&*-'$%& (.0E-*2!&= (!)! . %@%)2E2*. $! A',BC. 0%1*&0!-*+!> !",!0> 

seu papel funda-se, simultaneamente: a) na ideia (democrática) de que 
a lei, dirigida a todo o povo, deve ser votada pelos seus representantes 
eleitos; b) na ideia (liberal) do debate e do compromisso, em que, se a 
racionalidade ao cabo não consegue prevalecer, pelo menos é posta a 
clara luz; e c) na ideia (pluralista) de que uma assembleia representativa 
$% .(*,*/%& % *,-%)%&&%& $*+%)&.& 3 #!*& !(-! (!)! -.#!) !& 1)!,$%& 

$%0*I%)!B/%& :0%1*&0!-*+!& % -!#I3# (.0E-*2!&= $. 6'% 6'!06'%) .'-). 

órgão constitucional de soberania.58
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T.#. %@(.&-.> !& $%2*&/%& $. <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0> 6'!,$. 

oriundas do exercício da função legislativa stricto sensu, devem ser com-
()%%,$*$!& 2.#. $%2*&/%& -*(*2!#%,-% $%)*+!$!& $% '#! $*&-)*I'*BC. 

constitucional de competências, em que cada órgão constitucional de 
soberania respeite as competências dos demais, inadmitindo-se a ideia 
de que, com a atuação do Tribunal Constitucional, ocorreria a perda 
de competência como sanção à inconstitucionalidade por omissão, já 
que não se está defendendo a perda de competência, mas sim uma 
substituição provisória da função de legislar.

A NATUREZA JURÍDICA DA FUNÇÃO LEGISLA-
TIVA STRICTO SENSU NO CONTROLE DAS OMIS-
SÕES LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS

K ,!-')%P! D')E$*2! $!& $%2*&/%& $. <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0> 

quando no exercício da função legislativa stricto sensu, ombreia-se com 
a função legislativa exercida comumente pelo Legislativo quando atua 
como legislador positivo.

Como demonstrado, a atuação do Tribunal Constitucional na fun-
ção legislativa stricto sensu dá-se tão somente em substituição provisória 
ao Legislativo titular. Por consequência lógica, o enunciado normativo 
editado pelo substituto (Tribunal Constitucional) não pode ter natureza 
jurídica distinta da atuação do substituído (titular) (Legislativo).

Contudo, o fato de o enunciado normativo editado pelo Tri-
bunal Constitucional ter a mesma natureza do enunciado normativo 
editado pelo Legislativo não permite concluir que a “atividade” 
exercida pelo Tribunal Constitucional, que é “jurídica”, se confunda 
com a “atividade política” exercida pelo Legislativo, já que a última 
é uma “atividade mais livre”.

Pelo constatado, a atuação do Tribunal Constitucional, na função 
legislativa stricto sensu, assemelha-se a do legislador ordinário, desde 
que abstraídas as conveniências políticas da atuação, não podendo 
assim sua produção legislativa ter natureza jurídica distinta daquela 
que é inerente ao ato normativo que é editado pelo legislador titular 
(Legislativo).
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K $*A%)%,B! 6'% &% +%)*"2! %,-)% ! A',BC. 0%1*&0!-*+! *#(0%#%,-
tada pelo Legislativo e a normação positiva editada pelo Tribunal 
Constitucional é a de que aquele produz enunciados normativos para 
regular a vida em sociedade com uma maior liberdade de atuação, 
enquanto o Tribunal Constitucional, quando edita enunciados norma-
-*+.&> . A!P %@20'&*+!#%,-% 2.# ! ",!0*$!$% $% %A%-*+!) ! T.,&-*-'*BC. 

% .& $*)%*-.& A',$!#%,-!*& G %&-% 3 . #.-*+.4",!0*$!$% $! !-'!BC. $. 

Tribunal Constitucional como órgão constitucional de normação positiva, 
diferente do Legislativo,59 2'D! A',BC. $% 0%1*&0!) ,C. (.&&'* (.) "-
nalidade exclusiva efetivar a Constituição e os direitos fundamentais.

EFICÁCIA ERGA OMNES DA NORMAÇÃO POSITI-
VA EDITADA PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

K& A.,-%& $. $*)%*-. $%+%# &%) *$%,-*"2!$!& (%0!& ,.)#!& $. 

próprio ordenamento jurídico (as normas sobre produção do Direito) 
que devem estar contidas na respectiva Constituição, consignando que, 
para a teoria kelseniana, as normas sobre produção e reconhecimento 
do Direito constituem a essência material da Constituição.

F. Callejón leciona que o essencial, na caracterização de uma 
fonte do Direito, está em determinar se o enunciado normativo tem 
2!(!2*$!$% (!)! 1%)!) %"252*! erga omnes, ou seja, capacidade para 
alcançar todos os sujeitos de um ordenamento jurídico.60

T.#. D5 2.,&-!-!$.> . _*)%*-. ,C. #!*& &% *$%,-*"2! %@20'&*+!-
mente com a lei, não se podendo assim pretender restringir o caráter 
geral, impessoal e obrigatório apenas à lei.

`%1!) ! %"252*! erga omnes $% $%-%)#*,!$!& $%2*&/%& $. <)*I',!0 

T.,&-*-'2*.,!0 &.I . !)1'#%,-. $% 6'% -!0 %"252*! &% )%&-)*,1*)*! F& 

leis é reduzir o conceito de lei à lei formal elaborada pelo Legislativo.

K& $%2*&/%& $. <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0 -!#I3# (.$%# &% !()%-
&%,-!) 2.#. ,.)#!& $% ().$'BC. D')E$*2!> .' &%D!> $%2*&/%& 6'% ().$'-
zem o Direito ou que interpretam as normas que produzem o Direito.

Como bem acentua Tavares:
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Atualmente, não há como desconsiderar que a decisão proferida em 
sede de Tribunal Constitucional deva produzir coisa julgada oponível 
erga omnes> 2.,A.)#% ()%2.,*P! . #.$%0. !'&-)E!2.7 c&&. 6'%) &*1,*"2!)> 
I!&*2!#%,-%> 6'% &'! %"252*! $%+% %&-%,$%)4&% (!)! !03# $!& (%&&.!& 
envolvidas no processo.61

<)!-!4&%> %,-C.> $! %"252*! erga omnes de # $%$&'(&)*+,$&-' às deci-
&/%& $% '# <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0 6'!,$. ,. $%&%#(%,Z. $% &'!& 

A',B/%&> !()%&%,-!,$.4&% 2.#. '# ()%&&'(.&-. $. ().2%&&. .ID%-*+.7

Assim sendo, a generalidade e a abstração constituem apanágio 
$.& %,',2*!$.& ,.)#!-*+.& 2.# %"252*! erga omnes, proporcionando 
assim uma maior inteligibilidade dos seus textos e facilitando a sua 
!(0*2!BC. ! '#! ',*+%)&!0*$!$% $% &*-'!B/%& %^.' $% (%&&.!&7

CONCLUSÕES

Ao longo do artigo, buscou-se imprimir um sentido conclusivo 
ao que era desenvolvido, contudo é momento de reapresentar as ideias 
$% A.)#! 2.,$%,&!$!> 0.1.> ,C. %@!'&-*+!> 2.# ! ",!0*$!$% $% (.&&*-
bilitar uma melhor percepção do que objetivou o presente estudo. É 
certo também que a temática abordada, por focalizar as esferas ./0,1&$' 
e *2+,-&$'> ,C. (%)#*-% !$.-!) 2.,20'&/%& 6'% &%D!# *,$*&2'-E+%*&7

De uma vez por todas: a lei não é mais a única e exclusiva fonte 
do Direito e, assim sendo, não é mais o Legislativo o órgão constitu-
cional de soberania detentor do monopólio da produção normativa.

De igual modo, não mais subsiste o dogma de que o Tribunal 
Constitucional só poderia atuar como “legislador negativo”. Restringir 
a atuação do Tribunal Constitucional somente a essa espécie de função 
!(%,!& A!)*! &%,-*$. &% %&&% 2.#(.)-!#%,-. A.&&% . h,*2. &'"2*%,-% 

para a efetivação de direitos fundamentais.

O argumento de que o Tribunal Constitucional, ao atuar como 
“legislador positivo”, está adentrando na esfera de competência do 
Legislativo não é mais intenso do que se for utilizado para a atividade 
de “legislador negativo”. Aliás, o Tribunal Constitucional, ao atuar 
como “legislador negativo”, interfere mais no Legislativo do que em 
sua atuação como “legislador positivo”, já que, como “legislador ne-
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1!-*+.M> . <)*I',!0 T.,&-*-'2*.,!0 &% &.I)%(/% ! '#! !-'!BC. !,-%)*.) 

do Legislativo, dizendo que ela está incompatível com a Constituição. 
Já quando atua como “legislador positivo”, nos termos delimitados 
neste artigo, o Tribunal Constitucional atuará apenas supletivamente, 
de forma secundária, enquanto o titular não se posicionar de forma 
comissiva, e não censurando uma escolha do Legislativo.

A atuação do Tribunal Constitucional, em casos de omissão 
legislativa inconstitucional, está legitimada a ocorrer para o exercício 
da curadoria dos direitos fundamentais e deverá ter um caráter emi-
nentemente objetivo, devendo o Tribunal Constitucional desconsiderar 
qualquer vontade subjetiva do legislador e se ater apenas à situação 
factual da necessidade de se efetivar a Constituição.

Não se pode perder de vista que, nesse tipo de controle de constitu-
2*.,!0*$!$% (.) .#*&&C.> . 6'% D'&-*"2! . %@%)2E2*. $! A',BC. 0%1*&0!-*+! 

stricto sensu pelo Tribunal Constitucional é a preocupação em eliminar a 
inconstitucionalidade e, por consequência, efetivar e assegurar o cumpri-
mento dos direitos fundamentais. O que importa essencialmente é col-
matar a omissão legislativa inconstitucional que compreende o objeto do 
2.,-).0% % !&&*# %A%-*+!) :*#(0%#%,-!)= .& $*)%*-.& A',$!#%,-!*&> "2!,$. 

para outro plano qualquer análise acerca da (in)consequência da omissão.

Não se está a propugnar que o Tribunal Constitucional seja o 
melhor ambiente para a edição de atos normativos, de leis, e que o 
Legislativo não seja a “caixa de ressonância” da sociedade.

Contudo, se essa caixa de ressonância não chega a atingir decibéis 

hábeis para a edição de uma lei, e essa omissão se mostre inconstitucio-
nal, é o momento de alguém fazer valer a Constituição, principalmente 
quando o que se está em jogo é a efetivação de direitos fundamentais.

`C. &% (.$% %&6'%2%) 6'%> ,! #!*.)*! $!& +%P%&> %&&!& .#*&&/%& 

inconstitucionais ofendem normas constitucionais que buscam tutelar 
direitos fundamentais de uma minoria. Minoria esta que, por vezes, 
pode não conseguir fazer ecoar seus anseios no Legislativo por não ter 
aí uma representatividade considerável.

Assim é que a função legislativa stricto sensu a ser exercida pe-
los Tribunais Constitucionais se apresenta como um instrumento de 
curadoria dos direitos fundamentais.
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Obviamente, o exercício da função legislativa stricto sensu pelo 
Tribunal Constitucional importa alguns riscos, mas também não se 
(.$% $%*@!) $% !&&'#*40.&> 2.#. D'&-*"2!-*+! (!)! 6'% %&-% .' !6'%0% 

direito fundamental não seja otimamente efetivado, e que, caso ocorram 
excessos e desvios por parte do Tribunal Constitucional, estes pertence-
rão à classe da patologia política, competindo ao Direito Constitucional 
indicar, em cada caso, os remédios adequados e sua posologia.

NOTAS

1 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3. ed. Tradução de Luís Carlos Borges. 
São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 390.
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