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Resumo

O presente texto trata dos aspectos relevantes do tema inconstitucionalidade por omiss@o e troca de sujeitos legitimados constitucionais. O
estudo objetiva realizar uma abordagem critica acerca dos principais topicos relacionados a referida tese, visando-se averiguar as condigdes e
possibilidades de sua efetiva aplicabilidade, isto é, a ocorréncia do cambio de legitimidade de sujeitos constitucionais em decorréncia da perda da
competéncia constitucional originaria, como modalidade de san¢@o por omisséo inconstitucional. Analisando-se alguns conceitos fundamentais
do Estado constitucional contemporaneo, tais como Estado, Constitui¢ao, jurisdi¢ao constitucional, controle da constitucionalidade das espécies
normativas, separa¢ao de fun¢des e democracia, o trabalho demonstrara ser possivel a substituicdo do sujeito constitucional originariamente
legitimado a realizar comandos constitucionais por outro sujeito, sempre que restar configurada a sua inércia quanto a pratica de determinado
ato ou tarefa exigido pela Constituigdo, sem que isso acarrete ofensa ao principio democratico e a separacao harmonica de fungdes, visando-se,
com isso, a realizagao da propria Constituigao.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade por Omissdo. Troca de Sujeito. Legitimidade. Jurisdigdo Constitucional.

Abstract

This paper concerns the respects of the unconstitutionality by omission and the change of constitutional legitimate subjects. The study aims at
a critical analysis of the main topics related to the theory, by measuring to find out the conditions and possibilities of its effective applicability,
that is, the legitimacy change of constitutional subjects due to the loss of the original constitutional authority, as a penalty for unconstitutional
Sailure. Analyzing some fundamental concepts of the modern constitutional State, such as the State, Constitution, constitutional jurisdiction,
control of the constitutionality of normative species, separation of duties and democracy, the study shows the possibility of replacement of the
constitutional subject originally legitimized by constitutional command, when its inaction configures as the act or practice of a task imposed
by the Constitution requirements, without insult to the democratic principle and the harmonic separation of functions, bringing about the
implementation of the Constitution itself.

keywords: Unconstitutionality by Omission. Change of Subject. Legitimacy. Constitutional Jurisdiction.

1 Introducio muito bem abordada pelo autor quando apresenta as diversas
. modalidades de legitimidade, explorando tanto aquela que
O presente texto constitui uma abordagem acerca .
S . ¢ afastada quanto aquela que emerge em decorréncia da
dos principais aspectos relacionados ao tema da | . .
. L . L. . imposi¢do da sangdo.
inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeitos, tratado . .
. A vereda percorrida pelo autor durante o desenvolvimento

na obra de Walter Claudius Rothenburg. Neste trabalho, o . ) - L.
. o o do tema permite a verificagdo de que o objetivo final da
autor enfoca e defende de maneira eximia a possibilidade de . - L
L o obra consiste na protegdo ¢ na realizacdo dos comandos

uma mudanga de legitimidade constitucional o .
constitucionais enquanto valores fundamentais consagrados

“decorrente da perda de competéncia constitucional como
modalidade de san¢do por omissdo inconstitucional, com a
substitui¢do do sujeito originariamente legitimado a realizar
comandos constitucionais” (2005, p. 93).

democraticamente pela sociedade em um documento que
também nao poderia deixar de ser fundamental, isto ¢, a
Constituicdo. Desse modo, assume relevancia o papel do
orgao detentor da competéncia para o desempenho dessa
Se a perda da competéncia constitucional originria  tarefa ¢ o enfoque de sua legitimidade no ambiente de um

e consequente cambio de legitimidade dos sujeitos  Estado democrético. Nesse ponto, o autor destaca o tribunal

constitucionais constitui uma modalidade de sangdo imposta
em razao da omissao no cumprimento das tarefas impostas pela
Constituicdo, num Estado democratico, torna-se imperiosa
a discussdo acerca da propria legitimacdo constitucional
para a ocorréncia da hipotese em questdo. Esta discussdo ¢

constitucional como principal sujeito contempordneo com
capacidade para realizar a fiscalizagdo da constitucionalidade
e, assim, o controle das omissdes inconstitucionais (sendo
estas entendidas como uma modalidade de controle de
constitucionalidade).
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A compreensdo do assunto exige que se traga a lembranga
alguns conceitos fundamentais sem os quais nao ¢ possivel a
apreensdo da tematica proposta em sua completude, de maneira
que se torna essencial uma exploragdo, ainda que sucinta, de
figuras como o Estado (tratado no trabalho do autor sob uma
perspectiva democratica), diploma ou pacto fundamental
desse Estado (Constitui¢do), legitimidade constitucional,
Jurisdi¢do constitucional, controle de constitucionalidade,
omissdo inconstitucional e separag¢do harménica de fungaoes.

Certamente conceitos de tamanha magnitude ndo poderiam
ser tratados de modo minucioso neste texto, porém, uma
singela compreensdo de cada um deles é necessaria para que
se possa alcancar aquilo que foi objetivado pelo autor na obra
que ora se propde comentar, isto €, a imposi¢do constitucional
original de realizagdo da Constitui¢do.

2 Os Conceitos Fundamentais e os Principais Aspectos

O Estado que serve como pano de fundo ao texto aqui
explorado consiste na constru¢do humana consubstanciada
em um modo especifico de organizagio politica para a vida em
sociedade, como forma de poder, e que deve estar legitimado
por meio de um processo democrdtico pelas vias do exercicio
da cidadania (ROTHENBURG, 2005, p. 96).

Na percep¢ao de Dallari (1998, p.59), o Estado ¢
concebido como “a ordem juridica soberana que tem por fim
0 bem comum de um povo situado em determinado territorio”.
Assim, a finalidade do Estado, consubstanciada na realizagio
do bem comum da sociedade, pressupde a realizacdo de
acordos entre os individuos que a compde, por meio dos
quais havera o consentimento na criagdo dessa ordem juridica
soberana concebida como Estado e a delegacdo a esse ente
abstrato, do poder necessario para a integragdo, unificacdo e
regéncia social, surgindo entdo o pacto social fundamental, a
Constituicdo'.

Por se tratar de um pacto sobre aquilo que ¢ fundamental
para a vida em sociedade, a Constituicao ¢ tida entdo como

norma central e suprema do ordenamento juridico?, pois é neste
diploma fundamental que os individuos elegerdo as condi¢des
e os valores que entendem mais importantes para a mantenga
da vida social e estabelecerdo, dentre muitas outras coisas, a
legitimidade dos sujeitos (pessoas, orgaos, institui¢cdes, entre
outros) incumbidos de defendé-lo e realiza-10°.

A doutrina, de um modo geral, tem reconhecido como
valores fundamentais, todos aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados no texto constitucional de
determinado Estado*, onde o Direito ndo é concebido como
um valor ou um conjunto de valores em si mesmo, mas como
um veiculo para a realizagdo desses valores, isto ¢, algo que
funciona como meio de realiza¢ao dos valores fundamentais
(VALE, 2009, p.139)°.

Se, ao direito interessa essencialmente a questdo da
legitimidade (ROTHENBURG, 2005, p.94), nesse contexto
insere-se a tematica da legitimidade constitucional, isto ¢, da
legitimag@o que a propria Constituicdo confere aos diversos
sujeitos incumbidos de defendé-la e fazé-la atuar.

Uma vez que a perda da competéncia constitucional do
sujeito originalmente investido pela Constitui¢ao para a pratica
de determinado ato se da como uma modalidade de sangdo
pela omissdo inconstitucional desse sujeito, acarretando a
mudanca da legitimagdo constitucional originaria para outro
sujeito, assume importancia a averiguacao da legitimacao do
orgdo incumbido de aplicar a referida sangdo e determinar
o consequente cambio de sujeitos constitucionais, isto
¢, a substituicdo do sujeito omisso por outro que atuard
em seu lugar. Fala-se aqui da legitimidade do tribunal
constitucional (ou da jurisdi¢do constitucional) enquanto
sujeito eleito pela Constitui¢ao para a realizacdo do controle
de constitucionalidade da omissao inconstitucional e eventual
troca de sujeitos constitucionais.

A legitimidade democratica do tribunal constitucional ¢
certamente uma das questdes mais inquietantes de que se ocupa
a doutrina constitucional. Conforme Rothengurg (2005, p.94),

1 O direito, enquanto conjunto de normas (regras e principios) destinadas a regéncia dessa vida em sociedade pretende ordenar normativamente a
realidade social, devendo, para tanto, haver um pacto sobre aquilo que ¢ fundamental para o agrupamento social, surgindo assim a Constituigdo, o
diploma fundamental da sociedade.

2 Silva (2004, p.45), ao tratar do principio da supremacia da Constitui¢do, esclarece que afirmar dita supremacia ¢ dizer que “a constituicao se coloca
no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhega e na
proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado”. De acordo com Canotilho (2003, p.1147), a supremacia da Constitui¢io no modelo
atual do Estado de Direito Constitucional traduz-se em trés no¢des essenciais: (1) as normas constitucionais constituem uma lex superior que recolhe o
fundamento de validade em si propria (autoprimazia normativa); (2) as normas da constitui¢ao sdo normas de normas (normae normarum) afirmando-
se como uma fonte de produgdo juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais
implica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes publicos com a Constituigao.

3 A palavra “realizar” aqui deve ser entendida no sentido de tornar real, existente e efetiva a Constitui¢@o, pondo-a em pratica e fazendo atuar os valores
nela consagrados. No contexto das especulagdes aqui havidas, vale dizer que a alterag@o da atribui¢@o constitucional de competéncias, como se vera
adiante, justifica-se por uma interpretagdo sistematica e finalistica para preservar a imposi¢ao constitucional original de realizagdo (ROTHENBURG,
2005, p.117).

4 Conforme aponta Canotilho (2003, p.377-393), os direitos fundamentais devem ser “estudados enquanto direitos juridico-positivamente vigentes
numa ordem constitucional”, sendo eles “os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”, ¢ assim,
portanto, “os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Sarlet (2009, p. 35) afirma que os
direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as Constitui¢des.

5 Ao se conceber o Direito como uma atividade humana que faz referéncia a valores (dignidade, justiga, seguranga, igualdade etc.), o conceito coincide
em certa medida com aquele proposto por RADBRUCH, segundo o qual “o direito so6 pode ser compreendido no dmbito da atitude referida ao valor
[...] o direito pode ser injusto, mas s6 ¢ direito por ter o sentido de ser justo” (2004, p. 11-13).
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“¢ indagac@o recorrente, quando se aborda o controle de
constitucionalidade de atos de poder publico, aquela que se
faz a propésito da legitimidade que um 6rgdo eminentemente
técnico e via de regra ndo eleito teria para julgar tais atos”.

Aprincipal critica que se estabelece aqui ¢ a de que aatuagao
do tribunal constitucional no controle da constitucionalidade
dos atos do poder publico possui um carater antidemocratico,
na medida em que os seus membros, diferentemente dos
parlamentares e dos chefes do Executivo, ndo sdo eleitos e
nem respondem diretamente perante o povo (SARMENTO,
2009, p.133), uma vez que a forma de ingresso dos membros
do tribunal ocorre nao pelo voto popular, mas por nomeagao
do chefe do executivo, no caso brasileiro, pelo presidente
da republica. A critica aqui se funda no fato de que, em uma
democracia, é imprescindivel que as decisdes politicas de
carater substancial ¢ mais importantes sejam tomadas pelo
povo ou por intermédio de seus representantes eleitos.

Contudo, conforme bem acentua Barroso (2011, p.10),
embora os membros do Judicidrio em geral “ndo tenham
o batismo da vontade popular, magistrados e tribunais
desempenham, inegavelmente, um poder politico, inclusive
o de invalidar atos dos outros dois Poderes”. De acordo com
Rothenburg (2005, p. 94-95), a legitimidade (do Direito) pode
ser compreendida como uma “correspondéncia aos sentimentos
dos participantes da vida social (titulares de direitos e deveres),
que se relacionam pautados por um ordenamento juridico”.
Desse modo, uma atuagao do tribunal constitucional no controle
da constitucionalidade dos atos do poder publico (notadamente
no tocante a aferi¢do da inconstitucionalidade por omissao) que
guarde uma correlagdo com os anseios sociais € com os ideais
democraticos consubstanciados na propria Constitui¢do ndo se
revelara antidemocratica, mas acentuadamente 1itil € necessaria
a sua salvaguarda e realizagdo®.

Ao abordar em sua obra o tema da democracia,
Rothenburg (2005) ressalta a importancia do consenso
(acordo participativo da comunidade) que, embora relativo,
ndo uninime e nem eterno, ¢ imprescindivel para a ocorréncia
da legitimacdo e efetividade da Constituigdo. Infere-se que
a legitimidade exclui, necessariamente, qualquer respaldo
na forca, devendo ela sempre derivar do reciproco acordo
comunitario. Deste modo, a legitimidade da Constituicao
estd no pacto fundamental elaborado pelos individuos que,
por meio dos seus representantes e de modo consensual,
estabelecem o seu conteudo. O consenso ¢ entdo o substrato
da legitimidade constitucional.

PEREIRA, L.M.

A forma de se chegar a esse consenso ocorre por meio
da manifesta¢do da vontade popular por maioria, sendo essa
a via normal de seu acesso e que prestigia a democracia.
Contudo, a democracia ¢ mais exigente, demandando mais
do que a mera observancia do principio majoritario. Nas
palavras de Rothenburg (2005, p.102), “nem s6 de maioria
vive a democracia”. Nesse sentido, conforme explica Cambi
(2010), o principio da maioria ndo equivale a prepoténcia nem
pode traduzir-se na imunidade dos poderes publicos frente as
violagdes da Constitui¢do, seja mediante uma atuacdo ou em
face de uma omissao destes poderes, de modo que o principio
majoritario ndo se assenta no absolutismo da maioria e nem
mesmo na opressao das minorias.

Sarmento (2009, p.133) acentua que

a maior parte dos teoéricos contemporaneos da democracia
reconhece que ela nido se esgota no respeito ao principio
majoritario, pressupondo antes o acatamento das regras do
jogo democratico, que incluem a garantia de direitos basicos,
visando a viabilizar a participagdo igualitaria do cidaddo na
esfera publica, bem como alguma protegdo as minorias.

Sob esta oOtica, compreende-se que nem sempre sera
conveniente que a democracia seja exercida segundo a regra
da maioria, visto que o principio democratico ndo pode ser
restringido ao principio majoritario’. Atenua-se e mitiga-se,
portanto, a critica relacionada ao carater antidemocratico
da atividade dos tribunais constitucionais no exercicio do
controle da constitucionalidade?®. E isto ocorre pelo menos por
dois motivos relevantes.

O primeiro, porque embora o tribunal ndo seja constituido
por membros eleitos sob o manto do principio majoritario, a
sua constitui¢do ocorre de estrita conformidade com aquilo
que € estabelecido pela Constituigdo, pacto fundamental
originario que por sua vez observa a regra da maioria, ou
seja, a legitimidade da jurisdigdo constitucional no controle
da constitucionalidade decorre da propria Constituigdo,
ressaltando-se entdo a prevaléncia da legitimidade
constituinte (maioria constituinte) sobre a legitimidade dos
poderes constituidos (maioria governante), fato que revela
a preponderancia dos valores constitucionais, onde estdo
incluidos os direitos fundamentais (ROTHENBURG, 2005).

O segundo, porque o controle da constitucionalidade levado
a efeito pelo tribunal, no ambiente do Estado constitucional
contemporaneo, devera ser enquadrado no contexto da
democracia, contribuindo para reforga-la, situagdo que podera

ser aferida por meio da eventual desinvestidura do titular de

6 Refuta-se aqui a ideia de uma legitimidade constitucional atribuida a qualquer sujeito constitucional que tenha o carater da intocabilidade, imutabilidade

ou perpetuidade.

7 Conforme alerta Rothenburg (2005, p.106), “uma maioria ocasional e despreparada oferece riscos a democracia, que desse perigo precisa resguardar-
se. O antidoto, para ser legitimo, por sua vez, deve assentar-se numa maioria esclarecida e duradoura, que por suposi¢ao inspira o poder constituinte”.

8 Rothenburg (2005, p.137) afirma que a jurisdi¢do constitucional pode representar uma infirmagao de decisdes obtidas majoritariamente, mas alerta
para o fato de que nao se deve incorrer em ilusdo “com a virtude contramajoritaria da jurisdi¢do constitucional”. O autor, citando John H. Ely, chama
a atengdo para o fato de que “a capacidade de os juizes predizerem o futuro ndo ¢ melhor que a dos legisladores” e aduz que “naturalmente, os juizes,
como os legisladores, podem cometer erros [...] Mas a combinagao de legisladores majoritarios, revisdo judicial e nomeacéo de juizes pelo Executivo
provou ser um dispositivo valioso e plenamente democratico para reduzir a injustica politica no longo prazo” (ROTHENBURG, 2005, p.126-131).
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competéncias constitucionais estabelecidas originariamente,
com a sua consequente substituicdo quando for o caso, desde
que presente a legitimidade da ago jurisdicional nesse sentido
(ROTHENBURG, 2005).

Rothenburg (2005), utilizando-se das premissas levantadas
por Eros Roberto Grau no tocante a legitimidade — para quem
existe uma mera aspiracdo a legitimidade integral por parte
do sujeito legitimado, sendo que a questdo da legitimidade
transcende uma concepg¢ao meramente formalista do fendmeno
juridico, indo buscar na realidade social sua fundamentagao,
verificando-se, portanto, ndo ser possivel uma apreciagdo
estatica da legitimidade, uma vez que esta devera passar
pelo teste de acompanhamento da realidade social que ¢
cambiante — afirma que cada um dos aspetos trabalhados pelo
autor referenciado repercute na tese da substitui¢do do sujeito
constitucional originariamente legitimado para a realizagao
das tarefas constitucionais.

Aduz o autor que embora o legitimado constitucional
originario desfrute de uma presungao de legitimidade advinda
do momento constituinte, tal legitimidade pode ser suspensa
e transferida temporariamente e, no extremo, até desaparecer
em razao de sua inércia ou inaptiddo para a realizacdo dos
comandos constitucionais. Acrescenta ainda o autor que
conquistas (parciais) de legitimidade podem, com o decorrer
do tempo, restarem desprotegidas em razao de seu titular ndo
mais conseguir garanti-las, apontando-se para a necessidade
de uma eventual substitui¢do. Por fim, esclarece que uma
atribuicdo formal de competéncia constitucional originaria
pode, com a dindmica e evolugdo social constante, deixar
de corresponder as opgdes valorativas expressadas pela
Constituicdo, fazendo com que o sujeito originariamente
legitimado para determinada atuag@o constitucional nao
acompanhe a referida evolugdo da realidade social, ensejando-
se entdo a ocorréncia de sua substituicio (ROTHENBURG,
2005, p. 94).

O cendrio que se tem, portanto, reflete um quadro de
legitimados constitucionais para realizacdo dos comandos
constitucionais, composto por todos aqueles sujeitos previstos
pela propria Constitui¢ao para o desempenho de tal tarefa, que
pode eventualmente ser alterado pelo tribunal constitucional
durante o exercicio do controle da constitucionalidade e da
verificagdo de uma hipdtese de omissdo inconstitucional,
sem que isso acarrete ofensa a democracia. Nesse ponto,
Rothenburg (2005) afirma que, paradoxalmente, o controle
da constitucionalidade levado a efeito pelo tribunal aparecera
precisamente como uma condi¢do da democracia.

Isto ocorre porque, com vistas a preservacao ¢ manutengao
do consenso sobre aquilo que ¢ fundamental, a propria
Constituicdo legitima os sujeitos que serfo os responsaveis
por tal designio, estabelecendo, para tanto, competéncias e
prevendo mecanismos de atuagdo nesse sentido, destacando-
se entdo a jurisdigdo constitucional, que realizara, dentre
outras tarefas, o controle da constitucionalidade das leis

e demais atos normativos para a defesa e garantia do pacto
fundamental, ainda que isso implique na substitui¢do de um
sujeito originariamente legitimado pela Constitui¢do.

verificar a

Controlar a  constitucionalidade ¢

compatibilidade dos atos executivos, legislativos e
jurisdicionais com a Constituicdo, ou seja, examinar a
adequacao de dado comportamento destes sujeitos ao texto
constitucional mediante andlise de requisitos, em regra,
estabelecidos pela propria Constituicdo. Carvalho (2009,
p-361) conceitua o controle de constitucionalidade como
“técnica de limitagdo do poder, através da submissdo dos
poderes constituidos” e também estabelece a sua finalidade,
afirmando que a agdo “visa garantir, por varios mecanismos,
a supremacia material ¢ formal da Constituicdo sobre as
leis e os atos do governo e da administracdo”, sendo que
de acordo com Canotilho (2003), a fiscalizagdo judicial
da constitucionalidade das leis e demais atos normativos
constitui um dos mais relevantes instrumentos de controle do
cumprimento e observancia das normas constitucionais.

O controle da constitucionalidade constitui, portanto,
uma das formas de exercicio da jurisdi¢do constitucional
que, por sua vez, nas palavras de Carvalho (2009, p.566),
consiste na “atividade jurisdicional de defesa da Constituigao,
por meio do desempenho do controle de constitucionalidade,
compreendendo ainda a prote¢do processual dos direitos
fundamentais”. Barroso (2006, p.3) afirma que a

jurisdi¢do constitucional designa a aplicagdo da Constituicdo

por juizes e tribunais. Essa aplicagdo podera ser direta,

quando a norma constitucional discipline, ela propria,

determinada situacdo da vida. Ou indireta, quando a

Constitui¢do sirva de referéncia para atribuicdo de sentido

a uma norma infraconstitucional ou de parametro para sua

validade. Neste ultimo caso estar-se-a diante do controle

de constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de
exercicio da jurisdigdo constitucional.

Para Tavares (1998, p.106)

deve-se compreender a jurisdi¢do constitucional como a parte
da administragdo da justica que tem como objeto especifico
matéria juridico-constitucional de um determinado Estado.
Eis aqui a esséncia daquilo que se compde a jurisdi¢do: a
defesa da Constitui¢@o sob todos os seus aspectos, desde que
operada pelos 6rgdos da Justica. O objeto do que se denomina
“jurisdi¢@o constitucional”, portanto, abarca o controle da
constitucionalidade dos atos do poder publico, especialmente
a produgdo das leis, como forma de defesa da Constituigao,
além do controle de outros atos, desde que a defesa destes
esteja ancorada na Constitui¢ao.

Com base nestes conceitos, pode-se afirmar que a
jurisdi¢do constitucional traduz-se em toda e qualquer
aplicacdo das normas constitucionais (direta ou indiretamente)
para a defesa, garantia e realizacdo do pacto fundamental e dos
direitos fundamentais frente a qualquer disposi¢@o ou omissao
dos poderes constituidos, tarefa que se dara especialmente
pela fiscalizagdo ou controle da constitucionalidade das
leis e demais atos normativos frente a Constituicdo e pela
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averiguagdo da omiss@o de tais poderes no tocante as tarefas
que lhe foram designadas pela Constituicao, visando suprir
eventual deficiéncia que venha a ser aferida no desempenho
deste A funcdo da jurisdicdo constitucional €, nesse sentido,
a promogao ¢ a garantia da realiza¢do do pacto fundamental,
possibilitando a sua defesa e conferindo a sociedade as
condigdes para a efetivagdo dos direitos fundamentais: a)
seja por meio de um construtivismo interpretativo para a
concretizagdo dos direitos fundamentais; b) seja por meio da
autoconten¢@o judicial, restringindo-se o Judicidrio, nesse
ponto, a defesa da lisura do procedimento democratico, que
para sua legitimidade, ndo necessariamente requer sempre
a observancia do principio majoritario’; e ¢) seja para atuar
na defesa e efetivagdo da Constituigao, através do controle
de constitucionalidade e das omissdes inconstitucionais, por
meio do qual se pode, inclusive, substituir a legitimagdo ¢ a
competéncia originaria no caso de ndo atuagdo ou atuagdo
deficiente dos sujeitos constitucionalmente incumbidos da
realizacdo dos mandamentos constitucionais. Sob essa otica,
a jurisdicdo constitucional “deixa de ser vista como uma
ameaga e passa a ser tida como requisito da democracia”
(ROTHENBURG, 2005, p.110)™.

Nesse ponto assume relevancia a conceituacao da omissao
inconstitucional que, segundo Rothenburg (2010) constitui
um fenomeno que desafia um tratamento juridico e nao
meramente politico. Sob um prisma juridico constitucional,
a omissdo inconstitucional estara caracterizada sempre que
houver a abstengao, a inércia, o siléncio do sujeito legitimado
constitucionalmente quanto a pratica de determinado ato ou
tarefa exigido pela Constituigdo. Em outras palavras, estard
configurado o comportamento omissivo inconstitucional
sempre que houver, de um lado, o dever constitucional de
acao e, do outro, a inércia, a desidia e o descaso do sujeito na
observancia do dever constitucionalmente imposto, obstando-
se, com isso, a realizagdo do mandamento constitucional.
Piovesan (2003, p.18) destaca que “a Constituigdo sO se
torna viva, s6 permanece viva, quando ha o esforco em
conferi-lhe realizagdo, que ndo se coaduna com a omissao
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inconstitucional, inviabilizadora de sua eficacia”.

Verifica-se que nao ¢ qualquer omissdo ou inércia dos
sujeitos constitucionais que tera o condao de caracterizar uma
omissdo inconstitucional que afronte a ordem constitucional
legitimidade
como modalidade de san¢do. A omissdo genuinamente

e seja capaz de ensejar o cambio de

inconstitucional apta a tal propdsito sera aquela cuja fonte
que qualifica como devida e necessaria a atividade, atuagdo
ou tarefa omitida estd na propria Constituigio (SATE,
2001, p.15). De acordo com Canotilho (1994, p.333), a
configuracdo da omissdo inconstitucional exige a violagdo
da imposi¢do constitucional concreta por parte dos sujeitos
constitucionais dotados de competéncia para o ato violado,
sendo que a omissdo deve necessariamente estar relacionada
ao descumprimento de exigéncia concreta constitucional de
acao.

3 O Cambio de Sujeitos Como Modalidade de Sanc¢ao Pela
Inconstitucionalidade Omissiva

Os conceitos trazidos constroem o cenario no qual se
possibilita a justificativa e a fundamentacao da tese defendida
pelo autor no trabalho em comento, isto é, a imposicao de
uma sangdo pela omissdo inconstitucional, consistente na
perda da competéncia pelo sujeito originariamente constituido
pela Constitui¢do para a pratica de determinado ato e a sua
consequente substitui¢do por outro sujeito que sera o novo
incumbido para a realizagdo do comando constitucional nao
observado, cumprindo-se, assim, a vontade de Constitui¢do
(HESSE, 1999).

A hipotese acima descrita ocorrera quando a atuagdo
da jurisdigdo constitucional, no exercicio do controle da
constitucionalidade, verificar que o sujeito que possui
competéncia  constitucional  (legitimidade  originaria)"
ndo atuou ou atuou deficientemente na realizacdo dos
comandos constitucionais, caso em que esse sujeito
perdera (em carater temporario ou definitivo — neste ultimo
caso com fundamento na proibicio do retrocesso)? a

competéncia que lhe fora originalmente atribuida, como

9 Rothenburg (2005) afirma que a ideia base ¢ a de que a vontade politica da maioria governante de cada momento nao pode prevalecer contra a vontade

da maioria constituinte incorporada na Lei Fundamental.

10Vale aqui ressaltar que, embora o tribunal constitucional, investido da legitimag¢ao democratica manifestada no momento constituinte seja o principal

sujeito contemporaneo incumbido de realizar a avaliagdo quanto ao estado omissivo dos sujeitos constitucionais, bem como a eventual substitui¢ao
destes por meio do processo higido de controle de constitucionalidade, ndo devera formular orientagdes politicas nem estreitar demais — por via da
interpretacao constitucional que fixar — os espacos de conformacao juridica (ROTHENBURG, 2005) reservados a outros sujeitos constitucionais tais
como o legislativo e o executivo, e nem mesmo podera adotar decisdes divorciadas do sentimento social prevalente, pena de ela mesma incidir em
uma ilegitimidade superveniente.

11 Rothenburg (2005, p.116) esclarece que “estar previsto na constituicdo ¢ socorrer-se da legitimidade de que se reveste a propria constitui¢do, que ¢
a legitimidade constituinte, uma legitimidade originaria”.

12Sarlet, sobre a vedagao do retrocesso esclarece que “se tomarmos a ideia da proibi¢ao de retrocesso em um sentido amplo, constata-se, desde logo,
que a nossa ordem juridica, ainda que ndo sob este rotulo, também ja consagrou a nogdo, pelo menos em algumas de suas dimensdes. Com efeito,
desde logo se verifica que a ja mencionada garantia constitucional dos direitos adquiridos, dos atos juridicos perfeitos e da coisa julgada, assim como
as demais limitagdes constitucionais de atos retroativos ou mesmo as garantias contra restricdes legislativas dos direitos fundamentais, constituem
uma decisdo clara do Constituinte em prol de uma vedagdo do retrocesso pelo menos nestas hipoteses. Da mesma forma, a protegdo contra a a¢ao
do poder constituinte reformador, notadamente no concernente aos limites materiais a reforma, igualmente ndo deixa de constituir uma relevante
manifestagdo em favor da manutengdo de determinados contetidos da Constitui¢ao, notadamente de todos aqueles que integram o cerne material da
ordem constitucional ou — para os que ainda teimam em refutar a existéncia de limites implicitos — pelo menos daqueles dispositivos (e respectivos
conteudos normativos) expressamente tidos como insuprimiveis (inclusive tendencialmente), pelo nosso Constituinte” (2010, p. 12-13).
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decorréncia de seu enfraquecimento politico (legitimidade
politica). Rothenburg (2005, p.132) afirma que o cambio
de sujeitos constitucionalmente legitimados “supde um
enfraquecimento politico do sujeito originalmente competente
e um deslocamento das forcas sociais em apoio ao sujeito
constitucional emergente”.

Ocorrendo a hipotese, incidird entdo a san¢@o pela omissao
inconstitucional do sujeito omisso, valendo destacar que
referida omissdo tanto podera ser fotal, quando for completa
a inércia do sujeito constitucional na pratica do comando
constitucional que deveria realizar, como parcial, quando
restar configurada a deficiéncia ou insuficiéncia da referida
atividade.

Com a perda da competéncia constitucional originaria,
que entra numa espécie de coma induzido, ocorrerd a
substitui¢ao do sujeito omisso por outro, para o qual nascera
uma nova legitimidade. Assim, a troca de sujeito ¢ revestida
por uma legitimidade superveniente'®, que nasce e é adquirida
por um novo sujeito em detrimento da perda da legitimidade
originaria pelo omisso.

Diversas sdo as manifestacdes que poderdo dar ensejo
ao cambio de sujeitos com uma consequente perda de
legitimidade constitucional originaria e o decorrente
surgimento de uma legitimidade superveniente para um
novo sujeito que ndo aquele originalmente designado para a
realizag@o dos comandos constitucionais, podendo-se citar os
seguintes exemplos:

a) a inércia do legislador na edicdo de normas
integradoras do texto constitucional poderd ser substituida,
momentaneamente, pela atuacdo do judiciario, conforme tem
ocorrido no Brasil com o mandado de injun¢do’;

b) a incapacidade do congresso nacional em apreciar as

medidas provisorias editadas pelo presidente da reptblica em
tempo habil (CRFB, art. 62) podera ensejar outras maneiras
de limitar tal fun¢do normativa extraordinaria do poder
executivo, possibilitando-se neste caso uma atuacao do poder
judiciario para a realizagio dessa tarefa's;

¢) a busca pela finalidade constitucional de protecao do
emprego “contra despedida arbitraria ou sem justa causa”
(CRFB, art. 7°, inc. I) pode excepcionalmente validar, em sede
de controle da constitucionalidade, a destituigdo provisoria do
congresso nacional omisso na elaborag@o de lei complementar
por meio da aplicagdo de uma norma internacional j& integrada
ao ordenamento juridico interno (ROTHENBURG, 2005, p.
117-118);

d) o cambio de sujeitos podera também se manifestar com
a admissdo de uma competéncia superveniente de uma esfera
da federacdo em detrimento da competéncia originaria de
outra, o que ocorreria, v.g., por meio da atua¢ao de um Estado-
membro no lugar da Unido em determinado caso em que esta
fosse omissa, o que acarretaria, inclusive, a ocorréncia de
mudanga na natureza da competéncia, v.g., de exclusiva para
concorrente ou comum'®;

e) uma eventual falha de qualquer Estado-membro na
garantia do respeito aos direitos humanos e, no caso de sua
violagdo, na condugdo de investigagdo que seja capaz de
proporcionar um processo judicial higido e eventual punicao,
podera autorizar a ocorréncia de deslocamento de competéncia
para as autoridades federais (ROTHENBURG, 2005).

f) uma crise de confianga nas autoridades responsaveis
pela investigacao de ilicitos pode legitimar uma investigagao
levada a efeito pelo poder legislativo (como ocorre no caso
das CPIs — Comissdes Parlamentares de Inquérito, previstas
no § 3° do art. 58 da CRFB), podendo até, nesse caso, haver

13Esclarece Rothenburg que “quando a ocupagdo paulatina de espagos de conformagéo juridica ocorre por conta do vazio deixado pela abstengao

ou ineficiéncia de 6rgdos inicialmente competentes para atender as demandas sociais, a legitimidade originariamente conferida ndo foi exercida a
contento e cede espago a uma legitimidade emergente”, aduzindo o autor em outro momento que “a ‘categoria’ da legitimidade superveniente serve
para explicar uma situag@o social de apropriaco e resgate de uma legitimidade inicialmente inexistente ou fraca” (2005, p. 139-142).

140 mandado de injung¢do, criado pela Constituigdo de 1988, constitui meio processual de que dispde o individuo para exercer prerrogativas,
direitos e liberdades constitucionais inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, impedidos de exercicio por seus titulares por auséncia de
norma regulamentadora (CRFB, art. 5°, inc. LXXI). Ha diversos casos em que a inércia do poder legislativo na regulamenta¢do dos dispositivos
constitucionais aptos a dar concretude as prerrogativas, direitos e liberdades previstos na Constitui¢ao tem sido suprida pela atua¢do do poder
judiciario. O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2007, diante da omissao legislativa na regulamentac¢ao do inciso VII do art. 37 da Constituicao
brasileira, que daria concretude a norma constitucional e regularia o direito de greve dos servidores publicos, além de reconhecer a mora do Congresso
e lhe assinalar o prazo de sessenta dias para legislar sobre a matéria, fixou os pardmetros para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos,
determinando a aplicagdo da legislagdo relativa a iniciativa privada (Lei 7.701/1988) naquilo que couber (Mandado de Injuncao 670/ES e 708/
DF - relator Ministro Gilmar Mendes ¢ Mandado de Injungao 712/PA — relator Ministro Eros Grau). Outros casos de cambio de legitimidade de
sujeitos constitucionais (no caso, perda de legitimidade do poder legislativo e surgimento de nova legitimac@o para o poder judiciario) no ambito
do Mandado de Injung@o envolvem questdes como lei complementar federal para criagdo de municipios, aviso prévio proporcional, aposentadoria
especial, criacdo de cargos no Tribunal de Contas no modelo federal e estdo disponiveis em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=
jurisprudenciaOmissaolnconstitucional>.

150 Supremo Tribunal Federal tem o entendimento de que as medidas provisorias sdo passiveis de controle por meio de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade. A ADI-MC/DF 162, julgada em 14 de Dezembro de 1989, foi considerada pela propria Corte o leading case em que o Supremo
Tribunal Federal entendeu que era possivel o controle das medidas provisorias por meio de ADI, sendo referido julgamento utilizado como precedente
para muitas outras decisdes sobre o controle de constitucionalidade das Medidas Provisorias.

16 Em um julgado ocorrido em 2004, ante a omissdo da Unido, o poder judiciario determinou, em segunda instancia, a duplica¢do de uma rodovia federal
no Estado de Santa Catarina, ante a responsabilidade civil do Estado sobre mortes e mutilagdes decorrentes de acidentes de transito ocorridos em uma
rodovia federal de competéncia da Unido (TRF 4° Regido, AGA 2004.04.01.014570-3/SC, 4°* Turma, Rel. Juiz Edgard Lipmann Jr, DJU 04.08.2004).
Rothenburg exemplifica uma situag@o de transferéncia de legitimidade exclusiva para concorrente ao abordar a omissao legislativa que se verificou
quanto a imposi¢ao constitucional do dever da Unido em editar um Codigo de Defesa do Consumidor (ADCT, art. 48) (2005, p. 144-145).

106 UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 13, n. 1, p. 101-109, Mar. 2012.



o deslocamento de competéncia investigatoria local para o
ambito federal'’;

g) a substituicdo momentdnea do poder executivo pelo
poder judiciario na implementac@o das politicas ptblicas que
deveria realizar e ndo o fez, ou ndo o fez a contento também
constitui uma manifesta¢do da tese aqui explanada'®;

h) a atuagdo do Ministério Publico no caso da inércia
do Poder Legislativo no tocante a ndo descriminacdo de
figuras delitivas sem expressdo atual, como era o caso dos
crimes de sedugdo e adultério, também demonstra o cambio
de legitimidade, uma vez que “o legislador, originariamente
legitimado a proceder & atualizagdo legislativa, perde
(temporariamente) essa legitimidade em prol do Ministério
Publico”, 6rgdo que por sua vez adquirira provisoriamente
uma legitimidade que ndo lhe foi originariamente conferida
(ROTHENBURG, 2005, p. 140);

i) o deslocamento de competéncia do Executivo, que
deixa apresentar projeto de lei de sua competéncia, para o
Legislativo, também denuncia a tese do cdmbio de legitimados
como sang¢do decorrente da omissdo inconstitucional'.

Conforme pode ser aferido das hipdteses acima elencadas,
havera casos em que a substitui¢ao do sujeito originariamente
investido de determinada competéncia importara na
manuten¢ao da natureza legislativa de um determinado 6rgéo
e alteracdo do titular apenas (v.g., mudanca do legislativo
federal para o estadual), porém, em outros casos, havera
a alteragdo da natureza, bem como do titular (v.g., atuagdo
do judiciario no lugar do legislador), implicando-se numa
alteragdo quanto ao fundamento da legitimidade (originaria
para superveniente ou adquirida).

O que ¢ importante destacar com relacdo as hipdteses
apresentadas ¢ que o cambio de sujeitos constitucionais
legitimados originariamente implica numa reinterpretagdo
da vontade constituinte originaria, fazendo surgir uma
legitimidade superveniente que tera como principal objetivo,
ao final, a realizacdo da propria Constituicdo por meio do
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atendimento de seus comandos pelo sujeito adquirente da
legitimidade emergente.

O que deve ser frisado e assegurado nesse processo de
substituicao de sujeitos constitucionais ¢ que a atribuicdo
conferida ao sujeito substituto para arealizacao de determinado
comando constitucional que permaneceu inerte em razio
da omissdo inconstitucional do sujeito substituido, sempre
devera estar vinculada a uma legitimidade que devera, em
ultima analise, estar consubstanciada na propria Constituigdo.

Em assim ocorrendo, a atribuigdo da legitimidade
constitucional para a realizagdo dos comandos constitucionais
nao realizados, a outro sujeito que ndo aquele originariamente
constituido (no momento constituinte), pode certamente
significar uma evolugdo para um quadro constitucional que
melhor atenda as demandas sociais e a protegdo e cumprimento
do pacto fundamental estabelecido. Esta situacdo, ao cabo
de contas, pode representar um positivo acréscimo de
legitimidade pela via do aumento de sujeitos legitimados para
realizar os comandos constitucionais.

Embora a configuracdo constitucional originaria da
legitimidade dos sujeitos nio seja algo que esteja inicialmente
a mercé de modificagdes, podendo-se falar inclusive na
existéncia de limites intransponiveis, fungdes absolutamente
exclusivas e titulares insubstituiveis (ROTHENBURG, 2005),
haverd casos extremos em que a omissdo inconstitucional
ndo podera ser tolerada e a injustificavel inércia ou inaptiddo
de determinado sujeito constitucional em realizar as
determinagOes constitucionais devera ser combatida, sob
pena de correr-se o risco de que tal atitude deflagre uma grave
crise de violagdo ao pacto fundamental consubstanciado na
Constituicdo. Nesse caso, conforme aponta Rothenburg
(2005, p.118), “o cambio de sujeito constitucional competente
para realizar determinagdes constitucionais significa uma
reinterpretacdo da vontade constituinte e, certamente, um
afastamento excepcional do desenho original de distribuigdo
de competéncias e respectivos titulares”.

17Uma tipica hipotese de deslocamento de competéncia foi criada pela emenda constitucional 45/04, que versou sobre a reforma do Judicidrio e, dentre
outras coisas, criou um incidente de deslocamento de competéncia, figura denominada como federalizagdo. A emenda inseriu o § 5° no arti 109 da
Constitui¢ao, prevendo que “Nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar
o cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o
Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justiga Federal”.

18Rothenburg (2005, p.129) afirma que “o aspecto dirigente do ordenamento constitucional, em que metas sdo impositivamente tragadas ao Poder
Publico e a sociedade, requer-se do Judiciario que aprecie a implementacdo das diretrizes (politicas publicas), que concorra para a consecuc¢ao dos
objetivos e que reprima obstaculos, distor¢des e omissdes na realizagao dos valores constitucionais”. Para além dessa assertiva, € possivel afirmar que
a forga dirigente e determinante dos direitos fundamentais (eventualmente obstaculizados quanto a sua realizagdo em razao de uma politica publica
nao implementada ou implementada insuficientemente) inverte o objeto classico da pretensdo juridica fundada em um direito subjetivo, isto ¢, de
uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos trafega-se para uma proibi¢do de omissdo. A jurisprudéncia brasileira tem se mostrado sensivel a
necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais (notadamente os sociais), admitindo a possibilidade de interven¢ao judicial para a realizagao
desses direitos, ainda que isso acarrete uma excepcional transferéncia de legitimidade do poder executivo na conveniéncia quanto a implementacao
de politica publicas, em favor do poder judicidrio: Al 462.563/RS, Rel. Min. Carlos Velloso; Al 532.687/MG, Rel. Min. Eros Grau; Al 537.237/PE,
Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE 242.859/RS, Rel. Min. Ilmar Galvao; RE 279.519/RS, Rel. Min. Nelson Jobin; RE 297.276/SP, Rel. Min. Cezar
Peluso; RE 342.413/PR, Rel. Min. Ellen Gracie; AI 570.455/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 393.175/RS, Rel. Min. Celso de Mello; ARE 639.337

AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello.

19Esta situagdo pode ser exemplificada por meio do deslocamento da competéncia deferida constitucionalmente com exclusividade ao chefe do
executivo para o oferecimento de projeto de lei de reajuste ou aumento da remuneracao dos servidores publicos (CRFB, art. 61, § 1°, inc. II, “a”) para
o poder legislativo caso seja constatada uma omissao executiva nesse sentido, capaz de proporcionar a desvalorizagdo da remuneragao dos servidores.
20Uma analise aprofundada sobre o tema ¢ feita por André Ramos Tavares (TAVARES, 2005, p. 164-182).
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Nesse contexto, algumas palavras sobre a configuragdo
da separacdo harmoénica de fungdes estatais (“separagdo
de poderes”) no ambiente do Estado constitucional
contemporaneo sao necessarias.

Essa tematica tem sido constantemente revisitada pela
doutrina®" nos wltimos anos em face de uma postura cada
vez mais proativa do poder judiciario que supostamente
estaria a ferir esse instituto legitimamente consagrado de
modo originario pela Constituicdo (CRFB, art. 2°). O tema
merece uma adequada compreensdo no contexto do Estado
contemporaneo. A sua revisitagdo e o desenvolvimento de
uma perspectiva que possibilite a sua releitura neste contexto
sera importante no sentido de ajudar na compreensdo das
dificuldades trazidas pelos temas contemporaneos, bem como
demonstrar que a tese discutida no presente texto nio constitui
uma ofensa a esse principio constitucional.

Sob a otica daquilo que vem sendo denominado
como Estado constitucional contemporaneo ou Estado
neoconstitucional (Barcellos, 2009), uma das conquistas
contemporaneas do Direito e da democracia reside exatamente
em uma nova configuragcdo da relagdo entre os poderes do
Estado e suas fungdes, onde a classica concepgdo da rigida
triparticao de poderes entre legislativo, executivo e judiciario,
difundida por Montesquieu em sua obra O espirito das leis,
de 1748, precisa ser revista a luz do constitucionalismo
contemporaneo.

Nesse sentido, a tese da separagdo radical e absoluta (e
que talvez nunca tenha sido sustentada por Montesquieu)
ndo poder ser aceita nos dias de hoje e deve ser de pronto
afastada, uma vez que isso implicaria provavelmente num
completo atrofiamento e possivel inatividade dos poderes
no desempenho de suas atividades. Tavares, (2005, p.169)
explica que “a separagdo deve assegurar a liberdade de agdo
a cada um dos ‘poderes’ em sua esfera, sem implicar seu
isolamento”.

Conforme aponta Souza (1991p.73), o que se deve
inferir da teoria de Montesquieu é que ele teve o mérito de
“sistematizar, pela primeira vez, em termos de especializagao
de funcgdes, as diferentes atribuigdes da competéncia estatal
em nivel de organismos diferenciados”, bem como langar
as bases para que as Constituigdes modernas (e acrescente-
se aqui também as contemporaneas) pudessem estabelecer
normativa e fundamentalmente o principio da harmonia e da
independéncia dos poderes.

Aqui se verifica que a “separagdo de poderes” ¢, na verdade,
uma separagao de fungdes entre 6rgaos que sdo harmdnicos
¢ independentes entre si, e que permite uma fiscalizagdo
eficaz reciproca de um poder em relagdo aos outros poderes.
Chega-se aqui ao sistema de freios e contrapesos (ou checks
and balances), consubstanciado na ideia de que um poder

pode frear e conter os abusos do outro poder mediante uma
fiscalizacdo reciproca (controle reciproco), estabelecendo
assim um balanceamento entre os poderes. Como destaca
LoEWENSTEIN (1976, p. 55-56),

somente quando os diversos detentores do poder sdo
independentes entre si e se controlam respectivamente [...] é
que os destinatarios do poder estardo protegidos do abuso do
poder por parte de alguns de seus detentores. [...] A separagdo
dos poderes ndo ¢ sendo a forma classica de expressar a
necessidade de distribuir e controlar respectivamente o
exercicio do poder politico. O que correntemente, ainda que
erroneamente, normalmente se designa como a separacdo dos
poderes estatais, ¢ na realidade a distribui¢do de determinadas
fungdes estatais a diferentes 6rgdos do Estado. O conceito de
“poderes”, apesar de estar profundamente enraizado, deve
ser entendido neste contexto de uma maneira meramente
figurativa. (livre tradugdo)

Essa é a concepgdo da separagdo harmonica de fungdes
que deve nortear a atividade dos sujeitos constitucionais
no ambiente do Estado -constitucional contemporaneo,
possibilitando um inter-relacionamento entre os poderes
(que continuam harmdnicos e independentes), sem, contudo,
minguar ou obstaculizar o exercicio da atividade tipica e
também atipica de cada um deles, permitindo-se a fiscalizagdo
reciproca que tera o conddo de afastar eventuais abusos que
venham a ser detectados?'. Esta compreensdo potencializa a
efetivagdo das exigéncias constitucionais e a adequacdo dos
poderes para um agir de acordo com Constituigdo, ideia que
nao oferece resisténcia ou maiores objegdes a tese do cambio
de sujeitos constitucionais como modalidade de sangdo pela
omissdo inconstitucional ora discutida no presente texto,
cuja finalidade ¢ justamente a imposi¢do constitucional de
realizagdo da propria Constituigao.

Por outras palavras, o principio da separa¢do dos poderes
autoriza o controle da constitucionalidade e a atuacdo da
jurisdigdo constitucional para a verificagdo da omissdo
inconstitucional e aplicacdo da sangdo correspondente,
legitimando-os em termos constitucionais.

4 Conclusao

Conclui-se, portanto, que a perda de competéncia (total
ou parcial; definitiva ou temporaria) pelos legitimados
constitucionais originarios € a sua consequente substituicao
por outro sujeito, que adquire uma legitimagao superveniente,
enquanto modalidade de san¢do decorrente da omissdo
legitimada pela propria Constitui¢do.

r

inconstitucional ¢
Embora esta consagre o principio democratico e o principio
majoritario como meios de obtengdo do consenso sobre aquilo
que ¢é fundamental, também legitima a jurisdi¢do constitucional
para, por meio do controle de constitucionalidade, averiguar

as omissdes legitimamente inconstitucionais e obrigar

21Rothenburg (2005, p.127-128) esclarece que “o quadro da separagido harmoénica de fungdes estatais ¢ redesenhado diante da complexidade que essas
fungdes assumiram no mundo contemporaneo” e aduz posteriormente que “as complexas exigéncias da sociedade moderna e a espraiada presenca do

Estado propiciam a formagao de areas comuns de atuagao”.
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a realizacdo da vontade de Constitui¢do, ainda que isto
ocorra por meio do cambio de legitimidade dos sujeitos
constitucionais.

A decorréncia logica € que nem toda concretizagdo
dos comandos constitucionais que refletem aquilo que foi
estabelecido no pacto fundamental (estabelecedor de valores
e direitos fundamentais) devera pretender ser fundamentada
tdo somente no principio majoritario, uma vez que existem
outros métodos para a expressdo da legitimidade democratica
e a jurisdicdo constitucional certamente constitui um deles.
Deve-se ressaltar que o proprio exercicio da jurisdigdo
constitucional ndo escapa ao controle de legitimidade e da
necessidade de atendimento das exigéncias democraticas.

Significa dizer que a legitimidade superveniente da
jurisdicao constitucional, que emerge da necessidade de se
garantir a concretizagdo dos comandos constitucionais frente
as violagdes perpetradas por outros sujeitos constitucionais,
ndo poderd em qualquer circunstancia estar afastada dos
ideais sociais e democraticos, o que equivale dizer que a sua
atividade estara sempre em constante teste de legitimidade que
serd, em ultima analise, chancelado (ou ndo) pela comunidade.

Uma atuagdo oportuna da jurisdi¢ao constitucional que de
conta, inclusive, de proteger as minorias contra a atuagdo de
eventual politica majoritaria sera sempre bem vinda, mesmo
que para isso seja necessaria a ocorréncia do cambio de
sujeitos constitucionais em razao de omissoes legislativas que
impliquem em grave ofensa a essas minorias.

O que se conclui acerca da tese aqui analisada ¢ que o
seu objetivo ultimo consiste em evidenciar a necessidade de
se assegurar a realizagao da Constitui¢ao, de modo que a nao
consecucdo das finalidades estabelecidas por ela, autoriza a
manifestagdo de um controle de constitucionalidade levado
a efeito pela jurisdi¢@o constitucional que podera acarretar a
substitui¢ao do sujeito competente, sempre que essa alternativa
mostrar-se apta a destituicdo de um sujeito constitucional
que tenha falhado no seu dever de realizagdo dos comandos
constitucionais e adequada ao estabelecimento de um novo
sujeito capaz de desempenhar a tarefa de concretizacdo de tais
comandos, sem que isso constitua ofensa a democracia e ao
proprio pacto fundamental.
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