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Resumo

A omisséo inconstitucional revelou-se como um dos temas mais polémicos do
Direito  Constitucional. A sistematica desenvolvida para combater a
inconstitucionalidade comissiva vem se mostrando incapaz de solucionar também os
problemas relativos a omissdo. A problemética cinge-se na concretizacdo dos
direitos sem que com isso se ofenda o principio da sapara¢do dos poderes. No
entanto, ndo ha que se olvidar que este principio, como € peculiar desta espécie
normativa estd em constante adaptacdo a realidade e, portanto, jA ndo pode mais
ser visto da forma como fora concebido. Em sendo assim, em face a evolugéo de tal
principio, hoje, sabe-se que é funcdo do Poder Judiciario garatir o exercicio dos
direitos garantidos na Constituicdo, ainda que, para tanto, deva o judiciario
estabelecer a norma para o caso concreto. A possibilidade de normatiza¢ao do caso
concreto completa o sistema de combate a omissao inconstitucional sem que haja
gualquer ofensa ao principio da separacao dos poderes, pois ao Judiciario somente
ndo é dado intervir nas normas programaticas, ficando estas sujeitas ao crivo de
oportunidade e conveniéncia do legislador.

Palavras-chaves: concretizacdo da Constituicdo Federal, Poder Judiciério, acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, mandado de injuncdo e principio da
separacao dos poderes.
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Abstract

The omission proved to be unconstitutional as one of the most controversial
issues of constitutional law. The systematic developed to combat unconstitutional
acting showing has been unable to solve also problems concerning the omission.
The issue focuses on the implementation of rights without having to be offended the
principle of separation of powers. However, we must not forget that if this principle,
as this is peculiar kind normative is constantly adapting to reality and therefore can
no longer be seen how the outside designed. In so, given the evolution of that
principle today, it is known that is a function of the Judiciary afford the exercise of
rights guaranteed in the Constitution, even, for that, should the judiciary set the
standard for the case. The possibility of normalization of the case complete the
system of combating the omission unconstitutional without any harm to the principle
of separation of powers because the judiciary is given not only intervene in the
standards program and is subject to the sieve of opportunity and convenience of the
legislature .

Key words: Implementation of the Federal Constitution, the Judiciary, direct action of
inconstitutional default, warrant order and the principle of separation of powers.
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1 INTRODUCAO

A inconstitucionalidade por omissdo é sem ddvida um dos temas mais
tormentosos e, ao mesmo tempo, fascinantes, do direito constitucional moderno. A
problematica envolve ndo s6 a questdo da eficacia da Constituicdo, como também,
desafia as ferramentas tradicionais de enfrentamento da inconstitucionalidade.

Mister é, que a doutrina e a jurisprudéncia tém evoluido consideravelmente na
busca de solu¢cbes para as omissdes que desafiam a norma fundamental.

Entre outras questbes, podem-se lancar, de imediato, algumas das
indagacdes que mais incomodam os operadores do direito constitucional. Quando se
pode afirmar a caracterizacdo de uma omissdo inconstitucional? Quais as
possibilidades de colmatacdo desta lacuna? Qual a eficacia do pronunciamento da
corte constitucional que afirma a inconstitucionalidade por omisséo do legislador?
Quais as consequéncias juridicas da sentenca que afirma a inconstitucionalidade por
omiss&ol?

A solucéo desses problemas € de fundamental importancia, sobretudo, para
garantir a concretizacdo da Constituicdo como um todo, ou seja, para a realizacao
do Estado fundado na democracia e no Direito, pois tdo grave quanto um
comportamento contrario a Constituicdo, é a inacdo quando esta exige um
comportamento.

Trata-se de um fenbmeno relativamente novo, cujo instrumental desenvolvido
para o combate as leis inconstitucionais, isto €, para os atos comissivos contrarios a
Constituicdo, vem se mostrando in6cuo para enfrentar, também, as omissfées
inconstitucionais?.

O tema da inconstitucionalidade por omissdo foi amplamente debatido nos
anos que antecederam a convocagao e os trabalhos da constituinte de 1988. Como
resultado, chegou-se a uma situacao impar na histéria do tratamento do non facere
diante da ordem de ag&do da Constituigdo. O constituinte deixava clara sua

preocupacao com a ineficacia da norma fundamental.

1 MENDES, Gilmar; Controle da omissao inconstitucional.p. 138
2 Barroso, Luiz Roberto; Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro; p.32.



11

Sendo assim, foram concebidos dois remédios contra a patologia
constitucional; (i) o mandado de injuncédo (art.5°, LXXI); e (ii) a Acdo Direta por
Omissao (art.103, § 2°).

Essas inovacoes, apesar do amplo debate, ndo foram precedias de estudos
criteriosos e de reflexdes mais aprofundadas. Afigura-se, portanto, compreensivel o
clima de inseguranca e perplexidade que elas acabaram por suscitar nos primeiros
momentos. Esse estado de incerteza ocorreu em razdo da jovialidade de uma
“Teoria da Omissao Inconstitucional”. Em termos de direito positivo, o fenébmeno so6
recebeu previsao nos textos constitucionais, € mesmo assim timidamente, a partir da
década de setenta, com sua incorporacéo a Constituicdo da entéo lugoslavia (1974)
e a de Portugal (1976), esta ultima, de influéncia especial na Constituicao brasileira,
especialmente no que se refere ao tratamento da omiss&o inconstitucional®.

Nada obstante, em sede doutrinaria, o tema é discutido ha mais tempo. No
comeco do século XIX, ressaltava Kelsen que a configuracdo de um dever do
Estado de editar determinada lei afigurava-se inadmissivel*. Sob o império da
Constituicdo de Weimar (1919) negava-se, igualmente, qualquer pretensao em face
do legislador.

Nessa época vigiam na Europa as teorias de supremacia do parlamento, e,
foi, sob a égide dessas idéias que chegou-se a maior violacdo dos direitos
fundamentais da histéria da humanidade, o Holocausto.

Grandes inovacdes surgiram com a Constituicdo Alema de 1949, na tentativa
de evitar as causas que resultaram nas horriveis consequéncias vividas nas
décadas anteriores. Garantiu-se entédo, a eficacia imediata dos direito fundamentais,
e a vinculagao expressa do legislador a eles(art. 1° 8 3°), bem como a Constituigéo
como um todo (art.20,lll).Intentava-se assim, garantir maior aplicacdo ao texto
constitucional e assegurar aos cidadados posi¢cdo mais decisiva do Poder Judiciario
na garantia dos direitos constantes na Carta Magna.

A Corte Constitucional Alema viu-se compelida a enfrentar a questao atinente
a omissao do legislador logo no seu primeiro ano de atividade.

Na deciséo proferida em 1951, o Tribunal negou a admissibilidade do recurso

constitucional contra a omissdo do legislador, que, segundo o alegado, fixara a

3Barroso, Luiz Roberto. op. cit.p.33.
4 Mendes, Gilmar. op.cit.p.140.
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pensdo previdenciaria em valor insuficiente para a satisfacdo das necessidades
basicas de uma familia. A Corte entendeu que os postulados contidos na lei
fundamental ndo asseguravam, em principio, ao cidaddo, qualquer pretensao de
uma atividade legislativa, suscetivel de ser perseguida por recurso constitucional®.

Em 1957 e 1958 a mesma Corte profere entendimentos que estavam a
sinalizar um novo caminho no tratamento das omissdes inconstitucionais. No
primeiro ano o Tribunal entendeu cabivel medida judicial contra o parlamento, em
casos de omissao parcial, reconhecendo que ao contemplar determinado grupo em
detrimento de outros que estavam em situacao semelhante, o legislador poderia
atentar contra o principio da isonomia. Ja na decisdo de 1958, deu-se situacéo
distinta, mas nem por iISso menos interessante. Diante de uma lei que fixava a
remuneracao de funcionarios publicos, a Corte declarou que embora néo estivesse
legitimada a fixar os vencimentos dos servidores, dispunha ela de elementos
suficientes para constatar que, em virtude da alteracdo do custo de vida, os valores
estabelecidos na referida lei ndo mais correspondiam aos parametros minimos
exigidos pela Constituicdo. Diante da complexidade da situacdo, o Tribunal entendeu
por bem ndo declarar a nulidade da lei, até porque, se o fizesse, apenas agravaria o
estado de inconstitucionalidade, optando apenas, pelo reconhecimento da leséo a
direito constitucional.

O tratamento da omisséo inconstitucional do legislador, tornava imperioso o
desenvolvimento de novas técnicas de decisédo, que se mostrassem adequadas a
eliminar do ordenamento juridico esta peculiar forma de afronta a Constituicao.

A Corte Constitucional alema recusou, de plano, a possibilidade de substituir-
se ao legislador suprindo as lacunas por ele deixadas. Justificava-se dizendo que a
tarefa de concretizacdo da Constituicdo foi confiada primordialmente ao legislador.
Assim, tanto o principio da separacdo dos poderes, quanto o da democracia
obstavam que o Tribunal exercesse a colmatacéao das eventuais lacunas.

Ora, desde o inicio, mostravam-se tormentosas essas aguas ainda nao
navegadas pela jurisprudéncia Constitucional. De fato, o simples reconhecimento da
leséo ao direito, isto é, o posicionamento inicialmente adotado pela Corte Alema, na

pratica, dificultava, quando nao impossibilitava, a aufericdo do bem da vida.

> MENDES, Gilmar. op. cit. p.140.
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Volta-se entdo, as questbes levantadas inicialmente. Como deve proceder a
Corte Constitucional diante de uma lacuna legislativa? Pode a propria Corte
proceder a colmatacdo destas omissdes, sem ferir o principio da separacdo dos
poderes?

Colocado, ainda que de forma genérica o tema, busca-se neste trabalho
desenvolver um raciocinio técnico juridico que permita a ampliacdo do sistema de
tratamento das omissdes inconstitucionais, sobretudo, no que toca a possibilidade
de o Poder Judiciario atuar normativamente para o caso concreto, com o intuito de
efetivamente concretizar a Constituicdo Federal.

Nao se pretende defender, que o Supremo Tribunal Federal deva substituir o
Parlamento, mas, apenas quando este quedar-se inerte diante de uma imposi¢ao
constitucional, possa o Tribunal ter as ferramentas necessarias (entre elas a
possibilidade de estabelecer a norma no caso concreto) para efetivar os direitos ja
garantidos na Carta de Republica.

Propbe-se, com base na doutrina, uma classificacdo das normas
constitucionais que possam vir a dar maior concretude a norma fundamental e, por
conseguinte, garantir de forma imediata o exercicio dos direitos constitucionais.

Depois, passar-se-a a analisar, em mindcias, o que seria efetivamente
concretizar a Constituicdo e a sua ligacdo com a necessidade de uma atuacao
criativa do juiz, bem como, apresenta-se uma visao mais compativel com os tempos
hodiernos do principio da separacao dos poderes.

No capitulo seguinte, seré caracterizada a omissdo inconstitucional e
apresentadas suas espécies (pelo menos aquelas que julgamos mais relevantes
para os fins deste trabalho).

Na parte derradeira do desenvolvimento, sdo demonstrados os remédios
constitucionais para tratar a omissao inconstitucional e as solu¢des possiveis para
as omissdes. Na sequéncia, sdo destacadas as solucbes para estas patologias
constitucionais que estdo a carecer, em determinados momentos, de uma atuacao
normativa do Poder judiciario.

Em seguida, é apresentada a nossa concluséo.

Ressalta-se, Desde ja, que se pretende sustentar posicdes definitivas ou tdo
pouco, adotar uma delas de forma cabal, ndo s6 pelos limites do presente trabalho,

mas, sobretudo porque tal tarefa superaria em muito nossas forcas.
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| - ATUACAO NORMATIVA DO JUIZ PARA SUPRIR A OMISSAO
INCOSTITUCIONAL

2.1 A concretizacado da Constituicdo e o dogma da separacao dos

poderes

No campo da hermenéutica constitucional as referéncias aos termos
concretizacdo, interpretacdo das normas é cada vez mais freqiiente, contudo, no
mais das vezes, essas terminologias sdo usadas sem qualquer distingdo técnica,
como se sindnimas fossem. faz-se necessario, portanto, que se faca a distincédo
técnica entre os institutos.

A doutrina afirma, com acerto, que somente se compreende a norma diante
de um problema concreto®. Paulo Bonavides chega a considerar a concretizagéo da
norma constitucional como um “procedimento tépico” pois, segundo o autor trata-se
de uma metodologia na qual é impossivel ater-se somente a formalismos abstratos
ou fundamentacao logica e classica dos silogismos, devendo sempre ser levado em
consideracdo a realidade concreta’.

A concretizacdo da Constituicdo implica em um processo que vai do
enunciado no texto normativo para uma norma concreta, que por sua vez é simples
intermédio até chegar a norma de decisdo. Nos dizeres de Canotilho, a
concretizagdo nao é interpretagéo é “construcédo da norma juridica®”.

Nesse sentido, vale mencionar os ensinamentos de André Ramos Tavares®:

“A concretizagao de que se fala aqui equivale a um processo complexo e
amplo, que parte do texto da norma, com a atribuicdo de um significado
aos enunciados linglisticos do texto constitucional, mas que ndo se
resume a esta atribuicdo, e nem pressupdes sua conclusdo como uma
primeira etapa isolada, pois também demanda elementos de concretizagédo
relacionados com o problema carecido de decisao”.

6 Nesse sentido:HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. p. 42.

7 BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional. 1980. p. 232.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constituciona e teoria da constituicdo. p. 1201.
9 TAVARES,André Ramos. Fronteiras da Hermenéutica Constitucional. p. 60
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Como consequéncia deste modelo de concretizagéo, temos que o direito nao
preexiste, ndo se trata de um conjunto de solucbes cabalmente preconcebidas. A
norma somente se da diante de um caso concreto e especifico, isto é, a solu¢do sé

vale para aquela situagdo. Nesse sentido Inocéncio Martires Coelho?:

“(...)ndo se pode interpretar nenhum texto juridico a ndo ser colocando-o em
relagdo com problemas juridicos concretos (reais ou imaginarios), com
solugBes que se procuram para 0s casos ocorrentes, porque é somente na sua
aplicagdo aos fatos da vida e na concretizagéo, que assim necessariamente se
processa, que se revela completamente o contetdo significativo de uma norma
e ela cumpre sua fung¢ao de regular situagdes concretas”.

Observe que o Mestre acima mencionado, ao se referir a interpretagéo, esta
se valendo de um conceito moderno do termo, que hoje equivaleria a concretizacéo,
contudo, a interpretacdo em seu sentido classico é instituto distinto, constitui-se na
atribuicdo de um ou varios significados aos simbolos linglisticos constantes no
corpo constitucional, com intuito de se obter uma decisdo para os problemas reais.
Com o passar dos anos, passou-se a admitir-se que a interpretacdo inovava,
buscando sentidos novos no texto. O teor literal do texto é apenas a ponta do
iceberg.

Sobre o caréater constitutivo da concretizacdo da Constituicdo, e se valendo,
como sindnimos os termos “concretizar’ e “interpretar” assinala com perfeicido Eros

Grau'l.

Em sintese: a interpretacdo do direito tem carater constitutivo ndo, pois,
meramente declaratoério, e consiste na producéo pelo interprete a partir de
textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de normas
a serem ponderadas para a solugdo deste caso, mediante a definicdo de
uma norma de deciséo. Interpretar/aplicar € dar concregéo ao direito. Neste
sentido, a interpretacéo/aplicacdo opera a insercdo do direito na realidade;
opera mediagdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo
particular; em outros termos ainda: opera sua inser¢cdo na vida. A
interpretacdo/aplicacéo vai do universal ao particular, do transcendente ao
contingente, opera a inser¢ao das lei (do direito) no mundo do ser ( mundo
da vida). Como ela se da no quadro de uma situacédo determinada, expde o
enunciado semantico do texto no contexto histérico presente, ndo no
contexto histérico do texto.

Kelsen'? ao se referir a interpretacdo juridica (em seu sentido classico) a

descreve como uma “moldura”, sendo certo que na interpretagdo de um dispositivo

10 MENDES, Gilmar;COELHO, Inocéncio Matires; GONET,Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional.
(2006) p. 49.
1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. p. 163.
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especifico haveria uma “constelacdo” de opgdes vidveis a disposi¢cdo do julgador,
dentro daquela “moldura”. Nessa concepg¢ao de Kelsen, parece haver dupla
discricionariedade, a primeira que se refere a préopria “moldura” e a segunda se
manifesta na escolha da “constelacao”.

N&o cabe, aqui, tecer a minucias as teorias de interpretacdo, pois fogem ao
intuito desta obra. Sendo suficiente que se perceba o que € tecnicamente
concretizagdo da constituicdo. Reafirmando, como j4 dito alhures que, muitos
autores, ao se referirem a interpretacdo, querem dizer em um sentido moderno, e
neste caso, equivaleria a concretizagao.

Sem duavida que e a interpretacdo (conforme sua concepc¢ao classica) e a
concretizagdo, embora institutos distintos comunicam-se, sendo a primeira
(interpretacdo) parte da segunda (concretizacdo). Dessa forma as inUmeras
possibilidades interpretativas propiciadas pelo texto da norma sao limitadas pela

concretizacdo. Nesse sentido Tavares®:

‘O que interessa aqui iluminar é a circunstancia de que as inumeras
possibilidades que o discurso do enunciado das fontes oferece sofrerdo um
decréscimo quando se tiver um caso concreto ao qual deverdo ser
aplicadas, ou seja, 0 caso concreto operard uma reducdo na moldura
inicialmente concebivel, quando se parte da idéia de concretizagéao.
Exatamente aqui se insere a doutrina”.

Pois bem, se concretizar exige-se que se tenha uma atencdo especial ao
mundo dos fatos, pois este € onde a norma fundamental deve agir, as constantes
mudancgas sociais e culturais estdo a exigir sempre renovacdes do aplicador do
direito. Sendo assim as peculiaridades das normas constitucionais, propositalmente
abstratas e principiolégicas, permitem as constantes adaptacfes da Constituicdo as
mais diferentes realidades.

Dai ser comum lermos em sede de doutrina, que as Cartas fundamentais
modernas sao “constituicdes vivas”, ou “constituicdes abertas” isto €, elas estao, de
acordo com a mudanca do momento histdrico, sempre em constante adaptacdo a
realidade. Elas se movem junto com a histéria.

A necessidade de compatibilidade entre a Constituicio e a realidade foi
especialmente tratada por Konrad Hesse que advertiu acertadamente que a eficacia

da constituicdo dependia de sua conformagdo com a realidade, mas alertava

12 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p.364/369.
13 TAVARES,André Ramos. Op. cit. p. 76.
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também o doutrinador que a norma fundamental também podia conformar a
realidade!”.

Dessa forma, rompe-se o dogma do “pacto de geragdes” de que nos falava
Thomas Paine, ou seja, quando vigorava o0 positivismo extremo, em que uma
geragcado estabelecia a lei que iria regular a vida social da geracdo seguinte. As
normas eminentemente abstratas e principiolégicas da constituicdo possibilitam que
as novas geracbes possam, também, adaptar a norma fundamental as novas

realidades e aos novos anseios sociais. Nesse sentido pondera Paine?®:

“A vaidade e a presungao de se governar para além do tumulo é a mais
ridicula e insolene de todas as tiranias. O homem nao tem prioridade sobre
o homem;tampouco tem qualquer geragcdo uma propriedade sobre as
geragbes que lhe seguirdo. O parlamento ou o povo de 1688, ou de
qualquer outro periodo, ndo tem maior direito de dispor sobre as pessoas
do presente, de vinculd-las ou controla-las de qualquer forma, do que o
parlamento ou o povo dos dias de hoje tem de dispor sobre, vincular ou
controlar aqueles que viverdo daqui a cem ou mil anos. Cada geracéo €, e
deve ser, competente para todos os propdésitos que as suas ocasides
requererem. S80 0s vivos e ndo os mortos que devem ser atendidos.
Quando o homem deixa de sé-lo, seu poder e sua vontade cessam com
ele; e ndo tendo mais qualquer participacdo nas preocupacdes desse
mundo ele deixa de ter qualquer autoridade para determinar quem seréo
seus governados, ou como seu governo devera ser organizado, ou como
devera ser administrado”.

Entretanto, se diante de uma situacao concreta, seja ela, um direito subjetivo
constitucionalmente assegurado ou o descumprimento de um dever, também
constitucionalmente instituido, a Constituicdo passa a perder sua forca normativa,
guando estas imposi¢cdes ndo sao observadas.

Trazer a Constituicdo para mundo dos fatos (concretizar) € garantir que 0s
direitos por ela assegurados sejam exercidos, sob pena de seu texto tornar-se
simples utopia de um verdadeiro Estado social. Esse “garantismo” deve ser levado a
cabo de tal forma, que, se diante de um caso concreto onde um direito constitucional
ndo pode ser exercido devido a omissao do legislador, deve o préprio juiz emitir a
norma para o caso concreto.

Ao se negar o cumprimento de um direito efetivado, seja ele regra ou principio
na Constituicdo da Republica, estar-se-a negando o proprio Estado de Direito. Nao

cabe delegar a lei a competéncia de dar eficacia a um direito que se funda

14 HESSE, Konrad. op. cit. p. 24.

15 TAVARES,André Ramos. op. cit. p. 43
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originariamente na Carta Magna. Primeiro porque isso inverteria toda a concepcao
de superioridade da Constituicdo em relacdo ao restante do ordenamento juridico e
inverteria a supremacia do poder constituinte em relacdo aos poderes constituidos e,
depois, porque negaria a aplicabilidade dos preceitos constitucionais, principalmente
no que toca os direitos fundamentais, uma vez que estes, como é sabido, gozam,
em sua generalidade, da clausula garantidora de aplicacdo imediata. Isso sem falar,
no consideravel retrocesso que seria retornar ao apogeu dos parlamentos e a visdo
de que as normas constitucionais sdo meros conselhos.

Desse ponto de vista, negar aos individuos, que procuram ao judiciario para
garantir seus direitos constitucionalmente concebidos, € ignorar a realidade (do
cidaddo que resta impossibilitado de usufruir do seu direito), como também ignorar a
norma fundamental que garantiu o direito.

A problematica se torna ainda mais desafiante, quando a impossibilidade dar-
se-a por uma omissao do Estado, a qual foi proibida constitucionalmente. A
Constituicdo brasileira prevé dois tipos de omissdo, que serdo caracterizados
oportunamente, contudo, seja qual for a forma de inacdo, a posicdo de negar o
auferimento do direito, sob o pretexto de que este carece de lei, € agir em sentido
contrario a concretizacdo da Constituicdo e, pior ainda, € submeté-la a
discricionariedade do legislador.

Do ponto de vista do enunciado, é possivel citar, por exemplo, os direitos
fundamentais a prestacdo. A “moldura” aqui ndo permite captagdes de sentidos
extremos na norma, sendo que elas estdo a assegurar uma prestacao do Estado no
sentido de atingir a igualdade e o Estado de direito material. Por outro lado, esta-se
diante de uma situacdo concreta, em que o individuo, ndo pode se valer de um
direito constitucionalmente garantido (presume-se que a situacdo concreta do
individuo efetivamente se insere no ambito de protecdo do direito intentado). De
gualquer forma, parece ser funcdo do 6rgéao jurisdicional assegurar a aufericdo do
direito realizando, no caso de inag¢ao do legislador, a norma para o caso concreto,
sem prejuizo de que o legislador, no futuro, exerca sua atividade. Até porque,
conforme estabelece a lei, o juiz ndo pode deixar de decidir alegando auséncia da
mesma.

Destarte, o juiz estd vinculado & Constituicdo e deve protegé-la e preserva-la,
jamais podendo negar-lhe a concretizagcdo. A norma fundamental e o principio do

Estado democrético de Direito vinculam os poderes de tal forma, que o juiz, no
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intuito de dar efetividade a Constituicdo pode, inclusive, atuar criativamente para o
caso concreto, quando o legislador, a quem cabia originariamente realizar a
concretizagdo da constituicdo, manteve-se inerte mostrando desapreco pelos
direitos dos cidadaos que dele dependiam.

A norma fundamental ndo pode mais ser vista como uma fonte indireta e
distante do operador, ao contrario, as Constituicdo modernas passaram a se inserir
na vida cotidiana dos individuos de forma definitiva, exigindo sua aplicabilidade
imediata, ainda, que, para tanto, deva o magistrado atuar de forma normativa.

N&o se acredita que aqui, h4 violacdo ao principio da legalidade, ou ao
principio da separagdo dos poderes. Tais principios, como é inerente a esta especie
normativa, amoldam-se a realidade e a ela se adaptam. Com a complexidade e
pluralidade das sociedades modernas, visualizar estes conceitos de forma classica é
negar-lhes aplicagdo e “congelar” a Carta no tempo. Com isso quer-se dizer que
estes principios ndo podem ser analisados com os mesmos olhos positivistas que
por muito impuseram sua Visao.

Se se partir do pressuposto de que a Constituicdo esta viva, isto €, que ela
estd a se movimentar de acordo com as exigéncias sociais e historicas, os principios
constantes na Constituicdo, por consequiéncia observam a mesma ldgica. A
complexidade da vida social moderna exigi mais do intéprete, carecendo que se
lancem novos olhares sobre os antigos dogmas. A velha concepcao da separacao
dos poderes ndo parece mais adequada e ndo abrange, em sua integralidade, a
realidade dos tempos atuais.

Nesse sentido pondera Gongalves Ferreira Filho que ‘jamais Montesquieu
upss que todas as regras de direito que o juiz houvesse de aplicar aos julgamentos
fossem legislativas™®.

A supremacia do parlamento, que por muito vigorou e teve por consequéncia
0 positivismo estrito, era por si sO, a negacdo da separacao dos poderes. Tal teoria
se mostrou ainda mais insuficiente para atender os anseios da sociedade quando
legitimou as ditaduras alema e italiana. Desvinculando de vez, as idéias de lei e
justica, uma vez que muitos dos horrendos crimes praticados pelo regime nazista
foram justificados pela legalidade. Nesse sentido, arrebata Ferreira Filho que depois

de profundos estudos, analisa as novas tendéncias do Parlamento!’:

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. p. 106.
7id. p 268.
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Na verdade, a tendéncia contemporénea € a de restringir o Parlamento a
uma funcéo de controle, (...) de fiscal do governo (...), voltando assim ao
seu ponto de partida histérico. Ndo sendo necessaria, pois, a vinculacédo
entre democracia e legislagdo parlamentar, € possivel e mesmo urgente
gue novos rumos sejam experimentados no campo da elaboragéo
legislativa.

Também nesse sentido, pondera Inocéncio Martires Coelho, ao analisar as

modernas correntes doutrinarias'®:

“Nesse contexto ativismo judicial, alguns juridico mais enfaticos chegam a
anunciar, entre nés, um sensivel deslocamento do centro das decisdes
politicamente relevantes do Legislativo e do Executivo — por eles reputados
inertes — em direcdo ao poder judiciario, porque acreditam que a nova
magistratura estaria disposta a resgatar as promessas de emancipacdo
social inseridas na Constituicdo de 1988. No plano externo, por forca da
normatividade da Constituicdo e da sua presenca em todo tipo de conflito,
e ndo apenas nos de natureza politica, que se travam entre 06rgdos
supremos do Estado, Prieto Sanchiz afirma que novo constitucionalismo
desemboca na onipoténcia judicial, juizo do qual participa Andrés Ibanez”.

A retirada do Parlamento da posi¢do de supremacia, justifica, até mesmo, o
controle de constitucionalidade. N&o se aplica simplesmente mais uma lei sem
importar-se com o0 seu conteudo.

A Constituicdo e a sua concretizagdo impdem aos juizes o dever de proverem
os individuos com mais do que uma solugao simplesmente “legal”’, mas uma solugao
justa. Desatrela-se assim, em niveis maiores a funcao jurisdicional da funcéo
legislativa, sem que uma se subordine a outra.

Ao se deparar com a possibilidade de também os juizes atuarem
normativamente, Cappelletti'® dispara que “quando se fala dos juizes como criadores
do direito, afirma-se nada mais do que uma 6ébvia banalidade”. Para o mestre
italiano, o cerne da questdo ndo esta no ativismo judicial, mas na limitacdo do Poder
Judiciario para atuar normativamente. Contudo, esclarece, que mesmo o legislador
também sofre limitacdes, no minimo constitucionais, portanto, € a limitacdo uma
especificidade da jurisdicéo.

Cappelletti assevera ainda que a criagdo judicial, embora sempre tenha

existido, pois inerente a este, vem se intensificando como reag&o ao positivismo?.

18 MENDES, GILMAR;COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustvavo (2006) op. cit. p. 51.
19 CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. p.25.
2id. p. 77.
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As constituicbes modernas, ao enunciarem que os direitos fundamentais
possuem eficacia imediata, estdo, por conseqiiéncia, confiando esses direitos aos
tribunais e os retirando do arbitrio perigoso do legislador. Como entédo, poderia o juiz
se negar a proteger ndo s6 simples direitos, mas direitos fundamentais que sédo o
cerne do constitucionalismo moderno?

Grande critica que se faz ao ativismo judicial, funda-se na suposta falta de
legitimidade dos juizes. Contudo, essa tese pode ser refutada dizendo-se que,
embora ndo possuam legitimidade originaria, para produzirem normas juridicas, os
magistrados acabam por adquiri-la com o seu comportamento, e principalmente por
meio da fundamentacdo de suas decisdes. Nesse sentido Inocéncio Martires

Coelho?®:

“A motivacdo é condicdo de validade de todas as decisdes judiciais(...).
Nesse perspectiva pode-se afirmar que, enquanto o parlamento ostenta
uma legitimidade de origem, os juizes possuem uma legitimidade adquirida
pelo modo como exercem a jurisdicdo. Aos parlamentares, a sociedade
confere legitimidade pela eleicdo; aos juizes pelo controle de seu
comportamento”.

Tudo isso pde em evidéncia a necessidade da revisdo dos atos legislativos.
Isto porque, sem davida, os Parlamentares estdo mais distantes dos fatos, portanto,
suas prognoses dificilmente compreendem toda a realidade a ser normada. Nao ha
como olvidar que os magistrados estdo mais perto da realidade, pois lidam coma a

vida dos cidadaos diurnamente. Nesse sentido Coelho??:

“Criticas a parte, o que a experiéncia demonstra é que tudo isso ocorre de
maneira necessaria, ndo apenas em decorréncia da insuprimivel distancia
entre a generalidade/abstracdo das normas e a especificitude/concretude
das situacfes da vida, mas também em razdo das constantes alteracfes
no prisma histérico-social de aplicacdo do direito, transformagfes que
ampliam aquela distancia, sucitando problemas de justica material, que o
juiz do caso esta obrigado a resolver prontamente”.

Sendo assim, a criacdo do direito também por aquele que o aplica, ndo €,
sendo, um complemento necessario ao trabalho do legislador. Em razéo da distancia
causada pela abstracdo e generalidade da norma e pela demora em sua
atualizacdo, que se da em face do longo processo politico do qual as leis séo frutos,

por consequéncia, se nao tivermos a concretizacao da constituicdo pelo juiz, jamais

2L COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. p. 72.
22 MENDES, Gilmar;COELHO Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustvavo. op.cit. p. 55.
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alcancaremos os postulados de justica. Pior ainda, voltar-se-4 aos tempos da lei
injusta.

A lei, com sua especificidade de abstracdo e generalidade, possui imensa
dificuldade em apreender os fatos da vida cotidiana em seu texto. O problema
agrava-se ainda quando se depara com a demora da lei em se atualizar. Nao que se
deva culpar o legislador, pois tais caracteristicas sao inerentes a lei, e no mais, nem
mesmo o melhor dos profetas, poderia prever a mindcias a riqueza da vida em
sociedade. O legislador ndo tem melhores chances que um apostador de loteria.

Nesse sentido Inocéncio Martires Coelho afirma ainda que “do trabalho do
legislador, cujas opcbes normativas, ainda que fossem proféticas, jamais
conseguiriam aprisionar nas malhas da lei toda a complexa realidade socia?®/”.

A constante adaptacdo das Constituicbes a realidade € um trabalho
essencialmente entregue aos intérpretes-aplicadores do Direito, apresentando-se
como requisito indispensavel a prépria efetividade da Carta Magna. A qual somente
se realiza quando em efetiva sintonia com a realidade.

O dogma da separacdo dos poderes (em sua visdo classica) resta de todo
superado, sendo a funcédo do Poder Judiciario a de garantir a maior aplicabilidade da
Constituicdo, jamais podendo renega-la ao segundo plano, condicionando sua
eficacia a existéncia de lei, 0 que acarretaria toda uma inversao de valores, e infinito
regresso evolucional.

Reconhece-se agora, que, por exemplo, quando o legislativo deixa termos
vagos ou imprecisos na lei, significa que ele esta deixando ao Judiciario o poder de
dentre as varias solugcbes possiveis, adotar aquela que melhor se encaixe ao caso
concreto. E isso permanecera assim até quando o legislador descontente com os
rumos das decisbes dos juizes, resolva legislar, imprimindo uma orientacdo ao
problema.

Esta tese € sem duvida de vital importancia para o conceito desta obra, pois
se pode desenvolver 0 mesmo raciocinio no tocante a omissdo do legislador. Uma
vez, querendo o legislador limitar as escolhas do judiciario, bastaria elaborar a
norma restritiva genérica.

Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho da a noticia dos ensinamentos de

José Puig Brutau;*

231d. p. 55.
24id. p. 58.
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“O legislador, certamente, pode avangar mais com um s6 de seus passos
do que os juizes com 0s passos representados por muitas decisées ou
sentengas; porém os periodos de inatividade, inércia e irresolugdo do
primeiro ndo lhe permitem, quase nunca, sinalizar novos caminhos a
evolugdo juridica, em comparacdo com O incessante progresso
representado pela atividade dos profissionais do direito e, sobretudo, dos
juizes. Ademais, o legislador s se decide atuar quando o objetivo a que se
propde ja esta tracado por uma série de decisbes acumuladas. O legislador
nos da a sensagao de um miope equipado com uma arma poderosa”.

Sobre a superacdo de dogmas, e em defesa da possibilidade de atuacao

normativa judicial, Inocéncio Martires Coelho arremata que deve o aplicador?®;

”(...) assumir 6nus redobrado de combater idéias cristalizadas, até porque,
via de regra, longe de traduzirem verdadeiros consensos, essas falsas
unanimidades ndo passam de preconceitos coletivos, fruto dos argumentos
de autoridades, que sabidamente esterilizam o pensamento e impedem os
vbos mais arrojados”.

Tudo isso é de inestimavel valor para os fins colimados no presente estudo,
porque, a separacdo dos poderes e a impossibilidade de edicdo de norma para o
caso concreto, € sempre apontado como justificativa para que o tribunal nao
assegure aos individuos os direitos garantidos constitucionalmente.

Com efeito, mostra-se hodiernamente descabivel se falar em afastamento do
aplicador (principalmente do aplicador constitucional) do mundo dos fatos.
Consequentemente exige-se que 0 magistrado, diante da situacdo concreta, se
preocupe também com fatores de justica além dos fatores legais. No caso dos
principios, que conforme se vera, sdo normas juridicas imediatamente exigiveis e
gue possibilitam, portanto, sua concretizacdo via poder judiciario, devendo o juiz
aplica-los de forma a conceder-lhes a maior efetividade.

Sendo assim, se diante de caso concreto, ha um direito originario da norma
suprema, deve o aplicador-intérprete do Direito concretizd-lo valendo-se de
conceitos como igualdade, justica, seguranca juridica e inclusdo social, ainda que
para tanto deva editar a horma para o caso concreto, pois conforme demonstrado,
trata-se de exercicio intrinseco a jurisdi¢ao.

Qualquer entendimento em contrario, conforme demonstra Jorge Hage em

sua excelente tese de mestrado®, remeteria ao passado distante, mais

% id. p 59.
% HAGE, Jorge. Omissé&o inconstitucional e direito subjetivo. p. 89.
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precisamente a 1790, quando vigia o Decreto Lei n°16-24 que dispunha em seu
artigo 12 nao poderem os tribunais “fazer regulamentos (nos casos em que a lei
fosse incompleta ou obscura) cabendo-lhes dirigir-se ao Corpo Legislativo sempre
que seja necessario interpretar uma lei ou fazer outra nova”.

Conta Hage que o referido decreto mostrou-se extremamente infeliz em sua
aplicacao pratica, pela excessiva freqiéncia com que os juizes dirigiam-se ao Corpo
Legislativo. Essa “apelagéo ao Legislativo”, segundo Pereleman, conforme nos conta
ainda Hage?’, atravancava o bom andamento da justica e ainda, ofendia a
separacao dos poderes ‘pois ao interpretar uma lei de uma maneira e nado de outra,
o legislativo decidia um litigio em curso, em favor de uma das partes”.

O Codigo de Napoledo previu, sem duvida, posicdo mais avangada. Dispunha
o dito Codigo que ‘juiz que se recuse a decidir a pretexto de siléncio, obscuridade ou
insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpado por denegacgéo de justica”.
E nitida a semelhancas entre o entdo disposto no Cédigo francés, e o postulado que
vigora hoje no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no art.126 do
Cddigo de Processo Civil; “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei”.

Consta ainda na tese de mestrado de Hage citagdo do “discurso preliminar”
de apresentacédo do Cddigo de Napoledo elaborado por PORTAILS que, sem duvida
contribui muito para o entendimento aqui pretendido e por isso, entendemos por bem

aqui reproduzi-lo?.

(...)é impossivel que o legislador preveja tudo(...) uma massa de assuntos
fica necessariamente deixada ao império dos usos, a discussdo dos
homens instruidos e ao arbitrio dos juizes (...). Se falta uma lei sobre a
matéria, ha que se consultar os usos e costumes e a equidade. A equidade
€ o retorno a lei natural, ante o siléncio, a oposi¢do ou a obcuridade das
leis positivas”.

A relacdo pessoal com a qual o juiz é obrigado a lidar diante das situacfes
concretas, e as imposicfes dos principios constitucionais, 0os quais devem ser
observados, estdo a habilitar o juiz para que diante de uma “constelacdo” de
possibilidades, ele busque aquela que melhor se coadune com os valores da norma
fundamental. Por outro lado a generalidade e abstracdo da lei, que acabam por

afasta-la da realidade e a demora intrinseca ao procedimento legislativo que acaba

2T HAGE, Jorge. id. p. 90.
28 HAGE, Jorge. id. p. 91.
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por acarreta em um inexoravel retardamento no oferecimento de solucdes para 0s
problemas sociais cotidianos, acabam por endossar uma atuacao concretizadora e
por conseguinte normativa.

Conclui-se este raciocinio com a conclusio de Jorge Hage?®:

(..) a implantacdo de controles de constitucionalidades foi o resultado
historico de uma experiéncia negativa — a producdo de leis que atentam
contra os valores e normas constitucionais — também assim ndo deve
surpreender o fato de que esse controle se amplie para alcancar as
omissdes legislativas. Se a lei inconstitucional deve ser anulada e privada
de eficacia, também deve erradicar-se as omissdes e vazios legais
constitucionalmente inadmissiveis. A jurisdicdo constitucional nasceu como
uma garantia de submissdo do poder constituido a vontade do constituinte,
a partir do qual se legitima; representa uma garantia frente ao legislador
arbitrario que dita leis injustas desde a perspectiva axiolégica da
constituicdo, que fundamenta o modelo de organizacao politica e juridica
da sociedade. Todavia, tanto podem ser arbitrarias e contrarias a esses
valores, objetivos e normas constitucionais as medidas legislativas
adotadas, como a omissdo daquelas que seriam condi¢do de realizacéo de
ditos valores, objetivos e direitos constitucionais.

Por fim, note-se que o tirano ao qual temia o Bardo de Monstequieu era o

déspota sentado no trono do monarca, e ndo o Poder Judiciario, nesse sentido:

(...) o déspota s6 é poderoso porque lhe é dado tirar a vida. Como poderia
a honra suportar o déspota?Ela possui regras determinadas e caprichos
obstinados, enquanto o déspota ndo segue regra alguma, e seus caprichos
destroem todos os demais. (...)

Um governo moderado podera, se o quiser e sem se arriscar, afrouxar sua
molas, pois se mantém em virtude de suas leis e por sua prépria forga. Mas
guando, no governo despético, o principe péra, por um momento, de
manter o braco levantado, e quando n&o pode destruir imediatamente
aqueles que ocupam os postos mais elevados, tudo estara perdido, pois,
nao existindo mais a mola do governo, que é o medo, (...).

2.2 A eficacia das normas constitucionais

A priori, com intuito de evitar eventuais equivocos, ha que se distinguir a
chamada “eficacia juridica” da “eficacia social”. A “eficacia Juridica” diz respeito a
aptiddo da norma produzir efeitos juridicos. Usando a doutrina de Pontes de

Miranda, pode-se dizer que a “eficacia juridica” da norma, corresponde a sua

29 HAGE, Jorge. id. p. 115.
30 MONTESQUIE, Barédo de. O espirito das leis. p. 41.
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validade, assim relacionando-se diretamente com as idéias de irradiacdo de
conseqiiéncias e de vinculabilidade®?.

Ao contréario, quando nos referimos a “eficacia social” estamos lidando com a
efetiva aplicacdo da norma no seio da sociedade. Aqui a idéia que deve se ter em
mente é a concreta observancia da norma por aqueles a que ela se dirige. Essa € a
eficacia de que nos falava Konrad Hesse, ao observar que a Constituicdo esta
condicionada pelo momento historico, somente podendo realizar sua pretensédo de
concretizacdo quando estiver em consonancia com a realidade temporal em que
deve atuar. Afirmava Hesse que “Nenhum poder no mundo, nem mesmo a
Constituicdo pode alterar os condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de
que se conforme a Constituicdo a esses limites™?.

Pois bem, para os fins deste trabalho, a partir de agora, quando nos

referirmos ao termo “eficacia” estaremos nos referindo chamada “eficacia juridica”.

2.2.1 A tipologia das normas constitucionais

Como se sabe, encontra-se superada a doutrina que pregava pela existéncia
de normas constitucionais ndo auto-aplicaveis, doutrina esta que nos conduzia pela
tormentosa trilha das normas constitucionais como simples pedidos ao legislador, ou
seja, a horma constitucional ndo era efetivamente uma norma, pois, ndo era dotada
de vinculatividade ou imperatividade. Como ja ressaltava ha muito, o grande Ruy
Barbosa®? “ndo ha, numa Constituicio clausulas a que se deva atribuir meramente o
valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca imperativa de regras,
ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgéos”.

A qualidade impar da Constituicdo, tanto por sua posi¢cdo no ordenamento
juridico, tanto por sua concepc¢do materialmente aberta e, principalmente, por sua
proximidade com a politica, pode levar o operador ao engano de que ha normas no
corpo da Carta que ndo seriam efetivamente normas, mas simples conselhos ou

pedidos.

31 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo |, Caps. | e IV.
32 HESSE, Konrad. op. cit. p.13.
33 BARBOSA,Ruy, Comentarios a Constituicdo Federal brasileira. vol.2. p. 475.



27

Com efeito, com Jorge Hage, podem ser ressaltadas trés qualidades da
maioria das normas juridicas (certamente que nao de todas, pois tais caracteristicas
deveriam ser por demais abrangentes).

(a) Possuem eficacia de grau, intensidade, ou imediatismo distintos.

(b) Nado dispéem de sancdes explicitas resultantes da prépria norma

isoladamente considerada.

(c) As sancdes presentes no corpo constitucional ndo se apresentam como

sancdes juridicas, mas sancdes politicas.

As peculiaridades demonstradas ndo afastam a qualidade do direito
Constitucional como Direito, ao contrario, apenas justificam que suas normas
recebam tratamento e estudos correspondentes a sua importancia e complexidade.

Para o bem do Direito, e, por consequéncia, de toda a sociedade, tal
entendimento, de que certas normas constitucionais ndo seriam efetivamente
normas, resta de todo superado. Sabe-se, hoje, que a norma constitucional é
imperativa e vinculativa dotada de plena eficacia juridica. Contudo, diante da
natureza das normas constitucionais ndo se ha de olvidar que estas possuem
densidades normativas distintas.

Mesmo no que diz respeito as normas programaticas, que serdao devidamente
analisadas no tépico seguinte, reconhece-se hoje valor juridico constitucional
idéntico ao restante dos preceitos constitucionais®*.

Assentada, entdo, a premissa de que toda norma constitucional possui
eficacia, passar-se-a a agrupa-las para melhor compreendermos as distincbes e
semelhancas que as permeiam.

Sao inumeras as classificacfes sugeridas pela doutrina a fim de estabelecer
uma tipologia entre as normas constitucionais, entretanto, por escapar o intuito desta
obra, selecionamos apenas aquelas que julgamos pertinentes para a melhor
compreensao deste trabalho.

Destacam-se entéo, as classificacdes de José Afonso da Silva e Luiz Roberto
Barroso. A primeira, e sem duvida mais conhecida, distingue as normas (i)de eficacia

plena e aplicabilidade imediata, (i) de eficacia contida e aplicabilidade imediata

34 Canotilho, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 1176.
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sendo passiveis de restricdo por lei, e (iii) de eficacia limitada ou reduzida, em geral
dependentes de integracéo infra-constitucional para produzirem efeitos®®.

J4 a classificagdo de Luiz Roberto Barroso, apresenta-se, dentre o0s
doutrinadores brasileiros, pelo menos até onde pudemos constatar, como a de maior
pertinéncia para os fins aqui pretendidos.

O eminente jurista, sem se afastar das premissas que inspiraram a
classificacdo anterior, prefere agrupar as normas constitucionais em (i)normas de
organizacao,(ii) normas definidoras de direito e (i) normas programaticas. As
normas constitucionais de organizagdo tém como escopo organizar o exercicio do
poder, definindo as estruturas organizacionais do Estado, as competéncias e 0s
procedimentos a serem observados. JA as normas constitucionais definidoras de
direito tém por objeto fixar os direitos fundamentais, ai incluidos os direitos sociais,
coletivos e politicos. Por fim, as normas constitucionais programaticas, sdo aquelas
que tracam os fins publicos a serem alcancados pelo Estado® 3.

No tocante as normas constitucionais de organizacdo ndo ha maiores
dificuldades quanto a eficacia juridica plena e a aplicacdo imediata.

Problema maior surge ao se investigar o segundo grupo, o das normas
definidoras de direito, pois aqui ha que se fazer uma distincdo interna. Deve-se
separar as normas definidoras dos direitos individuais classicos, as definidoras de
direitos politicos e por Gltimo as normas definidoras de direitos sociais. E exatamente
no gue toca aos direitos sociais que a jurisprudéncia vem esbarrando nos maiores
obstaculos, pois se tem confundido com a espécie final, as normas programaticas.

Sobre as dificuldade encontradas pelos operadores do direito, em diferenciar
as normas constitucionais garantidoras de direito sociais e as normas constitucionais

programaticas, pondera Jorge Hage®;

E isso tem sido assim, ndo s6 pelas questdes politicas obviamente envolvidas,
como também por sua aparente proximidade e vizinhanca, em alguns casos,
com as normas do 3° grupo — as normas programaticas - com as quais tendem
eles a ser confundidos, sem embargo das marcantes diferencas que deveriam
ser percebidas (e nem sempre o sdo) entre direitos fundamentais (sejam

35 SILVA,José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.

36 BARROSO, Luiz Roberto. Direito Constitucional e efetividade de suas normas.

37 Jorge Hage, com o fim de aprimorar a classificagdo da normas constitucionais trazidas por Luiz
Roberto Barroso, a acrescenta ainda a classificagdo, uma espécie que denominou “normas de
fomento, incentivo e estimulo”. No mais, o doutrinador acrescenta ainda subdivisdes as espécies
apresentadas originalmente.

38 HAGE, Jorge. op. cit. p. 29.
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individuais ou sociais) ja conferidos ao individuo ou grupos pela prépria
Constituicdo (pouco importa se previsto ali uma regulamentacdo
infraconstitucional) e normas que apenas tragcam fins ou objetivos publicos a
serem alcancados progressivamente pelo Estado.

Embora néo rara as confusdes entre as normas que definem direitos sociais e
as normas programaticas, estas, com aquelas, ndo se confundem. Basta ver que,
enquanto as primeiras propiciam a exigibilidade de uma conduta, mediante
prestacbes positivas ou negativas (no caso dos direitos sociais, mais
frequentemente exige-se condutas positivas), as segundas sdo normas em que se
apenas tracam linha diretoras pelas quais hdo de orientar-se os poderes publicos.

Com apoio da doutrina, exemplificar casos de normas constitucionais que
garantem direitos sociais € normas constitucionais programaticas. Assim, como
exemplo da primeira espécie tem-se o art. 7°, inciso IX da CF/1988:

“Séo direitos dos trabalhadores (...): Xl — participacdo nos lucros, ou resultados,
conforme definido em lei”.

Ja como normas programaticas pode-se referir ao Art.3°, lll:

“Constituem objetivos da Republica federativa do Brasil: (...) lll — erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais™?.

A confusdo entre as espécies normativas € tamanha, que mesmo na
jurisprudéncia alienigena é facil encontrar exemplos. Nesse sentido o Tribunal
Constitucional Portugués, quando chamado a pronunciar-se sobre direitos
fundamentais sociais, considerou que eles ficavam dependentes, na sua exata
configuragdo e dimensédo, de uma intervencdo legislativa conformadora e
integradora, sé entéo adquirindo plena eficacia e exigibilidade*.

A confuséo resulta do fato de que, em alguns momentos, ambas as espécies
normativas buscam os mesmo objetivos.

N&o ha davida de que esta confusdo entre normas definidoras de direitos e
normas programaticas acabam por acarretar conseqiéncias danosas a
concretizacdo da Constituicdo. Nao, ha que se olvidar, entretanto, que a garantia de
concretizacdo dos direitos sociais traz a baila problemas politicos.

Em sede de tipologia de normas constitucionais, ressaltamos na doutrina

internacional a classificagdo de Ronald Dworkin, que em sua obra Taking rights

3% Exemplo dado encontrado em: HAGE, Jorge. idem. p. 37.
40 Canotilho, José Joaquim Gomes. op. cit. 520.
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seriously*!, apresenta a distincdo entre normas — regras - (rectius), principios
juridicos (principles ) e diretrizes (polices). Segundo o doutrinador as regras se
aplicam no estilo “tudo ou nada”, sdo identificadas através de sua origem, ou seja,
séo reconhecidas por um critério eminentemente formal.

Apds mencionar as caracteristicas das regras, Dworkin apresenta entdo, 0s
principios (principles) e as diretrizes (polices), sustentando que estas duas espécies
nao se amoldam ao estilo “all-or-nothing”, ao contrério, sdo aplicadas mediante uma
ponderacdo, uma atribuicdo comparativa de pesos, de modo que a incidéncia de um
nao implique na supressdo do outro, sendo apenas na preferéncia de um e
afastamento do outro naquele caso concreto®?.

Para o professor americano, 0s principios e as diretrizes ndo séao identificados
por sua origem, mas sim por sua forca argumentativa, ou nos dizeres do préprio
Dworkin, ao comentar a esséncia dos principios; “it states a reason that argues in
one direction but does not necessitate a particular decision*3”,

Passa, entdo, o eminente doutrinador a distinguir melhor os principios
(principles) das diretrizes (polices), ficando claro que as Ultimas se referem aos
objetivos de uma sociedade ou coletividade como um todo, que sédo definidos para
serem perseguidos permanentemente, porque se consideram benéficos para a
populacdo, enquanto isso 0s principios se comunicam com as idéias de igualdade,
justica, honestidade e etc**.

Nas palavras de EROS GRAU, a distingdo entre os principios e as diretrizes
de DWORKIN*:

Dworkin chama de diretrizes as pautas que estabelecem objetivos a serem
alcancados, geralmente referidos a algum aspecto econdmico, politico ou
social ( ainda que — observa — alguns objetivos sejam negativos, na medida em
gue definem que determinados aspectos presentes devem ser protegidos
contra alteragcbes adversas). Denomina principios, por outro lado, as pautas
gue devem ser observadas ndo porque viabilizem ou assegurem a busca de
determinadas situagbes econdmicas, politicas ou sociais que sejam tidas como
convenientes, mas, sim, porque a sua observancia corresponde a um
imperativo de justica, de honestidade ou de outra dimens&o moral.

Os principios cumprem, ainda, é relevante notar, a funcdo de orientar e

informar a aplicacdo das regras juridicas comuns, de modo que uma regra pode ser

41 DWORKIN,Ronald. Taking rights seriously. p. 22/31.

42 Dworkin manciona ainda os “Standards” que seriam os conceitos juridicos vagos.
43 DWORKIN,Ronald. op. cit. p. 26.

44 HAGE, Jorge. op. cit. p. 33.

45 GRAU, Eros Roberto. op. cit. 158.
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posta de lado pelo tribunal, quando ela violar um principio que tenha importancia
naquela situacao concreta.

Sendo assim, atentando-se as classificagbes de normas constitucionais aqui
mencionadas, ndo se deve confundir diretrizes politicas ou metas coletivas a serem
perseguidas continuamente pelo Estado e pela coletividade e as regras e principios
juridicos, uma vés que estes ultimos vinculam Poder Judiciario (deve-se dizer que as
diretrizes constitucionais também vinculam o Poder Judiciario, contudo, com
densidade normativa menor, uma vez que estdo sujeitas ao crivo de decisbes
politicas).

Unindo o conceito de norma programatica de Luiz Roberto Barroso e as

“polices” de que nos falava Dworkin, leciona Jorge Hage*;

“E preciso avancar neste contexto, cuidando-se de consolidar, na
doutrina nacional, visando a subsequentes reflexos nas decisdes dos
tribunais, o entendimento de que somente as verdadeiras normas
programaticas ( que correspondem ao conceito de “polices” de
dworkin), é que constituem diretrizes ou objetivos politicos a serem
perseguidos pelo Estado e pela comunidade como um todo, e que
podem ter sua concretizacdo condicionada ou dependente de
julgamento de oportunidade, dos legisladores, e da avaliacéo financeira
dos administradores que detenham o poder politico neste ou naquele
momento”.

Conclui-se que somente as diretrizes (“polices” de Dworkin) que
correspondem as normas programaticas (de Luiz Roberto Barroso) € que podem
ficar sujeitas ao juizo de oportunidade e conveniéncia dos 6rgdo politicos. Os
principios juridicos jamais podem ficar ao livre arbitrio dos poderes constituidos, uma
vez que representam os imperativos de justica, de igualdade, de integridade e outros

valores morais, que longe de serem alheios, fazem parte do conceito de Direito.

2.3 A vinculacao especifica aos direitos fundamentais

Como se sabe, a questdo assume peculiar importancia no que toca aos
direitos fundamentais. Isso porque, os direitos a prestacdo, sdo, em grande parte,

consagrados como direitos fundamentais.

46 HAGE, Jorge. op. cit. 38.
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A eficacia imediata que hoje se confere aos direitos fundamentais, liga-se a
necessidade de se superar, em definitivo, a concepc¢éo de Estado de direito formal,
onde os Direitos fundamentais somente ganham expressao quando regulados por
lei.

A nocao de que os direitos fundamentais ndo se aplicavam imediatamente,
por serem vistos como dependentes da livre atuacdo do legislador, e a falta de
protecdo judicial direta destes direitos, foram experimentadas de maneira
particularmente notavel na historia, durante a Constituicio de Weimar. Tal
concepcao possibilitou a instalacdo do regime totalitario, bem como do nazismo.
Sem duvida, momento impar na corrosdo dos valores humanitarios. Vale dizer, que
gquando os tribunais eram chamados a proteger os cidadaos para garantir-lhes os
direitos constitucionais, argumentavam defendendo a impossibilidade de gozo
desses direitos, uma vez que nao existia lei regulamentadora.

A Constituicdo alema de 1949, intentando evitar que as horriveis experiéncias
a pouco experimentadas, pudessem ocorrer novamente, tratou de prever
expressamente a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais®’.

Iniciava-se, entdo, uma tendéncia de garantir que os direitos fundamentais
nao ficassem mais sujeitos ao crivo dos legisladores. Muitas constituicdes que se
seguiram passaram a conter a clausula de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

A Constituicdo brasileira ndo foi excecdo, prevendo no art. 5°, § 1° a
aplicabilidade imediata do direitos fundamentais.

Com efeito, percebe-se que os direitos fundamentais, sejam eles direitos de
defesa ou direitos a pretacdo, ndo sdo simples normas programéaticas, mas sim
normas principios (em sua eminéncia) Além disso, explicita-se ainda, que os direitos
fundamentais originam-se da propria constituicdo e ndo na lei. “E a lei que deve
mover-se no dmbito dos Direitos Fundamentais, ndo o contrario™8. Mais do que isso,
0s juizes, diante de uma lei que contrarie os direitos fundamentais, ndo deve
observa-la em prevaléncia daqueles direitos.

Canotilho, observa que o entendimento contrario, isto €, de que os direitos
fundamentais a prestacdo seriam normas programaticas (no sentido de que nos

falava Luiz Roberto Barroso) e, portanto, carecem de atuacao do legislador para que

47 MENDES, Gilmar; COELHO Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustvavo. op. cit. p. 241.
48 |bidem
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possam ser admitidos como direitos subjetivos, inverte a I6gica da relacdo direitos

fundamentais e lei, critica o Mestre portugués nos seguintes termos?*°;

“A realizacdo dos direitos fundamentais, € neste sentido, um importante
problema de competéncia constitucional: ao legislador compete dentro das
reservas orcamentais, os planos econémicos e financeiros, das condi¢des
sociais e econdmicas do pais garantir as prestacdes integradoras dos direitos
sociais, econbmicos e culturais. Paradoxalmente, parece vir a cair-se no
esquema relacional lei — direitos fundamentais que vigorou no século
passado: os direitos fundamentais apenas se reconhecem na ambito da lei; é
a lei dona dos direitos fundamentais”.

Ora, deixar os direitos fundamentais submetidos a lei, nada mais seria, sendo
0 retrocesso cultural e juridico e a explicita submissdo aos mesmos riscos daqueles
gue viveram sob a égide da Constituicdo de Weimar.

Sendo assim, tal opgcéo se mostra de todo irrazoavel.

Il — A OMISSAO INCONSTITUCIONAL

2.4 A caracterizacdo da omissao inconstitucional

A concretizacdo da constituicdo ha de ser efetivada, fundamentalmente,
através de lei. Os principios da democracia e do Estado de direito (art.1° - CF) tém
na lei instrumento basico de sua concepcao.

A administracdo publica entre outros principios, estd vinculada
expressamente ao principio da legalidade (art.37), o mesmo pode-se dizer do
sistema tributério, entre outros.

O principio da reserva legal, foi consagrado de forma ampla na Constituicdo
brasileira; “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (art.5°, Il = CF).

Estas consideracdes, embora sucintas, estdo a demonstrar que a

concretizacdo da ordem fundamental carece de lei, e que a constituicdo confiou nas

4CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador. p. 369
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instituicbes politicas, principalmente o Poder Legislativo, para realizar a
concretizacdo da Constituicao.

Contudo, nosso Constituinte estava tdo preocupado em garantir 0 exercicio
dos direitos subjetivos constitucionais que foi além da omissao legislativa, prevendo
ainda, que a impossibilidade do auferimento do direito se desse por inatividade
administrativa.

Assim, passemos a caracterizar a omisséo legislativa e administrativa.

2.4.1 Omisséo inconstitucional legislativa

Pois bem, uma vez ressaltada a importancia da atuacado dos poderes para a
realizacdo da norma fundamental, passar-se-a a caracterizar a omissao desses
orgaos.

Um simples non facere, por si sO, ndo configura um desafio a norma
fundamental, € preciso que haja um mandamento expresso ou implicito da norma
suprema que exija a adogcao de determinada conduta pelo Poder Legislativo ou
executivo. “A inconstitucionalidade resultara, portanto, de um comportamento
contrastante com uma obrigacéo juridica de contetido positivo”.%°

A omisséo legislativa, para ganhar significado autbnomo e relevante, deve
conexionar-se com uma exigéncia constitucional de acao. O simples dever geral de
legislar, por si s6, ndo caracteriza uma omissao inconstitucional.

Como regra, legislar é uma faculdade do legislador. Insere-se no ambito de
sua discricionariedade ou, mais propriamente, na sua liberdade de conformacédo a
decisdo de criar ou ndo lei acerca de determinada matéria, respeitados obviamente,
critérios de razoabilidade®'. Conseqiientemente, de ordinario, sua inércia nao
configura infracédo a Constituicao.

Todavia, nos casos em que a Constituicao exigir, ato comissivo do legislador,
este deve manifestar-se na conformidade da exigéncia constitucional, sob pena se
sua inacao se configurar ilegitima. N&o se cuida ai de um direito genérico e abstrato

a emanacdo de uma norma juridica, mas sim de que existe, para o legislador, um

%0 BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p.32.
51 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustvavo . op. cit. p. 249.
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dever especifico de legislar sobre determinada matéria. Quando a Constituicao
expressamente o prevé, esta investindo o cidaddo de um direito®2. Mas isso nédo é
tudo essa omissao deve ainda, impossibilitar uma aufericdo de um direito.

Isso porque, conforme j4, mencionado alhures, no caso de se tratar de norma
programatica ndo ha que se falar em omissdo. E o ensinamento de Gomes

Canotilho®s:

“E dificil, por exemplo, falar em inconstitucionalidade por omissdo no caso
de ndo cumprimento de normas-fim ou normas tarefas. Assim, e para
tornar mais transparente esta idéia, ndo havera grande utilidade em falar
de inconstitucionalidade por omissdo pelo ndo cumprimento do art.3°,
donde se enunciam como objetivos fundamentais construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos. O ndo cumprimento de normas-fim e normas-
tarefas, como as que acabamos de citar, também tem relevo juridico
constitucional, mas as sanc¢des dependem mais da luta politica do que de
mecanismos de controle de inconstitucionalidade por omissao”.

Nessas normas o constituinte deixa, corretamente, margem discricionaria aos
poderes politicos, para que esses, de acordo com critérios de oportunidade e
conveniéncia, estabelecam a melhor forma de concretiza-los.

A efetiva concretizacdo dessas normas depende de situacOes faticas alheias
ao texto constitucional, como por exemplo, a situagcdo econdmica do Estado.
Submetem-se ao condicionante geral do Direito como um todo, de que ndo se pode
conceder aquilo que néao se possui.

Também nesse sentido ensina Jorge Hage que “Tais normas( ao se referir as
normas programaticas), como ja se viu, nao fazem surgir, para ninguém, um direito a
uma prestacdo material especifica e imediata e nem um direito a emanacdo de
normas legais®"”.

Com efeito, em relacdo as normas programaticas, onde se prevé
genericamente a atuacdo do Poder Publico, mas sem especificar a conduta adotada,
nao sera possivel, como regra, falar em omissao inconstitucional, pois cabe ao
legislador, verificar, de acordo com as condi¢fes faticas, quando e em que medida

serdo realizaveis aqueles objetivos salvo se a inacdo inviabilizar as providencias

52 Nesse sentido: HAGE, Jorge. op. cit. p.49.

53 CANOTILHO, José, Joaquim, Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes publicos — o direito
a emanacao de normas juridicas e a protecdo judicial contra as omissoes legislativas. p.354/355.

54 HAGE, Jorge. op. cit. p. 70.
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correspondentes ao minimo existencial®®. Pois se assim n&o o fosse, importaria em
verdadeira renancia a Constituicao.
Para reforcar tal entendimento, nos vale-se mais uma vez do s ensinamentos

de Gomes Canotilho®®;

O descumprimento das normas programaticas é também inconstitucional,
mas a sua concretizacdo depende essencialmente de luta politica e dos
instrumentos democraticos, ao passo que as omissdes legislativas
inconstitucionais em sentido estrito podem originar uma acéo direta de
inconstitucionalidade .

As normas consagradoras de diretrizes( no sentido em que explica Ronald
Dworkin) podem e devem servir de parametro para o controle judicial, mas elas
ficam dependentes, na sua exata configuracdo e dimensdo, de uma intervencéo
legislativa conformadora e concretizadora, que deve observar as condi¢gfes faticas e
politicas, s6 entdo adquirindo plena eficacia e exigibilidade®’.

José Afonso da Silva dd um exemplo interessante de caracterizacdo de
omissao inconstitucional. O doutrinador se vale do art.6° que prevé o direito de
participacdo dos trabalhadores nos lucros e na gestdo das empresas, conforme
definido em lei. Ocorre que, se esse direito ndo se realizar, por omissdo do
legislador em produzir a lei ali referida, tal omissdo se caracterizara& como
inconstitucional®®.

Com efeito, a doutrina mais recente vem manifestando-se no sentido de
caracterizar um novo tipo de omissao legislativa inconstitucional. Consistiria a ina¢cao
na ndo atualizacdo de normas defasadas perante circunstancias supervenientes. E a
chamada omissdo por falta de atualizagdo ou aperfeicoamento de normas. A
omissao consistiria Ndo apenas na auséncia total ou parcial da lei, mas na falta de
adaptacdo e aperfeicoamento da lei. “Esta caréncia ou déficit de aperfeicoamento
das leis assumira particular relevo juridico constitucional, quando da falta de
melhorias ou corre¢des resultem consequéncias gravosas para efetivacdo dos

direitos fundamentais”. >°

5 Nesse sentido: BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p. 35.

56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 520.

57 Canotilho, José Joaquim Gomes. op.cit. p. 520.

58 Silva, José Afonso; Curso de Direito Constitucional Positivo. p.48.
59Canotilho, José Joaquim Gomes. op.cit. p. 1035
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Questdo que vem desencadeando tormentosos debates, surge, nos casos
gue se tem o inicio do processo legislativo, mas o parlamento ndo delibera em um
decurso razoavel de tempo.

O Supremo Tribunal Federal vinha considerando que, iniciado o processo
legislativo, ndo havia que se cogitar de omissdo inconstitucional do legislador®®,
porém, em maio de 2007, optou por trilhar novos caminhos, entendendo que a
inertia deliberandi ( discusséo e votacdo) também configura omisséo passivel de ser
configurar inconstitucional®®.

Sem duvida, a complexidade de algumas obras legislativas ndo permite que
elas sejam concluidas em tempo exiguo. Ora, o préprio constituinte houve por bem
excluir do procedimento legislativo abreviado os projetos de cddigos (art.64, § 4°).

Nesse sentido Gilmar Mendes:

Ndo se deve olvidar outrossim, que as atividades
parlamentares sdo caracterizadas por veementes discussoes e
dificeis negociacdes, que decorrem mesmo do processo
democratico e do pluralismo politico reconhecido e consagrado
pela ordem constitucional.®?

Uma vez iniciado a processo legislativo deve-se entdo, conceder prazo
razoavel, de acordo com complexidade da demanda, para a efetiva confec¢éo da lei.
Contudo, a particularidade do processo legislativo, ndo deve importar em manifesta

negligéncia ou recusa do Parlamento a efetivacdo da Constituicdo. Nesse sentido,

mais uma vez, cabem as palavras de Gilmar Mendes®3;

Essas peculiaridades da atividade parlamentar que afetam
inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam, todavia, uma
conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas,
conduta esta que pode pdr em risco a prépria ordem constitucional.

N&o temos duvida, portanto, em admitir que também a inertia deliberandi
das Casas Legislativas podem ser objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

2.4.2 Omissao inconstitucional administrativa

60 BRASIL. Supremo Trbunal Federal. ADI 2.495, limar Galvao, julgada em 02/05/2002, DJ
02/08/2002: www.stf.gov.br

61 ADI 3.682 — 09/05/2007.

62 MENDES, Gilmar. op. cit. p.152/153.

63 |dem. p .153.
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Embora, em principio, conforme mencionado alhures, a concretizacdo da
Constituicao foi confiada primordialmente ao Poder Legislativo, que atua através da
lei, a norma fundamental patria contemplou a possibilidade de eventual omisséo das
autoridades administrativas.

E possivel que a omissdo de ato ou providéncia administrativa mais relevante,
nesse ambito, se referira ao exercicio do poder regulamentar®. Torna-se, entéo,
importante conhecer alguns aspectos deste poder, para fins de melhor
reconhecimento da omissao inconstitucional.

A técnica de separacdo de poderes adotada pela Constituicdo Federal de
1988 néo é absoluta. Com isso quer-se dizer, que, embora as func¢des primordiais de
cada poder devam ser respeitadas, ndo ha exclusividade no exercicio desses
poderes. E assim, que, por exemplo, cabe ao Senado Federal julgar o Presidente da
republica e o Vice-Presidente nos crimes de responsabilidade®.

Pois bem, no tocante ao poder normativo, embora esta funcdo caiba
precipuamente ao Congresso Nacional, este ndo se esgota na elaboracao das leis,
tdo pouco estd adstrito ao Poder Legislativo. Sem duvida, a caracteristica peculiar
dos regulamentos é o fato de serem expedidos, por poder outro, que ndo o
legislativo. Além disso, sdo hierarquicamente inferiores a lei. De fato, s6 podem
existir, como regra geral, para garantir o seu fiel cumprimento®®.

Os regulamentos, submetem-se ao principio da legalidade estrita, o qual
submete toda administracao publica. Assim, ndo ha justificativas politicas ou praticas
para expedicdo de regulamentos, mas, tdo somente, a explicacdo juridica, ou seja, a
autorizacéo legal®’. Em sendo assim, os regulamentos pressupdem uma lei, seu

exercicio somente pode dar-se secundum legem. Ha, ainda, uma distincgdo material

64 l|dem. p.163.

65 CF, Art. 52: “Compete privativamente ao Senado Federal:

| — processar e julgar o Presidente e o Vice-presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e o Comandantes da Marinha, do Exercito e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aquele”. (...)

66 CF,Art. 84: “Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

IV:sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugao”.

67 CANOTILHO, José Joaquim. op. cit. p. 921.
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entre os regulamentos e a lei, € que a possibilidade de inovar no ordenamento, é

exclusiva da lei. Nesse sentido, corrobora Pontes de Miranda®®:

“Onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos ndo ha
regulamentos, h& abuso do poder regulamentar, invasdo de competéncia
legislativa. O regulamento ndo é mais que auxiliar das leis, auxiliar que
s6i pretender, ndo raro, o lugar delas, mas sem que possa, com tal
desenvoltura, justificar-se e lograr que o elevem a categoria da lei”.

Os regulamentos, entdo, sdo proprios da atividade administrativa, da funcao
de garantir a aplicacéo geral da lei®®.

N&o raras vezes, a lei estabelece prazo para a edicdo de ato regulamentar,
fixando uma conditio para sua execucdo. Nesse caso, cumpre ao Executivo
diligenciar a regulamentacdo no prazo estabelecido, ou se julga-lo exiguo, postular
na justica contra a violagao do direito-fungéo. Contudo a omissao administrativa néo
tem o condédo de paralisar a eficacia da lei, que deve ser aplicada naquilo que nao
depender do regulamento’®.

Maior relevo, em termos de controle abstrato, possuem o0s casos de
regulamento autorizados quando a lei ndo contiver os elementos minimos que
assegurem sua plena aplicabilidade. Ora, somente a lei pode criar, modificar ou
extinguir direitos. Se a lei delega essa funcdo ao regulamento, trata-se de verdadeira
renuncia ao mandamento constitucional e ofensa direta ao direito fundamental do

principio da legalidade. Nesse sentido Celso Anténio Bandeira de Mello’*;

“Se a lei fosse dado dispor que o executivo disciplinaria, por regulamento,
tal ou qual liberdade, o ditame assecuratdrio de que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei perderia o
cardter de garantia constitucional, pois o administrado seria obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa ora em virtude de regulamento, ora
de lei ao libito do legislativo”.

Os regulamentos autorizados devem ter na lei um norte. Todos os direitos so
podem ser criados, modificados ou extinguidos mediante lei, e, nao, por

regulamento.

68 MIRANDA, Pontes de. Comentario a Constituicdo de 1967, com a emenda n.de 1969. Sdo Paulo:
p.314.

69 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 833.

0 MIRANDA, Pontes de. op. cit. p. 319.

" MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p.340.
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7z

A questdo que se impOe é: se diante de uma lei que autoriza de forma
genérica um regulamento que verse sobre direitos, isto €, lei que permite que ao
executivo, criar, modificar ou extinguir direitos por ato préprio, o que, como ja visto, é
de todo inconstitucional, se seria uma inconstitucionalidade por acdo ou por
omisséo.

Quer parecer que a inconstitucionalidade na referida hipotese seria por agéo,
isso porque, houve um ato que contrariou a clausula pétrea que prevé a separagao
dos poderes, ou seja, houve uma acdo de delegacéo que foi de encontro ao disposto
na Constituicao.

De regra, pode-se concluir, pela natureza infralegal dos regulamentos,
portanto, ndo ha que se falar, a principio, em controle de constitucionalidade.

Por fim, ha que se destacar o que a doutrina vem chamando de “regulamento
de natureza primaria” ou “regulamento de natureza originaria”. O tema parece ter
sido inserido no ordenamento patrio apds a Emenda Constitucional n°45/2004.

H& alguns casos, em que a propria Constituicdo autoriza determinados 6rgéos
a produzirem atos que, tanto como as leis,emanam diretamente da Carta e tém,
portanto, natureza primaria ou originaria. Observa-se que, ao contrario do que ocorre
com os regulamentos de forma geral, neste caso, ndo ha qualquer ato de natureza
legislativa que se situe entre os regulamentos originarios e a Constituicdo. Esses
atos, a despeito do termo regulamentar, ttm como escopo regulamentar a prépria
constituicdo’?.

Como exemplo de regulamentos originarios, podemos citar o art.103 —B da
Constituicdo, que instituindo o Conselho Nacional de Justica, conferiu a esse 6rgao
atribuicdo para “expedir atos regulamentares no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias”.”

N&o ha duvidas, que, em se tratando de um regulamento originario, dever
haver controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que a estes é possivel criar,

modificar ou extinguir direitos.

2.4.3 Caracterizagdo da omissdo inconstitucional na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal

72 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. p. 44.
73 A emenda 45/2004, também introduziu expressao idéntica ao tratar do Conselho Nacional do
Ministério Puablico.
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Neste tdpico pretende-se mostrar em que situacdo encontra-se nossa
Suprema Corte, no que concerne a caracterizacdo da omissao inconstitucional.

Ja em 1989, na analise da ADI n® 19, o Supremo Tribunal Federal entendeu
gue nao caberia acao direta de inconstitucionalidade por omisséo para determinar a
pratica de ato administrativo, uma vez que a acdo visa sanar a omissdo de cunho
normativo.

Na ADI n° 336 (julgada a liminar em 24/09/1990) o Supremo Tribunal Federal,
entendeu cabivel liminar em casos de omissao relativa.

Em 1992, no julgamento do MI n° 395, a Corte se manifestou no sentido de
nao admitir a fungibilidade entre o mandado de injuncdo e a acédo direta de
inconstitucionalidade por omissao. No mesmo sentido, nas ADI-MC n° 986, relator
Ministro Néri da Silveira, ADI n°® 1.439 relator Ministro Celso de Mello e ADI n° 1442,
também de relatoria do Ministro Celso de Mello, fixou-se também o entendimento de
gue nao cabia conversdo de ADI em ADI por omisséao.

Em 9 de maio de 2007, julgando a ADI n° 2.240, o Supremo Tribunal Federal,
lidou com questdo inusitada, pois tratava-se da criacdo do Municipio Luiz Eduardo
Magalhdes, ja consolidado a época do julgamento. Diante da situacdo de fato ja
constituida a corte declarou a inconstitucionalidade sem a declaragéo de nulidade, e,
estabeleceu prazo razoavel para a regularizacdo do municipio.

Na mesma data, julgando a ADI n° 3.682, o STF entendeu que a inertia
deliberandi também se configurava passivel de ser caracterizada como omisséo

inconstitucional.

2.5 Classificagcao das omissodes inconstitucionais

As omissdes inconstitucionais possuem diversas espécies de classificacoes,
contudo, algumas delas se mostram irrelevantes para os fins deste trabalho, de tal
sorte, que, selecionamos somente aquelas que pareceram dotadas de alguma

utilidade para fins de compreenséo desta obra.
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A omissao poder ser total ou absoluta, parcial ou relativa e ainda por falta de

atualizacdo ou aperfeicoamento de norma.

2.5.1 Omissao total ou absoluta

A omisséo inconstitucional total estara configurada quando o legislador, tendo
o dever juridico de atuar, abstém-se inteiramente de fazé-lo, deixando um vazio
normativo. Na omissao absoluta, apesar do mandamento constitucional, ndo ha

qualquer acdo no sentido de atendé-lo.

2.5.2 Omissao relativa ou parcial

Se diante de uma lei, cuja a elaboracéo € exigéncia Constitucional, e notamos
gue aquela atende a maioria dos preceitos constitucionais, mas se omite em outros
pontos, estamos entdo diante de uma omissado parcial ou relativa. O atendimento
insatisfatorio ou incompleto da exigéncia Constitucional de legislar configura, sem
duvida, afronta a Constituicdo’.

Canotilho adverte que as omissdes relativas ou parciais, tratam de situagdes
em que imposicoes legiferantes favorecem certos grupos ou situacdes, esquecendo,
contudo, outros grupos e outras situagées que preencham 0S mesmo pressupostos
de fato. Esta concretizacdo incompleta tanto pode se dar por uma intencao
deliberada do legislador de conceder vantagens a apenas certos grupos ou
interesses (nestes casos, ter-se-a uma inconstitucionalidade por acédo), ou ainda,
pode derivar de uma né&o-averiguagdo das situacdes de fato, mas sem que haja o
propdsito de arbitrariamente favorecer a grupos ou a situacdes especificas’™.

Assim, conclui-se que em caso de haver manifesta intencdo de favorecer

somente a determinado grupo, ignorando a situacdo de fato que ha outros em

7 MENDES, Gilmar. op. cit. p. 155.
75> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 520.
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situagcdo semelhante, ter-se-4, em verdade, uma inconstitucionalidade por acao.
Nesse caso, haveria, entre outros, lesdo ao principio da moralidade.

Se por outro lado, ao elaborar ato normativo, concede-se vantagem a
determinado grupo, e, por nao observacdo do contexto social, deixa-se de
contemplar grupo em situagdo semelhante, estamos entéo, diante de uma omissao

inconstitucional.

2.5.3 Omisséo por falta de atualizagdo ou aperfeicoamento da norma

Trata-se realmente de situacéo peculiar e ainda carente de maiores debates
na doutrina e principalmente na jurisprudéncia, conforme ressaltado alhures.

Na omissédo por falta de atualizacdo ou aperfeicoamento, trata-se de uma
omissao improépria, pois ja houve uma atuacdo completa do érgao legiferante no
sentido de concretizar a Constituicdo, entretanto, ocorreram situacdes féaticas
supervenientes que fizeram com que a lei antes elaborada constitucionalmente, se
tornasse insuficiente para efetivar a norma fundamental. A lei passa a carecer de
atualizacdes e aperfeicoamentos.

O intento da Constituicdo ndo € garantir apenas elaboracédo de uma lei, mas,
mais do que isso, trata-se de assegurar direitos e auferir, assim, a maior
concretizagdo possivel. Se com as mudancas sociais a lei passa a se configurar
insuficiente para garantir a efetivacdo da Constituicdo, € funcdo do legislador

atualizar-la.

lIl - REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

2.6 Remédios disponibilizados pela Constituicdo contra as

omissodes inconstitucionais
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A experiéncia constitucional brasileira, da independéncia até o inicio da
vigéncia da Constituicdo de 1988, € uma crbnica marcada definitivamente pela
distancia entre a realidade e a norma. A marca da falta de efetividade, acompanhou
o constitucionalismo brasileiro pelas décadas afora, desde a promessa de igualdade
de todos, constante na Constituicdo 1824 (vigente durante o regime escravocrata)
até as promessas garantistas da Constituicdo militar de 1969.

Destituidas de normatividade as Constituicbes desempenhavam o papel
menor, mistificador, de proclamar o que nao era verdade e prometer o que ndo era
cumprido. Boa parte da responsabilidade por essa disfuncdo pode ser creditada a
omissédo dos Poderes Publicos em dar eficacia as normas constitucionais’®.

A Constituicdo de 1988 enfrentou diretamente este tema, concebendo,
conforme ja mencionado, dois instrumentos, sendo eles:(i) a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissado e (i) o mandado de injungdo, para 0s quais
passamos, a partir de agora, a langcar um olhar mais minucioso.

Deve-se registrar que, embora a maioria da doutrina tenha considerado
oportuno o fato de a Constituicdo dispor de mecanismos de controle da inacao
inconstitucional, houve também quem considerasse que a criacdo de um meio
especifico acabava por limitar as formas de correcdo do ordenamento juridico,
principalmente no que toca as omissdes parciais. Nesse sentido destacamos Juliano

Tavares Bernardes’”:

Alias, ai se revelou extremamente infeliz o constituinte brasileiro, em sua
opcdo de copiar a constituicdo portuguesa, quando criou mecanismo
especifico para o controle abstrato da constitucionalidade dos atos
omissivos. Se quanto as omissdes formais houve nisso grande avanco,
pois incorporada a idéia da existéncia de interesse objetivo e juridicamente
tutelado a emanacdo de medidas que implementem a aplicabilidade da
constituicdo federal, 0 mesmo nao pode ser dito quanto a fiscalizagcao das
omissées parciais.E que, considerados os parcos efeitos previstos para a
decisdo da ADInO, o constituinte acabou por reduzir as possibilidades de
corrigir a disciplina insuficiente. Seria muito melhor que néo tivesse criado a
ADINO ou que houvesse restringido a aplicagéo dela s6 as normas formais,
porque assim se poderia mais facilmente caminhar, no ambito mesmo do
controle da constitucionalidade dos atos omissivos, no rumo da adocdo de
técnicas decisorias mais eficientes para enfrentar o problema.

6§ BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p. 220.
7 BERNARDES, Juliano Tavares. Novas perspectivas do controle da omissdo inconstitucional no direito
brasileiro. Disponivel em: www.jusnavegandi.com.br Acesso em: 01nov.2006
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Também nesse sentido podemos citar Revorio, cuja 0 pensamento nos da
noticia Juliano Berdardes Tavares, cuja as analises feitas da Constituicdo

portuguesa cabem perfeitamente ao ordenamento patrio’®.

Més alla Del sistema portugués( que he tomado como ejemplo mas
cercano), me parece que puede afirmarse com caracter mas general que el
estabelecimento de un procedimento especifico de verificacion de las
omisiones legislativas no resulta un remedio eficaz a las omisiones
legislativas relativas, en comparacion con otras soluciones a esta situacion.
Y ello por las dilficultades para configurar como inconstitucional por omision
un processo cuyo objeto, mas que la omissén en sentido estrito, seria
realmente el precpto incompleto o defectuoso, lo que nos situa mas bien en
la inconstitucionalidad por accion.Pero aun admitiendo que estos supuestos
puderian tratarse como omisiones, el problema seria entounces el de dotar
de efecos juridicos a la sentencia estimatoria, por las dificuldades
existentes para vincular juridicamente al legislador a iniciar un
procedimento legislativo, cuyo resultado ademas permitira en algunos
casos un margen de discricionaridad que ha de respetarse.

Registro feito. Passemos a analise dos institutos.

2.6.1 A acéo direta de inconstitucionalidade por omisséao (ADI por omissao)

A acdao direta de inconstitucionalidade por omisséo se configura, conforme se
depreende do texto constitucional, como modalidade de controle abstrato e
concentrado de controle de constitucionalidade. A ADI por omissdo ndo tem outro
escopo sendo a defesa da ordem fundamental contra condutas com ela
incompativeis. Ndo ha que se falar, em sede de controle de constitucionalidade
abstrato e concentrado em protecdo de situagOes individuais ou relactes
subjetivadas, mas, ao contrario, nessa seara o intento € a defesa do ordenamento
como um todo.

Em sendo assim, ndo se pressupde, em se tratando de acao direta de
constitucionalidade, a caracterizacdo de um interesse de agir. Os 6rgaos ou entes
incumbidos de inicializar o processo de defesa da ordem constitucional ndo atuam

como autores, no sentido estritamente processual, mas como advogados do

8 |hdem.
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interesse publico. Os legitimados atuam como verdadeiros advogados da

Constituicdo’®.

2.6.1.1 Os legitimados para propor a ADI por omissao

A doutrina em peso vem criticando a opc¢ao estrutural do constituinte ao
dispor na Carta, sobre a acdo direta de inconstitucionalidade®. O artigo 102 da
Constituicdo que contém o elenco das competéncias do Supremo Tribunal Federal,
nao contempla a agao direta por omissao, limitando-se a mencionar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ator normativo federal ou estadual e a acéao
declaratodria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

No artigo seguinte, fixam-se os entes ou érgaos legitimados a propor a agao
direta de inconstitucionalidade. Parece evidente que essa disposicdo refere-se a
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
prevista no artigo anterior.

Se tivermos o cuidado de investigar o direito comparado, observaremos que o
constituinte portugués estabeleceu um rol distinto de legitimados para o controle
abstrato da acdo e da omissdo. No controle da omissdo, o constituinte lusitano,
optou por estabeleceu numero bem menor de legitimados do que aqueles
possibilitados de iniciar o processo em caso de acgao inconstitucional. Para o
controle da omisséo foram estabelecidos como legitimados apenas o Presidente da
Republica e o Provedor de Justica.

A equiparacdo de legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, com os legitimados para propor
acao direta em razdo de omissao inconstitucional, conforme assentado pelo
Supremo Tribunal Federal, prepara algumas dificuldades. Isto porque no rol do artigo
103 estédo presentes como legitimados o Presidente da republica, Mesa do Senado
Federal e a Mesa da Camara dos Deputados.

Esses entes possuem direito a iniciativa legislativa. Pode-se entdo imaginar a

possibilidade de algum desses 6rgdos propor acao direta de inconstitucionalidade no

7 Termo utilizado em: KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional., p. 175/176.
80 MENDES, Gilmar. op. cit. p. 250.
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qual o proprio propositor sera o destinatario da ordem de fazer do Tribunal. Isto €, o
préoprio responsavel pela inconstitucionalidade se volta contra ela.

Assim, salvo nos casos de iniciativa privativa de outros poderes, como € o
caso do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao Estatuto da Magistratura, esses
orgdos ndo poderiam propor acdo de inconstitucionalidade por omissdo, uma vez

que, sdo eles proprios os responsaveis pelo estado de inconstitucionalidade®.

2.6.1.2 O procedimento da ADI por omisséao

O Supremo Tribunal Federal entende que a regra de legitimacdo ativa
prevista no art.103 (legitimados para ADI) aplica-se integralmente a agéo direta de
inconstitucionalidade por omissao. Apresentada a acdo devera o relator requerer
informacdes as autoridades eventualmente responsaveis pela reclamada omisséao.

Apés as informacgdes serd ouvido o Procurador Geral da Republica, devendo
0s autos em seguida, serem submetido ao relator, que pedira dia para julgamento.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo ndo ser necessario a
manifestacdo do Advogado Geral da Unido, na acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao®?,

No que toca a concessao de medida cautelar em sede da ADI por omisséo, a
Corte Constitucional vem posicionando-se no sentido de ndo admitir a sua
concessao. O Tribunal fundamenta seu posicionamento na incompatibilidade entre o
periculum in mora, requisito necessario a concessdo de cautelar, e a natureza e
finalidade da acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissédo. Segundo a
Corte em razédo da natureza da acao direta, em nada contribuiria para afastar o
perigo de dano, ja que no meérito, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
apenas autorizaria o Tribunal a cientificar o 6rgdo responsavel pela omissao, para

que este venha a tomar as providéncias necessarias®.

81 MENDES, Gilmar. op. cit. p.1128.

82 BRASL, Supremo Tribunal Federal. ADI 480/DF, Rel. Min. Paulo Brassard, julgada em 13/10/1994
83 A propdsito, ADI-MC 267/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 19/05/1995; ADI-MC 361/DF Rel.Min.
Marco Aurélio,DJ de 20/10/1990; ADI —MC 1387/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 29/03/ 1996.
Vale citar trecho ilucidatério, da ADI-MC 267/DF, acima referida; “a suspenséo liminar de eficacia de
atos normativos, questionados em sede de controle concentrado, ndo se revela compativel com a
natureza e finalidade da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, eis que, nesta, a Unica
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Gilmar Mendes ao comentar a impossibilidade de concessao de cautelar em
sede omissdo inconstitucional por via de acdo direta, faz as seguintes

ponderacdes®*;

Essa orientacdo parte de uma premissa — ainda hoje dominante no tribunal
— segundo a qual a decisao proferida em sede de ADI por omisséao limita-se
a reconhecer a inadimpléncia de dever constitucional de legislar. Parece
gue essa posicdo ndo corresponde a natureza complexa da omisséo,
especialmente nos casos de omissao parcial.

Em se admitindo efeitos outros para a declaracao de inconstitucionalidade por
omissao, que nao, a simples comunicacdo do 6rgdo eventualmente responsavel, a
concessao de medida cautelar torna-se inexoravelmente plausivel.

Mais a frente, estudaremos outros possiveis efeitos da declaracdo de
omissdo inconstitucional, pois trata-se de tema central a esta obra. Contudo
podemos adiantar que, se, por exemplo, o Tribunal admitisse a suspensao da norma
para que o 6rgao legislativo deliberasse, seria perfeitamente possivel a possibilidade
de concesséao de medida cautelar.

Por fim, pede-se vénia para citar, mais uma vez, os ensinamentos do Ministro.
Gilmar Mendes®®:

Portanto, aceita a tese concernente a fungibilidade (relativa) entre acéo
direta de inconstitucionalidade e a acdo direta por omissao, especialmente
no que se relaciona com a chamada “omissao parcial’, e admitida a
necessidade de adocdo de uma técnica de decisdo diferenciada
(declaracéo de inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade), parece
qgue se havera de admitir, igualmente a possibilidade de que o Tribunal
deferira providéncias cautelares, desde que esta decisdo seja compativel
com o0 pronunciamento que venha eventualmente ( declaracdo de

inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, com a suspensao da
aplicacdo da norma, se for o caso).

O Supremo Tribunal Federal parece estar em momento de viragem
jurisprudencial, com isso, a discusséo sobre a concessao de cautelar em sede ADI

por omissao voltou a ganhar corpo, tanto na Corte Suprema, como na Doutrina.

2.6.2 Mandado de injuncao

consequéncia politico-juridica possivel, traduz-se na mera comunicacdo formal, ao 6érgédo estatal
inadimplente, de que esta em mora constitucional”.

84 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Matires; GONET, Paulo Gustavo. op. cit.1138.

8MENDES, Gilmar. op .cit p.145
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O mandado de injun¢do, ao contrario do que ocorre com a acado direta de
inconstitucionalidade por omisséo, visa a tutela de um direito subjetivo concreto do
titular, o qual foi prejudicado pela auséncia de norma regulamentadora.

A Constituicdo Federal previu expressamente em seu art.5° LXXI a
concessdo do mandado de injuncdo sempre que a auséncia de norma torne inviavel
0 exercicio de direitos e liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e a cidadania.

O instrumento ora analisado vem causando acirradas discussfes entre o0s
doutrinadores, e. principalmente, vem colocando em posi¢bes diametralmente
opostas jurisprudéncia e doutrina.

Alguns autores sustentam que as regras constantes do preceito constitucional
gue instituiu 0 mandado de injuncédo, carecem de normatizacao infraconstitucional.
Nesse sentido afirma Inocéncio Martires Coelho que “se fosse auto-aplicavel ou
bastante em si, como afinal e contraditoriamente se afirmou naquela ocasido, o
mandado de injuncao dispensaria a ajuda regulamentadora tomada de empréstimo a
outro remédio constitucional” .

Uma segunda posicao sustenta que deveria o tribunal, diante de um mandado
de injuncao, proferir a decisdo que contivesse a norma concreta que se aplicaria
aquele caso especifico. Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso, disserta que o
pronunciamento da corte possui nitido carater constitutivo, “devendo o juiz criar a
norma regulamentadora para o caso concreto, com eficacia inter partes, e aplica-la,
atendendo quando seja o caso, a pretensdo veiculada” 8’. Esta corrente possui uma
variante que sustenta que a decisao judicial ha de conter uma regra geral aplicavel
ndo s6 a questdo submetida ao crivo da Corte, mas também aos demais casos
semelhantes®.

Segundo essa concepcdo o0 constituinte teria dotado o Tribunal,
excepcionalmente, do poder de editar normas abstratas, de modo que essa
atividade apresentaria fortes semelhancas com a atividade legislativa. Com intuito de

restringir tal posicionamento, vem se defendendo que se a concretizacdo do direito

86 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit. p.22.

87 BARROSO, Luiz Roberto.op. cit. p.124.

88 Nesse sentido:. MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit.
p.1147.
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subjetivo, o qual se encontra impossibilitado em face de auséncia de pressuposto
normativo, ndo deve ser auferido quando houver dispéndio de recursos publicos, o
mandado de injuncio deve ser inadmitido®.

De outro lado, a jurisprudéncia vem posicionando-se no sentido de que a
decisdo em mandado de injun¢cdo possui carater mandamental. Por essa orientacao
caberia ao Tribunal dar ciéncia ao 6rgdo omisso da mora na regulamentacéo, para
gue este adote providéncias necessarias e, se se tratar de direito oponivel contra o
Estado, suspender os processos judiciais e administrativos de que possa advir para
0 impetrante dano que nao ocorreria caso nao houvesse a inagcao normativa. Nesse

sentido o STF decidiu que:

“O carater essencialmente mandamental da acao injuncional — consoante
tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — impde que
se defina, como passivamente legitimado ad causam, na relagdo processual
instaurada, o 0Orgdo publico inadimplente, em situagdo de inércia
constitucional, ao qual é imputavel a omisséo inviabilizadora do exercicio do
direito, liberdade e prerrogativa de indole constitucional.(...) O novo writ
constitucional, consagrado pelo art. 5°, LXXI, da Carta Federal, ndo se
destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o anémalo
desempenho de fun¢cdes normativas que l|he s&o institucionalmente
estranhas. O mandado de injuncdo ndo é o sucedaneo constitucional das
fungcbes politico-juridicas atribuidas aos 6Orgdo estatais inadimplentes. A
propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico imp&e ao judiciario
o dever de estrita observancia do principio constitucional da divisdo funcional
do poder’(STF,RTJ 139:712,1992, Ml 284 — DF, Rel. Min. Marco Aurélio).

Com tal posicionamento diametralmente oposto ao da doutrina, a corte
acabou por esvaziar o mandado de injuncao.

Se se considerar, como o fez o tribunal, que o mandado de injuncdo tem
como escopo apenas “informar” o 6érgdo omisso, temos entdo, que o0 mandado de
injuncéo e a ADI por omissao se equivalem. Ora, se diante de um direito subjetivo, o
gual ndo pode ser auferido em face de uma auséncia de regra regulamentadora, o
Tribunal ndo se dispde a conferi-lo, mas apenas a comunicar o 6rgdo omisso, nao se
trata entdo de assegurar a concretizacdo do direito individual, mas tdo somente

proteger o ordenamento juridico. Nesse sentido dispdes Barroso®:

Sem nutrir simpatia pela inovacgdo representada pelo mandado de injuncédo e
rejeitando o dnus politico de uma competéncia normativa que nao desejava,
a Corte esvaziou as potencialidade do novo remédio. Invocando, assim, uma
visdo classica e rigida do principio da separacdo dos poderes, promoveu a

89 |[dem.p.1147.
9% BARROSO, Luiz Roberto. op. cit.p. 125/126
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equiparacdo do mandado de injuncdo a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao.

A expectativa criada com a adocdo deste instituto no ordenamento
constitucional brasileiro acarretou a propositura de inimeras a¢fes de mandado de
injuncdo, o que levou o Supremo Tribunal Federal a decidir, em um curto espaco de
tempo, ndo sO a questdo relativa a sua imediata aplicacdo desse instituto,
independentemente de promulgacdo de regras procedimentais, como, também,
sobre a natureza e o significado deste instituto.

Para se ter idéia, entre 1990 e 1991 o Supremo Tribunal Federal julgou 203
mandados de injuncdo. Destarte, apos, a sedimentacdo da posicdo da Corte maior
no que toca a natureza e finalidade do instituto, o numero caiu consideravelmente,
ao ponto que até 16.08.2006 haviam sido autuados somente 738 mandados de
injunc&o®.

Sendo assim, assentava-se a posicdo de que nao cabia ao Judiciario
concretizar a norma constitucional definidora de direito, somente cabendo a Corte
comunicar ao 0rgao responsavel, para que este sanasse a omissdo. Desta feita,

lavrou-se nos seguintes termos®2:

Em face dos textos da Constituicdo Federal relativos ao mandado de injuncéo,
€ ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia prerrogativa a que alude o
art.5°, LXXI, dos quais o exercicio esta inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora, e acdo que visa a obter do Poder Judiciério a declaracédo de
inconstitucionalidade dessa omisséo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder,6rgéo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaracéo para que
adote as providéncias necessérias, a semelhan¢ca do que ocorre com a Agao
direta de inconstitucionalidade por omisséo (art.103, paragrafo 2°) e de que se
determine, se se tratar de direito constitucional oponivel ao Estado, a
suspenséo dos processo judiciais ou administrativos de que possa advir para o
impetrante dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional.

Assim, de acordo com a conformacdo dada pela Suprema Corte, ha dois
remédios constitucionais para que seja dada ciéncia ao 6rgdo omisso do Poder
Publico, e nenhum para que se concretize o direito garantido constitucionalmente.

A equiparagdo dos institutos, embora sendo um de controle concreto
(mandado de injuncdo) e o outro de controle abstrato (acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo) fez com que o Tribunal concedesse as decisdes

91 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit. p .1148.
92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.MI 107-3 —-DF, Rel. Min. Moreira Alves. Essa decisdo é
considerada leadin case na matéria. No mesmo sentido Ml 42-5-DF, Rel. Min. Moreira Alves.
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dos dois instrumentos efeitos erga omnes, 0 que é caracteristica tipica do controle
abstrato. Nesse sentido Gilmar Mendes®:
O Tribunal parte da idéia de que o constituinte pretendeu atribuir aos
processos de controle da omissao idénticas conseqliéncias juridicas. Isso
esta a indicar que, segundo seu entendimento, também a decisao proferida
no mandado de injuncdo é dotada de eficacia erga omnes. Dessa forma,

péde o Tribunal fundamentar a ampliacdo dos efeitos da decisdo proferida
no mandado de injuncéo.

No voto do Ministro relator, Moreira Alves, no Mandado de Injuncao n°: 107,
gue tornou-se o paradigma sobre a matéria, pode-se destacar trecho no qual o
eminente julgador alega ndo estarem previstos na Constituicdo a natureza e
finalidade do mandado de injungédo. Foram os termos do relator; “a Constituigdo ndo
indica os legitimados passivos nem a natureza e efeitos na providéncia jurisdicional
perseguida com o mandado de injungdo”.

Entretanto, data vénia a Constituicdo preceitua com todas as letras que
“conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre gque a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio de direitos”. Resta limpido entdo, que a intengcdo do
constituinte foi elaborar um instituto que garantisse o exercicio imediato do direito (ja
conferido pela Carta Magna).

O Supremo Tribunal Federal argumentava ainda que a tese que pretendia ver
a Corte como verdadeira legisladora andmala esbarrava ndo s6 no principio da
separacao dos poderes, mas também no principio da reserva legal. Isso porque, no
caso de o STF elaborar a norma do caso concreto, ela haveria de impor obrigagbes
a terceiros, o que nos termos do art.5°Il, da Constituicdo somente dar-se-a em
virtude de lei.

Ocorre, que conforme ja demonstrado, ndo ha ofensa ao principio da
separacgado dos poderes. No que toca ao principio da legalidade, h4 mais do que uma
simples lei a fundamentar o exercicio do direito, ha uma norma constitucional (na
maioria das vezes um direito fundamental) o que por consequéncia, por tratar-se de
uma de principios ( conforme ensinamentos de Dworkin) ou normas definidoras de
direito ( conforme ensinamentos de Barroso) séo dotadas de auto-executoriedade.

Em posicdo contraria ao entendimento inicialmente firmado Pelo STF, Luiz

Roberto Barroso advoga®*;

9BMENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit. p.1198.
9 BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p.118.
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(...) ndo se ajusta aos lindes do instituto a idéia de determinar a quem quer
gue seja que expeca um ato normativo. Tal objeto — e, assim mesmo, com
carater de dar mera ciéncia — aproxima-se mais da tutela a ser prestada na
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Ap6s o impeto inicial de rejeicdo do mandado de injuncdo, o Supremo
Tribunal Federal, parece haver se sensibilizado com os apelos doutrinarios e parece
caminhar para um entendimento mais amplo do instituto.

Avanco consideravel se deu no mandado de injun¢éo n° 283-5 de relatoria do
Ministro Sepulvida Pertence. Neste caso, o Tribunal, pela primeira vez, estipulou

prazo para que fosse elaborada a lei.Segue parte relevante do acérdao;

Ementa: Mandado de injuncdo: mora legislativa na edicao da lei necesséria
ao gozo do direito a reparacdo econdmica contra a Unido, outorgado pelo
art. 8, par. 3, ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo
para a purgacdo da mora e, caso subsista a lacuna, facultando o titular do
direito obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenga liquida de
indenizac&o por perdas e danos.

(.)

c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei,
reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via
processual adequada, sentenca liquida de condenagdo a reparagdo
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem;

d) declarar que, prolatada a condenacdo, a superveniéncia de lei ndo
prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de
obter os beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais
favoravel.

Reconhecia-se entdo, no acérddo em comento, a possibilidade de, em
subsistindo a omisséao legislativa, apds decorrido 0 prazo para a purgacdao da mora,
ser possivel ao titular dos direitos obter a reparacéo por perdas e danos.

Sem duavida, ha uma grande evolucdo entre os dois julgados aqui
demonstrados. Se no primeiro a corte limitava-se a expedir sentenga mandamental,
no segundo passou a estipular prazo para que se colmatasse a lacuna,
possibilitando em caso de permanéncia do status quo, a reparagdo em perdas e
danos.

Vale dizer, que o prazo fixado pelo Supremo Tribunal Federal para que o
parlamento produzisse a lei, escoou sem que mesma tivesse sido confeccionada,
assim, diante de novo mandado de injuncdo, com fulcro na mesma auséncia
normativa, o Supremo entendeu que poderiam os detentores do direito subjetivo

ingressar imediatamente requerendo as perdas e danos (Ml. 543).
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Ja no MI n°® 232, onde se discutia a isencdo das entidades beneficentes, o

Supremo firmou a nova jurisprudéncia, valendo colar parte relevante da Ementa®:

‘o mandado de injungdo conhecido, em parte e, nessa parte, deferido para
declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a
fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as providéncias legislativas
gue se impdem para o cumprimento da obrigacéo de legislar decorrente do
art.195 paragrafo 7°, da Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo
sem que essa obrigagdo se cumpra, passar 0 requerente a gozar da
imunidade requerida”.

Note-se que nesse precedente a Corte ndo precisou suprir qualquer lacuna
normativa, limitou-se a considerar a norma constitucional como auto-aplicavel. Nao
ha, pois, maiores dificuldades ja que nao se exige do Tribunal uma norma
integradora do ordenamento juridico.

Ora, a norma constitucional ndo sendo ela norma programatica, tal qual a
define Barroso, ou “polices” conforme Dworkin, gozam de auto-aplicabilidade,
portanto, a corte cingiu-se a caracterizar devidamente a norma constitucional.

De qualquer forma, percebe-se assim, que, ainda que sem assumir um
comprometimento com a edicdo de normas concretas, o Supremo Tribunal Federal
afastou-se, ainda que timidamente, da orientagdo inicialmente perfilhada. A
integracdo do ordenamento juridico através de ato de carater normativo, continua a
ser um dogma imperativo na Corte Suprema. Nesse sentido podemos citar o trecho
abaixo que serve bem de paradigma para apresentar-nos o entendimento do
Tribunal(ADI 1439, 22/05.1996).

A procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder
Pudblico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas
necessarias a concretizagdo do texto constitucional. - Nao assiste ao
Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos préprios limites fixados
pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissao (CF, art.

103, § 2°), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o objetivo
de suprir a inatividade do 6rgéo legislativo inadimplente.

2.7 Efeitos da decisdo que reconhece a omissao inconstitucional

95BRASIL. Supremo Tribuanal Fedeal. Ml 232-1 — RJ Rel. Min. Moreira Alves. DJU. 27 de marco de
1992.
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Caracterizada a omisséo inconstitucional deve o Tribunal decidir no intuito de
assegurar o direito ao individuo, ou ainda, de defender o ordenamento juridico.
Entretanto, conforme a tipificacdo da omissdo,seja ela total ou parcial, tera a Corte
opcdes distintas para solver o problema.

Assim, diante de uma omissdo total, ha trés possibilidades de atuacao
judicial:

0] Reconhecer a auto-aplicabilidade a norma constitucional e fazé-la

incidir diretamente.

(i) Apenas declarar a existéncia da omissao, constituindo em mora o

orgao competente para sana-la.

(i)  N&o sendo a norma auto-aplicavel, criar para o caso concreto a regra

faltante.

No primeiro caso, considerando a Corte que a norma constitucional é
bastante em si, que possui densidade juridica para sua aplicacdo direta, e que
concede todos 0s meios pelos quais se possa exercer o direito, estard entdo o
Tribunal em condi¢Bes de resolver a demanda. De todo modo, é comum que, antes
de se considerar a norma como auto-aplicavel, dé-se prazo ao 6rgao competente
para que atue normativamente.

Nesse sentido, podemos remeter o leitor a jurisprudéncia ja citada do MI n°
232-1, tendo em vista que diante de um caso concreto o Tribunal ap6s estabelecer
prazo para que o Poder Legislativo colmatasse a lacuna, e, em face da persisténcia
deste 6rgdo na omissdo, entendeu ser autO-aplicAvel a norma que confere a
imunidade tributaria as instituicées beneficentes (art.195, § 7°).

Sem duavida que neste caso a situacdo é menos complexa uma vez que nao
se exige uma atuacao normativa por parte do judiciario.

A segunda possibilidade de atuacdo judicial, sera normalmente aplicada
guando a norma nao se revestir da qualidade de auto-aplicavel, sendo inviavel
concretiza-la sem a edi¢cdo de um ato integrador. Aqui, o Tribunal apenas declara a
mora do 6rgdo responsavel, devendo, aqueles que tiverem o exercicio de um direito
subjetivo constitucional impossibilitado requerer a reparacao de eventuais perdas e
danos. Esta é a pratica judicial mais comum no direito brasileiro.

Nestas hipoteses de simples declaracdo de inconstitucionalidade e de
comunicacdo do 6rgéo responsavel pela omisséo, o Tribunal importou técnica de

decisdo da Corte Constitucional Alema. Trata-se da declaracdo de
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inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, até porque, no caso de se
caracterizar a omissao total, ndo ha ato normativo para ser declarado nulo. Dessa
forma, o Supremo Tribunal Federal rompe com um velho dogma do direito
constitucional, o qual sempre considerou que lei inconstitucional é lei nula.

A declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade assumira
especial relevo quando se tratar dos efeitos da decisdo pronunciada em sede de
omisséao parcial.

Vale observar que a segunda opcdo em pouco ou nada contribui para a
concretizagdo das normas constitucionais, isto, porque, 0s principios constitucionais
(conforme Dworkin) ou as normas garantidoras de direito (conforme Barroso) ficam
submetidas ao arbitrio do legislador. E como dizer que o Poder constituinte so6
importa quando o poder constituido quer. Mais grave ainda, é o entendimento de
gue os direitos fundamentais se encontram também condicionados pela lei.

Sobre a provavel ineficacia da simples comunicacdo ao 6rgdo omissivo,
pondera José Afonso da Silva®®:

A mera ciéncia ao poder legislativo pode ser ineficaz, ja que ele ndo esta
obrigado a legislar. Nos termos estabelecidos, o principio da
discricionariedade do legislador continua intacto, e esta bem que assim
seja, mas isso ndo impediria que a sentenca que reconhecesse a omissao
inconstitucional ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que
a omissdo fosse suprida. Com isso conciliar-se-iam o principio da
autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas
constitucionais

Com a devida vénia, apenas se discordas dos ensinamentos do mestre
guanto a discricionariedade do legislador, diante de uma imposi¢do constitucional,
mas mesmo com tais divergéncias a doutrina soa em coro ao apoiar uma atuacao
gue garanta maior cumprimento das normas constitucionais.

A terceira opcao, conforme ja visto alhures vem sendo de pronto rejeitada
pelo Tribunal. Aqui, reconhecida a omissao e a mora a Corte formula, no ambito do
caso concreto, a norma faltante e necessaria para o exercicio do direito subjetivo. O
Tribunal supriria a lacuna com base no art. 126° do Cddigo de Processo Civil,
segundo o qual, na auséncia de lei, o juiz deve julgar com base na analogia, nos
costumes e principios gerais de direito.

Conforme ja mencionado, ndo ha que se falar aqui em ofensa ao principio da

separacdao dos poderes, pois esse, conforme ja demonstrado, ndo pode mais ser

9% SILVA, José Afonso da. op. cit. p.49.
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visto de maneira classica e absoluta, mas sim atendendo as necessidades da
complexa e pldrima sociedade moderna. Também nesse contexto, deve-se utilizar
de uma classificacdo que dé as normas constitucionais a maior aplicabilidade
possivel, de preferéncia, as classificacbes aqui sugeridas de Dworkin e Barroso.
Principalmente no que toca ao Mandado de injuncdo, onde se tem um direito
conferido ao cidadao pela propria Constituicdo da Republica, ndo se pode confundir
as normas definidoras de direito com as normas programéaticas. Conforme preceitua
Hage estamos falando “de direitos ja assegurados pela Constituicdo, ndo que ha
cogitar de opgoes o7«

No Brasil ha pouco procedentes de efetiva normatizacdo do caso concreto
pelo Judicirio, mas para fins exemplificagdo langcamos méao do julgamento feito pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Tratava-se de mandado de injuncao requerido por dois policiais que haviam
sido eleitos para cargos de direcdo da Federacdo Nacional da Policia Civil e que
pediam afastamento de seus cargos, invocando o art. 84, paragrafo Unico da
Constituicdo do Estado, que previa: “A lei dispora sobre licenca sindical para os
dirigentes de Federacdes e sindicatos de servidores publicos, durante o exercicio do
mandato, resguardados os direitos e vantagens de cada um”. A época a lei que
disciplinava as condi¢Ges da licenca nao fora disciplinada. Dessa forma, decidiu o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro( TJRJ. Ml 6/90 Rel. Dés. Barbosa
Moreira);

E admissivel mandado de injuncdo seja qual for o texto constitucional,
federal ou estadual, que proveja o direito cujo o exercicio depende de
norma regulamentadora ainda ndo editada. Ndo conflita com a Carta de
Republica a disposicdo do art. 84, paragrafo Unico da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, que trata da “licenga sindical” para os servidores
publicos civis eleitos para cargos de direcdo em federacdes ou sindicatos
da categoria, durante o exercicio do mandato. A servidores nessa situacao
reconhece-se o direito, até a entrada em vigor de lei regulamentadora, ao
gozo de licenga ndo remunerada, determinando-se a autoridade impetrada

qgue os afaste de suas fungfes, sem prejuizo dos direitos e vantagens a
carreira”.

O TJRJ diante de um direito subjetivo o qual vinha sendo obstado pela
auséncia de lei, produziu a norma para 0 caso concreto e assegurou o exercicio do
direito. Nao resta duvida de que esta opcao é a que traz maior efetividade a norma

constitucional.

97 HAGE, Jorge.op. cit. p. 142.
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Ao defender a atuacéo normativa do Tribunal, sem que com isso se ofenda o
principio da separacéo dos poderes, dispde Dirley da Cunha Junior®;

(...) o poder judiciario ndo s6 pode como deve, no exercicio da jurisdicao
constitucional, integrar a ordem juridica e suprir a omissao(...) Nao estédo
em jogo, aqui, as oscilagdes politico-partidarias, mas sim a imperatividade
da Constituicdo e o respeito pela vontade popular, fonte do maior de todos
os poderes: 0 poder Constituinte! Ao contrario do que muitos comodamente
advogam, os ideais de um Estado Constitucional Democratico e de Direito
estdo a exigir essa firma postura do judiciario,e néo a repeli-la.

Completa ainda Junior®®:

Devemos, portanto, superar preconceitos que absolutamente em nada
contribuem para a solucdo do problema, antes mais o aprofundam num
mar de escuriddo, e comecar a crer em novas possibilidades. E a
Constituicdo possibilita — todos créem nisso, mas s6 alguns tem coragem
de revelar — que o judiciario assuma, provisoriamente, o centro de decisbes
do Legislativo e do Executivo, no exercicio da jurisdicdo constitucional
compromissaria com a efetividade constitucional.

Ora, se a ConstituicAo ndo quisesse ser integralmente aplicada né&o teria
confiado ao judiciario os meios de garantir a efetividade de suas normas, inclusive
na omissao do legislador, que possui, remédios proprios. Quem nao quer os fins nao
concede os meios.

Por fim. Conclui o autort®:

No estado Constitucional Democratico e de Direito, o poder publico esta
obrigado, normativo-constitucionalmente, a adocdo de todas as medidas
necessarias a concretizacdo das imposicdes constitucionais. Essa
conclusdo leva a uma outra: no Estado Constitucional Democréatico de
Direito, a protecdo juridica héa de ser global e eficiente, sem lacunas, o que
pressupde, nos casos de omissdo inconstitucional, o reconhecimento de
um direito publico subjetivo ao cidaddo de exigir uma atuagdo positiva do
legislador e dos demais poderes do Estado.

pY

Dessa forma, resta limpido que, se necessario a garantir o exercicio dos
direitos subjetivos consagrados na Constituicdo, estd o tribunal autorizado a
normatizar diante de um caso concreto, dando maior aplicabilidade a norma
constitucional. No estado Democratico de Direito todos os poderes estédo vinculados
de maneira direta e insolavel a norma fundamental, que, por via das duvidas,
consagrou o judiciario como seu guardido maximo, para assegurar sua efetividade.
Desta feita, ndo pode o guardido da justica deixar de prover o individuo com o

legitimo exercicio de um direito subjetivo constitucionalmente adquirido, sob o

% JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. p. 215.
9 lbdem.
100 |dem. p. 216.
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pretexto de que cabe a outro érgdo assegurar tal direito. No Estado Democrético de
Direito estamos todos vinculados a Constituicéo.

Por outro lado, diante de uma inconstitucionalidade por omisséo parcial
restam as seguintes linhas de atuacéao judicial possivel:

0] A declaracéo de inconstitucionalidade por acao da lei que criou a

situacao que feriu o principio da isonomia.

(i) A declaracgéo de inconstitucionalidade da lei por omissao parcial da lei,
com ciéncia ao oOrgao legislador para tomar as providéncias
necessarias.

(i) A extensao do beneficio a categoria excluida.

Deve-se levar em consideragdo o que ja foi dito quando nos referimos a
caracterizacado da omissao inconstitucional, sobre o intuito manifesto de, por motivos
escusos, beneficiar determinada categoria em detrimento de outra. Nesse caso, 0
gue ha na verdade é uma inconstitucionalidade por acédo e ndo, por omissao.

A primeira solug¢éo, embora encontre amparo na ordem constitucional, traria o
inconveniente de universalizar a situacdo menos vantajosa. E claro que, se a
desequiparacdo fosse pela criagdo de um o6nus, e ndo, de uma vantagem a
determinada categoria, a declaragdo de inconstitucionalidade com a eventual
nulidade da lei, caso ndo haja comprometimento da ordem juridica, seria a solucao.

Ja na segunda possibilidade de atuagao judicial, onde apenas se “comunica’
0 6rgdo omisso, tem-se a vantagem de manter em vigor a legislacdo incompleta que
outorga beneficios, sem que com isso, se generalize a situacdo menos vantajosa.

Pode-se invocar, a favor deste entendimento, o posicionamento do Tribunal
gue equiparou a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo ao mandado de
injuncdo, sendo assim, limita-se a Corte a constatar a inconstitucionalidade da
situacdo juridica, sem pronunciar a sua cassag¢do. Desta forma as normas
preservam sua forca até a promulgacdo das novas disposicOes requeridas
expressamente pelo acordao que julgou a acao.

N&o obstante no Estado democratico de Direito, ndo € qualquer que lei que é
vélida, mas somente aquela que se coadune com a Constituicdo Federal, portanto,
se a lei fere valor tdo importante da norma fundamental, como é o caso do principio
da isonomia, deve ser declarada inconstitucional.

Ha na doutrina quem defenda que, nos casos de omissdo parcial, a horma

ndo pode continuar a viger. Defendem para tanto, que a norma inconstitucional é
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nula, e que, permitir que a norma declarada inconstitucional continue a produzir
efeitos, seria 0 mesmo que inverter a ordem de supremacia no ordenamento juridico,
e, ainda, inverter a relacdo entre poder constituinte e poder constituido. Segundo a
mesma tese, a norma € suspensa até que o ato normativo complementar adentre no
sistema. Nesse sentido, GILMAR MENDES?0?:

A Unica concepgdo que parece coadunar-se com a Constituicdo, no caso
de simples declaracdo de inconstitucionalidade da omisséo parcial, na via
do mandado de injun¢éo ou do controle abstrato da omisséo, € aquela que
defende a imediata suspensdo da aplicacdo do complexo normativo
defeituoso ou ilegitimo. A aplicacdo geral e defeituosa da lei considerada
inconstitucional representaria uma ruptura com o principio da hierarquia da
Constitui¢&o.

Parece, entretanto, que ha que se fazer um juizo de ponderacdo diante do
caso concreto, pois ndo ha duavidas de que declaracdo de nulidade da lei ou a sua
suspensao, em determinados casos concretos apenas agravaria a situacao de
inconstitucionalidade.

A declaracdo de nulidade da norma que constitui beneficios a determinadas
categorias, mas por outro lado exclui outros grupos que se encontram em situacao
semelhante, apenas agravaria o0 estado de inconstitucionalidade, difundindo a
situagdo menos benéfica. Nesse sentido MENDES pondera que 1°2“a soma de duas
omissdes ndo gera uma acao ou afirmacdo, mas uma omissdo ao quadrado. Ou
Marx: a soma de dois erros ndo da um acerto, mas um erro um ao quadrado”.

Destarte h4 mais uma vez ha uma relativizagdo do dogma da ‘lei
inconstitucional é lei nula”.

Afirma ainda o mestre quel®s:

Evidentemente, a cassacdo da norma inconstitucional (declaracdo de
nulidade) ndo se mostra apta, as mais das vezes, para solver 0s problemas
decorrentes da omissdo parcial. Mormente da chamada exclusdo de
beneficio incompativel com o principio da igualdade. E que ela haveria de
suprimir o beneficio concedido, em principio licitamente, a certos setores,
sem permitir a extensdo da vantagem aos segmentos discriminados.

A técnica da declaracdo da nulidade, concebida para eliminar a
inconstitucionalidade causada pela intervencdo indevida no ambito de
protecdo dos direitos individuais, mostra-se insuficiente como meio de
superacdo da inconstitucionalidade decorrente da omissao legislativa.

10IMENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit. p.1200.
102 MENDES, Gilmar.op. cit. p.157.
103 MENDES, Gilmar. op. cit. p. 158/159.
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Na defesa desta posicao que sustenta de declaracéo de inconstitucionalidade
sem a consequéncia da nulidade, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula 339
com o seguinte entendimento: “N&o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungéo
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento da
isonomia”.

A terceira via de atuacdo judicial seria a ampliacdo da lei para que esta seja
aplicada também as categorias excluidas. Contudo, também esbarra no principio da
separacao dos poderes, conforme a simula citada acima. Nao ha davida, entretanto,
gue a ampliacdo a aqueles que se encontram em situacdo semelhante seria a opgao
gue garantiria maior aplicacdo a Constituicao.

O excelentissimo Ministro Celso de Mello, negando a ampliacdo de texto
normativo ponderou que!®:

O principio da divisdo funcional do poder impede que, estando em plena
vigéncia o ato legislativo, venham os tribunais, a ampliar-lhe o contetdo
normativo a estender sua eficacia juridica a situa¢des subjetivas nele néo
previstas, ainda que a pretexto de tornar efetiva clausula isondmica inscrita
na Constituicao.

Toda a argumentacdo até aqui desenvolvida com intuito de defender a
normatizacdo realizada pelo judiciario em caso de omisséo inconstitucional que
venha impedir o exercicio de direito subjetivo outorgado pela propria Constituicao da
Republica, vale, também aqui, com o0 atenuante que nestes casos de concessao de
beneficio o judiciario ndo estaria inovando, mas apenas ampliando a aplicacéo da lei
a aqueles indevidamente excluidos.

Deve-se ressaltar que ha no Supremo Tribunal Federal, jurisprudéncia em
gue o beneficio foi ampliado ao grupo preterido, nesse sentido vale citar a seguinte

emental®®:

ISONOMIA - ATIVOS E INATIVOS - § 4° DO ARTIGO 40 DA
CONSTITUICAO FEDERAL - APLICABILIDADE. A garantia insculpida no § 4°
do artigo 40 da Constituicdo Federal e de eficicia imediata. A revisdo dos
proventos da aposentadoria e a extensdo aos inativos de quaisquer beneficios e
vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade pressupdem, tdo-
somente, a existéncia de lei prevendo-os em relacdo a estes Ultimos. O siléncio do
diploma legal quanto aos inativos ndo é de molde a afastar a observancia da
igualacdo, sob pena de relegar-se a atuacdo do legislador ordinario como se a este
fosse possivel introduzir, no cenario juridico, temperamentos a igualdade. Uma vez
editada lei que implique outorga de direito aos servidores em atividade, da-se pela
existéncia da norma constitucional, a repercussdo no campo patrimonial dos
aposentados. A locugdo contida na parte final do § 4° em comento - "na forma da

104 BRASL. Supremo Tribunal Federal.Al n°273.561 — SP, 27/08/2002. www.stf.gov.br.
105BRASIL Supremo Tribunal Federal. Al Agr. 121189-DF, 09/06/1992. www.stf.gov.br.
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lei" - apenas submete a situacdo dos inativos as balizas impostas na outorga do
direito aos servidores da ativa.

De qualquer forma, das possibilidades concebidas de atuacao judicial diante
da problematica da omissa inconstitucional, ndo ha como negar que a colmatacao
da lacuna, mediante atuacao normativa do proprio judiciario, € uma das formas mais
efetivas para se garantir o direito subjetivo.

Nao pretendemos aqui, definir a atuacado normativa do Poder Judiciario, como
Unica e exclusiva forma de atuacdo judicial viavel, mas apenas entendemos que
essa posi¢cao nao pode ser descartada de plano, devendo sim, integrar o sistema de
tratamento da omissao inconstitucional. Destarte a atuacdo normativa no ambito da
jurisdicdo constitucional ndo € a melhor forma para todos os casos que envolvem
inacdo contraria a norma fundamental, mas, sem davida, ha de ser para alguns.

Nesse sentido Mendes¢:

A assuncdo de uma atuacao criativa pelo Tribunal podera ser determinante
para a solucdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade
pé omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos
e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

2.8 A possivel mudanca de jurisprudéncia

No mandado de injuncdo n. 20 ( Rel.Min. Celso de Mello) firmou-se o
entendimento no sentido de que o direito de greve do servidor publico ndo poderia
ser exercido antes da edicao de lei complementar respectiva, sob o argumento de
gue o preceito constitucional que reconheceu o direito de greve constituia norma de
eficacia limitada (de acordo com a famosa classificacdo de José Afonso da Silva).

Com fins meramente ilustrativos, segue a Ementa da Ml n.20:

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUGAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO  BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO
DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTITUIGAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO
ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA -
HIPOTESE DE SUA CONFIGURAGAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO DE
MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRAGAO POR ENTIDADE DE
CLASSE - AI?MISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de

106 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo. op.cit. p.1194.
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greve ao servidor publico civil constitui norma de eficicia meramente
limitada, desprovida, em conseqliéncia, de auto-aplicabilidade, razao pela
qual, para atuar plenamente, depende da edicao da lei complementar
exigida pelo prdprio texto da Constituicdo. A mera outorga constitucional do
direito de greve ao servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de
auto-aplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constituicao -
para justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do direito publico
subjetivo de greve outorgado aos servidores civis s6 se revelara possivel
depois da edicdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei
complementar referida - que vai definir os termos e os limites do exercicio
do direito de greve no servigo publico - constitui requisito de aplicabilidade
e de operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto
constitucional. Essa situacdo de lacuna técnica, precisamente por
inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a utilizacdo e o
deferimento do mandado de injuncdo. A inércia estatal configura-se,
objetivamente, quando o excessivo e irrazoavel retardamento na efetivacdo
da prestagdo legislativa - ndo obstante a auséncia, na Constituicao, de
prazo pré-fixado para a edigao da necessaria norma regulamentadora - vem
a comprometer e a nulificar a situacdo subjetiva de vantagem criada pelo
texto constitucional em favor dos seus beneficidrios. MANDADO DE
INJUNCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de admitir a utilizacdo, pelos organismos sindicais e
pelas entidades de classe, do mandado de injuncdo coletivo, com a
finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas
instituicbes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo.
Precedentes e doutrina.

Na mesma linha, foram as decis6es proferidas nos Ml 485 (Rel. Min. Mauricio
Correa e MI585/TO (Rel.Min. limar Galvéao)

Destarte, nas diversas vezes que o Supremo Tribunal Federal se manifestou

sobre a matéria, apenas reconheceu a necessidade da edicdo de uma norma

regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos, sem contudo, admitir

uma concretizacao deste direito. A Corte limitou-se a declarar a mora do legislativo.

Ha de se mencionar, entretanto, que o Ministro Celso Veloso ja nestes

julgamentos destacava a necessidade de se aplicar aos servidores publicos a lei de

greve relativa aos trabalhadores em geral. Registre, a propdsito, trecho de seu voto

no Ml 631/MS.

Assim, Sr. Presidente passo a fazer aquilo que a Constituicdo determina
gue faca, como juiz: elaborar a norma para o caso concreto, a norma que
viabilizara na forma do disposto no art. 5°, LXXI, da Lei Maior, o exercicio
do direito de greve garantido ao servidor publico.

A norma para o caso concreto sera a lei de greve dos trabalhadores, a lei.
7.783 de 28.6.89. E dizer, determino que seja aplicada, no caso concreto, a
lei que dispde sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em
geral, que define as atividades essenciais e que regula o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade.

Sei que na lei 7.783 esta disposto que ela ndo se aplicara aos servidores
publicos. Todavia, como devo fixar a norma para 0 caso concreto, penso
que devo e posso estender aos servidores publicos a norma ja existente,
gue dispde a respeito do direito de greve.
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Ao se referir a norma constitucional que garante o direito de greve aos
servidores publicos como “garantido”, podemos entender que o Excelentissimo
Ministro, ainda que inconscientemente se valeu da classificagdo de Luiz Roberto
Barroso, ja apresentada e sugerida neste trabalho.

A jurisprudéncia do Corte Maior evoluiu para aceitar tal entendimento
proposto pelo Ministro Celso de Mello, proferindo uma sentenca de nitido carater
aditivo. A viragem de jurisprudéncia se deu no julgamento dos MI 670/ES e 712/PA.

Aqui, trata-se de um caso de omissdo total, ja que, em face das
peculiaridades do regime ao qual se sujeitam os servidores publicos, a lei que prevé
a greve dos empregados ordinarios, ndo necessariamente deve incluir os servidores

publicos. A propdsito, segue trecho do voto condutor do Ministro Gilmar mendes:

Comungo das preocupacdes quanto a ndo-assuncdo pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo-atuacdo no
presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de “omissao
judicial”.

Assim, tanto quanto no caso de anistia, esta situacdo parece impelir uma
interven¢do mais decisiva desta corte.

Ademais, assevero que, apesar da persisténcia da omissdo quanto a
matéria, sao recorrentes os debates legislativos sobre os requisitos para o
exercicio do direito de greve.

A esse respeito, em apéndice ao meu voto, elaborei documento
comparativo da lei n. 7.783/1989 e o texto do projeto de lei n. 6032/2002
(que disciplina o exercicio do direito de greve dos servidores publicos dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mnicipios,
previstos no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal e da outras
providéncias)

Nesse contexto, € de se concluir que ndo se pode considerar simplesmente
gue a satisfacdo do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos
civis deva ficar a bel-prazer do juizo de oportunidade e conveniéncia do
Poder Leislativo.

Estamos diante de uma situacao juridica que, desde a promulgacdo da
Carta Federal de 1988 ( ou seja, ha mais de 17 anos), remanesce sem
qualquer alteracdo. Isto €, mesmo que as modificacfes implementadas
pela Emenda n.19/1998 quanto a exigéncia de lei ordinaria especifica, o
direito de greve dos servidores publicos ainda nédo recebeu o tratamento
legislativo minimamente satisfatério para garantir o exercicio dessa
prerrogativa em consonancia com imperativos constitucionais.

Por essa razdo, ndo estou a defender aqui a assun¢do do papel de
legislador positivo do Supremo Tribunal Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas
balizas constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve
de todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode deixar de se abster de
reconhecer que, assim como se estabelece o controle judicial sobre a
atividade do legislador, é possivel atuar também nos casos de inatividade

ou omisséo do legislativo .
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O voto do ministro contém ainda o entendimento de que a decisdo possui
eficacia erga omnes, em face da equiparacdo do mandado de injuncédo e da Acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, no ambito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Desta feita, o Supremo Tribunal Federal, ainda que de forma sutil, quase
disfarcada, assume a posicéo de expedir ato normativo para o caso concreto.

Questdo que impde, é saber se, diante da necessidade de uma atuacéo
normativa do tribunal em que se demande a alocacdo de receitas publicas, o
Tribunal terd a mesma posicao.

De qualquer forma, segue informativo n. 485 do Supremo Tribunal Federal,

com a possivel mudanca de jurisprudéncia:

No MI 670/ES e no MI 708/DF prevaleceu o voto do Min. Gilmar Mendes.
Nele, inicialmente, teceram-se consideracdes a respeito da questdo da
conformacé&o constitucional do mandado de injuncdo no Direito Brasileiro e
da evolucéo da interpretacdo que o Supremo lhe tem conferido. Ressaltou-
se que a Corte, afastando-se da orientacdo inicialmente perfilhada no
sentido de estar limitada a declaracdo da existéncia da mora legislativa
para a edicdo de norma regulamentadora especifica, passou, sem assumir
compromisso com o exercicio de uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a
possibilidade de uma regulacdo proviséria pelo proprio Judiciario.
Registrou-se, ademais, 0 quadro de omissdo que se desenhou, néo
obstante as sucessivas decisdes proferidas nos mandados de injungéo.
Entendeu-se que, diante disso, talvez se devesse refletir sobre a adogéo,
como alternativa proviséria, para esse impasse, de uma moderada
sentenga de perfil aditivo. Aduziu-se, no ponto, no que concerne a
aceitacdo das sentencas aditivas ou modificativas, que elas sdo em geral
aceitas quando integram ou completam um regime previamente adotado
pelo legislador ou, ainda, quando a solucdo adotada pelo Tribunal
incorpora “solucdo constitucionalmente obrigatéria”. Salientou-se que a
disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral, no que tange
as denominadas atividades essenciais, é especificamente delineada nos
artigos 9 a 11 da Lei 7.783/89 e que, no caso de aplicacdo dessa legislacdo
a hipotese do direito de greve dos servidores publicos, afigurar-se-ia
inegavel o conflito existente entre as necessidades minimas de legislacédo
para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos, de um lado,
com o direito a servicos publicos adequados e prestados de forma
continua, de outro. Assim, tendo em conta que ao legislador ndo seria dado
escolher se concede ou ndo o direito de greve, podendo tdo-somente
dispor sobre a adequada configuracdo da sua disciplina, reconheceu-se a
necessidade de uma solugdo obrigatéria da perspectiva constitucional. Ml
712/PA, rel. Min. Eros Grau, 25.10.2007. (MI-712)
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3 CONCLUSAO

A omissao inconstitucional continua a desafiar a arglucia dos operadores do
direito e parece que assim vai permanecer por algum tempo. Entretanto, ndo ha que
se olvidar que o Constituinte revelou um cuidado especial para tratar destas
patologias constitucionais, desenvolvendo, inclusive, remédios especificos.

O sistema desenvolvido, conforme demonstrado, para solucionar as situacoes
de inconstitucionalidades decorrentes de um comportamento comissivo do Estado,
vem mostrando-se inécuo, para solver os problemas relativos a omissao,

De qualquer forma, a complexidade do tema ndo pode servir para escusar o
aplicador do Direito de concretizar a Constituicdo. A norma fundamental brasileira
deve rebelar-se contra o seu passado histérico de separacéo absoluta entre texto e
realidade, para, finalmente, realizar-se. Na Constituicdo de 1988, houve realmente,
uma especial preocupacdo para que os enunciados dispostos em seu corpo nao se
tornassem mera promessas descumpridas.

A Carta da Republica vinculou todo o Estado, nao tendo este qualquer opcao
sendo aplica-la. Os direitos por ela garantidos ndo podem ficar ao bel-prazer dos
poderes constituidos, somente se aplicando a norma fundamental quando estes
entenderem como oportuno.

Em sendo assim, a classificacdo das normas constitucionais apresentadas
estd a legitimar o individuo para que exija do Estado o exercicio imediato destes
direitos, que, saliente-se, ndo cairam do céu, mas pelo contrario, foram fruto de
conquistas gloriosas. Somente as normas programaticas ficam ao juizo de
oportunidade e conveniéncia do legislador.

Diante da auto-aplicabilidade da norma constitucional, ndo pode o Poder
Judiciario se furtar de garanti-lo ao cidadao, ainda que para isso, deva ele préprio,
estabelecer a norma para aquele concreto. Até porque, esta tarefa cabia
primordialmente ao legislador, que, entretanto, demonstrou desapego aos direitos
individuais de esquivou de normatizar tal direito.

N&o ha com isso que se falar em violacdo do principio da separacdo dos
poderes. Isso porque a peculiaridade das normas Constitucionais a tornam uma

“Constituigdo viva”, isto €, que esta a se movimentar de acordo com 0 momento
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histérico, por conseguinte, seus principios, que alias sdo essa tal “peculiaridade”
também estdo em constante processo de adaptacdo a realidade normada. O
principio da Separacdo dos poderes, aos deparar com as sociedades plUrimas e
complexas dos tempos modernos, deve a elas se adaptar.

No mais, a distancia entre o legislador e a realidade faz com que a lei
dificilmente abarque a amplitude da realidade a ser normada, sem falar na demora
do legislador em atualizar-se, isso porque, suas producdes normativas sao frutos de
extensos debates politicos. Portanto, cabe ao aplicador prover o cidaddo com mais
do que uma solucéo simplesmente legal, mas uma solucéo justa.

De qualquer forma, condicionar a aplicacdo da Constituicdo a lei, € inverter
toda a concepcdo do ordenamento juridico, renegando anos de estudos,
aprimoragdes e conquistas. E submeter o povo (titular do Poder Constituinte) aos
seus representantes. E negar eficacia imediata aos direitos fundamentais e, por
conseguinte, submetermos aos mesmos riscos que aqueles que viveram sob a égide
da Constituicdo de Weimar.

A opcao por uma atuacdo normativa do juiz, de resto se coaduna com
imperativos de justica, isto porque, dentro do sistema de disponibilizado pela ordem
juridica vigente, situacfes h4, em que somente esta atuacao criativa pode atender
0s anseios da Constituicdo em ser aplicada.

N&o pretendemos aqui, definir a atuagdo normativa do Poder Judiciario, como
Unica e exclusiva forma de atuacéo judicial viavel, mas apenas entendemos que
essa posicao ndo pode ser descartada de plano, devendo sim, integrar o sistema de
tratamento da omissao inconstitucional. Destarte a atuacdo normativa no ambito da
jurisdicdo constitucional ndo é a melhor forma para todos 0s casos que envolvem
inacdo contraria a norma fundamental, mas, sem davida, ha de ser para alguns.

Ha situacdes em que uma atuagdo normativa, ainda que estritamente para o
caso o concreto, faz-se necessaria. Por outro lado, nada impede a superveniéncia
de obra do Poder Legislativo para regular aquela situacao da vida.

Temos entdo que abandonar os velhos preconceitos para olharmos com
novos olhos a Constituicdo. A época da norma fundamental como mero pedido, ja se
foi. E claro que a Carta estd condicionada pela realidade mas ndo podemos
esquecer que ela também condiciona a realidade, desde que, seus aplicadores nao

a reneguem e a submetam a discricionariedade do legislador.
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A possibilidade de atuacdo normativa da Corte Maior, era quase que
inescapavel as decisfes da corte. Desde o inicio era possivel ver nos votos dos
Ministros um desconforto por ndo adotar uma posicdo que efetivamente
possibilitasse aos individuos o exercicio do direito originario da Constituicao .

Resta saber, entretanto, como atuard a corte quando o tratamento da
omissao inconstitucional, exigir ndo apenas uma atuacdo normativa, mas ainda o
dispéndio de recursos publicos. A questéo trard enormes discussdes politicas.

O Supremo Tribunal Federal recheado vem sinalizando no sentido de ampliar
0 sistema de combate a omisséo inconstitucional. O caso do direito de greve dos
servidores publicos parece ter sido apenas um primeiro momento. A consiladacao da
possibilidade de atuagcdo normativa diante da inagao inconstitucional, aponta para
uma maior preocupacdo com concretizacdo da constituicdo e a realizacdo de um
Estado de direito material. Tudo esta a indicar dias vindouros de uma atuagdo mais

concretista ou “garantista” da Corte maior.
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