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RESUMO

SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A correlacdo da efetividade das normas
constitucionais com o suprimento das omissfes normativas. 2010. 226 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2010.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao tratar exaustivamente de
inimeras matérias, acabou por remeter a regulamentacdo e implementacdo de diversas
normas constitucionais ao legislador ordinario. Passados mais de vinte anos, porém, muitos
desses direitos e garantais permanecem sem a necessaria efetividade e, dentre os motivos
para tanto, estd a omissao normativa inconstitucional, decorrente do descumprimento do
dever de produzir as leis que a Constituicdo Federal imp6s aos poderes publicos para sua
concretizacdo. A questdo crucial sobre as normas constitucionais gque necessitam de
regulamentacdo é que elas passaram a ser sinénimo de normas sem eficécia e, pois, sem
efetividade. Este fato corrompe a vontade do constituinte e impede a realizacdo do objetivo
de se construir, por intermédio do papel transformador do direito, um Estado
verdadeiramente de direito e democréatico. Esse ndo é um problema novo, ja tendo sido
enfrentado por constituicGes brasileiras anteriores e por constituicbes de outros paises.
Também € um problema mais latente nas constituicdes sociais que, mais do que mera
abstengdes, impdem a concretizagdo de prestacBes positivas e de politicas puablicas
mediante um planejamento adequado. A Constituicdo de 1988 dispensou especial atengéo a
essa particularidade ao prever a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, 0 mandado de injuncéo e
a iniciativa popular, o que, entretanto, ndo se mostrou suficiente, como se infere do préprio
tempo decorrido, desde a sua promulgacdo. Assim, sob o tema da correlacdo da efetividade
das normas constitucionais com o suprimento das omissdes normativas propde-se 0
desenvolvimento dos instrumentos ja existentes bem como a pesquisa de novas maneiras
para se combater a omissdo inconstitucional, contribuindo na busca pela concreta
realizacdo do Estado Democréatico de Direito. Nesse campo, desponta a necessidade de
reformulacdo de importantes instrumentos como a agéo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e a iniciativa popular, a consolidacdo da nova jurisprudéncia que tem sido tracada
em torno do mandado de injuncdo de modo a proporcionar o concreto exercicio do direito,
0 reconhecimento da maior efetividade possivel aos direitos e garantias fundamentais
através do principio da aplicabilidade imediata previsto na Constituicdo Federal de 1988, a
possibilidade de se exercer o controle concreto da omissao concedendo eficacia ao preceito
constitucional mediante a utilizacdo de instrumentos de integracdo, a utilizacdo das
sentengas aditivas como uma possibilidade para a reparagdo das omissdes e lacunas
ofensivas ao principio da igualdade, as chamadas omissdes relativas, e imposicdo de
responsabilidade civil ao Estado pelos danos decorrentes da omisséo inconstitucional.

Palavras-chave: Controle. Inconstitucionalidade. Omissao. Efetividade



ABSTRACT

SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A correlacdo da efetividade das normas
constitucionais com o suprimento das omissfes normativas. 2010. 226 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2010.

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, when exhaustively dealing
with innumerable issues, delegated the power of regulation and implementation of diverse
constitutional rules to the legislator. However, passed more than twenty years, many of
these rights and their guarantees remain without the necessary effectiveness and, among
the reasons for that appear the unconstitutional normative omission. This omission is due
to the noncompliance of the duty to create laws that the Federal Constitution imposes on
the public administration. The crucial question about the constitutional law which requires
regulation is that they have become synonymous of norms without efficacy and, therefore,
without effectiveness. This is what corrupts the will of the Constituent and prevents the
realization of the goal of building, through the law transformation’s rule, a truly state of
law and democraticy. This is not a new problem, already having been faced by previous
Brazilian constitutions and constitutions of other countries. Also, it is a more latent
problem in the social constitutions that, more than simple abstentions, which imposes the
concretization of positive installments and public policies by means of an adequate
planning. The 1988 Constitution paid special attention to this feature by predicting the
direct applicability of fundamental rights and guarantees, the direct action of
unconstitutionality by omission, the injunction and the popular initiative, however, did not
reveal themselves as sufficient to fulfill the lacunae of the constitutional text, as this can be
inferred of the elapsed time since its promulgation. Thus, under the subject of the
correlation among the effectiveness of the constitutional rules with the supplement of the
normative omissions it is proposed the development of already existing instruments and the
realization of research for new ways to struggle with unconstitutional omission,
contributing in the search for concrete realization of the democratic State of Law. In this
field, it emerges the need for a revision of important instruments as the direct action of
unconstitutionality by omission and the popular initiative, the consolidation of the new
jurisprudence that has been drawn around the injunction, in order to provide the concrete
exercise of rights, the recognition of highest possible effectiveness to the rights and the
fundamental guarantees, revealed by means of the principle of the immediate applicability
foreseen in the Constitution of 1988, the possibility to control the omission by the
utilization of the instruments of integration, the possibility to repair the omissions and
lacunae offensives to the equality principle, so called relative omissions, by the use of the
addictive sentences and the imposition of civil liability to the State for damages caused by
unconstitutional omission.

Keywords: Control. Unconstitutionality. Omission. Effectiveness.



RESUME

SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A correlacdo da efetividade das normas
constitucionais com o0 suprimento das omissfes normativas. 2010. 226 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010.

La Constitution de la République Fédérative du Brésil de 1988, en traitant exhaustivement
d'innombrables matieres, a fini d'envoyer au législateur la réglementation et la mise en
oeuvre de diverses normes constitutionnelles. Passés plus de vingt ans, néanmoins, de
beaucoup de ces droits et vous garanties restent sans la nécessaire effectivité et, parmi les
raisons pour cella, il est ’omission normative inconstitutionnelle, liée a Il'irrespect du
devoir de produire les lois que la Constitution Fédérale a imposé aux pouvoirs publics pour
sa concrétisation. La question cruciale sur les normes constitutionnelles qui ont besoin de
réglementation est qu'elles ont passé a étre synonyme de normes sans efficace et, donc,
sans effectivité. Ce costume corrompt la volonté du constituant et empéche la réalisation de
I'objectif de construire, par I'intermédiaire du réle transformateur du droit, un Etat vraiment
de droit et démocratique. Celui-la n'est pas un probléme nouveau, déja en ayant été affronté
par des constitutions brésiliennes précédentes et par des constitutions d'autres pays. Aussi
c'est un probleme plus latent dans les constitutions sociales que, plus que des abstentions,
imposent la concrétisation de prestations positives et de politiques publiques moyennant
une planification appropriée. La Constitution de 1988 a dispensé a spéciale attention a cette
particularit¢ a la prévision [I'applicabilitt immédiate des droits et les garanties
fondamentales, I'action directe d'unconstitutionnalité par omission, le mandat d'injonction
et l'initiative populaire, ce qui, néanmoins, ne s'est pas montré suffisante, comme s'infere
du temps écoulé lui-méme, depuis sa promulgation. Ainsi, sous le sujet de la corrélation de
I'effectivité des normes constitutionnelles avec le supplément des omissions normatives se
propose le développement des instruments déja existants ainsi que la recherche de
nouvelles maniéres pour que se combatte I'omission inconstitutionnelle, en contribuant
dans la recherche par la concréte réalisation de I'Etat Démocratique de Droit. Dans ce
champ, il émerge la nécessité de reformulation d'importants instruments comme I'action
directe d'unconstitutionnalité par omission et l'initiative populaire, la consolidation de la
nouvelle jurisprudence qui a été tracée autour du mandat d'injonction afin de fournir le
concret exercice du droit, la reconnaissance de la plus grande effectivité possible aux droits
et les garanties fondamentales a travers le principe de I'applicabilité immédiate prévue a la
Constitution Fédérale de 1988, la possibilité s'exercer du contrdle concret de lI'omission en
donnant efficacité a la regle constitutionnelle moyennant [I'utilisation d'instruments
d'intégration l'utilisation des jugements additifs comme une possibilité pour la réparation
des omissions et des lacunes offensives au principe de I"égalité, appelées omissions
relatives, et l'imposition de responsabilité civile a I'Etat par les dommages liés a l'omission
inconstitutionnelle.

Mots-clés: Contrble. Unconstitutionnalité. Omission. Effectivité.
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INTRODUCAO

Em 5 de outubro de 1988, a Assembléia Nacional Constituinte,
instalada em Brasilia em 1° de fevereiro do ano anterior, conforme determinara a Emenda
Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, promulgou a nova Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Com ela, promulgou também promessas e esperancgas de
um Estado democratico e com o fim especifico de assegurar o exercicio dos direitos
individuais e sociais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos, como se fez constar do preAmbulo constitucional.

Passados mais de vinte anos, porém, muitos desses direitos e
garantias permanecem sem a merecida e necessaria efetividade e, dentre os motivos para
tanto, desponta a inércia dos 6rgaos responsaveis pela concretizagdo normativa do texto da
Constituicao.

A Constituicdo, ao tratar exaustivamente de inUmeras materias,
acabou por remeter a regulamentacdo e implementagdo de muitas normas ao legislador
infraconstitucional. Segundo levantamento realizado pela Procuradoria Geral da Republica
logo apos a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o texto exigia a elaboracdo de duzentas
e uma leis ordinarias e quarenta e uma leis complementares® e, de acordo com dados
atualizados, cento e quarenta e dois dispositivos constitucionais ainda dependem de
regulamentacdo®, negando-se a devida efetividade aos direitos assegurados
constitucionalmente.

Em razdo disso, muitos cidaddos vivem marginalizados, sem a
minima condigdo econdmico-social, sem fruir direitos individuais e sociais, sujeitos a
condicOes extremas de pobreza e ao submundo do trabalho informal, o que, “esteriliza a
Constituicao juridica do Estado social”.? E fato que uma parte significativa da populacéo

restou excluida do gozo de direitos constitucionais, principalmente dos que impdem a

! Folha de S&o Paulo, So Paulo, 9.set.1989. Texto exigira 242 leis. Apud PIOVESAN, Flavia C. Protegéo
judicial contra omissdes legislativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p. 39.

Z Desses 142 dispositivos, 64 contam com proposicBes em tramitagdo e 78 ndo tém a0 menos proposicoes.
BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Centro de documentagdo e informacdo. Dispositivos
constitucionais  sujeitos a regulamentacdo. Disponivel em <http://mww2.camara.gov.br/legislagdo
/produtos/regulamentacao/conteudo>. Acesso em: 27.dez.2009.

¥ BARROS, Sérgio Resende de. Prefécio. In: MARTINELLI, Mério Eduardo. A deterioracéo dos direitos de
igualdade material no neoliberalismo. Campinas: Millennium, 2008, p. VIII.
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igualdade material. O regime juridico da populagdo em geral € muito mais pobre e singelo
do que o regime juridico dos mais favorecidos.*

Se o siléncio do legislador diante do comando constitucional para
legislar, por si so, ja € extremamente grave, pois fere a constituicdo, tal omissdo adquire
mais importancia ainda quando adentra na esfera do individuo, impedindo-o de usufruir
direitos que Ihe foram assegurados. “A Constituicdo s6 se torna viva, SO permanece Viva,
quando had o esforco em conferir-lhe realizacdo, que ndo se coaduna com a Omissdo
inconstitucional, inviabilizadora de sua eficacia”.’ “Se a Constitui¢ao formal ou escrita nao
se transformar numa Constituicao viva e real, ndo tera passado de uma ‘folha de papel’”.°

Esse problema néo € novo. Constitui¢Bes brasileiras anteriores como
a de 1934 ou a de 1946 pouco éxito obtiveram na busca pela justica social almejada em
seus textos. A esta ultima, particularmente, faltou efetividade pela falta de edi¢do de muitas
leis complementares nela previstas, integrando seu texto e concretizando as inumeras
normas programaticas que trazia.” Também nao é problema apenas nacional: constituicdes
de outros paises o enfrentaram e buscaram solugdes, com maior ou menor sucesso.

A questdo da inefetividade das normas constitucionais em
decorréncia das omiss@es normativas, portanto, ndo é especifica da Constituicdo brasileira
de 1988. Ao contrario, é um problema recorrente e se mostra mais latente nas constituicdes
sociais que, mais do que mera abstengdes, impdem a concretizagdo de prestacdes positivas
e de politicas publicas mediante um planejamento adequado. 1sso, porém, ndo pode
perdurar. Os direitos ndo podem restar subjugados a lei e a vontade administrativa, antes,
estas é que devem se pautar pelos direitos constitucionais.

E nesse campo que se situa a importancia da correlacdo entre a
efetividade das normas constitucionais e o suprimento das omissdes normativas, tema que
desafia a busca de solucdes possiveis para a concretizagdo dos direitos assegurados
constitucionalmente. N&o € por menos que abalizadas opinides se alinham no sentido de
que a problematica da inconstitucionalidade por omisséo é hoje um dos mais tormentosos e

fascinantes temas do direito constitucional moderno.®

* MARTINELLI, Mério Eduardo. A deterioracdo dos direitos de igualdade material no neoliberalismo.
Campinas: Millennium, 2008, p.127.

> PIOVESAN, Flavia C. Proteco judicial contra omissdes legislativas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 16.
® VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 247

" Cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 27.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 975.
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A constituicdo, num Estado Democratico de Direito, procura
imprimir uma determinada conformacdo a sociedade, que se realiza por meio da
implementacdo dos direitos fundamentais. Ela impde, mesmo que para o futuro, uma
transformacdo, por meio dos direitos nela assegurados. Desrespeitar tais direitos,
principalmente pela ndo realizacdo das normas reclamadas, é desrespeitar a vontade da
Assembléia Constituinte e do povo.® A norma constitucional ndo tem “existéncia autdnoma
da realidade. Sua esséncia reside na vigéncia e na pretensdo de eficacia (a situacao
regulada pretende ser concretizada na realidade), que ndo podem ser separadas das
condicgdes historicas. E gracas a essa pretensio de eficacia que a Constituicdo vai procurar
ordenar ¢ conformar a realidade”.’® Segundo Canotilho e Vital Moreira, “a0 Estado
incumbe ndo apenas ‘respeitar’ os direitos e liberdades fundamentais, mas também
‘garantir a sua efetivacdo’”. "

A Constituicdo de 1988 dispensou especial atencdo a essa
particularidade ao prever a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, a
inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de injuncdo e a iniciativa popular, o que,
entretanto, ndo se mostrou suficiente, como se infere do proprio tempo decorrido desde a
sua promulgacdo, sem a efetiva implementacdo de inUmeras normas necessarias a suprir as
lacunas do texto constitucional.

A questdo, pois, que se coloca, é o que fazer quando os 6rgados
incumbidos de editar as normas que devem integrar o texto constitucional permanecem
inertes, negando efetividade aos direitos protegidos pela constituicdo, ou, ainda, como o
Direito Constitucional brasileiro atua em face das omissdes normativas inconstitucionais e
quais respostas podem ser dadas em busca da prometida efetividade dos direitos previstos
na Constituicdo de 1988.

Para tanto, no desenvolver do presente trabalho, iniciar-se-a com a

andlise da evolucdo do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito consagrado na

% Segundo Sérgio Resende de Barros, “a titularidade do poder constituinte comporta variantes politicas e
ideologicas. A ideologia nacionalista a atribui a nagdo. Nas democracias, € atribuida ao povo. Nas teocracias, a
Deus. Nos estados socialistas, a classe operaria. Mas, apesar dessa flutuagdo ideoldgica, prevalece nos paises
ocidentais um axioma: o principio do governo — e da administracdo que o secunda — é que todo o poder, a partir do
préprio poder constituinte, emana do povo, que é seu titular priméario, de cujo consenso depende sua legitimidade”.
BARROS, Sérgio Resende de. Nogdes sobre poder constituinte. Disponivel em <http://www.srbarros.com.br>.
Acesso em: 14.nov.2008.

19 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicao dirigente: algumas consideracdes sobre o caso brasileiro.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun. 1999, p. 39.

1 CANOTILHO, JJ. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 1. ed.
brasileira, 4. ed. portuguesa rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. 1: arts. 1°a
107°. p. 208.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e da importancia da efetividade
dos direitos assegurados constitucionalmente para a realizagdo desse modelo.

Ap0s, serdo analisadas as normas constitucionais do ponto de vista
de sua eficécia, aprofundando-se nas teorias que buscam descrever e definir as normas sob
tal prisma e, a partir disso, apresentar o conceito de efetividade.

Na seqliéncia, serd abordada a omissdo inconstitucional e adentrar-
se-a N0s mecanismos previstos na Constituicdo de 1988 para evita-la ou reprimi-la, com o
escopo de buscar solugdes para as eternas omissdes legislativas que tornam letra morta os
direitos constitucionais, ndo sé sob o ponto de vista de encontrar novas solugdes, como,
por exemplo, o direito a reparacdo civil pela omissdo estatal, o controle concreto da
omissdo normativa, o desenvolvimento da efetividade dos direitos sociais, as sentencas
aditivas, como também buscar novas perspectivas para instrumentos previstos na propria
Constituicdo, aspecto em que se destaca 0 mandado de injuncdo, que caminha para uma
nova era.

Com esse objetivo, também serdo analisadas, comparativamente, as
solucgdes encontradas em outros ordenamentos juridicos, inclusive com apoio em pesquisas
que foram realizadas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Em suma, 0 que se pretende € destacar a extrema relevancia da
efetividade dos direitos assegurados na Constituicdo para concretizacdo do Estado
Democratico de Direito e, a partir disso, contribuir para o desenvolvimento dos
instrumentos de efetividade das normas constitucionais e, consequientemente, da sociedade
que foi projetada pelo Poder Constituinte.

Efetividade e efic4cia sdo conceitos graduais®?. A efetividade é uma
meta a ser atingida progressivamente. As normas constitucionais serdo plenamente efetivas
quando a realidade se igualar ao Estado prescrito pelo constituinte. Esse é o cenario ideal a
ser atingido, ao qual se pretende contribuir com o tema da correlagdo da efetividade das

normas constitucionais com o suprimento das omissdes normativas.

2 NEVES, Marcelo. A constituicdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 48.
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1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Republica Federativa do Brasil se autodenomina no art. 1° da Constituicdo de
1988 um Estado Democratico de Direito. Diante disso, € importante analisar a evolucédo do
Estado moderno para compreender 0 que se entende por esta expressao e qual a importancia da
efetividade dos direitos constitucionais num Estado dessa natureza.

1.1 O Estado de Direito

Em 1780, a Constituicdo de Massachusetts, em seu art. XXX, da Primeira
Parte, ja expressava a nogdo do que seria 0 Estado de Direito: “a government of laws, and not
of men”, isto é, um governo de leis, ndo de homens.*®

A unificacdo dos feudos por um poder soberano exercido pelo rei na Idade
Média levou a criacdo do Estado Nacional Monarquico e Absolutista. A caracteristica
essencial deste Estado era o poder absoluto do monarca. Em reag¢do aos abusos perpetrados
pelo governo absolutista, a sociedade do ocidente do século XVIII imbui-se da ideia de
liberdade, que estd no cerne da criacdo do Estado de Direito. Porém, a liberdade vista como
autonomia da conduta individual, a chamada “liberdade dos modernos”, que ndo se confunde
com a liberdade no sentido de participacao nas decisoes politicas, a “liberdade dos antigos”. 1

Contra a arbitrariedade dos homens, uma vez que, conforme Montesquieu, “a
experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a abusar dele; vai até onde

5 15

encontra limites” =, impde-se o Estado de Direito, no qual um direito superior constitui “a

fronteira que sua atuacio legitima no pode ultrapassar”.'®

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, o termo Estado de Direito foi

3 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Massachusetts. Constitution of the Commonwealth of Massachusetts.
Disponivel em: <http://www.mass.gov/legis/const.htm>. Acesso em: 10 out. 2008.

14 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 1.
1> SECONDAT, Charles-Louis, Senhor de La Bréde e Bardo de MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Traducdo
Fernando Henrique Cardoso e Ledncio M. Rodrigues. S&o Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962, t. I. p. 179.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicao, cit., p. 4.
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cunhado na Alemanha, num livro de Karl Theodor Welcker, publicado em 1813, no qual se
distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e Rechtsstaat, ou Estado de Direito.'’
Sérgio Resende de Barros atesta que Johann Wilhelm Placidus (ou Johann Wilhelm Petersen)
o criou em 1798 na obra Litteratur der Staaslehre Ein Versuch.'®

De tudo, sobreleva a origem alemd do termo. Ainda segundo Barros,
“coincidentemente, Der Rechtsstaat foi o titulo de duas obras: uma, de Otto Bahr, em 1864, e a
outra, de Rudolf von Gneist, em 1872”. No entanto, os primeiros a teorizar sobre o termo
foram o liberal Robert von Mohl, com a obra Die Polizeiwissenschaft nach den Grundséatzen
des Rechtsstaates, em dois volumes publicados em 1832 e 1833, em Tubinga, e 0 conservador
Friedrich Julius Stahl, com Die Philosophie des Rechts nach Geschichtlicher Ansicht, em dois
volumes publicados em Heidelberg de 1830 a 1837”. Afere ainda o autor que a elaboragédo
tedrica do Estado de Direito levou tempo, firmando-se no fim do século XIX, com os escritos
de Gerber, Ihering, Laband, Jellinek.'® Rechtsstaat designa um Estado onde o poder esta
submetido ao direito e onde todas as manifestacdes s&o legitimadas e limitadas pela lei.°

Da Alemanha, 0 Rechtsstaat foi vertido para Etat de Droit na Franca, onde foi
introduzido, de forma primordial, por Raymond Carré de Malberg, na obra Contribuicdo a
Teoria Geral do Estado, posteriormente internacionalizando-se amplamente .*

E importante ter em mente as origens histéricas do Estado de Direito que, como
ja foi dito, foi contraposto aos abusos perpetrados pelos governantes absolutos. Na constatacéo
de Chevallier, “o século XVII, correntemente qualificado de século da autoridade, foi, em seu
meio, tragico para os reis absolutos”.?* O Estado, de algo & margem da lei ou acima da lei,
como era concebido pelo absolutismo monarquico, se situa agora dentro da lei e submetido a
lei, e passa a ser um dos muitos sujeitos disciplinados pelo direito.?*

O Estado de Direito esta historicamente ligado & filosofia liberal.?* Num

primeiro momento, 0s movimentos revolucionarios liberais do Século XVIII, na América do

Y FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicao, cit., p.5.
8 BARROS, Sérgio Resende de. As politicas publicas e o Poder Judiciario. Aula proferida na Escola Paulista de
Bireito em 4 de agosto de 2007 (informagcéo verbal).

Ibid.
% REDOR, Marie-Joéle. De Petat legal a P’etat de droit: 1’evolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914. Paris: Econdmica, 1992, p. 10.
! BARROS, Sérgio Resende de. As politicas ptblicas e o Poder Judiciario. Aula proferida na Escola Paulista de
Direito em 4 de agosto de 2007 (informacéo verbal).
2 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. Rio de Janeiro: Agir,
1976, p. 64.
23 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 47.
** REDOR, Marie-Joéle. De Petat legal a I’etat de droit: I’evolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, cit., p. 12.
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Norte e na Franca, trataram de declarar os direitos de seus cidadéos, estabelecendo limites ao
poder antes ilimitado. Tais declaragdes diferem de modelos politicos anteriores, que, em vez de
serem declarados pelo proprio povo, foram outorgados pelo soberano, como a Magna Carta de
1215, ou por intermédio de um pacto entre o Rei 0 Povo, como o Bill of Rights de 1689.%
Num segundo momento, elaboraram suas Constitui¢des, que instituiram o Estado, submetido
aqueles direitos que haviam sido declarados como inatingiveis.

Segundo Sérgio Resende de Barros,

[...] na superacdo final do feudalismo pelo capitalismo, a industrializacdo
necessitou em plenitude da liberdade de acdo e contratacdo. Por reflexo
cultural dessa necessidade social, a sociedade civil exigiu a Constituicdo
para garantir plenamente a liberdade individual contra o poder politico que se
tornara absoluto no processo de consolidagdo do Estado nacional. Isso
converteu em antagonismo a contradigdo do rei com a sociedade burguesa,
que era a base cada vez mais ampla do “seu” Estado e da qual ele intentou
desligar-se ideologicamente na medida em que buscou basear-se no direito
divino. Nesse instante, a ideologia foi tdo vital, que o constitucionalismo
nasceu como ideologia, afeita ao liberalismo, predicando como idéia-forca
escrever a Constituicdo, mas ndo contra a monarquia e, sim, meramente,
contra 0 absolutismo da monarquia.?®

Diante disso, os Estados constitucionais nasceram com o proposito claro de
preservar os direitos fundamentais de todo homem. A legitimidade do Estado de Direito e de
sua constituicdo depende da observancia das garantias e direitos individuais que, na maioria
das vezes, é objeto de um pacto que antecede a propria formacdo do Estado. Assim aconteceu
na Franga, com a famosa “Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao” data de 1789,
enguanto a primeira constituicdo so foi elaborada em 1791; ou nos Estados Unidos, em que a
declaracdo de direitos acompanhou a declaracdo de independéncia, em 1776, sendo que 0S
Artigos da Confederagdo s6 surgiram em 1781 %’ e a Constituicdo dos Estados Unidos da
América em 1787.%

A disparidade historica entre 0 momento em que foram proclamados os direitos
dos cidaddos e aquele em que foram elaboradas as Constituicdes demonstra que um dos
objetivos primordiais do Estado de Direito é justamente proporcionar o respeito a essas
garantias. Ha, portanto, um pacto social que antecede ao pacto politico, de modo que aquele é
fundamento deste. Em outras palavras, este s6 sera legitimo se respeitar as disposi¢Oes

impostas naquele, do qual € derivado.

2 Cf. nesse sentido: DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madri: Editorial Cuadernos para
el Didlogo, 1975, p. 24.

% BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millennium,
2008, p. 251-252(grifos do autor).

2" Ano em que, com a assinatura de Maryland, em 1° de marco, completou-se sua ratificagdo por todos os Estados.
28 Ano em que se realizou a convencéo constitucional.
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Inicialmente, a constitui¢do, quando surge como um tipo de norma no ocidente
no fim do Século XVIII, ndo é a norma que define em um instrumento Unico ou codificado a
estrutura politica superior de um Estado, mas sim a que o faz a partir de determinados
pressupostos e com um determinado conteddo. Esses pressupostos radicam em sua origem
popular, no que claramente se expressa a doutrina do pacto social.?

A ideia fundamental é a criacdo de direitos que possam ser opostos contra o
Estado. Séo direitos titularizados pelo cidadao e reivindicados perante o Estado. S&o, portanto,
direitos a0 mesmo tempo subjetivos e publicos, o que levou a idealizacdo dos direitos
subjetivos publicos, como uma forma de evolucdo dos direitos subjetivos, que antes eram
eminentemente privados. Assim, por exemplo, quando a Constituigdo diz que “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” (art. 5 X), ou quando garante o
direito a propriedade privada (inciso XXII), esta assegurando esses direitos contra qualquer ato
individual ou do Estado.

Mas ndo bastava a constituicdo escrita a declaracao de direitos. Também era
elemento essencial para coibir o absolutismo a separacdo de poderes, e era necessario
inscrever na constituicao esses dois mecanismos para obstruir o poder do monarca e a opressao
dos stditos.*

A teoria da separacédo de poderes € atribuida a Montesquieu, muito embora pelo
menos outro grande autor tenha falado em divisdo de poderes antes dele: Locke, em tratado
sobre 0 Governo, nos capitulos VII, XII e XIV, faz uma andlise dos poderes do Estado,
afirmando que “haveria um poder legislativo, um poder executivo, um poder federativo
respeitante as relacdes internacionais e, na linha do constitucionalismo inglés, a prerrogativa
(que podemos equiparar & fungdo governamental).”**. J& Montesquieu, no Livro XI, capitulo
VI, diz que:

Ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0
executivo das que dependem do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou
para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo,
faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune 0s crimes ou
julga as querelas dos individuos. Chamaremos este ultimo o poder de

» ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid:
Editorial Civitas, 1988, p. 41

%0 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o Constitucionalismo, cit., p. 252.

38 MIRANDA, Jorge. Os problemas politicos fundamentais e as formas de governo modernas. In:Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 236.
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julgar e, o outro, simplesmente o poder executivo do Estado.”*

Além disso, para Montesquieu, em cada poder ha uma faculté de statuer e uma
faculté d’ empécher . “Somente a respeito do poder judicial (que considera um poder sem
relevancia politica) € que Montesquieu ndo faz a distin¢éo entre faculté de statuer e faculté d’

empécher”. Nem todos os intérpretes e seguidores de Montesquieu terdo dado importancia a

esse ponto.” 3

Em contraposicdo a Montesquieu, coloca-se o Contrato Social de Rousseau
que, no capitulo I do Livro III, segundo Jorge Miranda, “claramente vem opor-Se & separacao
de poderes”. Rousseau admite uma “disfuncio de fungdes — legislativa e executiva. Mas considera
que a funcéo legislativa é a Unica que é soberana, ao passo que a fungdo executiva € uma funcgéo
intermedidria, ndo soberana, que ndo tem nenhuma virtualidade de limitar o poder legislativo™.
Assim, de maneiras diversas, “para Montesquieu o poder legislativo deve ser limitado pelo

executivo e vice-versa. Para Rousseau, pelo contrario, o Unico poder soberano é o poder

legislativo”.34

Subseqlientemente as teorias de Montesquieu e Rousseau, surgem Sieyes e 0s

Federalistas norte-americanos. Conforme expde Jorge Miranda:

Em plano diverso do de MONTESQUIEU acha-se a elaboracio de SIEYES
em Qu"es-ce-que le tiers-état? — obra que é, de certa sorte, a sintese entre Du
Contrat Social e o De I'esprit des Lois, a sintese entre a concepgdo de
soberania popular de RUSSEAU e a concepcédo de separacéo de poderes de
MOTESQUIEU; e sabe-se como se projectou no movimento da Revolucéo
Francesa.

SIEYES — tal como, quase ao mesmo tempo, HAMILTON no Federalist,
nos Estado Unidos — aponta a existéncia de um poder primario e originario
dentro do Estado — o poder de que deriva a Constitui¢do, aquele que exprime
mais directamente a soberania ou que com ela se identifica, o poder
constituinte; e este poder antecede, por natureza, os demais poderes do
Estado, os poderes constituidos. Ao poder legislativo, um destes poderes, é
vedado praticar actos que contrariem as normas decretadas pelo poder
constituinte.

Entretanto, enquanto que a distincdo proposta por MONTESQUIEU é
pressuposto da teoria das formas de governo modernas, a distingdo de
SIEYES e dos pais da Constituicio americana s6 por via imediata e reflexa a
ela vem a reconduzir-se; 0 seu terreno proprio é o da teoria da Constituic&o.®

Avancando nesta teoria da constituicdo, John Marshall, Chief Justice da

%2 SECONDAT, Charles-Louis. Senhor de La Bréde e Bardo de MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugéo
Fernando Henrique Cardoso e Ledncio M. Rodrigues. Sao Paulo: Difuséo Européia do Livro, 1962, t. I. p. 180.
% MIRANDA, Jorge. Os problemas politicos fundamentais e as formas de governo modernas. In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes, cit., p. 237.
34 qp.:

Ibid., p. 238.
% Ibid., p. 238-239.
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Suprema Corte Norte Americana, em 1803, ao julgar o célebre caso Marbury versus Madison,
constata uma outra premissa essencial as constitui¢des: sua supremacia. A constituicao, que
ele denomina “paramount law”, determina o respeito pelos demais atos legislativos aos
principios nela incorporados ¢ as limitagdes impostas ao poder. Disse Marshall: “o povo tem
direito originario de estabelecer para seu futuro governo os principios que se Ihe antolharem
mais concernentes a sua propria felicidade.”® Tais principios sao reputados fundamentais e,
pois, destinados a serem permanentes. Interpreta-se de tal colocacdo que Marshall ja expunha o
entendimento de que um Estado justo depende de algo mais do que a mera observancia das
leis. Depende, outrossim, da observancia de principios fundamentais e perenes, que devem
estar incorporados nos atos legislativos, sob pena da declaracéo de sua nulidade.

Essa vontade originaria e suprema também organiza o governo e delimita seus
poderes. Para que tais limites ndo se tornem confusos ou apagados, fez-se a constituicéo
escrita. Assim, ndo faria sentido a criacdo desses limites e a sua consignagdo em um
documento escrito se a todo momento pudessem eles ser ultrapassados. Disso advém sua
proposicdo: “certamente, todos quantos fabricaram constituicdes escritas consideraram tais
instrumentos como a lei fundamental e predominante da nacéo e, conseguintemente, a teoria de
todo o governo, organizado por uma constituicao escrita, deve ser que é nula toda a resolucéao

1” 3" construindo, assim, a doutrina do controle difuso de

legislativa com ela incompative
constitucionalidade, necessario a preservacao da constitui¢do.

Ora, a existéncia de uma constituicdo formal e rigida leva a conclusdo de que,
no Estado de Direito, ndo s6 0s governantes estdo sujeitos a lei, mas também esta propria
deve sujeitar-se a preceitos superiores. E isso se dad por meio do controle de
constitucionalidade. E importante notar, porém, que esta concluséo é feita a partir da disting&o
entre lei e direitos, com supremacia destes sobre aqueles, o que é contribuicdo do
constitucionalismo norte-americano. De fato, como explicita Gustavo Zagrebelski, na tradicao
francesa, os direitos naturais dos homens, enunciados na Declaracdo de 1789, conduziam a
soberania da lei, que deveria ser produzida com o concurso dos cidaddos. A proclamacéao
francesa dos direitos operava assim como legitimacdo de uma potestade legislativa que, no
ambito da direcdo renovadora que lhe fora confiada, era soberana. Produziu-se, no fundo, um
paradoxo, pois no pais cuja principal contribuicdo ao desenvolvimento das teorias

constitucionais esta representada pelos direitos humanos, o que se consolidou néo foi a posicéo

% In: LOBO, Américo. Decisbes constitucionais de Marshall. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1903, p. 25.
¥ In: LOBO, Américo. Decises constitucionais de Marshall, cit., p. 25.
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central dos direitos, mas sim o que se denominou de “legicentrismo”.*® Dai porque n&o teve
lugar na Franga a submissdo da lei ao controle dos direitos, produzindo-se, ao contrario, o
controle de legalidade dos direitos. Pelo mesmo motivo se compreende porque se atribuiu aos
juizes uma posicdo passiva diante da lei, inclusive sem nenhuma tarefa de equilibrio do
legislativo.*®

E interessante notar que o constitucionalismo europeu permaneceu a margem
da construcdo do constitucionalismo norte-americano da supremacia da constituicao, o que SO
pode ser explicado pela prevaléncia do “principio monarquico” como fonte formal — exclusiva
ou participante — da constituicdo, que implica reduzir esta a um simples cddigo formal de
articulacdo dos poderes do Estado. O poder monarquico ainda era visto como um poder pré-
constitucional a respeito do qual a constituicdo sera um quadro de limitagdes “a posteriori”,
mas nunca uma fonte origindria de competéncias e de direito. Sobre essa base material
elaborou-se a teoria do Direito Pablico em quase todo o mundo europeu. *° Ademais, a
histérica luta dos parlamentos contra 0s monarcas levou a soberania parlamentaria, que
implicava a superioridade absoluta das leis e sua conseqiiente imunidade judicial.**

J& nos Estados Unidos da América do Norte, os direitos declarados situam-se
numa esfera juridica que precede o direito que possa estabelecer o legislador. Na concepgédo
norte-americana, os direitos sdo anteriores tanto a constituicdo como ao Governo. A lei deriva
dos direitos, ao contrario da Franga, onde os direitos derivavam da lei. Nesta, a soberania da
lei, naquele, a soberania dos direitos, concebendo-se a legislacdo com um poder derivado,
delegado, no qual estava implicito seu limite. *> Assim os juizes encontraram as bases para
controlar jurisdicionalmente a lei.

A mera existéncia de um ordenamento juridico ndo autoriza, assim, a
denominar-se um Estado de Estado de Direito. Este é aquele que esta submetido ao Direito, ou
melhor, Estado cujo poder e atividade estdo controlados pela lei.** Por isso, Elias Diaz expde,
como elementos essenciais e indispensaveis ao Estado de Direito: o império da lei, isto é, a lei
como expressao da vontade geral; a divisdo de poderes entre legislativo, executivo e judiciario;

a legalidade da Administracdo, o que significa sua atuacdo segundo a lei e sob controle

22 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 52-53.
Ibid., p. 53.

“ ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, cit., p. 55.

41 H
Ibid., p. 56.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dctil: ley, derechos, justicia, cit., p. 54-55.

8 Cf. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madri: Editorial Cuadernos para el Dialogo,

1975, p. 13.
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judicial; garantia e efetiva realizac&o dos direitos e liberdades fundamentais.**

Mas salienta Diaz que o império da lei ndo significa Estado de Direito, podendo
caracterizar uma legalidade autoritaria ou ndo democratica quando se dita a lei sem suficiente
participacdo popular e onde se desrespeitam as outras exigéncias do Estado de Direito.*> Nesse
sentido, o Estado de Direito ndo deve ser confundido com um mero “Estado Legal”, que
corresponde ao ja referido “Estado legicentrista”, isto ¢, um Estado que organiza a supremacia
do legislador através do “reino” da lei “formal” e nao “material” e que, conseqiientemente, nao
oferece nenhuma garantia contra a arbitrariedade do legislador.*® Como adverte Sérgio
Resende de Barros:

De fato, ndo ha confundir o Estado de direito com o Estado legal que tende a
ser um simples Estado de legalidade. Essa confusdo pde em risco a justa
atuacéo da lei. No mero Estado de legalidade, a lei é editada e aplicada sem
levar em conta o resultado, ou seja, sem considerar se dai resulta uma injusta
opressdo dos direitos, quer individuais, quer sociais, mas sobretudo sociais.
Impera o legalismo, a forma mais sutil de autoritarismo, na qual o espirito
autoritario se encarna na propria lei. O processo legislativo atende a
conveniéncia politica do poderoso do momento, quando ndo é este mesmo
quem edita a norma juridica, “provisoriamente”. [...]A lei se justifica por si
mesm;lal.7 Tudo, segundo a maxima “lei € lei” e tem de ser cumprida “a
risca”.

Diante disso, conclui o referido autor que:

A lei tem de ser aplicada, sim. Porém, ndo para degradar os valores da
civilizagdo humana, sobretudo o valor da justica e, assim também, os valores
consagrados como direitos humanos. Sempre é possivel ao agente do Estado,
na feitura ou na pratica da lei, equacionar a norma juridica com a realidade
social para ocasionar uma justa normacéo ou aplicacdo do Direito, visto que
nao ha justica que ndo seja justica social. No Estado de direito, nos processos
— legislativo, administrativo e judicial — pelos quais se elaboram ou se
aplicam as leis, a equacdo com que se trabalha ndo é um binémio — Estado e
lei — como no mero Estado de legalidade, mas é o trinémio — Estado, lei,
justica — que resulta no direito socialmente justo, o direito ajustado a
realidade social que o suporta e instrui, 0 Unico que efetiva o Estado de
direito. Sempre é possivel cumprir a lei de um modo que, pela justica de sua
aplicacdo, realize o Estado de direito. Nesse modo, mais que noutros,
cumprir a lei pressupde respeitar a Constituicao, a fim de néo resvalar para a
desordem ou a tirania.*®

O “Estado Legal” da supremacia do legislador e da lei formal ¢ resultado da

transformac&o do Estado de Direito Liberal concebido a partir da revolucio francesa. E um

* DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica., cit., p. 29.
45 i
Ibid., p. 31.
“° REDOR, Marie-Joéle. De Petat legal a I’etat de droit: I’evolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, cit., p. 14.
*" BARROS, Sérgio Resende de. Estado de Direitos Adquiridos. Revista Juridica Logos, S&o Paulo, n. 3, p. 263-
285, 2007, p. 271.
*8 |bid., p. 271.
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Estado de direito no que implica a subordinacdo da Administracao e dos juizes a lei. Mas é um
Estado imperfeito, pois, sendo a lei formal a Gnica norma de referéncia, o legislador resta sem
controle.*

Ao contréario, o objetivo do Estado de Direito esta centrado na pretensdo de
obter suficiente garantia e seguranga juridica para os chamados direitos fundamentais,
conquistas histéricas que constituem elementos essenciais do sistema de legitimidade em que

se ap6ia o Estado de Direito.>®

1.2 Do Estado Liberal ao Estado Social

Os direitos reconhecidos nas primeiras declarages e pelos Estados Liberais
de Direito eram direitos e poderes eminentemente individuais, tais como a vida, a liberdade
em seus diversos aspectos (locomocdo, expressdo, culto, etc.), a propriedade, o direito de
escolher seus representantes, etc. Foram, assim, posteriormente, denominados direitos de
primeira geragdo. “O liberalismo €, como teoria econdmica, fautor da economia de mercado;
como teoria politica, € fautor do estado que governe o menos possivel ou, como se diz hoje, do
estado minimo (isto &, reduzido ao minimo necessario)”.>*

Os direitos de primeira geracao, as liberdades publicas ou direitos individuais,
tém como titular todos os individuos e, como sujeito passivo, todos 0s demais e especialmente
0 Estado. Importam, inicialmente, na imposi¢éo por parte deste de uma abstengio, de um “nao
fazer”, ou seja, de respeito aos direitos (sem que isso exclua, obviamente, a necessidade de
atitudes para restabelecé-los quando ofendidos).

No Brasil, esta tendéncia foi nitidamente incorporada na primeira Constituicao
da Republica, de 1891, que criou um Estado extremamente liberal, trazendo uma declaracao de
direitos de natureza eminentemente individual.

No entanto, no inicio do século XX, constata-se, a partir da situacdo de uma
parcela consideravel da populacéo e da massa trabalhadora, que este Estado ndo-interventivo,

embora tenha propiciado grandes niveis de riqueza, tinha fracassado em termos de garantir a

9 REDOR, Marie-Joéle. De Petat legal a I’etat de droit: I’evolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, cit., p. 15.

%0 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democritica, cit., p. 38.

°1 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo Marco Aurélio
Nogueira. S&o Paulo: Editora Paz e Terra: 1992, p. 114.
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igualdade entre os cidaddos. De fato, enquanto alguns enriqueciam, muitos empobreciam e
pereciam nas fabricas. Nasce, entdo, o Estado Social de Direito, ou Estado de bem estar,
visando uma maior igualdade entre os cidadaos. A tal Estado impunham-se contraprestacoes,
obrigacOes de fazer em prol da coletividade. O cidaddo passou a ter a prerrogativa de ndo so
agir, mas também de exigir do Estado. Ele passa a ser visto dentro da sociedade, fazendo parte
de uma categoria.

De acordo com Bobbio, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social é
marcada pela passagem de um direito com funcdo eminentemente protetora-repressiva para um
direito cada vez sempre mais promocional. Ja ndo ¢ suficiente mais “a justica comutativa [...],
consistente em fazer corresponder ao bem (ou ao mal) realizado um bem (ou mal) igual e
contrario com base no critério de igualdade aritmética”. Agora, “para que uma sociedade
qualquer permaneca reunida € preciso que se introduza também algum critério de justica
distributiva”.

As Constituicdes precursoras desta tendéncia foram a Constituicdo do México,
de 1917, e a Constituicdo de Weimar, de 1919. Esta, apesar de ser posterior aquela, € a
constituicao simbolo dos direitos sociais, influenciando muitas outras. Embora muito se discuta
qual das duas teria inovado, impondo ao Estado os direitos sociais, 0 fato € que a Constituicéo
do México ndo obteve a repercussao da de Weimar, além de trazer mais direitos nacionalistas e
da classe trabalhadora do que direitos sociais propriamente ditos, como ocorria na Constituicao
Alema. Esta tendéncia chegou ao Brasil com a Constituicdo de 1934, primeira a trazer um
titulo sobre a ordem social e econébmica. O coroamento de tal tendéncia se deu com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, pela Assembléia Geral da ONU
em 1948.

Segundo Sérgio Resende de Barros, liberalismo foi um termo tardio, adotado
depois para denominar doutrinas anteriores. Locke e Montesquieu ndo se auto- denominavam
liberais. Assim, a expressdo Estado liberal de direito s6 surgiu quando surgiu o Estado Social
de Direito, para contrastar os dois >* que, segundo Bobbio, sd0 antitese um do outro, assim
como o Estado absoluto o é do Estado Democratico:

Contrariamente ao que se afirma habitualmente, a antitese do estado liberal
ndo € o estado absoluto, se por estado absoluto se entender o estado em
que o poder do soberano ndo é controlado por assembléias
representativas, € um poder que vem de cima para baixo. A antitese do

°2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo, cit., p. 112.
¥ BARROS, Sérgio Resende de. Aula proferida no Curso de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, na Disciplina, “A Democracia”. 2° semestre de 2007 (informagao verbal).
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estado absoluto é o estado democratico, ou mais exatamente o estado
representativo, que através do progressivo alargamento dos direitos politicos
até o sufragio universal se transforma pouco a pouco em estado
democratico. A antitese do estado liberal é o estado paternalista, que toma
conta dos sUditos como se fossem eternos menores de idade e cuida da
sua felicidade. Esta antitese é muito clara nos primeiros classicos do
liberalismo, Locke, Kant, Humboldt e, naturalmente, em Adam Smith.
Tanto é verdade que nenhum dos primeiros propagadores do liberalismo
pode ser arrolado entre 0s escritores democratas, assim como, vice-versa, 0
primeiro grande escritor democrata, Rousseau, ndo pode ser arrolado
entre os escritores liberais.>

1.3 O Estado Democratico de Direito

O Estado de Direito, seja o Estado Liberal ou o Estado Social, ndo sdo
necessariamente democraticos. E um erro pensar que as revolugdes liberais, como a francesa e
americana, criaram democracias. Na verdade, criaram governos representativos, dando a
alguns o direito de votar. No Brasil, por exemplo, a Constituicdo de 1824 excluia varias
pessoas do voto: era 0 voto censitario, baseado na renda. As mulheres também ndo podiam
votar.”® Sem contar a escraviddo, tanto aqui, quanto nos Estados Unidos da América, apds a
independéncia. Somente na medida em que as restricdes ao voto foram caindo com o decorrer
do tempo, tornando-o universal, € que 0 governo representativo se transforma em democracia
representativa.

Assim, a evolucdo deveria continuar, pois, como bem salientam Gilmar

>4 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo, cit., p. 121.

°® Eram as seguintes as disposicoes desta Constituicdo acerca do voto: Art. 90. As nomeagBes dos Deputados, e
Senadores para a Assembléa Geral, e dos Membros dos Conselhos Geraes das Provincias, serdo feitas por Elei¢des
indirectas, elegendo a massa dos Cidadéos activos em Assembléas Parochiaes os Eleitores de Provincia, e estes 0s
Representantes da Nacéo, e Provincia. Art. 91. Tém voto nestas Elei¢des primarias I. Os Cidad&os Brazileiros, que
estdo no gozo de seus direitos politicos. 1. Os Estrangeiros naturalisados. Art. 92. Sdo excluidos de votar nas
Assembléas Parochiaes. I. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se ndo comprehendem os casados, €
Officiaes Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens Sacras.
I1. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios publicos. 111. Os criados
de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas de commercio, os Criados da
Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os administradores das fazendas ruraes, e fabricas. IV. Os
Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade claustral. V. Os que ndo tiverem de renda liquida annual
cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou Empregos. Art. 93. Os que ndo podem votar nas
Assembléas Primarias de Parochia, ndo podem ser Membros, nem votar na nomeacao de alguma Autoridade
electiva Nacional, ou local. Art. 94. Podem ser Eleitores, e votar na elei¢do dos Deputados, Senadores, e Membros
dos Conselhos de Provincia todos, os que podem votar na Assembléa Parochial. Exceptuam-se 1. Os que ndo
tiverem de renda liquida annual duzentos mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou emprego. Il. Os
Libertos. 1ll. Os criminosos pronunciados em queréla, ou devassa. BRASIL. Constituicao (1824). Constituicdo
Politica do Império do Brazil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 nov. 2008.
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Ferreira Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo G. Branco,

[...] para seus opositores, a insuficiéncia maior do Estado Social de Direito
residia em ndo ter conseguido realizar a desejada e sempre prometida
democratizacdo econdmica e social, a economia do género humano
proclamada pelos entusiastas do neocapitalismo.

Por isso, ao ver critico de Elias Diaz, urge superar esse modelo, rumo ao
chamado Estado Democratico de Direito, em cujo seio se realizaria a
integracdo conciliadora dos valores da liberdade e da igualdade, da
democracia e do socialismo. *°

Democracia é conceito muito mais antigo que Estado de Direito e também mais
abrangente. Como visto, o Estado de Direito ndo nasceu vinculado ao conceito de democracia,
mas sim como um Estado submetido ao direito visando limitar os poderes do rei. A superagdo
da doutrina liberal classica é que comecou a ligar Estado de Direito com democracia.

Para José Afonso da Silva, Estado Democratico de Direito ndo significa apenas
unir os conceitos de Estado de Direito e Estado Democréatico, mas sim a criacdo de um
conceito novo, que leva em conta os elementos componentes, mas o supera.>’ Em verdade,
mais do que um conceito novo trata-se de uma nova espécie de Estado.

Com a Constituicao de Portugal de 1976, da espanhola de 1978 e do Brasil de
1988, evolui-se para Estado Democratico de Direito. Em Portugal, tem-se a expressao contida
na Constituicdo Portuguesa, acrescida na Revisdo de 1982, “Estado de Direito Democratico”.
Na Espanha, “Estado social y democratico de Derecho” e, no Brasil, “Estado Democratico de
Direito”.

O Estado Democratico de Direito tem como pressupostos a liberdade e
a igualdade, que, segundo Ferreira Filho, sdo os valores basicos da democracia.’® No
entanto, o Estado Democratico de Direito ndo se limita a garantir a liberdade e a
igualdade. Outros direitos devem ser protegidos. Do mesmo modo, ndo se pode
garantir aqueles direitos, sem a protecdo de outros, tais como os direitos sociais e
econdmicos, para que o povo tenha condi¢des dignas de vida, a independéncia dos
poderes, para que um possa fiscalizar e limitar o outro, o direito ao sufragio
universal, para que o povo possa eleger livremente seus governantes, a educagéo, para
que possam decidir conscientemente, a livre associacdo, para que possam se

organizar, etc.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.40. (grifos dos autores)

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 119

%8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 99.
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Os direitos fundamentais sdo “fundamento funcional” da democracia.>®
Se nédo se garantem os direitos fundamentais, a minoria jamais se transformara em maioria.
Por isso eles sdo um elemento essencial da democracia. S6 quem esta protegido pelos direitos
fundamentais pode exigir responsabilidade dos “dominantes” e, através do exercicio individual
dos direitos fundamentais, surge um processo de liberdade que constitui elemento vital da
democracia. Dai porque os direitos fundamentais possuem um “aspecto civico-ativo”.>

Assim sendo, ndo existe Estado Democratico de Direito sem a implementacéo e
protecdo dos direitos fundamentais. A efetividade dos direitos e garantias constitucionais é
elemento essencial na busca de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Na opinido de Elias Diaz, o processo dinamico de democratizacdo material e
garantia juridico-formal dos direitos humanos, com a mais plena realizacdo destes, é 0 que
justifica a passagem do sistema neocapitalista de Estado Social de Direito ao sistema de Estado
Democrético de Direito.®* Em Portugal, apregoam, no mesmo sentido, Canotilho e Vital
Moreira que, “o Estado de direito democrético visa a <realizago da democracia econdmica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa>."®® “No Estado
Constitucional Democratico o legislador estd obrigado, normativo-constitucionalmente, a
emanacao das leis necessarias & concretizagdo das imposicdes constitucionais”.>

E, no Brasil, segundo Sérgio Resende de Barros,

[...] garantir uma democracia efetiva, materialmente realizada, implica a
pratica eficaz dos direitos sociais de forma que assegure a todos os
individuos 0 minimo de recursos materiais necessarios para fruirem
dignamente dos direitos individuais. Aqui entram as politicas publicas como
elemento de mediacdo — interacdo e integracdo — entre a sociedade civil e o
Estado, a fim de garantir a todos o minimo vital segundo os padrdes de
dignidade alcancados pela civilizagdo humana na sua atualidade historica.

Por isso, sintetiza o referido autor que ““os direitos humanos sao o norte do Estado Democratico

de Direito”. %

% HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la lei fundamental
de Bonn: una contribucién a la concepcidn institucional de los derechos fundamentales y la teoria de la reserva de
la ley. Traducdo Joaquin Braze Camazano. Madrid: Dykinson, 2003, p. 20.

% |bid., p. 20-21.

®1 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrética, cit., p. 39.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
cit., p. 209 (grifos dos autores).

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 338 (grifo do autor).
* BARROS, Sérgio Resende de. As politicas ptblicas e o Poder Judiciario. Aula proferida na Escola Paulista de
Direito em 4 de agosto de 2007 (informacéo verbal).
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1.4 O papel transformador da constituicdo do Estado Democratico de Direito

Em busca desse Estado Democrético de Direito, a Constituicdo de 1988 foi
prodiga na garantia de inimeros direitos que, muito mais do que abstencdes, importam em
efetivas prestacOes e realizacdes de politicas publicas pelo Estado.

Os direitos consagrados constitucionalmente impdem-se como um caminho
para a transformac&o do Estado. Ao garantir a salde, a educacao, 0 meio ambiente saudavel, os
direitos politicos, os direitos dos trabalhadores, dentre outros, na forma, inclusive, de clausulas
pétreas®™ e ao colocar como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, o
Constituinte tracou as novas linhas do pais.

A constitui¢do ndo € apenas expressdo de um “ser”, mas também de um “dever-
ser”’. Ela é mais do que “o simples reflexo das condi¢cBes faticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas”. A constituicdo, gracas a sua pretensdo de
eficacia, “procura imprimir ordem e conformagio a realidade politica e social”.®®

Conforme Flavia Piovesan, “o texto de 1988 nao apenas é instituto de protecéo
das relagdes existentes, mas ¢ Constituicdo de uma sociedade em devir”. Advém, assim,
segundo a autora, a problemdtica do “direito como antecipador das mudangas sociais”,
rompendo com a idéia de “direito-situagao”. O “direito passa a ter uma fungdo promocional,
utilizando-se de técnicas de estimulo, encorajamento e impulso. Apresenta-se a Carta de 1988
como um verdadeiro instrumento de desenvolvimento econdmico e social”.®’

Para Sérgio Resende de Barros, “no fundo, todo o direito visa a otimizacéo das
relagdes sociais.” E completa:

Para tanto, deve o condicionamento do modo de producéo pelo direito ajusta-
lo & valorizacdo da pessoa humana e, especialmente, do trabalho
humano. No mesmo sentido devem ficar ajustadas a elaboracdo, a
interpretacdo e a aplicacdo da Constituicéo.

Nesse ajustamento principia a justica a ser promovida pela Constituicdo. Por
ele, o constitucionalismo podera garantir a efetividade constitucional pela
eficiéncia operacional dos meios assegurando a eficdcia social dos fins

% 1sso porque, nos termos do art. 60, § 4°, inciso 1V, ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicao. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.

%7 PIOVESAN, Flavia C. Protecao judicial contra omissdes legislativas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 42.
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previstos na Constituicdo, adequando aqueles a estes pelos direitos
humanos, gque sdo poderes-deveres de todos para com cada um e de cada
um para com todos, continuamente gerados para difundir a realizacdo da
humanidade em toda a sua extenséo e compreensdo. O que implica pautar
tanto a ética da propedéutica (processo de elaboracéo) quanto a ética da
hermenéutica (processo de interpretacdo) da Constituicdo pelos padrbes da
dignidade humana alcancados na atualidade da civilizaggo. ®

E na opinido do mesmo autor, “os direitos humanos sdo poderes que ao mesmo
tempo sdo deveres de todos os individuos entre si”. Estes, para sua mutua e propria
preservacao, elaboram valores que “enformam esses deveres como poderes e esses poderes
como deveres, de todos para com cada um e de cada um para com todos, a fim de realizar a
humanidade que lhes é comum e, em assim sendo, conformam entre eles uma comunidade
humana”.®®

De um direito meramente reprodutor da realidade, “passa-se a um direito com
potencialidade de transformar a sociedade”, pois regula a intervengdo do Estado na economia,
estabelece obrigacbes com relacdo as politicas publicas e prescreve inumeros direitos
“fundamentais-sociais”.”® O direito, no Estado Social € Democratico de Direito, “ndo é mais
ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor, como era na fase do
welfare state (que nem sequer ocorreu no Brasil)”, na atual era o direito “€¢ um plus normativo
em relacdo as fases anteriores, porque agora € transformador da realidade”, o que inclusive
gera um pdlo de tensdo em torno da jurisdicdo constitucional, que serd garantidora dos direitos
fundamentais e da propria democracia.”

O direito ndo € simples representacdo da realidade social externa a ela, mas
antes um nivel funcional do todo social. E, enquanto nivel da propria realidade, é elemento
constitutivo do modo de producdo social, de maneira que, tanto no modo de producéo
capitalista quanto em qualquer outro, o direito € um instrumento de mudanca social,
interagindo com os demais niveis. "

E por isso que as omissdes normativas apresentam especial importancia no
Estado Democratico de Direito. Para a constituicao liberal, o siléncio do legislador tem muito

pouca relevancia. Esta se faz efetiva mais por sua funcdo limitadora, de maneira que é a

%8 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millenium,
2008, p. 257 (grifos do autor).

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 447
(grifos do autor).

" STRECK, Lenio Luiz. Concretizacdo de direitos e interpretacio da Constituicdo. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXXI, p. 291-323, 2005, p. 292.

! 1bid., p. 298.

2 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 19-20.
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atividade deste que encontra limites na constituicdo, ndo sua omiss&o.”® Porém, a constituicdo
do Estado Democratico aspira a uma configuragdo mais intensa e extensa da sociedade,
contendo normas positivas que impde ao legislador determinadas missdes ou a busca de
determinados fins. Sucede, portanto, que se o controle da atividade normativa nessas
constituicdes for feito a partir apenas das normas de conteldo negativo (proibitivo), sem
controle sobre a vinculagéo do legislador as normas positivas, haverd um importante setor da
constituicdo que carecera de valor normativo.”

Luis Roberto Barroso, lembrando que as ciéncias sociais se incumbem do
estudo e elaboracdo de sistemas ideais, isto é, da prescricdo de um dever ser, ressalta que a
ciéncia juridica ndo se limita & mera explicac@o dos fendmenos sociais, mas sim “investe-se de
um carater normativo, ordenando principios concebidos abstratamente na suposicéo de que,
uma vez impostos a realidade, produzirao efeito benéfico e aperfeicoador”.”

E preciso, pois, que os juristas e 0s O0rgdos normativos infraconstitucionais
déem prosseguimento a esse papel transformador da constituicdo, criando os elementos
necessarios a plena efetividade das normas constitucionais e, pois, condi¢des para a
implementacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito no Brasil. O jurista é
um “privilegiado espectador da realidade”, com possibilidade de interagir com ela, além de

capacitado a decodificar a linguagem do direito e concretiza-la na comunidade.’

* MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omisién. Madrid: MacGraw-Hill, 1997, p. 12.
™ Cf. MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omisién, cit., p. 18.

> BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 75.

® NALINI, José Renato. A responsabilidade social do jurista para a concretizagdo da cidadania. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, ano 11, n. 45, p. 92-104, out./dez.2003.
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2 AEFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A efetividade das normas constitucionais é elemento essencial ao Estado
Democratico de Direito. Necessario, pois, analisar o que se entende por efetividade, bem
como as normas constitucionais sob o ponto de vista de sua eficacia, atributo diretamente
relacionado ao tema da omissdo inconstitucional, pois, enquanto a inconstitucionalidade
por acdo opera no campo da validade das normas, a inconstitucionalidade por omissao

opera no campo na eficacia das normas constitucionais.’’

2.1 Classificacdo das normas constitucionais

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, ja dizia, em seu art. 34, inciso 34° que competia privativamente ao
Congresso Nacional, “decretar as leis organicas para a execucdo completa da
Constitui¢ao”.

Ao comentar tal dispositivo, observava Ruy Barbosa que, “nem todas as
disposicdes constitucionais sdo auto-applicaveis. As mais dellas, pelo contrario, ndo o sdo.
A Constituicdo ndo se executa a si mesma: antes requer a ac¢do legislativa, para lhe tornar
efectivos os precei‘[os”.78

Conforme a Suprema Corte do Estado de Washington, por ele citada, “se a
natureza e extensdo do direito conferido, ou do encargo imposto, se acham definidas tao
inteiramente no proprio texto, que, para as averiguar, baste sé o exame, a intelligéncia dos
seus proprios termos, e se na linguagem delles ndo ha indicio nenhum de que a materia foi
confiada a accdo legislativa, entdo se devera concluir que a disposicdo é executavel por si

mesma”.”

" PIOVESAN, Flévia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 85.

® BARBOSA, Ruy. Commentarios a Constituicdo Federal Brasileira: coligidos e ordenados por Homero Pires.
Séo Paulo: Saraiva & Cia, 1933, v. II: arts.16 a 40, p. 488.

" 1bid., p. 494.
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E certo que ndo se pode negar a auséncia de qualquer efeito a uma norma
constitucional, seja qual for, pois:

Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional
ou popular aos seus drgdos. Muitas, porém, ndo revestem dos meios de
accdo essenciaes ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0s
encargos, que impbem: estabelecem competéncias, attribuicdes, poderes,
cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo seu critério, 0s
habilite a se exercitarem. ®

Da distincdo entre essas normas ja particularizadas, completas nas proprias
Constituicdes, e aquelas que necessitam da obra do legislador ordinério, introduz Ruy na
doutrina pétria os conceitos de normas constitucionais executaveis por si mesmas, ou auto-
executaveis, traducdo do inglés self-executing, referindo-se aquelas que para serem
executadas “ndo se haja mister de constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou
indicar um processo especial, e aquelas onde o direito instituido se ache armado por si
mesmo, pela sua propria natureza, dos seus meios de execugdo e preservacio”, e seu
contrario, as normas ndo auto-executaveis. Tais conceitos, aqui desenvolvidos pelo citado
jurista, basearam-se amplamente na doutrina estadunidense, encabecada por Cooley,
doutrina esta que distinguia as normas self-executing, self-enforcing, self-acting das not
self-executing, not self-enforcing, not self-acting.*

Pontes de Miranda, ja nos comentarios a Constituicdo de 1946, distinguia as
regras juridicas constitucionais em bastantes em si, ndo-bastantes em si e programaticas.
As duas primeiras diferem-se conforme necessitem ou ndo de regras juridicas que as
suplementem para poderem incidir. Ambas, porém, podem ser uma norma programatica,
isto é, que “apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes
publicos”. 8

Meirelles Teixeira acrescentou grande desenvolvimento a teoria da eficacia
das normas constitucionais no Brasil. O autor critica a classificagdo das normas
constitucionais em auto-aplicaveis ou auto-executaveis e, de outro lado, ndo auto-
aplicaveis ou ndo auto-executaveis. A primeira expressao daria a entender que a norma
desde logo poderia produzir todos os efeitos possiveis, “exaurindo-se numa plenitude de
execugdo imediata”, o que, porém, ndo estaria correto, ja que as normas sdo sempre

suscetiveis de novos desenvolvimentos, novas aplicacdes a realidade politico-social. Ja a

% BARBOSA, Ruy. Commentarios & Constituicio Federal Brasileira, cit., p. 489.
81 |Ih;
Ibid., p. 488.
82 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 103-104.
8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1946. 3. ed. rev. e
aumentada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960, t. I: arts. 1° - 5°, p. 110-111.
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expressardo ndo auto-aplicavel pecaria por subentender que a norma ndo produziria efeito
algum, seria de “eficacia juridica absolutamente nula”, pois o que ocorre, na verdade, ¢
uma “aplicabilidade limitada” ou uma “eficacia relativa”, uma vez que “toda norma
juridica produz sempre alguns efeitos, ainda que mui reduzidos e embora necessitando do
auxilio supletivo da lei ordinéria para uma eficacia plena”. %

Diante disso, o referido jurista prop6e uma nova classificacdo das normas
constitucionais, “ndo mais em termos de normas com eficacia ou sem eficacia”, mas sim
“em termos apenas de determinacdo do grau de eficacia — se plena, se limitada -, e neste
Gltimo caso, quais os efeitos concretos das normas de eficacia juridica limitada”.®> Por
isso, divide as normas em duas categorias: normas de eficacia plena e normas de eficacia
limitada ou reduzida. Aquelas, sdo definidas como as que possam produzir, desde o
momento de sua promulgacdo, “todos os seus efeitos essenciais”, “todos os objetivos
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para
isso suficiente”. Ja as normas de eficicia limitada ou reduzida ndo contém essa
normatividade suficiente, tarefa que é deixada total ou parcialmente ao legislador
ordinério. %

As normas de eficacia limitada ou reduzida sdo divididas pelo autor em
normas programaticas, que versam sobre matéria eminentemente ético-social, constituindo
“programas de a¢do social (econdmica, religiosa, cultural, etc.), assinalados ao legislador
ordinario”; e normas de legislacéo, que ndo tem tal conteddo ético-social, inserindo-se na
parte de organizacao da constituicdo e, excepcionalmente, de direitos e garantias, relegadas
ao legislador ordinario, diante da impossibilidade técnica de serem pormenorizadas na
constituicao.®

José Afonso da Silva também parte da premissa de que ndo hd norma
constitucional destituida de eficacia. Segundo o autor, o que se pode admitir é que a
eficacia de certas normas nao se manifesta na “plenitude dos efeitos juridicos pretendidos
pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacéo juridica ordinaria ou complementar
executoria, prevista ou requerida”. A questdo, entdo, seria de classifica-las segundo o “grau

de seus efeitos juridicos”. Para isso, a classificagdo proposta por Meirelles Teixeira, que,

% TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Organizado e atualizado por Maria
Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 313. A obra, embora publicada em 1991, baseia-se em
apostilas compiladas na década de 60, e as normas citadas séo da Constituicdo de 1946.

8 |bid., p. 332 (grifos do autor).

% |bid.,p. 317.

% |bid.,p. 323-331.
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de acordo com Silva, é a mesma do italiano Vezio Crisafulli, seria insuficiente, sendo
necessario discriminar ainda mais, pois ha normas que prevéem uma legislacéo futura, mas
ndo sdo de eficacia limitada.®® Por isso, o simples critério da previsdo de legislacio futura
seria “falho”.®® Dai advém a classificacdo em trés categorias: normas de eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral; normas de eficécia contida e aplicabilidade direta
e imediata, mas possivelmente ndo integral; e normas de eficacia limitada, de aplicacdo
indireta, mediata e reduzida, que, por sua vez, podem ser declaratérias de principios
institutivos ou organizativos e declaratérias de principio programéatico.®

Normas constitucionais de eficacia plena, segundo o autor, sdo aquelas que,
“desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem, ou tém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacdes, que o
legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular”. S0 normas que, portanto,
tem ‘“aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses objeto de sua
regulamentagdo juridica”.%

Ja as normas de eficacia contida, que, em muitos casos, comungam com as
de eficacia limitada a referéncia a uma legislacdo futura, destas diferem porque esta
legislacdo futura, ao invés de completar-lhes a eficécia, vird impedir, conter, a expansdo do
seu comando juridico. E, isso, algumas vezes, acontece ndo s6 por lei, mas também pelo
que o autor chama de “conceitos de larga difusdo”, tais como “ordem publica, seguranca
nacional ou publica, integridade nacional, bons costumes, necessidade ou utilidade
publica”, dentre outros. Mas enquanto o legislador ordinario ndo expedir a lei restritiva,
sua eficécia sera plena, ponto em que também diferem das normas de eficacia limitada. %
Sua aplicabilidade nédo fica condicionada a elaboracdo da lei posterior, mas somente a um
eventual limite que esta venha a lhe impor ou a ocorréncia das circunstancias previstas na
norma constitucional (caso de seguranca publica, defesa nacional, interesse publico, etc.).
Por isso, sua aplicacdo é direta e imediata, mas, como jé dito, possivelmente néo integral.*
Diante disso José Afonso da Silva conceitua as normas de eficcia contida

como aquelas em que “o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 81-82.

% Ibid., p. 84.

% bid., p. 83-86.

*! |bid., p. 101.

% |bid., 83 (grifos do autor).

% |bid., p. 103-104.

% bid., p, 116.
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relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacdo restritiva por parte da
competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados”.*®

Dentro do espectro das normas de eficacia limitada, as normas
constitucionais de principio institutivo sdo aquelas em que “o legislador constituinte traca
esquemas gerais de estruturagdo e atribuicdes de 6rgdos, entidades ou institutos, para que o
legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei”.*® Desse modo, s&o
caracterizadas pela referéncia a uma legislagao futura que “lhes complete a eficacia e lhes
dé efetiva aplicagdo”. Inserem-se num &mbito de normas de conteldo organizativo e
regulativo de 6rgdos e entidades, e de suas respectivas atribuicoes e relagbes. Visam, pois,
criar, organizar, esquematizar essas entidades ou 6rgaos. Assim, em seu contetdo, diferem-
se das normas programdticas, “que envolvem um conteido social e objetivam a
interferéncia do Estado na ordem econdmico-social, mediante prestagdes positivas, a fim
propiciar a realizagdo do bem comum, através da democracia social”.”’

Ja as normas programaticas sao definidas por José Afonso da Silva como as

normas constitucionais por meio das quais,

“o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.”®

N&o h& um consenso sobre a classificagdo das normas constitucionais sob o
ponto de vista de sua eficacia. Outras podem ser encontradas na doutrina. Maria Helena
Diniz propde classificagdo com base nos critérios da intangibilidade e da producdo de
efeitos concretos da norma. Assim, elas poderiam ser divididas em: normas com eficacia
absoluta; normas com eficacia plena; normas com eficéacia relativa restringivel; e normas
com eficacia relativa complementével ou dependente de complementago.*

As normas constitucionais com eficacia absoluta sdo as “intangiveis”, com
relacdo as quais ndo ha nem mesmo o poder de emendar, exercendo uma forca
“paralisante” sobre toda legislacdo que vier contraria-las. Diferem-se das normas com

eficacia plena, pois estas, apesar de conterem todos os elementos para incidir

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, cit., p. 116.
96 [tn;
Ibid., p. 126.
%" 1bid., p. 125.
% bid., p. 138
% DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 4. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 1998. p. 109
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imediatamente desde sua entrada em vigor, podem ser emendadas.'® As normas com
eficacia relativa restringivel correspondem as normas de eficacia contida na classificagdo
de José Afonso da Silva, que podem ser aplicadas imediatamente, mas sua eficacia pode
ser restringida nos casos e na forma que a lei estabelecer. Por fim, normas com eficacia
relativa complementével ou dependente de complementacdo sdo as que ndo estdo aptas a
gerar efeitos enquanto ndo for produzida lei que as complemente. A autora divide estas
ultimas em normas de principio institutivo e normas programaticas, em sintonia com a
doutrina de José Afonso da Silva.'®*

Jorge Miranda propde a classificagdo entre normas preceptivas exequiveis
por si mesmas, normas preceptivas ndo exeqliveis por si mesmas e normas programaticas.
As normas programaticas ndo sdo exequiveis por si mesmas e o que as diferencia das
normas preceptivas nao exequiveis por si mesmas € o fato destas exigem apenas a
intervengdo do legislador, atualizando-as ou tornando-as efetivas, enquanto as normas
programaticas, mais do que lei, exigem providéncias administrativas e operacdes

materiais. %

2.2 A origem das normas de eficacia limitada

Ao comentar a Constituicdo de 1891 Ruy Barbosa trazia a licdo, hoje bem
conhecida, de que “as Constituicdes nao tém o caracter analytico das codificagdes
legislativas. Sdo, como se sabe, largas syntheses, summas de principios gerais, onde, por
via de regra, sO se encontra o substractum de cada instituicdo nas suas normas
dominantes”. Por isso que — completa Ruy — “ao legislador cumpre, ordinariamente,
revestir-lhe a ossatura delineada, impor-lhes o organismo adequado, e Ihes dar capacidade
real de acéo”.lO?’

Do mesmo modo, dizia Jodo Barbalho que faz parte da natureza das
constituicGes trazerem apenas os delineamentos gerais da organizacdo politica que

instituem, além de seus principios gerais e discriminacdo das diferentes fungdes dos 6rgaos

190 BIN1Z, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos, cit., p. 109-112.

190 1bid., p. 113-116.

192 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. t.
I, p. 276-277.

13 BARBOSA, Ruy. Commentarios a Constituicdo Federal Brasileira, cit., p. 477-478.
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do governo. Isso, porque, “ndo seria ella constituicdo, mas tomaria o caracter e as largas
proporcdes de um cddigo, si em seu contexto particularizasse a organizagdo completa das
institui¢des € servigos necessarios ao regimen que estabeleceo”.%

Aquele tempo ja estava evidente ndo s6 que muitas normas constitucionais
necessitam de leis inferiores que as completem e outorguem efetividade, como também
estava claro, do mesmo modo, a necessidade de impedir os abusos das Assembléias
Legislativas, inutilizando normas constitucionais, cuja execucdo negligenciam em prover.
Dai, porque, segundo Ruy Barbosa, muitas constituicdes optam por particularizar, em
certos assuntos que assim meregam, ‘“‘circunstancia de organizacdo, providéncias de
applicacdo, mais proprias da esfera ordinéria da legistatura”.'%®

Note-se que o problema, portanto, ndo € novo. Ao contrario, fora notado por
Ruy ja em relacdo a Constituicdo de 1891 e, ao invés de encontrar solucdo ao longo das
décadas, se agravou com as ConstituicGes posteriores. Ora, se j& era notado sob a égide
daquela Constituicdo, essencialmente liberal e, pois, permeada por direitos que importam
em abstencbes, ndo em acdes, tornou-se mais acentuado nas constituicdes sociais

posteriores, que passaram a exigir prestacdes positivas do Estado.

2.3 A origem das normas programaticas

O tema da génese das normas programaticas € desenvolvido por Meirelles
Teixeira, baseando-se nos estudos de Crisafulli sobre tais normas na Constituigéo italiana
de 1947. Os motivos que levaram a instituicdo das normas programaticas nesta
Constituicdo aplicam-se, segundo Teixeira, em menor ou maior escala a todas as
constituicdes sociais, inclusive as brasileiras de 1934 e 1946.1%°

A Constituicdo da Republica Italiana, de 1947, nasceu da luta antifascista
pela independéncia nacional e pela liberdade, que havia visto realizar uma alianca do grupo
mais avancado da burguesia e do grupo da pequena e média burguesia em torno do partido

politico da classe trabalhadora. Refletia-se, assim, um determinado e provisorio ponto de

104 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa. Constituicdo federal brazileira: comentarios. Rio de Janeiro: F.
Briguiet e Cia., 1924, p. 188-189.

195 Op. cit, p. 479.

106 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 325.
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equilibrio entre as diversas forcas politicas e suas respectivas tendéncias programaticas:
entre aqueles que buscavam o restabelecimento do ordenamento politico e social pré-
fascista e outros que queriam mudancas radicais na sociedade italiana.*”’

Todavia, 0 consenso estava distante, e sua precariedade abrangia também a
finalidade da Constituigdo, vista por uns como “mera disciplina de relagdes politicas e dos
poderes publicos em suas manifestacdes supremas, deixando, porém, inalterado o regime
econémico-social anterior”, e por outros que, “mesmo sem pretenderem uma instauragao
imediata do socialismo, assinalavam, todavia, a Constituicao a tarefa mais ampla de operar
uma profunda renovagdo da inteira estrutura da sociedade estatal”. %

Na formacdo da vontade constituinte, confrontavam-se as exigéncias de
transformacdes substanciais no ordenamento econdmico-social pleiteadas pelos partidos
das classes trabalhadoras com as exigéncias do solidarismo cristdo e as de carater ético-
religioso proprias de grande formagao do centro, representadas pelo partido da democracia
cristd e dos grupos que exprimiam os interesses da burguesia conservadora, de orientagdo
liberal tradicional e, pois, desconfiados da inclusdo na constituicdo de disposicOes relativas
a disciplina de relacdo econdmico-sociais.'*

Diante disso, somente uma parte das reivindicagcbes sociais conseguiu
introduzir-se no texto na nova constituicdo, enquanto outra parte dessas reivindicacfes néo
teve forga para determinar uma disciplina imediatamente e diretamente operativa, de modo
que foi acolhida apenas em principio na Constituicdo Republicana para ser ulteriormente
desenvolvida pela sucessiva atividade legislativa do futuro parlamento.*'°

Dai, a existéncia, na Constituicdo italiana (como em todas as modernas
Constituicdes "sociais"), de duas faces bem distintas:

uma, voltada para a estrutura do Estado, e forma de governo,
consagrando as liberdades democraticas tradicionais (na Italia,
recuperadas pela Nacdo depois do tragico paréntese fascista), e as novas
liberdades democréticas que as forcas politicas mais avangadas
conseguiram fossem traduzidas em precisa e atual regulamentacdo de
Direito Positivo; e, de outro lado, a outra parte da Constituicéo,
determinando apenas meras promessas de um desenvolvimento futuro,
estabelecendo certas ‘diretivas programadticas’ a a¢do dos futuros
poderes constituidos, no campo das rela¢ées ‘sociais’.***

197 cf. CRISAFULLLI, Vezio. La costituzione e le disposizione di principio. Milano: Dott A. Giuffre Editore,

1952, p. 30.

198 TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Curso de Direito Constitucional, cit.,p. 325.

109 g p, 325-326.

10 Cf. CRISAFULLLI, Vezio. La costituzione e le disposizione di principio, cit., p. 32.

ML TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 326 (grifo do autor).
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Mas, de toda essa génese detalhada, descrita por Meirelles Teixeira a partir
da Constituigdo italiana de 1947, emerge o fato de que com as constitui¢fes sociais surgem
as normas programaticas.

Como explicita Luis Roberto Barroso,

Na esteira do Estado intervencionista, surtido do primeiro pés-guerra,
incorporaram-se a parte dogmatica das Constituicdes modernas, ao lado
dos direitos politicos e individuais, regras destinadas a conformar a
ordem econdmica e social a determinados postulados de justica social e
realizacdo espiritual, levando em conta o individuo em sua dimensao
comunitéria, para protegé-lo das desigualdades econdmicas e elevar-lhe
as condigdes de vida, em sentido mais amplo. Algumas dessas normas
definem direitos, para o presente, que sdo os direitos sociais [....]; outras
contemplam certos interesses, de carater prospectivo, firmando
determinadas proposicOes diretivas, desde logo observaveis, e algumas
projecdes de comportamentos, a serem efetivados progressivamente,
dentro do quadro de possibilidades do Estado e da sociedade.**?

Mas outras questdes circundam as normas programaticas. Os direitos sociais
muitas vezes envolvem questdes de planejamento e de disponibilizacdo orcamentaria, que
sdo deixados ao legislador infraconstitucional, o qual deverad verificar as conjecturas
econdmicas do momento de sua implementacdo. Além disso, o orcamento publico é de
competéncia de cada uma das pessoas juridicas de direito publico.

Sobre esse planejamento, assim explica Sérgio Resende de Barros:

Na funcdo de planejamento, o Estado submete a condigdes politicas e
institucionais os calculos econémicos e financeiros relativos a seus atos
politicos e administrativos, enderecando-os para uma possibilidade de
execucdo mediante uma adequacdo razoavel e proporcional entre meios e
fins. Essa fungdo fica, assim, submetida & razoabilidade e a
proporcionalidade, além de outros principios superiores da administracéo
publica, entre os quais a legalidade e a legitimidade, a eficiéncia e a
eficacia.

Com esse enderegamento, o plano racionaliza e coordena, unifica e
sistematiza a atuacdo do Estado, em funcdo da politica geral que
estabelece. Mas a politica e o plano gerais se desdobram em diretrizes e
programas, que sdo especificos por setorizagdo e especiais por valoracéo,
dentre os quais hoje se destacam as politicas publicas como expressédo do
dirigismo programatico.*®

Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, “a dificuldade de se definir, j& ao nivel
constitucional, com certa precisdo o proprio objeto da prestagdo €, sem divida, outro aspecto
correlato, que aqui ndo pode ser desconsiderado, ao menos no que diz com boa parte dos direitos

112 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 116.

113 BARROS, Sérgio Resende de. A proteco dos direitos pelas politicas publicas. Revista Mestrado em Direito,
Osasco, ano 7, n.2, p. 27-43, 2007, p. 28.
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sociais a prestagdes”. De fato, como ressalta o autor, ndo é simples ja se definir de plano
quais as prestacdes que envolvem, por exemplo, o direito & educacdo ou a satde. ***
Diante disso, de acordo com Meirelles Teixeira,

[...] na norma constitucional programatica, ao invés de disciplinar
diretamente a matéria a que se referem, para a imediata obtencdo
daqueles fins essenciais, o legislador constituinte preferiu regular, com
eficAcia imediata, apenas o0s comportamentos estatais destinados a
obtencdo final daqueles efeitos, dentro das diretrizes e no sentido nela
expresso. A norma, destarte, acha-se apta a produzir, imediatamente,
apenas fins ndo essenciais, fins secundarios, se assim podemos dizer,
pois, em relagdo aos essenciais, o legislador constituinte, por estas ou
aquelas razdes, preferiu ficar em meio do caminho, numa ‘promessa de
legislagdo’ (dai denominarem os alemaes, a estas normas, ‘normas de
promessa’, Versprechungsnormen).*®

A Constituicdo de 1988 ndo foi excecdo a esse processo. A Assembléia
Constituinte foi palco de tendéncias politicas diferenciadas e aspiracGes populares, o que
conduziu a uma solugédo de consenso que foi aos poucos se cristalizando nas fases de sua
elaboragéo.lle Com isso, “na tentativa de firmar o termo médio, aceitavel pela maioria,
muitas das inovacgdes constitucionais revestiram a forma de preceitos de aplicabilidade
diferida”. "’

De fato, traz ela inmeras normas de eficicia limitada, contida e normas
programéticas.’*® Em muitos casos a auséncia da norma regulamentadora é clara, como
ocorre quando a prépria Constituicdo faz mencdo a uma lei a ser futuramente elaborada,
geralmente mediante as expressoes “na forma da lei” (art. 5°, VI), “nos termos da lei” (art.
5°, XXVIII), “fixado em lei” (art. 7°, IV), “nos termos da lei complementar” (art. 7°, I) ou
“nos termos e nos limites definidos em lei especifica” (art. 37, VII). No entanto, ha
também casos em que, embora ndo prevista expressamente a edicdo de uma norma, 0
exercicio do direito se mostra inviavel sem uma lei que venha a regulamenta-lo. Por
exemplo, o antigo 8 3° do art. 192 (revogado pela Emenda Constitucional n° 40), que
previa taxa maxima de juros de 12% ao ano para as concessdes de crédito (norma que o

Supremo disse ser de eficécia limitada, exigindo regulamentac&o™*?).

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 267.
U5 TEIXEIRA, José Horéacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 324.

16 TACITO, Caio. Como fazer valer a Constituicdo? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 242,
p. 1-7, out./dez. 2005, p. 2

17 bid., p. 3.

18 Utilizando a classificacdo de José Afonso da Silva.

19 EMENTA: - Mandado de injuncdo. Juros reais. Paragrafo 3. do artigo 192 da Constituicdo. - Esta Corte, a0
julgar a ADIn. n. 04, entendeu, por maioria de votos, que o disposto no paragrafo 3. do artigo 192 da Constituicao
Federal ndo era auto-aplicavel, razdo por que necessitava de regulamentacdo. - Passados mais de cinco anos da
promulgacdo da Constituicdo, sem que o Congresso Nacional haja regulamentado o referido dispositivo
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A questdo crucial sobre as normas programaticas é que elas passaram a ser
sinbnimo de norma sem eficacia e, pois, sem efetividade. “Mas hoje esse bloqueio esta
sendo rompido, em virtude da necessidade de proteger os direitos fundamentais e as
politicas publicas neles assentadas.”*?

Segundo Sérgio Resende de Barros,

[...] é inconteste a doutrina de que as normas constitucionais
programaticas, sobretudo se forem principios, tém eficacia para [...]:
(1) substancialmente, revogar atos anteriores e fundar a
inconstitucionalidade de atos posteriores que com elas colidirem; (2)
processualmente, assegurar direito de acéo e justificar decisfes judiciais
contra tais atos colidentes. Esses dois parametros, um, substancial e o
outro, processual - devem pautar a atuagdo do Poder Judicidrio em
relacdo as politicas publicas fixadas nos principios constitucionais
programaticos, 0s quais estabelecem direitos difusos, coletivos e
categoriais, de teor econdmico, social e cultural, que — por serem direitos
humanos fundamentais — devem ser assegurados nédo so pelo Estado, mas
também pela propria sociedade civil, ora ao todo social, ora aquelas
categorias sociais necessitadas de especial protecéo.'**

Assim, a constituicdo social prescreve mudancas, metas, politicas publicas
para o Estado e para a sociedade, ao invés de descrever uma realidade ja existente. Os
delineamentos exatos dos novos rumos tragados nem sempre Sd0 CONSeNso, nem sempre
podem ser realizados de imediato, necessitando do devido planejamento. Enfim, as
mudancas ndo podem ser impostas do dia para noite. Dai as normas programaticas, que sao
uma realidade que tem que ser admitida. Porém, ndo podemos deixar que o que foi
prescrito fique eternamente no papel e se 0s responsaveis pela sua implementacdo
permanecem omissos, cumpre a sociedade reivindicar seus direitos, assim como cumpre ao
intérprete buscar, no proprio ordenamento, meios para a efetividade dos direitos que foram

consagrados constitucionalmente.

2.4 A efetividade das normas constitucionais

No capitulo anterior foram apresentados argumentos no sentido de que a

constituicdo, em um Estado Democratico de Direito, exerce papel transformador e, assim, a

constitucional, e sendo certo que a simples tramitacdo de projetos nesse sentido ndo e capaz de elidir a mora
legislativa, ndo ha duvida de que esta, no caso, ocorre. Mandado de injuncdo deferido em parte, para que se
comunique ao Poder Legislativo a mora em que se encontra, a fim de que adote as providencias necessarias para
suprir a omisséao. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 323/DF. Rel. Min.
Moreira Alves. J. 08/04/1994. DJ 09/12/1994. Disponivel em: <http://ww.stf.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2008.
120 BARROS, Sérgio Resende de. A protecdo dos direitos pelas politicas ptblicas, cit. p. 30.

121 1bid., p. 30-31 (grifos do autor).
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efetividade dos direitos e garantias constitucionais € elemento essencial na busca de um
verdadeiro Estado Democréatico de Direito. Cuida-se ora de saber o que se entende por
efetividade das normas constitucionais.

A classificacdo das normas constitucionais de José Afonso da Silva ndo
dispensou por parte do autor a diferenciacdo entre a eficacia juridica e eficacia social.
Eficécia juridica da norma, segundo o autor, designa “a qualidade de produzir, em maior
ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacGes e
comportamentos de que cogita”. Ja a eficacia social “refere-se ao fato de que a norma €
realmente obedecida e aplicada”. E o que se chama tecnicamente de efetividade da norma.
Se eficécia juridica pode ser traduzida como potencialidade, “o alcance dos objetivos da
norma constitui a efetividade”.*** Os conceitos mantém intima relacdo: sem eficécia, isto
é, a capacidade para produzir efeitos juridicos, ndo se terd jamais a efetividade.

Conforme Gilberto Bercovici,

“a efetividade, ou eficacia social, refere-se & implementacdo do programa
finalistico que orientou a atividade legislativa. A norma sé sera efetiva
quando seu objetivo for alcangado por forca de sua eficacia (observancia,
aplicacdo, execucdo, uso), ou seja, quando ocorrer a concretizacdo do
comando normativo no mundo real”.'*?

Luis Roberto Barroso também identifica efetividade com eficacia social.
Para ele, a efetividade ¢ “a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungao
social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser

da realidade social”.***

Para Marcelo Neves, eficacia diz respeito a realizagdo do ‘“‘programa
condicional”, ou seja, a concretizacio do vinculo “se-entdo”, que estd abstrata e
hipoteticamente previsto na norma legal. Por outro lado, efetividade se refere “a
implementa¢do do ‘programa finalistico’ que orientou a atividade legislativa, isto €, a
concretizagdo do vinculo ‘meio-fim’ que decorre abstratamente do texto legal”.*?® Ainda
segundo o autor, ha que se distinguir efetividade, inefetividade e antiefetividade. Por
exemplo, uma lei destinada a combater a inflacdo sera efetiva se a inflagao for reduzida por

conta de sua eficacia (observancia, aplica¢do, uso). Porém, o vinculo “se-entdo” previsto

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, cit., p. 65-66.

122 BERCOVICI, Gilberto. A problemética da constituicio dirigente: algumas consideracBes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun. 1999, p. 39.

124 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 85.

125 NEVES, Marcelo. A constituicio simbélica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 47-48.
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nessa lei pode estar sendo concretizado nas relagdes sociais, sem que haja aumento de
precos, hipGtese em que se tera eficacia sem efetividade. Por fim, essa mesma lei pode ser
eficaz, mas provocar uma alta de precos, implicando, nesse caso, em antiefetividade.*?

Finalmente, Sérgio Resende de Barros inova ao identificar efetividade como
a soma da eficécia juridica com a eficécia social:

Eficécia juridica é a capacidade de produzir efeitos juridicos: aptid&o.
Eficacia social é produgdo efetiva desses efeitos: concregdo.
Completando-se, produzem a transformacdo da norma em conduta
segundo o valor que a instrui. Somando-se, realizam o direito na pratica
social. No fim do processo de efetivacdo, a efetividade resulta sendo um
todo: a soma da eficacia juridica com a social. Nessa soma, a efetividade
é 0 acatamento do direito pela préxis social.**’

Efetividade e eficacia sdo conceitos graduais.'?® Podem, pois, apresentar-se
em grau mais ou menos elevado. As normas constitucionais serdo plenamente efetivas
quando a realidade se igualar ao Estado prescrito pelo constituinte. “A efetividade
constitucional € o desafio do século XXI. Se os séculos XIX e XX caracterizaram-se pelo
movimento politico de conquista dos direitos humanos, no presente a luta politica € a
efetividade do direito”.*® Nessa linha, Antonio Rulli Neto identifica a existéncia de um
movimento “efetivista”. Segundo o autor, “o potencial de transformagao esta estabelecido no
proprio sistema, e, com tantas atitudes voltadas para a celeridade e aplicacdo adequada do
direito, acreditamos realmente entrar em uma nova fase que pode ser denominada

o * E2d 1
efetivista”. 30

De fato, restar fazer a sociedade sentir plenamente os efeitos dos
diversos direitos consagrados na Constituicdo. Porém, as omissGes normativas sdo um
obstaculo a ser superado até a concretizacao desse ideal. Dai a necessidade de seu estudo e

da criacdo e aperfeicoamento dos instrumentos disponiveis para seu suprimento.
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NEVES, Marcelo. A constitui¢ao simboélica, cit., p. 48.

BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicao dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millennium,
2008, p. 178

128 NEVES, Marcelo. A constituicdo simbodlica, cit., p. 48.

129 SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto da pés-modernidade: o direito no
século XXI é tolerancia, bom senso e cidadania. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 251-276.

9 RULLI NETO, Antonio. Dignidade humana e direitos fundamentais dentro de um contexto efetivista. In:
Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da
(Coord.). S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p.-327-349 (grifo do autor).
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3 A OMISSAO NORMATIVA

Analisado o conceito de efetividade, é preciso, doravante, esclarecer o que
caracteriza a omissdo normativa, em verdade, mais propriamente, a omissdo normativa
inconstitucional, comprometedora da efetividade constitucional e do Estado Democratico
de Direito.

3.1 A omissdo normativa inconstitucional

Ao tratar da omissdo em se produzir as normas legais que integram o
ordenamento juridico, volta-se o presente trabalho sobre a omissdo normativa
inconstitucional. De tal proposicdo, ja se pode constatar que ndo se trata de qualquer
omissdo, mas daquela que assume especial relevancia por ferir a constituicao.

Assim, a omissdo normativa inconstitucional € aquela decorrente do
descumprimento de um dever constitucional de emanacdo da norma. Na definicdo de
Canotilho, “a omissdo legislativa inconstitucional significa que o legislador ndo faz algo
que positivamente lhe era imposto pela constitui¢do”, dai porque ndo se trata “de um
simples negativo ‘ndo fazer’”, mas sim “de ndo fazer aquilo a que, de forma concreta e
explicita, estava constitucionalmente obrigado”.*** N&o assumindo um comportamento
positivo “traduzido na emissdo de um acto juridico ao qual se encontre constitucionalmente
vinculado, o 6rgdo viola um dever de atuagdo que o faz incorrer em inconstitucionalidade
material por omiss&o”.** A inobservancia do dever constitucional de legislar pode resultar
tanto de um comando explicito da constitui¢do, quanto “de decisdes fundamentais da

Constituicao identificadas no processo de interpretag:elo”.133

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 331.

132 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional: o contencioso constitucional portugués entre 0 modelo
misto e a tentagdo do sistema de reenvio. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, t. II., p. 456 (grifos do autor).

133 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 975.
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E em razdo desse dever especifico de legislar que ndo se pode aferir a
inconstitucionalidade por omissédo em bloco, mas apenas em face de determinada norma. O
descumprimento da constituicdo pela ndo efetivacdo das normas por ela previstas nao é
visto sob o ponto de vista de seu resultado global, mas sim a partir de uma norma tal, a que
o legislador infraconstitucional deixou de dar a devida exeqibilidade.**

Normalmente o legislador tem a faculdade de legislar, ndo propriamente um
dever. A decisdo acerca de legislar insere-se no ambito de sua discricionariedade, de modo
que, em regra, a opcdo por ndo elaborar a norma ndo caracteriza um comportamento
omissivo inconstitucional. Todavia, quando a constituicdo imp&e o dever de editar a norma
reguladora, a omissdo sera inconstitucional.’®> O siléncio se transforma em omiss&o
inconstitucional quando o legislador, com ele, substitui o povo soberano e se transforma
em constituinte, ou seja, com seu siléncio altera o contetido normativo da constituigdo.**®
Isso pode inclusive ser considerado um processo informal de mudanca ilegitima da
constituicéo.*®

E certo que o siléncio tem um componente politico consubstanciado na
decisdo de ndo legislar. Mas sua esséncia ndo se esgota apenas nisso. O siléncio também
possui um elemento normativo, que acompanha o politico. O controle de
constitucionalidade do siléncio recai sobre essa face normativa.**®

O fundamento da fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo esta na
superioridade formal e material da constituicdo sobre a lei ordinaria™®° - e, acrescente-se -,
sobre todas as demais normas. Alias, a superioridade da constituicdo é fundamento de todo
0 controle de constitucionalidade, do qual ndo foge a caracterizagdo da
inconstitucionalidade por omissdo. A diferenca € que nesta se assume um viés diferente: a
norma superior emanada do constituinte impde deveres aos 0rgaos constituidos - dentre
eles o de produzir normas que tornem efetivos os direitos previstos constitucionalmente -
que devem ser cumpridos. Como observa Villarverde Menéndez, a supremacia normativa €

o fator que define 0 modo e grau de vinculacdo do legislador a constituicdo, o que nao

13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, t. VI,. p. 284.

135 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 161-162.

13 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omisién. Madrid: MacGraw-Hill, 1997, p. 3.
137 Nesse sentido, cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicao.
Séo Paulo: Max Limonade, 1986, p. 217-218.

1% MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omision, cit., p. 6-7.

139 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 329.
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exige ferir a autonomia politica deste, nem tornd-lo mero executor constitucional. Ao se

controlar a omisséo constitucional, ndo se esta menoscabando a funcdo legislativa, nem

obrigando o legislador a legislar, mas sim se restabelecendo a supremacia constitucional.**

Esse € um importante argumento em favor da compatibilidade do controle das omissfes
inconstitucionais com o principio da separagdo dos poderes.

Interessante distin¢do entre a inconstitucionalidade por acéo e por omisséo é
feita por Gilmar Ferreira Mendes, a partir da doutrina alema sobre o tema:

[...] os diversos aspectos que envolvem a omissdo do legislador imp6em o
estabelecimento de algumas distingbes. As diferencas entre a declaracédo
da inconstitucionalidade de ato legislativo e de omissdo legislativa sdo
evidentes. Como observa Pestalozza, afigura-se impossivel declarar a
nulidade de uma omissdo legislativa; (a decisdo) limita-se a constatar a
inconstitucionalidade”. Dai ter se desenvolvido na jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht, a  técnica  de declaragéo de
inconstitucionalidade (Unvereinbarkeit) sem a conseqliéncia da
nulidade.***

Na expressdo de Jorge Pereira da Silva, o préprio verbo omitir é um verbo

transitivo, “ja que quem omite, omite sempre alguma coisa ou algum comportamento com

. ~ ~ ~ c o0 142
gue se estaria a contar, dada a sua adequagao aos padrdes comuns das relagdes sociais”.

Mas além da justaposi¢do de um “elemento material — a inércia ou inactividade do 6rgao
legislativo” com um “elemento formal — a violagdo de um dever de actuagdo”, acrescenta
o autor um “terceiro elemento”, pois, “verificar a existéncia de uma omissdo legislativa
significa fazer um juizo de discrepancia entre o comportamento real do legislador e o
comportamento que dele se esperaria”. Isso porque,

[...] é sabido que as contingéncias da realidade econémica, social e
cultural podem tolher a capacidade ou a liberdade de actuacdo do
legislador, ao qual ndo é legitimo exigir que utilize meios ou recursos que
ndo possui nem que alcance resultados impossiveis. Aqui, tal como no
direito privado, as obrigagBes de contetdo impossivel ndo vinculam
juridicamente, pelo que o legislador, no cumprimento das suas
obrigacOes de actuacdo — que tanto podem ser obrigacGes de meios
como de resultado -, ndo pode, por definicdo ser constitucionalmente
compelido a fazer opcOes legislativas impossiveis de concretizar ou
irresponséaveis do ponto de vista politico.'*®

No mesmo sentido, diz Gilmar Ferreira Mendes que a inconstitucionalidade

por omissdo pressupde um dever constitucional de legislar. Porém, “ndo se afigura

149 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omision, cit., p. 5.

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 55.

142 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccéo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo. Lisboa: Universidade Catolica: 2003, p. 11.

3 1bid., p. 11-12.
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suficiente a caracterizacdo dessa exigéncia constitucional (Verfassungsauftrag). Ha que se
distinguir o dever constitucional de legislar, suscetivel de complementagdo ou suprimento
(vertretbarer Auftrag), daquela exigéncia insuprivel (unvertretbarer Auftrag) na via
judicial”.***De fato, ndo se pode exigir que o legislador faca o impossivel ou aquilo para o que
ele ndo tem meios, principalmente materiais, disponiveis. Aqui a inconstitucionalidade por
omissdo se aproxima do tema da reserva do possivel, muito discutido na questdo da
implementacdo de politicas publicas. Dai a duvida sobre a possibilidade de se aferir a
inconstitucionalidade por omisséo frente as normas programaticas.
Segundo Canotilho,

O simples dever geral de emanagéo de leis ndo fundamenta uma omissdo
inconstitucional. De igual modo, as «ordens constitucionais gerais de
legislar», (allgemeine Verfassungsgebote), isto é, as imposicoes
constitucionais que contém deveres de legislacdo abstractos (exemplo: as
normas programaticas, os preceitos enunciadores dos fins do Estado),
embora configurem deveres de accdo legislativa, ndo estabelecem
concretamente aquilo que o legislador deve fazer para, no caso de omissao,
se poder falar de siléncio legislativo inconstitucional. Aqui reside, quanto a
nos, a diferenga fundamental entre as imposicOes abstractas e as imposi¢des
constitucionais concretas: a ndo realizagdo normativa das primeiras situa-nos
no ambito do «ndo cumprimento» das exigéncias constitucionais, e
eventualmente, no terreno dos «comportamentos ainda constitucionais» mas
que tenderdo (no caso de sistematico ndo actuar legislativo) a tornar-se
«situagdes inconstitucionais». Neste plano se desenvolve, em grande parte, a
luta politico-constitucional em torno da constituicdo programatica. No caso
das imposigBes constitucionais em sentido estrito, 0 ndo cumprimento é um
verdadeiro caso de inconstitucionalidade: o legislador viola, por acto
omissivo, 0 dever de actuar concretamente imposto pelas normas
constitucionais.**®

Semelhante é o entendimento de Jorge Miranda. Nas normas ndo exequiveis
preceptivas, a inconstitucionalidade produz-se logo ap6s a entrada em vigor da norma
constitucional ou ap6s transcorrido o prazo dado ao legislador para a complementar. Na norma
programatica, para a configuracdo da inconstitucionalidade é preciso que o legislador se
mantenha passivo “perante os condicionalismos econdmicos e sociais de que depende a sua
efectivacdo, ndo os procurando conformar ou promover, ou, no limite, estando eles ja verificados,
nao emitindo a correspondente orientagdo prospectiva ao servigo dos fins constitucionais” 148

De fato, no caso da norma programatica, € preciso uma analise acerca das

condicOes econdmicas e sociais de que depende a efetivacdo da norma, ndo se olvidando que é

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, cit., p. 57.

145 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 332.

146 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. VI, cit., p. 287.
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dever do Estado promover tais condi¢Oes e, mais ainda, promover a efetivacdo do direito
consagrado constitucionalmente quando as mesmas estiverem presentes para que assim se
atinja a transformacdo social prevista e desejada pelo constituinte.

Jorge Pereira da Silva, no mesmo sentido, observa que nem sempre 0s deveres
de atuagdo legislativa decorrentes da constituicdo exigem a imediata producdo de normas
destinadas a concretizar os preceitos constitucionais, a proteger os direitos fundamentais ou a
repor o respeito ao principio da igualdade. Em alguns casos, tais deveres sdo “impostos ao
legislador com um horizonte temporal mais ou menos dilatado, permitindo que este aguarde
pelo momento mais propicio para lhes dar cumprimento”.**’ Por isso o autor, utilizando uma
analogia com o direito privado, diz que ha deveres de atuagdo sujeitos a "condigao suspensiva",
de modo que o legislador s6 ficara numa situacdo de incumprimento (isto é, de
inconstitucionalidade por omissdo), quando verificada essa condi¢do. A "condicdo suspensiva"
mais fregiiente é normalmente designada por “reserva do possivel".'*®

Na presenca de um dever concretizagdo legislativa, o juiz deve qualificar a
norma constitucional como norma ndo exeqivel por si mesma ou como norma programatica.
Em seguida, devera efetuar uma avaliacdo do tempo decorrido entre 0 momento do inicio de
vigéncia da norma constitucional e 0 momento que a questao Ihe for apresentada. Por fim, se
estiver diante de uma norma programatica, devera ainda realizar uma prudente "apreciacao da
realidade constitucional, com o objectivo de verificar se estdo reunidas as condi¢des de facto e
de direito necessérias & concretizaco legislativa da disposicdo em causa".*°

Disso tudo se pode dizer que ndo apenas a inconstitucionalidade por acdo, mas
também a por omissao pode ser qualificada como originaria ou superveniente:

Existe inconstitucionalidade por omissdo origindria sempre que das
normas constitucionais se desprendam deveres de imediata actuacédo
legislativa, sem dependéncia de factores externos de ordem factual ou
normativa; existe inconstitucionalidade por omissdo superveniente
quando, apesar de ndo ser possivel extrair das normas constitucionais
deveres de imediata actuacdo legislativa, ja se verificou a condicdo da
"reserva do possivel” ou ja se operaram as transformagdes normativas e
materiais da realidade constitucional que, a luz da Constituicdo, exigem
uma intervencdo reguladora sobre a realidade em causa. No primeiro
caso, a norma implicita negatéria é ab initio inconstitucional, isto é, a
partir do momento em que se esgota 0 tempo estritamente necessario do
processo legislativo; no segundo caso, a norma implicita comeca por ser

17 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccéo jurisdicional contra as omissées legislativas,
cit., p. 196-197.
148 1bid., p. 197.
49 1pid., p. 197.
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o resultado de uma inércia do legislador até que, pouco a pouco, se torna
supervenientemente inconstitucional.**

De fato, muito se debate se a andlise da inconstitucionalidade por omisséo
depende também de um juizo sobre o tempo razoavelmente necessario para emisséo da norma.
Jorge Miranda entende que 0 juizo da inconstitucionalidade por omisséo traduz-se em um juizo
sobre o tempo em que deveria ser produzida a lei, assinalado pela propria constituicdo ou
dependente da natureza das coisas, isto é, da natureza da norma constitucional ndo exequivel
por si mesma confrontada com as situacdes da vida. Desse modo, o 6rgdo fiscalizador devera
analisar o tempo decorrido e concluir pela inconstitucionalidade por omissdo quando o
legislador “ndo s6 podia como deveria ter emitido a norma legal, diante de determinadas
circunstancias ou situacdes em que se colocou ou foi colocado”. ™™

Canotilho afirma que a inconstitucionalidade por omissdo ndo se vincula
necessariamente a prazos ou tempos em que deveria ter havido a interpositio legiferante. Os
momentos decisivos para configuracdo da inconstitucionalidade por omisséo sao mais “a
importancia e a indispensabilidade da medida legislativa para dar operatividade pratica as
normas constitucionais do que a eventual fixacdo de limites ad quem”.*®® Villaverde
Menéndez também critica o argumento do “prazo razoavel” para elaboragdo da lei como
critério da verificacdo da inconstitucionalidade por omissdo. O importante é que o siléncio
legislativo conserve ou gere uma situacao contraria a constituicdo. Em seu entendimento, o
siléncio legislativo se transforma em uma omissdo inconstitucional no momento em que fica
provada a lesdo a constituicdo, e ndo quando vencido um prazo decidido pelo juiz
constitucional.**®

Ja segundo o Supremo Tribunal Federal, em decisdo relatada pelo Ministro
Sepulveda Pertence,

[...] a mora, que é pressuposto da declaragdo de inconstitucionalidade da
omissdo legislativa, é de ser reconhecida, em cada caso, quando, dado o
tempo corrido da promulgacéo da norma constitucional invocada e o relevo
da matéria, se deva considerar superado o0 prazo razodvel para a edigdo do
ato legislativo necesséario a efetividade da lei fundamental; vencido o tempo
razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o adimplemento do
dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-lo

%0 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra as omissdes legislativas,

cit., p.199-200. A “norma implicita” mencionada é a que se subentende da ndo efetivagdo do direito, na forma de
um comando contrario a sua concretizagao.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. VI, cit., p. 287-288.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1037.

153 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omision. Madrid: MacGraw-Hill, 1997, p. 44-45.
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podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade da persistente
omissao de legislar.**

Também € importante ressaltar que a omissdo normativa ndo é privilégio no
Poder Legislativo. N&o se trata apenas da falta de lei, mas como bem disse o Constituinte
brasileiro, da falta de medida para tornar efetiva norma constitucional (art. 103, § 2°).

A falta de tal medida pode ser atribuida aos demais Poderes, tanto nos casos em
que lhes cabe a iniciativa de leis, quanto nos casos em que tém a competéncia para elaborar
determinadas normas. Tal assertiva estd consubstanciada também no préprio texto
constitucional. Basta notar que a Constituicdo de 1988, ao tratar de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, diz que sera dada ciéncia ao “Poder competente” para que
adote as providéncias necessarias, mencionando, ainda, que se este for 6rgdo administrativo,
terd 0 prazo de trinta dias para fazé-lo (art. 103, 8 2°). Além disso, ao distribuir as
competéncias para julgar o mandado de injuncdo, o faz com base na autoridade que teria
atribuicdo para elaboracdo da norma, ou seja, na autoridade omissa, citando, no caso de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, o Presidente da Republica, o Congresso Nacional,
a Camara dos Deputados, o Senado Federal, as Mesas de uma dessas Casas Legislativas, 0
Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais Superiores e o proprio Supremo Tribunal Federal
(art. 102, I, g). J& no caso de competéncia do Superior Tribunal de Justica, a omisséo e, pois, a
legitimidade passiva para 0 mandado de injuncéo, pode ser de 6rgdo, entidade ou autoridade
federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e
da Justica Federal (105, I, h).

Desse modo, resta claro, do proprio texto constitucional, que qualquer

autoridade de qualquer dos poderes pode praticar a inconstitucionalidade por omissao.

3.2 Tipologia das omissdes normativas

As omissdes normativas comportam uma classificacdo entre omissdes

absolutas e omissoes relativas.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 361/RJ. Rel. Min. Sepllveda
Pertence. J. 08/04/1994. DJ. 7/06/1994. Disponivel em; <http://ww.stf.gov.br>. Acesso em: 11 out. 2008.
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As omissOes absolutas sdo aquelas em que o Poder competente ndo emite,
total ou parcialmente, a norma necesséria a concretizar um dispositivo constitucional ndo
exequivel por si proprio.

As omissdes absolutas podem ser subdivididas “com base em um critério
quantitativo”. Assim, havera omissdo absoluta total “sempre que o orgdo legislativo se
furte integralmente ao cumprimento do seu dever de legislador imposto pela Constituicéo,
ndo produzindo qualquer acto legislativo” e havera uma omissado absoluta parcial quando
0 0rgdo “apenas cumprir com uma parcela ou segmento de seu dever de legislar”,
abstendo-se de “dar cumprimento a outra ou outras parcelas inerentes a0 mesmo dever ou
encargo”.155

As omissOes relativas diferenciam-se das omissfes absolutas pelo fato de
que nao decorrem de uma abstencdo, total ou parcial, em se concretizar uma determinada
norma constitucional, mas sim de uma norma que, regulamentando determinada situacao,
“estabelece direitos, beneficios, deveres ou obrigacBes para uma dada categoria ou grupos de
pessoas, abstendo-se, contudo, de aplicar o mesmo regime a outra categoria ou grupo de
destinatarios que se posicione numa situa¢ao igual ou dotada de uma identidade juridica relevante”,
criando, assim, discriminacdes injustificadas entre pessoas em situagdes iguais, que ferem
o principio da igualdade™®. Em suma, a omisséo relativa ocorre ndo por uma abstencao,
mas por uma agdo que ndo contempla todos aqueles que se encontrem em uma situacdo
igual (e, nesse sentido, omitindo-se quanto a esta determinada categoria). Mais que um nédo
agir, é um agir de forma discriminatéria, ferindo o principio da igualdade. E o caso
(hipotético) de uma lei que conceda um determinado auxilio financeiro a pais casados que
tenham filhos e ndo inclua os pais separados ou em unido estavel.

A excluso, nesses casos, pode ser concludente ou explicita. E concludente
quando a lei concede beneficios somente a uma determinada categoria e é explicita quando
a lei exclui sua aplicacdo a determinados seguimentos.™’

Em razdo das caracteristicas apontadas, as omissfes absolutas também sé&o

chamadas de préprias e de reais, pois configuram real descumprimento do dever de

155 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional: o contencioso constitucional portugués entre o modelo

misto e a tentagdo do sistema de reenvio, cit., p. 457.

%8 |hid., p. 458.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 976. Os autores chamam a omissdo incompativel com o
principio da igualdade de omissdo parcial.
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legislar e ndo uma legislacdo discriminatdria, enquanto que as omissdes relativas sao
chamadas de improprias e de aparentes.

A diferenca entre a omissdo absoluta parcial e a omissao relativa pode ser
dificil, na medida em que uma determinada omissao inconstitucional parcial pode também
configurar uma inconstitucionalidade por omisséo vista em face do principio da igualdade.
Canotilho ndo vé diferenga entre a omissao absoluta parcial e a omisséo relativa. Em seu
entendimento, a concretiza¢do incompleta tanto pode derivar de uma intencdo deliberada
do legislador de contemplar determinados grupos ou situacGes (exclusdo expressa ou
explicita), violando o principio da igualdade, quanto pode derivar apenas de uma
apreciacdo incompleta das situacfes de fato, sem a intengdo de algum favorecimento
(incompletude regulativa). Na primeira hipotese, havera inconstitucionalidade por acdo em
face do principio da igualdade e, na segunda, inconstitucionalidade por omiss&o.*®

Porém, Blanco de Morais entende que, embora haja situaces de cumulagdo
entre as duas espécies de omissdo, ndo é possivel concordar com essa assimilagcdo. A
cumulacdo ocorre, por exemplo, no caso de lei que crie beneficios sociais para criangas
orfas nascidas a partir de uma determinada data, mas excluindo as demais. Nessa hipotese,
haveria, simultaneamente, inconstitucionalidade parcial por omissdo, pois a
regulamentacdo deixou de fora uma determinada parcela de criangas Orfds, e omissao
relativa inconstitucional, pois a lei criou uma desigualdade injustificada entre criangas em
situacbes iguais. Assim procedendo, ndo se deu suficiente exeqlibilidade a norma
constitucional e, ao mesmo tempo, causou-se uma desigualdade, razdo da cumulacéo entre
omissdo parcial e omissdo relativa. Ha casos, porém, em que a atividade legislativa nédo
visa tornar exequivel um determinado dispositivo da constituicdo, pois este ja é aplicavel
por si proprio. Exemplo é uma lei que discrimine filhos nascidos fora do casamento,
excluindo-os de determinados beneficios concedidos. N&o estando em causa a
concretizacdo de normas constitucionais nao exequiveis por si mesmas, havera apenas
omissdo relativa, ndo omissdo parcial, pois ndo havera falta de cumprimento de uma
obrigacdo de regulamentacao determinada pela constituicdo (omisséo absoluta parcial).*

A principal consequéncia dessa diferenciacdo € que a omissdo absoluta
parcial sera controlada pelo sistema de verificacdo em abstrato da inconstitucionalidade

por omissdo, enquanto que a omissdo relativa, em virtude da ofensa ao principio da

158 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicAo, cit., p. 1036.
%9 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional: o contencioso constitucional portugués entre o modelo
misto e a tentagdo do sistema de reenvio, cit., p. 458-460.
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igualdade, poderd ser apreciada em sede de controle de constitucionalidade por acéo,
abstrata ou concreta, inclusive com a possibilidade de prolagdo de uma sentenca com

efeitos aditivos (como sera analisado mais detalhamente adiante).

3.3 A quebra do dogma da intangibilidade da omissédo normativa

A previsdo no texto constitucional da possibilidade de se controlar a
omissdo normativa inconstitucional importa na quebra de um verdadeiro dogma. De fato,
“a Constituicdo portuguesa de 1976 e a Constituicdo brasileira de 1988 constituem
excepcdes a um dogma correntemente firmado: existe apenas inconstitucionalidade por
acdo e s6 esta é susceptivel de controlo, pelo menos jurisdicional”.*®°

A principio, tanto no controle difuso, idealizado por Marshall, quanto no
controle concentrado de Kelsen, teve-se sempre em foco a norma inconstitucional que veio
a integrar o ordenamento juridico, rompendo a sua sistematicidade e unicidade e
desrespeitando a supremacia da constituicdo. Por isso que razdo assiste a Canotilho ao
identificar um verdadeiro dogma.

Pode-se dizer que as raizes deste dogma estdo em uma concepcdo de
intangibilidade do Poder Legislativo, soberano da conveniéncia e oportunidade de legislar,
ou em um entendimento ortodoxo e restritivo do principio da separacdo de poderes. 1sso,
porém, ruiu com a nocao de que a constituicdo é desrespeitada ndo s6 pela edicdo de uma
norma em confronto com suas disposi¢des, mas também pela ndo execucgdo do que foi nela
determinado.

Cuida-se, assim, de analisar 0s meios em que se pode exercer o controle da
omissdo normativa inconstitucional, bem como desenvolver novos meios, além de
construcdes que contribuam para uma maior efetividade dos ja existentes, como se fara nos
capitulos seguintes, sempre tendo como meta a plena efetividade dos direitos

constitucionais.

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes ptblicos: o direito & emanagdo
de normas juridicas e a prote¢do judicial contra as omissGes normativas. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. As
garantias do cidadao na justica. So Paulo: Saraiva, 1993, p. 352.
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3.4 Direito a emanagao de normas

Questiona-se também se existiria um direito a emanacdo de normas, que
importaria em um direito subjetivo publico a atividade normativa, ao qual
corresponderia uma acdo de defesa.'®

Os argumentos contra o reconhecimento em questdo sdo atinentes,
principalmente, a violagao do principio da separacdo de poderes, subvertendo a relacédo de
forgas entre Legislativo e Judiciario, além da dificil exequibilidade judicial desse direito,
em razdo do alegado impedimento dos juizes de se intrometer na liberdade de conformacéo
do legislador.*®2

Canotilho salienta que “a doutrina e a jurisprudéncia de vérios quadrantes
juridico-culturais mantém com firmeza este ‘dogma-dogmatico’ — 0 cidaddo ndo tem
direito a exigir, através da via judicial, a emanagdo de normas juridicas”.’®® Mas, segundo
0 citado autor, ndo obstante tal doutrina, nem por isso o dogma tem deixado de ser
questionado em tempos mais recentes. Nesse sentido, a necessidade de uma nova
abordagem problematizante das omissfes normativas radica numa série de consideracgdes,
que assim sdo por ele sintetizadas:

a) Em primeiro lugar, os esquemas regulativos e de acgdo do Estado
Social ndo se reconduzem mais a narratividades dogmaticas dicotémicas
do género norma juridica/acto administrativo. Esta observacdo é
confirmada pela diluicdo dos contornos conceituais da propria categoria
de norma ou regra juridica. [...] b) Em segundo lugar, sdo cada vez mais
freqlientes os casos de leséo de direitos fundamentais por falta de normas
densificadoras adequadas. Umas vezes, a omissdo conexiona-se com a
dimenséo prestacional de um direito — sirva-nos de exemplo o direito de
subvencao de uma escola privada de deficientes, a quem o Estado garante
verbas or¢camentais nos termos de uma lei a elaborar pelo Parlamento, ou
o direito a participacdo nos lucros de empresas publicas por parte dos
trabalhadores segundo as modalidades prescritas na lei. Noutros casos
ndo € sequer necessario recorrer a estes exemplos de direitos a prestacoes.
Bem dentro das perspectivas cléssicas do Estado de Direito, imagine-se o
caso do reconhecimento do direito a justica por parte dos consumidores a
efectivar juridico-processualmente perante "tribunais dos consumidores"
com a composico e competéncia definidas nos termos da lei.**

181 cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituic&o dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 339-345.

192 1bid., p. 339-340.

163 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes ptblicos: o direito & emanagdo
de normas juridicas e a prote¢do judicial contra as omissdes normativas, cit., p. 357.

164 1bid., p. 358.



53

Ja como coloca Carlos Augusto Alcantara Machado,

[...] se no passado a doutrina nacional advogava, quase indistintamente, a
tese de que a omissdo do legislador em emitir normas integrativas seria
insindicavel e incontrolavel juridica e jurisdicionalmente, como afirmava
José Afonso da Silva, pois tal situacdo gerava uma obrigacdo politica e
ndo juridica, hoje a situagdo ndo é mais a mesma, em fungéo do art. 103,
8 2° e, especialmente, do art. 5°, LXXI, ambos os dispositivos da Carga
Magna vigente.

Diante dessa nova realidade constitucional, faz-se mister uma reavaliagédo
do dogma de que o ‘cidaddo ndo tem o direito de exigir a emanagdo de
normas juridicas’. Esse ‘dogma dogmatico’, para utilizarmos a linguagem
de Canotilho, necessita de revisdo, notadamente quando se tratar de
direitos fundamentais n&o implementados por falta de norma
regulamentadora. Urge  buscarmos,  consciente, serena e
responsavelmente, a ‘erosdo do dogma. %

Segundo Eros Roberto Grau, “ndo resta davida quanto ao fato de que a
sociedade é titular de um direito a emanacdo de normas quando do advento de tais normas
depender a eficacia deste ou daquele preceito constitucional”.*®®

Porém, para Luis Roberto Barroso, “a nog¢do corrente de direito subjetivo,
em seus limites angustos, que supde a individualizagdo do sujeito, ndo acolhe com
propriedade técnica, esta visdo”. ¢

Realmente, se por um lado tém os Poderes Publicos a obrigacdo de
implementar as normas necessarias a concretizacdo dos direitos consagrados
constitucionalmente, por outro, a visdo de um direito subjetivo pablico do cidaddo em face
do legislador, a ser garantido pela Justica Constitucional, parece exagerada e importa na
utilizacdo de conceitos mais proximos do direito privado. Nas omissdes constitucionais,
muitos outros interesses estdo envolvidos. A questdo, assim, precisa ser colocada de uma
outra forma, ndo singelamente como um direito publico subjetivo. N&o se trata de elucidar
uma relacdo quase contratual entre legislador e cidaddo, estabelecendo direitos e
obrigacBes mutuas. A suposta obrigacdo de legislar ndo é objeto de direito algum, mas
decorrente de um dever de ndo contrariar a constituicdo e a justica constitucional & um

mecanismo de controle, encarregado de velar pelo cumprimento desse dever.'®®

15 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de injuncdo: um instrumento de efetividade da
constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 131.

186 GRAU, Eros. A constituinte e a constituicao que temos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 45.

167 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 163.

188 Nesse sentido, cf. MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omision, cit., p. 42.
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3.5 Aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais e a vinculag¢do dos
Poderes Publicos

Segundo o art. 5° § 1° da Constituicdo Federal de 1988, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Em razdo de tal
norma, os direitos e garantais previstos na constituicdo impde-se e tornam-se vinculantes,
imediatamente, ndo s6 a Administracdo, mas também aos demais Poderes e aos cidaddos
(vez que ndo hé distincéo).

A norma em questdo, segundo Ingo Wolfgang Sarlet pode ser
“compreendida como um mandado de otimizacdo de sua eficacia, pelo menos no sentido
de impor aos poderes publicos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-
lhes, nos termos desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel”.**

Vieira de Andrade, ao analisar preceito consagrador da mesma regra na
Constituicdo Portuguesa (art. 18/1), salienta que tal norma institui um regime especifico
para os direitos, liberdades e garantias, visando garantir-lhes um méaximo de efetividade.
Desse regime, sobressaem o carater de direito diretamente aplicavel independentemente da
intervencdo legislativa concretizadora; a vinculacdo estrita do legislador e as condigdes
para sua intervencdo restritiva, que deverd necessariamente invocar um valor
constitucionalmente reconhecido e respeitar o contetdo essencial dos direitos e principio
da proporcionalidade; a garantia dos direitos em face de todos os poderes publicos e
privados, ndo se esquecendo do proprio poder de revisdo constitucional e as situacoes
excepcionais dos estados de sitio e emergéncia.”

Flavia Piovesan descreve os efeitos do art. 5°, § 1° no ambito da cada
Poder. De acordo com a autora, compete ao legislador, na qualidade de destinatario das
normas que consagram direitos e garantias fundamentais,

a) proceder em tempo razoavel Util a sua concretizagdo, sempre que esta
seja necessaria para assegurar a exequibilidade de normas, sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo; b) mover-se no ambito desses direitos,
sendo-lhe vedado que, a pretexto da concretizagdo de direitos por via
legal, opere uma reducdo da forgca normativa imediata dessas normas,

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 326.

10 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 184.
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trocando-a pela forca da lei; c) ndo emanar preceitos formal ou
materialmente incompativeis com essas normas.*"*

Ja ao Judiciério, segunda a autora, compete,

a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais, na sua aplicagdo em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade 6tima e b) densificar os preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais de forma a possibilitar sua
aplicacdo imediata, nos casos de auséncia de leis concretizadoras.'"

Por fim, a Administracdo compete papel essencial na concretizacdo dos
direitos fundamentais no exercicio de sua competéncia ‘“planificadora, regulamentar,
fornecedora de presta<;6es”.173

E interessante, nesse aspecto, notar uma evolugdo do principio da legalidade
administrativa. Tradicionalmente, a vinculacdo da atividade administrativa aos direitos
fundamentais era assegurada através do principio da legalidade, sendo atribuida a lei a
protecdo da liberdade e da propriedade, de maneira que a Administracdo s6 poderia intervir
mediante autorizacdo legal expressa e deveria, quando isso fosse possivel, atuar em
conformidade com lei.?”* A Administracéo, segundo principio j& enraizado, s6 pode fazer o
que a lei Ihe autoriza, enquanto o particular pode realizar tudo o que néo lhe seja vedado.

Porém, a proibicdo de atuacdo administrativa praeter legem ndo implica na
desconsideracdo da possibilidade de aplicacdo direta dos direitos, liberdades e garantias.
Assim, além de ndo poder restringir tais direitos, a Administracdo, mesmo na auséncia de
lei, pode e deve, no d&mbito de suas atribuicdes e competéncias, proteger, promover e
concretizar as normas relativas aos direitos, liberdades e garantias, de modo que sua
atividade passa a ser ndo apenas de execucdo da lei, mas de execucdo vinculada da
constituicdo.!™

Essa vinculagdo da Administracdo diretamente a constituicdo repercute na
aplicacdo da lei, que deve ser interpretada em conformidade com os preceitos
constitucionais, possibilitando, inclusive, a ndo aplicagdo de normas manifestamente
inconstitucionais. Do mesmo modo, interfere no campo da discricionariedade

administrativa, que passa a se condicionar ao respeito pelos direitos, liberdades e garantias,

1 PIOVESAN, Fléavia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p.
90.

72 |bid. , p. 90-91.

3 1bid., p. 91.

7% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976, cit, p. 224.
7> Ibid., p. 225. E importante deixar claro que o autor restringe esse entendimento aos direitos, liberdades e
garantias, e ndo aos direitos sociais, que, no seu entendimento, tém menor densidade normativa.
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0s quais, inclusive, podem, em determinados casos, reduzir drasticamente a
discricionariedade da Administragéo.'"

Mas a mudanca de perspectiva imposta pela norma constitucional em
questdo ndo se restringe a Administracdo Publica, incidindo também sobre a oOrbita do
Poder Legislativo, principalmente no aspecto da obrigacdo de elaboracdo das normas
previstas constitucionalmente para concretiza¢do dos direitos fundamentais. Como observa
Sarlet:

No que diz com a vinculagdo do Poder Legislativo aos direitos
fundamentais, ¢ licito afirmar, na esteira da ja classica doutrina de Durig,
que esta vinculacdo, considerada com base numa dimensdo filosofica e
historica, implica clara rendncia & crenca positivista na onipoténcia do
legislador estatal, significando, por outro lado (sob um angulo dogmatico-
juridico) a expressdo juridico-positiva da decisdo tomada pelo Constituinte
em favor da prevaléncia dos valores intangiveis contidos nas normas de
direitos fundamentais em face do direito positivo. Valendo-nos aqui das
expressivas palavras de Vieira de Andrade, ha que se reconhecer que ‘o
poder legislativo (a poténcia legislativa) deixou de corresponder a idéia de
um soberano que se autolimita, devedor apenas de uma veneracdo moral ou
politica a uma Constituicdo distante e juridicamente débil’.*"’

A importancia do principio da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, segundo Canotilho e Vital Moreira, estd em se deixar claro que tais direitos
ndo sdo normas ‘“enfraquecidas, imperfeitas ou programaticas que s6 adquirem
operacionalidade juridica através de leis de regulamen‘['clg:?lo”.178

Porém, dizem os citados autores que “prima facie, isto é, numa primeira
aproximacdo, aplicam-se sem necessidade de interposicdo conformadora de outras
entidades, designadamente do legislador (interpositio legislatoris)”. O fato dos direitos
fundamentais serem diretamente aplicaveis ndo dispensa a investigagdo dos “pressupostos
de aplicabilidade directa”, nem de um “grau suficiente de determinabilidade”, ou seja “um
contetdo juridico suficientemente preciso e determinavel, quanto aos pressupostos de
facto, consequéncias juridicas e ambito de protecgdo do direito invocado, sendo a propria
Constituicdo a dizer que, em certos casos, se torna indispensavel uma lei
concretizadora”.!"

Jorge Miranda, por sua vez, ao tecer comentarios ao referido dispositivo da
Constituicdo portuguesa, que podem perfeitamente ser aplicados ao direito brasileiro (até

pela semelhancga entre o art. 18, n° 1, daquela Constituicdo e o art. 5°, § 1°, da Constituicéo

176 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de 1976, cit, p. 225.

YT SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 328.
178 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 382.
79 1bid., p. 382 (grifos dos autores).
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brasileira) € claro ao distinguir o efeito da regra da aplicabilidade imediata diante de cada
norma de direitos fundamentais, conforme sejam ou ndo exeqiveis por si mesmas. 1sso
importa, na verdade, em “dois graus, um mais intenso do que outro, de consagragao dos
direitos e de vinculacdo legislativa”.*®

Ocorre que, se a norma é exequivel por si mesma, a aplicabilidade imediata
consistird na possibilidade de invocacdo imediata dos direitos por forca da constituicéo,
mesmo que haja falta ou insuficiéncia da lei. Esta, se eventualmente produzida, nada
acrescentard, podendo apenas ser util no estabelecimento de condi¢bes de exercicio do
direito ou delimitacéo frente a outros.’® Contudo, se a norma ndo for exeqiiivel por si
mesma, 0 sentido da regra da aplicabilidade imediata e vinculagdo dos poderes publicos
sera a “adstri¢do do legislador a editar as medidas legislativas para dar cumprimento a
Constituicdo”. E 1isso, acrescenta, sem dependéncia de condi¢des programaticas
econdmicas e institucionais'®?, visto que estas valem para os direitos sociais. “Na falta de
tais medidas, ocorrera inconstitucionalidade por omissdo”. Na sintese do mestre de Lisboa,

O legislador ordindrio regulamenta simplesmente as normas
constitucionais auto-exequiveis e concretiza as normas ndo exequiveis.
Mas, embora, ao concretizar, goze de uma relativa liberdade de
conformagdo, esta é bem menor do que relativamente a normas
programaticas e, sobretudo, ndo compreende o poder de apreciacdo do
tempo e das circunstancias da legiferacdo. Desde a entrada em vigor das
normas constitucionais ou, se for caso disso, desde o termo do prazo
assinado pela Constituicdo para feitura da lei, o legislador encontra-se
juridicamente obrigado a publicar normas legislativas.'®

Indo um pouco mais além, Vieira de Andrade afirma que no campo dos
direitos, liberdades e garantias, a aplicabilidade direta ndo tem o objetivo apenas de
garantir a validade desses preceitos, mas também a aplicacdo, incluindo, portanto, a
eficacia imediata. Assim, em casos em que ndo exista legislacdo sobre a matéria, ou esta
seja deficiente, o principio da aplicabilidade direta valera

[...] como indicador da exequibilidade potencial das normas
constitucionais, presumindo-se a sua “perfei¢do”, isto ¢, a sua auto-
suficiéncia baseada no caracter determinavel do respectivo contetdo de
sentido, sendo possivel afirmar o dever dos juizes e dos demais
operadores juridicos de aplicarem as normas constitucionais e a
autorizacao para com esse fim os concretizarem por via interpretativa.'®

18 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, t. IV, p. 312-313.
181 |bid., p. 313.

182 Que na Constituic&o portuguesa sdo descritas no art. 9°, d.

183 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, cit., p. 313-314.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976,
cit., p. 195-196.
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Porém, aplicabilidade direta ndo deve ser confundida com exeqibilidade
imediata, de modo que a situacdo fica mais complicada quando o exercicio efetivo dos
direitos, das liberdades e garantias esta necessariamente dependente de uma
regulamentacdo complementar. Nesses casos, o alcance normativo da aplicabilidade direta
ndo estd na exeqiiibilidade, mas sim na “deverosidade estrita” da intervencao legislativa.
Mas mesmo que ndo haja a lei, ainda tem sentido o carater diretamente aplicavel dos
preceitos constitucionais, ao menos na medida em que os juizes poderdo, com base neles,
declarar “a existéncia, o contetido e os limites do direito individual, sendo pensavel até a
condenacdo concreta do Estado a pratica do acto omitido indispensavel a plena realizacdo

desse direito ou ao pagamento da indemnizacdo eventualmente devida pelos danos

1
causados”.1®

Raquel Brizida Viana bem observa que as normas de direito fundamentais
podem ser diretamente aplicaveis se forem exeqiliiveis por si mesmas. Isso porque “o
problema da aplicabilidade directa das normas constitucionais ndo depende de sua
qualificacdo como direito, liberdade e garantia ou direito fundamental de ‘natureza
analoga’ mas da susceptibilidade da sua aplicacdo sem concretizagio legislativa”.*®

Diante disso, questiona a autora qual seria o sentido da regra de aplicagéo
imediata, no caso, referindo-se especificamente ao art. 18, n°1, da Constituicdo Portuguesa.
Seria a mesma redundande, uma vez que a aplicacdo imediata jA& € uma consequéncia
l6gica do principio da constitucionalidade e do valor normativo de todas as normas
constitucionais?*®’ A resposta é negativa, justamente porque tal principio opera-se sobre 0s
casos em que a norma definidora de um direito fundamental ndo é plenamente exequivel
por si mesma, em que falta legislacdo sobre a matéria ou esta é deficitaria.*®®

Canotilho, afirma que, apesar da aplicacdo imediata, podem subsistir, e em
geral subsistem, dois problemas essenciais: 1) o dever de acdo especificamente dirigido ao
legislador ndo foi cumprido, persistindo a omissdo legislativa inconstitucional; “2) os

problemas postos pela ‘actualizagdo’ das imposi¢Oes constitucionais implicam uma

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976, cit.,
p. 198-199 (grifos do autor).

188 \VIANA, Raquel Alexandra Brizida. Contributo para o estudo das omissdes normativas inconstitucionais.
2002. 421 p. Dissertagdo. (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2003, p. 182.

87 1bid., p. 183.

188 |bid., p. 186.
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disciplina juridica, cuja generalizacdo, apreciacdo politica e ponderacdo de resultados s6 o
legislador esta em condicdes de efectuar”.'*°

Assim, o principio consagrado no art. 5°, 8 1°, da Constitui¢do brasileira de
1988, ao determinar a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, além
da vinculacdo a eles dos demais poderes, certamente constitui regra essencial e
contributiva a eficacia dos direitos fundamentais, mas néo resolve por completo a questéo,
uma vez que apenas - no dizer de Canotilho e Moreira-, prima facie, dispensa-se a
concretizacdo normativa, sendo, em muitos casos necessaria uma maior determinabilidade
de tais direitos no que tange aos seus pressupostos, consequiéncias, ambito de protecéo,
etc., 0 que sé poderé ser feito pela integracdo normativa.

No proprio artigo 5° da Constituicdo existem diversos incisos que remetem a
disciplina da lei ordinaria, como, por exemplo, os incisos, VI, VII, VIII, XII, XIII, XV,
dentre muitos outros. Em tais casos, a regra da aplicabilidade imediata se limitara a
outorgar a tais dispositivos alguns efeitos como evitar condutas incompativeis, propiciar o
controle de constitucionalidade de leis que venham a consagrar preceitos contrarios, mas
ndo a efetividade em si dos direitos consagrados constitucionalmente.

Como bem observado por Sarlet, do efeito vinculante ora tratado, “decorre,
num sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade
dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepgao positiva, 0s 6rgdos estatais se
encontram na obrigac@o de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais”.**® Além
disso, a aplicagdo do art. 5°, § 1° é questiondvel a outras normas constitucionais que,
apesar de assegurarem direitos, ndo podem ser classificadas como direitos e garantais
fundamentais.

Diante desse aspecto e diante das normas que, mesmo consideradas direitos
ou garantais fundamentais, ndo se apresentam no texto constitucional com suficiente
densidade normativa para serem aplicadas, o principio em questdo, que também tem o
efeito de vincular o legislador no sentido de concretizar a norma constitucional, deve ser
conjugado com os demais instrumentos constitucionais voltados a sancdo da inércia
normativa inconstitucional, que serdo analisados a frente, como a acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo ¢ o mandado de injungdo, que sdo “instrumentos de

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p.337-338.
190 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 327.
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realizacdo do principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais™.**

Assim, sempre que a norma definidora de um direito fundamental ja
contenha elementos suficientes para ser aplicada, tem aplicacdo imediata. E quanto nédo
houver densidade suficiente, deve-se extrair da norma o méximo possivel de efeitos. Nesse
aspecto, ndo se incluem apenas aos efeitos ditos normais ou comuns que emanam de tais
normas, antes ja enunciados, como o comando de concretizacdo dirigido ao legislador
infraconstitucional ou o impedimento da criacdo de normas e atos administrativos que
contrariem a diretriz tracada. Inclui-se, principalmente, a possibilidade de, com base na
regra de aplicabilidade imediata, extrair-se o maximo possivel de concretizacdo e

efetividade do preceito constitucional, garantindo-se o direito ao cidaddo no caso concreto.

3.6 A efetividade dos direitos sociais

O problema da aplicabilidade imediata se apresenta com mais intensidade
com relacdo aos direitos sociais, pois, enquanto os direitos e liberdades individuais tém
como grande parte de seus efeitos propiciar uma abstencdo dos Poderes Publicos, 0s
direitos sociais exigem prestacdes positivas por parte destes, que muitas vezes necessitam
de concretizacdo legislativa. Essa dicotomia entre os direitos sociais e as liberdades, é um
dos grandes problemas com os quais se defronta o direito constitucional atual.*®?

Observa Canotilho que no plano juridico-dogmatico, assiste-se a uma
inversdo do objeto do direito subjetivo, pois enquanto os classicos direitos de defesa
remetiam a uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos diante da esfera juridica
privada, “os direitos a prestagdes postulam uma proibicdo de omissdo, impondo-se ao
Estado uma intervencdo activa de fornecimento de prestacdes™.**

Embora, em regra, ndo ha que se diferenciar os direitos individuais dos

sociais para fins de aplicabilidade imediata, j& que o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal

191 PIOVESAN, Fléavia C. Protecgéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 93.

192 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 5.

198 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos sociais e culturais. In: Estudos
sobre direitos fundamentais. 1. ed. brasileira, 2. ed. portuguesa. S0 Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 52.
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deve se visto como um comando para todos os direitos fundamentais, é fato, por outro
lado, que os direitos sociais enfrentam a questdo da sua subjetivacao, isto €, se podem ser
vistos como direitos subjetivos oponiveis aos demais Poderes e, como consequiéncia, sua
justiciabilidade, a possibilidade do cidaddo demandar judicialmente pelas obrigacGes
decorrentes desse direito, aspectos que repercutem na sua efetividade.

E comum a opinifo de que os direitos sociais, embora fundamentais, n&o
desfrutam do mesmo regime juridico dos direitos, liberdades e garantias, ndo conferindo a
seus particulares verdadeiros direitos de exigir, mas deveres de legislacdo, cujo contetido
depende de opcdes politicas do legislador.'** Até meados do século XX, no direito
constitucional europeu questionava-se a validade, a vinculatividade e a obrigatoriedade dos
direitos sociais reconhecidos nas constitui¢cdes, pois as normas que 0S consagravam eram
vistas como normas enfraquecidas, que s6 adquiriam robustez juridica com a lei que as
regulamentasse.'*®

Na Constituicdo portuguesa had uma diferenciacdo mais forte entre o regime
dos “direitos, liberdades e garantias” e dos “direitos e deveres econdmicos, sociais €
culturais”. Isso porque o art. 17° diz que “O regime dos direitos, liberdades e garantias
aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga”. Os
enunciados do Titulo II sdo exatamente os “direitos, liberdades e garantias”, enquanto que
os “direitos e deveres economicos e sociais” formam o Titulo III. Além disso, o art. 18°, n°
1, preceitua que “oS preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades ptblicas e privadas™.**®

Diante disso, conforme explica Carlos Blanco de Morais, na ordem juridica
constitucional portuguesa alguns fatores do regime de determinados direitos permitem
proceder a graduacdo dos direitos fundamentais em dois patamares. De um lado, 0s
direitos, liberdade e garantias, como “direitos de primeiro grau”, em razao de sua forga
juridica prevista no art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que o autor resume
na “aplicacdo directa e vinculacao de entidades publicas e privadas”, na “reserva da lei que
envolve a respectiva disciplina” e na “necessidade de a sua restricdo se processar mediante

lei geral e abstracta, ndo retroactiva, respeitadora do nucleo do direito tributario do

194 Nesse sentido, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa
de 1976, cit, p. 360-361.

1% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 142.

1% PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicilo da RepUblica Portuguesa. Disponivel —em:
<http://www.parlamento.pt>. Acesso em: 20 jul. 2009.
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principio da proporcionalidade”. De outro lado, encontram-se 0s direitos econdémicos
sociais e culturais, como “direitos de segundo escaldo” contidos em normas programaticas
que, “na qualidade de directrizes dirigidas ao legislador, se encontram sujeitas a reserva do
possivel e conferem ampla discricionariedade ao decisor normativo para sua
concretizagdo”. %’

Mas tal diferenciacdo ndo € pacifica. Mesmo no ordenamento constitucional
portugués, onde ha essa separacdo mais forte do regime dos direitos, a aplicabilidade
imediata dos direitos sociais tem sido defendida pela doutrina, que pretende uma unicidade
de tratamento dos direitos individuais e sociais.

Vasco Pereira da Silva observa, de forma interessante, que atualmente ndo
cabe mais a diferenciacdo entre direitos de primeira e de segunda geracdo conforme
importem em abstencdes ou prestacdes, pois também os de primeira geracdo necessitam
que o Estado crie condicdes para sua realizagdo, mediante atuacdo dos poderes legislativo,
executivo e judicial.*®

Isabel Moreira também vé como ultrapassada esta visdo de direitos de
liberdade como impositivos de mera abstengdes, posto que tais direitos, “para serem
efectivos, pressupdem a presenca de uma estrutura publica de garantia”.'*® De fato, o
direito de propriedade hoje € regulamentado pelo Cédigo Civil, protegido pelo executivo
(por exemplo, através da forca policial que visa impedir roubos, furtos, vandalismo, etc.) e
também pelo judiciario, atraves das medidas possessorias e reivindicatdrias.

Para Vasco Pereira da Silva, “chegados ao presente estddio de evolucao”,
verifica-se que, do ponto de vista dogmatico, todos os direitos fundamentais possuem uma
vertente negativa, “que impede a existéncia de agressdes estaduais no dominio
constitucionalmente protegido” e, a0 mesmo tempo, possuem uma vertente positiva, “que
obriga a colaboracdo dos poderes publicos para a sua realizagdo”. Com essa constatagdo
abre-se o caminho para reconstrucao da teoria dos direitos fundamentais, tanto em razéo do
alargamento e do enriquecimento da figura, como em razdo da unificacdo juridica do

respectivo conceito. Perante direitos fundamentais de primeira, segunda ou terceira geracao

197 MORAIS, Carlos Blanco. Fiscalizagdo da constitucionalidade e garantia dos direitos fundamentais:
apontamento sobre 0s passos de uma evolugdo subjectivista. In: CORDEIRO, Antonio Menezes; LEITAO, Luis
Menezes; GOMES, Januério da Costa (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo
Telles. Coimbra: Almedina, 2003, v. V: direito pUblico e varia, p. 86.

198 SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito: ligdes de direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2002, p.
87.

1% MOREIRA, Isabel. A solucdo dos direitos, liberdades e garantias e dos direitos econdmicos, sociais e
culturais na Constituicdo portuguesa. Coimbra: Almedina, 2007, p. 120.
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a questdo ja ndo tem a ver com a respectiva natureza juridica “ja que, em todos os casos, se
esta perante realidades estruturalmente idénticas, que possuem as duas dimensdes referidas
— mas quando muito, com o grau maior ou menor da respectiva dimensdo positiva ou
nega‘[iva”.200

Por isso, conclui o autor que, de um ponto de vista tedrico, ndo parece
correto continuar a distinguir “entre direitos subjectivos de primeira categoria e direito de
segunda, ou mesmo de terceira ordem (como, eventualmente, poderiam ser considerados 0s
denominados interesses difusos)”, pois “todas as posi¢des substantivas de vantagem dos
privados perante a Administracdo devem ser entendidas como direitos subjectivos”. %"

Segundo Robert Alexy, os direitos fundamentais sociais encontram diversos
argumentos favoraveis e contrarios. O principal argumento favoravel estd baseado na
liberdade. Esse argumento se divide em duas teses. De acordo com a primeira, a liberdade
juridica, isto €, a permissdo juridica de se fazer ou deixar de fazer alguma coisa, ndo tem
valor sem uma liberdade fatica ou real, a possibilidade de escolher entre as alternativas
permitidas. Para exercer sua liberdade, o cidaddo tem que ter condi¢bes para tanto
(materiais, intelectuais, etc.). J& de acordo com a outra tese, na sociedade moderna a
liberdade fatica de um grande numero de individuos “ndo encontra seu substrato em um
espacgo vital por eles controlado; ela depende sobretudo de atividades estatais”. 2%

Por outro lado, as inimeras objecdes contra os direitos fundamentais sociais
podem ser agrupadas em torno de dois argumentos: um formal e outro substancial. O
argumento formal aponta a existéncia de um dilema. 1sso porque, se os direitos sociais sao
vinculantes (e, pois, podem ensejar o recurso a um tribunal), “eles deslocam a politica
social da competéncia parlamentar para a competéncia do tribunal constitucional”. Porém,
se ndo forem vinculantes, implicam numa violacdo da clausula de vinculagdo prevista no
art. 1°, § 3°, da Constituicao alema, que é a clausula da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, semelhante ao art. 5°, § 1°, da Constituicdo Brasileira. Assim, de acordo com
essa corrente, os direitos sociais ou ndo sao justiciaveis ou 0 sdo apenas em uma pequena
medida. 1sso porque, essa tese, segundo Alexy, pode estar baseada da dificuldade de se
determinar o contetdo desses direitos. Essa indefinicdo semantica levaria a

impossibilidade de se chegar com os meios especificos do direito a uma determinagéo

222 SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito: licdes de direito do ambiente, cit., p. 89-90.

Ibid., p. 96.
292 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 503.
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exata do conteudo e da estrutura dos direitos fundamentais sociais. E, se o direito ndo
fornece os critérios suficientes, a decisdo sobre o conteido desses direitos € uma tarefa
politica, de competéncia do legislador legitimado pelo povo, e ndo dos tribunais. A partir
dessa idéia, os tribunais s6 poderiam decidir no ambito dos direitos fundamentais sociais
ap6s o legislador ja haver decidido.?*®

Ja o0 argumento substancial estd calcado na tese de que os direitos sociais
sdo incompativeis ou colidentes com normas constitucionais materiais, principalmente com
o direito de liberdade de outros. Um exemplo é o direito do trabalho. Se o Estado quisesse
assegura-lo a todos, teria que empregar todos os desempregados no servigo publico ou
eliminar o poder econémico privado de decidir sobre os postos de trabalho. A colisdo
também pode ocorrer entre direitos sociais ou entre um direito social e interesses coletivos,
inclusive com relacdo a exigéncia de dispéndio de parte do orcamento para sua
implementacéo.”®*

Assim, a solugdo para um modelo de direitos fundamentais sociais deve
levar em consideracao tanto os argumentos das teses contrarias quanto das favoraveis. Esse
modelo é expressdo da idéia de que os direitos fundamentais previstos na constituicdo (o
autor se refere a Constituicdo alemd, mas o argumento serve também a Constituicdo
brasileira) séo tdo importantes que a deciséo sobre garanti-los ou ndo garanti-los ndo pode
ser simplesmente deixada a cargo da maioria parlamentar simples. A todos séo conferidas
posicBes no ambito dos direitos a prestacbes, na forma de direitos fundamentais sociais,
posicOes estas de grande importancia do ponto de vista do direito constitucional, e que, por
iss0, ndo podem ser relegadas & decisdo da maioria parlamentar simples.?®

Desse modo, os direitos fundamentais sociais atribuiveis ao individuo
envolvem uma questdo de sopesamento entre principios: o principio da liberdade fatica, de
um lado e, de outro, os principios da competéncia decisoria do legislador legitimado
democraticamente; da separacdo de poderes; 0s principios materiais atinentes a liberdade
juridica de terceiros; além de outros direitos fundamentais sociais e coletivos. Embora esse
modelo ndo determine quais direitos sociais o individuo tem, sendo a resposta detalhada a
esse questionamento tarefa da dogmatica de cada um dos direitos fundamentais, é possivel
dar uma resposta geral, considerando que uma posi¢ao no ambito dos direitos a prestacdes

deve ser vista como garantida se:

203 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 507-508.
204 |bid, p. 510-511.
2% |bid, p. 511-512.
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(1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o
principio da separacdo de poderes e o principio democratico (que inclui a
competéncia orcamentéria do parlamento) bem como (3) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a
liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia constitucional da posicdo
prestacional e pelas decisfes do tribunal constitucional que a levarem em
considerag&o.?®

Segundo Alexy, essa condi¢des “sao necessariamente satisfeitas no caso dos
direitos fundamentais sociais minimos”, como, por exemplo, “pelos direitos a um minimo
existencial, a uma moradia simples, a educacdo fundamental e média, a educacéo
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica”.2%’

A teoria de Alexy demonstra de forma minuciosa as razdes de admisséo e de
rejeicdo dos direitos sociais e de sua justiciabilidade, contribuindo por demonstrar a
necessidade de sopesamento dos principios envolvidos em cada caso.

A questdo da efetividade dos direitos sociais assumiu extrema relevancia no
direito brasileiro. E de se notar que a regra de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais esta prevista dentro do art. 5° da Constituicdo, como um de seus paragrafos, apos
os inumeros incisos que enunciam “os direitos e deveres individuais e coletivos”, ndo havendo
dispositivo semelhante no capitulo seguinte, que trata dos direitos sociais. Isso poderia indicar
uma dualidade de regimes, tal como ocorre na Constituicdo portuguesa. Entretanto, ndo é o que
ocorre. O regime na Constituicdo brasileira € tnico, pois o § 1° do art. 5° se refere as “normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais”, sendo que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, ndo s por sua natureza, mas também por definicdo da prépria Constituicao de
1988, que os inseriu no Titulo 11, destinado a enunciacao de tais direitos.

Mas, ndo obstante o regime dos direitos fundamentais na Constitui¢do brasileira
seja Unico, os direitos sociais decorrem de normas dotadas de estrutura normativa distinta, por
exigirem uma posicao positiva mais acentuada dos Poderes Publicos.?® Por isso, respeitaveis
opinides alinham-se no sentido de que a disposi¢ao do art. 5°, § 1°, deve ser recebida “cum
grano salis, por ser desmentida pelo préprio sistema de direitos e garantias fundamentais

positivado pelo Constituinte”.?

206 Al EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 507-508.

297 1bid, p. 512.

208 Nesse sentido, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Revista de direito
constitucional e internacional, S&o Paulo, ano 14, n. 54, p. 28-39, jan./mar. 2006, p. 31.

299 RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de politicas publicas: a efetivacdo dos direitos sociais a Iuz da
Constituicdo brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, v. 102, p.
327-356, jan./dez. 2007, p. 353.
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E fato que ha casos de direito sociais previstos em normas constitucionais
que sdo diretamente aplicaveis, posto que contém densidade suficiente para tanto. Citem-
se, por exemplo, inUmeros direitos trabalhistas previstos no art. 7° da Constituicao e outros
previstos no Titulo VIII, “Da Ordem Social”, como o art. 230, § 2° que concede aos
maiores de sessenta e cinco anos a gratuidade dos transportes coletivos urbanos, como ja
foi inclusive decidido pelo Supremo Tribunal Federal na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 3768/DF.?'° A posicdo tomada nesta acdo deixa bem claro que as
normas de direitos sociais também podem ser aplicadas imediatamente.

Por outro lado, muitos direitos sociais dependem de integragédo por parte dos
Poderes Publicos, razdo pela qual ha que se concordar que na pratica os direitos de segunda
geracdo ndo formam uma categoria submetida a um regime uniforme, especialmente sobre
o prisma de sua eficacia.”**

Sendo assim, pode-se dizer que embora ndo haja uma diferenciagdo entre 0s
regimes dos direitos de primeira e de segunda geracdo na Constituicdo brasileira, dentro
dessas categorias — 0 que vale também para os direitos e garantias individuais, como ja
visto — héa diferenciacdes de eficacia dos diversos direitos previstos. Por isso, o art. 5°, § 1°,
deve ser entendido como um comando dirigido a todos e quaisquer direitos fundamentais
da Constituicdo brasileira no sentido de que devem ser aplicados imediatamente sempre
que haja densidade suficiente para tanto - e mais — também como um comando para se
concretizar os que nao tenham eficacia imediata e para se extrair de tais normas a maxima
efetividade possivel, de modo a ndo transformar essa importante disposicdo em letra morta.

Se ao tempo da entrada em vigor das normas constitucionais ja se
verificarem 0s pressupostos para sua aplicacdo, geram para os particulares direito subjetivo

a ser reclamado perante o Poder Judiciario, em caso de ndo implementacdo pelos Poderes

219 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741, DE 1° DE
OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES
PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS.
DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E
APLICABILIDADE IMEDIATA. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA CONSTITUCIONAL
GARANTIDORA DO DIREITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso) apenas repete o que dispde o § 2° do art. 230 da Constitui¢do do Brasil. A norma constitucional é de
eficdcia plena e aplicabilidade imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal que repete 0s
seus termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente disposto. 2. Ac¢do direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 3768/DF. Rel. Min. Carmen Lucia. J. 19/09/2007. DJ 26/10/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.

#1 RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de politicas ptblicas: a efetivacio dos direitos sociais a luz da
Constituicdo brasileira de 1988, cit, p. 353.
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Publicos. O problema maior estd nos inimeros direitos sociais que ndo contém densidade
suficiente e, por isso, dependem de concretizacéo.

Compete aos Poderes Puablicos a implementacdo dos direitos sociais
previstos na Constituicdo brasileira, por meio de leis e atos administrativos. O Poder
Legislativo tem o dever de preencher o espaco deixado pelas normas constitucionais para a
concretizacdo e efetividade dos direitos sociais, principalmente elaborando as leis das quais
dependa a eficacia dos preceitos constitucionais. A plena satisfacdo dos direitos
fundamentais depende de um contraditorio politico, com andlise das diferentes opcdes e
conjunturas, inclusive em caso de escassez de recursos, quando as prioridades deverdo ser
avaliadas pelo Legislativo, com base no principio da proporcionalidade, mas mesmo assim
de modo a assegurar-se o contelido essencial de todos os direitos.?*?

Mas a Administragdo também exerce papel de suma importancia na
definicdo das politicas publicas e na prestacdo dos servigos sociais essenciais para a
populacdo, inclusive estabelecendo-os nas leis de diretrizes orcamentérias. Diferentemente
do que ocorria no Estado Liberal, no qual o Poder Legislativo, enquanto detentor da
vontade geral, predominava dentre os demais poderes, com o Estado Social o Poder
Executivo assume cada vez mais o papel de grande empreendedor das politicas
governamentais.?** A Administracdo PUblica ndo apenas executa as normas legislativas
prescritivas de direitos sociais. Ela também cria as prdprias politicas e programas
necessarios para a realizacdo dos ordenamentos legais. Tem, portanto, uma funcao
governamental planejadora e implementadora, que é decisiva para o proprio contetdo das
politicas e a qualidade da prestacdo dos servigos.?**

Logo, a concretizacao dos direitos sociais € obra de ambos os Poderes,
pois, como bem observa Elival da Silva Ramos, a sua implementacdo ndo pode ser
equacionada com plena autonomia pelo direito e seu instrumental, envolvendo, além
da concretizacédo legislativa, o exercicio da funcdo de governo, isto é, das politicas
publicas, seja no que toca a pratica de atos administrativos, seja na alocacdo dos

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, cit, p. 392-393.

213 MORAES, Alexandre de. Reforma Politica do Estado e Democratizacdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, ano 8, n. 32, 116-143. jul./set.2000, p. 120.

214 KRELL Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacéo
dos servigos publicos bésicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano
36, n. 144, p. 239-260, out./dez. 1999, p. 253.
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recursos publicos, sempre pressupondo a existéncia de condi¢cdes socio-
econdmicas.*"

Politicas pablicas, na definicdo de Sérgio Resende de Barros, sdo “diretrizes
de interesse publico priméario, que determinam programas de acdo para 0s governantes e
indicam linhas de conduta para os governados, com vistas a ordenar e coordenar a realizagcdo
de fins econdmicos, sociais e culturais relevantes para o Estado Democratico de Direito™.?*®

As politicas publicas sdo fixadas pelo Governo, isto €, pelo Poder
Executivo, gestor dos negocios publicos, que deve fazé-lo em funcdo do interesse pablico
primario, pois “as politicas publicas s&o elementos de mediaco entre a sociedade civil e 0
Estado que ela constitui para governa-la e administra-la”. %’

Mas a questdo que se impOe atualmente € saber o que fazer quando 0s
Poderes Legislativo e Executivo ndo cumprem seus respectivos papéis, ndo atuando ou nao
atuando de forma satisfatoria. E dai que surge um dos grandes dilemas dos direitos
fundamentais sociais, que é o da sua justiciabilidade, principalmente nos casos em que a
norma constitucional que assegura o direito social, ao contrario do art. 230, § 2°, conforme
exemplo dado anteriormente, ndo contém densidade normativa suficiente para ser aplicada.

N&o séo poucas as vozes no sentido de que nada é possivel fazer, posto que
a implementagdo de tais politicas estaria inserida no ambito de competéncias do
Legislativo e do Executivo, insindicaveis pelo Poder Judiciario, sob pena de ofensa ao
principio da separacdo de poderes.

Todavia, ndo mais é possivel se compactuar com tal assertiva. A
Constituicdo brasileira se preocupou - mais ainda — fez a opgdo de consignar
exaustivamente e com detalhes uma ampla gama de direitos sociais, fixando as bases e
ordenando a sua implementacdo. Essa fixacdo na constituicdo “é importante porque gera
prerrogativa constitucional indisponivel, o que permite ao Poder Judiciario determinar aos
orgdos publicos a efetivac@o pratica desses direitos” e isso “mesmo na auséncia de politica
plblica especifica”. 28

A jurisprudéncia brasileira estd progressivamente se alinhando nesse

sentido. Em caso tratando do dever de atendimento de crianga em creche e em pré-escola,

21> RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de politicas ptblicas: a efetivacdo dos direitos sociais &
luz da Constitui¢do brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo, v. 102, p. 327-356, jan./dez. 2007, p. 335.

216 BARROS, Sérgio Resende de. As politicas publicas e o Poder Judicirio. Aula proferida na Escola Paulista de
Direito no dia 4 de agosto de 2007 (informacéo verbal).

217 Ibi.

2% Ibid.
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nos termos impostos pelo art. 208, IV, da Constituicdo Federal, assim se decidiu o
Supremo Tribunal Federal:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que o0s 0Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatorio, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia
e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional

Outras decisGes nessa mesma linha podem ser encontradas em outros
Tribunais, dentre os quais podemos citar o Superior Tribunal de Justica?® e o Tribunal de
Justica do Estado de Sédo Paulo.”*

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia que se construiu em torno da
intangibilidade dos atos da Administracdo estd relacionada ao conceito do ato
administrativo. Este foi decomposto em “eclementos”, tal como competéncia do agente,

oportunidade, conveniéncia, finalidade, forma e conteldo (ou objeto), além de outros,

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 436996/SP, Rel. Min. Celso de Mello. J.
26/10/2005. DJ 07/11/2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.

220 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535, II, DO CPC. INEXISTENCIA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE DA UNIAO, DO
ESTADO E DO MUNICIPIO PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO DA DEMANDA. 1. Inexiste ofensa
ao art. 535, 11, do CPC, quando as questdes levadas ao conhecimento do Orgéo Julgador foram por ele apreciadas.
2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva da Unido para figurar em feito cuja pretensdo é o fornecimento
de medicamentos imprescindiveis & manutencdo de pessoa carente, portadora de atrofia cerebral gravissima
(auséncia de atividade cerebral, coordenagdo motora e fala). 3. A Carta Magna de 1988 erige a salde como um
direito de todos e dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte conclusdo: € obrigacéo do Estado, no sentido genérico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso
a medicagdo necssaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves. 4. Sendo o SUS composto pela
Unido, Estados Municipios, impde-se a solidariedade dos trés entes federativos no pélo passivo da demanda. 5.
Recurso especial desprovido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial
507.205/PR. Rel. Min. José Delgado. J. 07.10.2003. DJ 17.11.2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 03 dez..2009.

221 «por forga do disposto no art. 196 da Constituicio Federal, a sadde constitui direito pablico subjetivo do
cidaddo e dever do Estado. Dessa forma, ndo pode a Administracdo eximir-se dessa obrigagdo sob quaisquer
pretextos, tais como reparticdo de competéncias, falta de numerario, necessidade de pré-fixagdo de verbas para o
atendimento dos servigos de satide, ou, como no caso presente, falta de padronizagdo do medicamento”. BRASIL.
Tribunal de Justica de Sao Paulo. Nona Camara de Direito Pdblico. Apelagdo com Revisdo n° 557.494-5/9-00. Rel.
Des. Osni de Souza. J. 30.01.2008. Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 03 dez. 2009. E
também: MEDICAMENTO. Sentenca que tornou definitiva a liminar e concedeu a seguranca, para que O
impetrado forneca ao impetrante 0 medicamento Interferon Peguilado (PEGINTRON ou PEGASYS), para
tratamento de Hepatite crénica pelo virus Tipo C. Cabimento. Obrigatoriedade de o Estado fornecer recursos que
visem a reducdo do risco da doenca e de outros agravos. Entendimento pacifico no STF e STJ. Decisdo a quo
mantida. Recurso improvido e reexame necessario desacolhido. BRASIL. Tribunal de Justica de Séo Paulo. Nona
Camara de Direito Publico. Apelagdo com Revisdo n° 350.380-5/0. Rel. Des. Antonio Rulli. J. 07.06.2006.
Disponivel em: <http://mwww.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.
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como motivo, eficiéncia, justica, sobre os quais nem mesmo ha uma unanimidade em sua

222

sistematizacdo da doutrina administrativista.“= Como explica Sérgio Resende de Barros:

[...] 2 oportunidade e a conveniéncia ndo sdao “elementos” ou “requisitos”
do ato administrativo em si mesmo, mas s&o condi¢Oes decisivas para a
sua legitimidade, pois exprimem a sua relacdo histérica com a agéo
administrativa que o pratica e o determina de fato, dando-lhe vida e
acabamento. Essa determinagdo pratica é, pois, vital para a boa concrecao
da administracdo. Por isso, essas condi¢Ges histéricas do ato
(oportunidade e conveniéncia) sdo tdo importantes quanto os elementos
estruturais do ato em si (finalidade, forma, contetido). Em certos casos,
sdo até mais importantes. Mesmo assim, a teoria tradicional — ignorando
0 momento histérico do ato administrativo — ignorou as condi¢Ges
historicas que o determinam em sua concrecao, sobretudo no tocante aos
atos substanciais, aqueles em que o gestor publico presta a sociedade 0s
servicos de que diretamente ela precisa, tais como salde, educagao,
transportes etc. Consideram-se vinculados apenas o0s elementos
estruturais e, como ndo poderia deixar de ser, mediante um regramento
gue, por mais constringente que pretenda ser, ndo pode ser sendo abstrato
e, portanto, aberto a alternativas de concre¢cdo, mesmo que Sejam
alternativas mais estreitas do que as pertinentes a oportunidade e a
conveniéncia. Restaram como sendo atos administrativos totalmente
vinculados, em sua grande maioria, atos de burocracia, internos ou
externos, como nomeagdes, licencas etc.

Com isso se fez a separacdo entre o ato discricionario e o ato vinculado sob
influéncia do liberalismo, vez que a conveniéncia e a oportunidade atuam diretamente na
ordem econbmica e social, que deveria escapar ao controle estatal. Restou assim o
administrador imunizado de um controle mais rigoroso sobre sua atuagdo, bem como de
um controle judicial.?** E importante ressaltar que “a teoria do mérito administrativo néo
foi um engodo. A pretensdo foi assegurar a liberdade gerencial do administrador publico.
Mas o efeito logrado foi imuniza-lo contra um controle mais imparcial, a ser feito pelo

99 225

Poder Judiciario” “=, muitas vezes em detrimento no interesse publico primério. Por isso:

[...] a anterior situagdo de imunidade “discricionaria”, que resistiu ao
orgamento-programa, agora tende a ceder diante de uma nova concepgéo
da legalidade administrativa e das politicas publicas, as quais buscam —
de modo especificamente setorizado e especialmente qualificado —
efetivar na prética social os direitos econdémicos, sociais, culturais, e 0s
direitos e interesses difusos, previstos na Constituicio de 88.7°

Os diversos instrumentos processuais criados e preservados pela

Constituicdo de 1988 atuam nesse sentido, como, por exemplo, a acédo civil pablica e o

222 BARROS, Sérgio Resende de. A proteco dos direitos pelas politicas publicas. Revista Mestrado em Direito,
Osasco, ano 7, n.2, p. 27-43, 2007, p. 33.

223 |bid., p.34 (grifos do autor).

224 |bid., p.34-35.

22 |bid., p. 36.

22 1bid,. p.37.
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mandado de seguranga. Para José Renato Nalini, “a prote¢ao do direito liquido e certo
ampliou-se de maneira a se transformar num macro-instrumento, valioso na defesa de
interesses de categorias inteiras” perante as autoridades publicas ou pessoa a ela
equiparadas. E, “diante das postulagdes desses impetrantes, ndo existe como 0 judiciario
deixar de penetrar na analise do mérito administrativo, cuja incursdo era vedada pela
doutrina e por expressiva jurisprudéncia”.??’

A doutrina da absoluta intangibilidade do ato administrativo deve, pois,
ceder diante da previsdo na prépria Constituicdo Federal dos direitos sociais e das bases
das politicas publicas que competem ao Estado. Estas normas constitucionais tém o condédo
de propiciar o controle da discricionariedade administrativa, como, inclusive, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal:

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios -
que atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, 1V, da Constituicdo, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcOes, tratando-se de atendimento das criancas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito bésico de indole social.?*®

E nisso a Corte constitucional brasileira parece ndo estar sozinha, pois,
como informa Canotilho, a jurisprudéncia constitucional portuguesa ao pronunciar-se sobre
a questdo das “taxas moderadoras” dos servigos de saude e sobre a atualizacdo das
“propinas” universitarias “teve ocasido de verificar que a constitucionalidade expressa da
politica de direitos sociais pode diminuir a discricionariedade do legislador”.?°

Da Espanha, colhe-se o entendimento de Gavara de Cara, Professor Titular
de Direito Constitucional da Universidade Autdnoma de Barcelona, no sentido de que a
atividade do Poder Judiciario conectada a vinculacdo positiva aos direitos fundamentais
estd submetida necessariamente ao império da lei, mas, evidentemente, 0s Orgaos
jurisdicionais podem examinar a constitucionalidade da lei, eventualmente questionar sua
inconstitucionalidade, declarar a invalidade dos regramentos e, finalmente, podem

completar as lacunas juridicas e completar o direito mediante interpretacdo e aplicacdo da

22 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2006, p. 254-255.

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 436996/SP. Rel. Min. Celso de Mello. J.
26/10/2005. DJ 07/11/2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.

229 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia fizzy” e “camaledes normativos” na problematica atual
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: . Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed., 2.ed.
portuguesa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 112.
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analogia, inclusive com a aplicacdo direta dos direitos fundamentais, o que inclui, segundo
0 autor, a possibilidade de resolver processos ou conflitos mediante aplicacdo de preceitos
constitucionais na auséncia de desenvolvimento normativo.”*°

Além do mais, mesmo para aqueles que entendam que os Tribunais nédo
podem interferir nas politicas publicas, “cabe-lhes, todavia, o poder de fiscalizar o sistema
de ‘prioridades’ concretamente fixado pelo legislador constituinte”.?*

No dizer de Dworkin, se ndo é possivel exigir que o governo chegue a
respostas corretas sobre os direitos de seus cidaddos, é possivel exigir ao menos que 0
tente, que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a natureza desses
direitos e que aja de maneira consistente com suas proprias convicgdes.?*?

A possibilidade de subjetivacdo dos direitos sociais também pode ser
consubstanciada na chamada teoria do “minimo existencial”, construida a partir do direito
de liberdade, sob o argumento de que sem condic¢des sociais minimas o ser humano nao
pode exercer plenamente esse direito, %** assim como do principio da dignidade da pessoa
humana.

A teorizacdo do “minimo social” a partir dos direitos fundamentais de
liberdade é fruto da doutrina alema pds-guerra que tinha que encontrar meios para superar
a auséncia de qualquer direito fundamental social na Lei Fundamental de Bonn, “sendo
baseada na funcéo de estrita normatividade e jurisdicionalidade do texto constitucional”.?*
Por isso a Corte Constitucional Alem& extraiu o direito ao “minimo existencial” do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, I, Lei Fundamental), do direito a vida e a
integridade fisica, mediante interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social
(art. 20, 1). Ela parte de um direito fundamental a um “minimo vital”. Ao mesmo tempo, a

Corte deixou claro que esse “padrdo minimo indispensavel” ndo poderia ser desenvolvido

20 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La vinculacién positiva de los poderes pablicos a los derechos
fundamentales. UNED: Teoria y realidad constitucional, Madrid, n. 20, 277-320, 2° sem./2007, p.295.

81 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungBes, ambito, conteddo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, cit., p. 152.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. S30 Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 286.

2% SOUZA NETO, Claudio Pereira. Fundamentacdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrugdo tedrica & luz do principio democrético. In: BARROSO, Luis Roberto (Org). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 310-311.

% KRELL Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacio dos
servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 144,
p. 239-260, out./dez. 1999, p. 247.
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pelo Judicidrio como “sistema acabado de solugdo”, mas por meio de uma “casuistica
gradual e cautelosa”.?®

A desvantagem dessa construcdo € enfraquecer ainda mais a normatividade
dos direitos que estdo na “periferia” do que ¢ considerado “minimo existencial”, e a
vantagem € incrementar a0 maximo a normatividade dos direitos que nela estdo
inseridos.?*

A teoria do minimo existencial busca identificar aquilo que é essencial a
dignidade da pessoa humana, principio consagrado no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo
brasileira e, portanto, a que ela tem direito de reivindicar dos Poderes Publicos e perante o
Judiciério, quando ndo atendida por aqueles. O minimo existencial se transforma, assim,
em direito subjetivo, suscetivel de ser reclamado e fornecido pelo Poder Judiciario, ao qual
cabera, também, fixar o que se entende por esse “minimo”.

Disso resulta que mesmo que eventualmente ndo se reconheca a natureza de
direito subjetivo aos direitos sociais, a preservag¢do do “minimo de existéncia condigna” €
sempre qualificada de direito subjetivo, acabando assim a ser garantida nos mesmos
moldes dos direitos fundamentais de defesa.”*’

Essa tese também faz parte do repertdrio da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

Né&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam
de opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nédo se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador,
nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele
nicleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a
propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a4, como
precedentemente j& enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um
imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicao
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.?®

% KRELL Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacéo dos
servicos publicos basicos (uma visdo comparativa), cit., p. 247.

2% SOUZA NETO, Claudio Pereira. Fundamentagéo e normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstrugao
tedrica a luz do principio democrético, cit., p. 312.

87 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungBes, ambito, conteddo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, cit., p. 150.

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiico de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 45 MC/DF. Rel.
Min. Celso de Mello. J. 29/04/2004. DJ 04/05/2004. Disponivel em: <http:/Aww.stf.jus.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.
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Mas a teoria do “minimo existencial” é, como o proprio nome diz, 0 minimo
que se possa fazer, o que as vezes, conforme as condi¢fes de cada caso, pode ser pouco
para garantir verdadeiramente a dignidade da pessoa humana. Por isso, correto parece o
posicionamento de Cristina Queiroz, segundo a qual “o que se afirma, ndo ¢ que os
tribunais devam ‘concretizar’ direitos, mas apenas que a esses direitos deve ser
reconhecido um determinado nivel de justiciabilidade, e ndo apenas em situa¢cGes minimas
de extrema necessidade”.”®® E claro que a atividade a ser desempenhada pelo Judiciério
ndo é absolutamente livre. Ela encontra limites, por exemplo, no que se assentou chamar
de reserva do possivel.

A cléusula da reserva do possivel, oriunda da doutrina alemd, mas que na
Constituicao brasileira pode ser aferida do principio da legalidade, da regulamentacao das

financas publicas (arts. 163 a 169 da Constituicéo)®*°

e da responsabilidade econémico-
financeira dos Poderes Publicos, significa que a efetividade dos direitos a prestacdes esta
condicionada pela capacidade financeira do Estado, ou seja, da existéncia de recursos
econémicos para concretizacao do direito, ndo sendo exigivel mais do que o Estado pode
dar.

A reserva do possivel possui uma dimensdo triplice: diz respeito a efetiva
disponibilidade dos recursos para a concretizacdo dos direitos fundamentais; a
“disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos”, o que se relaciona com a
distribuicdo de receitas, competéncias tributarias e orcamentarias; e, na perspectiva
também do titular do direito, diz respeito ao “problema da proporcionalidade da prestacao,
em especial do tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também a sua razoabilidade”.?*

O importante é que a reserva do possivel ndo seja vista como escusa pela
ineficiéncia dos Poderes Publicos, nem como valvula de escape para as imposicGes dos
direitos sociais pela via jurisdicional. Por isso diz Alexy que a reserva do possivel “no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, ndo pode levar a

um “esvaziamento do direito”, pois “essa clausula expressa simplesmente a necessidade de

sopesamento desse direito”.*** Cabe, portanto, aos juizes analisar cautelosamente 0s casos

29 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e

problemas de justiciabilidade, cit., p. 153.

0 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais de direitos sociais. O
direito, Coimbra, ano 140°, n. 11, p. 405-433, 2008, p. 415.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximages. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 30.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 515.
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submetidos a julgamento e realizar esse sopesamento dos valores em jogo e das
circunstincias particulares. E “somente na analise do caso em concreto que o poder judicial

havera de ponderar os limites de aplicabilidade da clausula financeira em face da

5 243

concretizacdo dos direitos sociais ou como aponta Jorge Miranda, proceder ao

. . ., . ; 244 -
“ajustamento do socialmente desejavel ao economicamente possivel”.”" Ademais, “a

alegacdo de reserva do possivel deve ser um ato suficientemente motivado e justificado”

2% cabendo ao Poder Publico “o 6nus da comprovacdo da falta efetiva dos recursos

indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, assim como da eficiente aplicacdo dos
mesmos”.?*® Também da doutrina portuguesa infere-se opinido semelhante, no sentido de
que a reserva do financeiramente possivel “atenua a densidade de controlo sempre que,
mas s6 quando, o legislador pode accionar, fundadamente, essa reserva”, cabendo do
Tribunal verificar a legitimidade dessa invocacdo.?*’

Bem ponderadas sé&o as palavras de Cristina Queiroz:

E certo que nas “clausulas gerais” ou nos “conceitos juridicos
indeterminados” existe uma menor densidade do “texto da norma”, mas
isso em nada diminui o grau de vinculatividade geral da regra
consagradora dos direitos sociais. Esta circunstancia impde unicamente as
autoridades de decisdo “exigéncias metddicas mais elevadas” na medida
em que a contribuicdo positiva do “elemento gramatical” — e
correspondente “efeito de indice” do “texto da norma” — se mostra aqui
mais fraco do que o habitual. No limite, o que se designa por “clausula
geral” ndo ¢ a norma juridica, mas apenas o seu “texto”.

Nestas condi¢des, ndo se vé bem como “a priori” ndo possam ser
deduzidas “pretensdes subjectivas jusfundamentais” das regras
constitucionais consagradoras dos direitos econémicos, sociais e
culturais. O que ocorre, pura e simplesmente, é que o intérprete se
encontra agora limitado, para além da “reserva do possivel”, por
“exigéncias metodicas mais exigentes” que o forcam a procurar uma
“relagdo de adequacdo” entre o “texto da norma” e a “situagdo concreta”
a que se aplica. Isto implica, entre outras coisas, a verificagdo da
existéncia de recursos orcamentais e financeiros disponiveis que
garantam a “efectividade optima” desses direitos e pretensdes no quadro
de uma “liberdade de conformagio” a favor do legislador.*®

Por isso conclui Canotilho que:

O problema actual dos “direitos sociais” (Soziale Grundrechte) ou
direitos a prestacdes em sentido restrito (Leistungsrechten im engeren
Sinn) estd em “levarmos a sério” o reconhecimento constitucional de

23 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais de direitos sociais, cit., p. 416.
24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, cit., p. 392.

245 BARROS, Sérgio Resende de. A protecéo dos direitos pelas politicas publicas, cit., p. 41.

%% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito & satde: algumas aproximacgoes, cit., p. 32.

2T NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 197.
248 QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 153.
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direitos como o direito ao trabalho, o direito a saide, o direito a
educacdo, o direito a cultura, o direito ao ambiente. Independentemente
das dificuldades (reais) que suscita um tipo de direitos subjectivos onde
falta a capacidade juridica poder (= juridico, competéncia) para obter a
sua efectivacdo pratica (= accionabilidade), ndo podemos considerar
como simples “aleluia juridico” (C. SCHMITT) o facto de as
constituicbes (como a portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978)
considerarem certas posi¢des juridicas de tal modo fundamentais que a
sua garantia, ou a falta desta, ndo pode ser deixada aos critérios (ou até
arbitrio) de simples maiorias parlamentares.”*®

Outro parametro que se deve observar no que toca a efetividade dos direitos
sociais é a proibicdo do retrocesso social, tese que pretende controlar a atividade dos
Poderes Publicos que importem em eliminacdo de patamares ja atingidos em termos de
efetividade dos direitos sociais, inclusive com o controle de constitucionalidade de normas
revogatdrias de outras que concretizaram preceitos constitucionais, restabelecendo a
situacdo de inefetividade. Isso, porém, serd tratado pormenorizadamente no préximo
capitulo.

Assim pode-se concluir que a efetividade dos direitos sociais € tarefa que
compete aos trés poderes, cabendo ao Legislativo a elaboracdo das leis imprescindiveis a
concretizacdo dos preceitos constitucionais, ao Executivo o planejamento, implementagéo
e aprimoramento das politicas publicas e dos servicos essenciais, e ao Judiciario, quando
descumpridos esses encargos politico-juridicos, que, no dizer no Ministro Celso de Mello,
sobre eles incidem em carater mandatério®™®, atender as pretensdes individuais ou
coletivas, viabilizando o acesso aos direitos que lhes tenham sido injustificadamente
negado.

Aos direitos sociais deve ser reconhecido um nivel de justiciabilidade,
mesmo que isso importe em limitacdo da discricionariedade administrativa, pois foram
fixados na prdpria constituicdo como deveres de concretizacdo. Para isso, é importante que
se realize o sopesamento dos valores envolvidos, inclusive no que toca a existéncia de
recursos orgcamentarios disponiveis, visando uma efetividade méxima dos direitos sociais e,
assim, a realizacdo do projeto delineado pelo Constituinte.

E preciso consolidar-se essa construgdo material dos direitos sociais, vez
que o ordenamento brasileiro conta com inimeros instrumentos processuais, tal como a

acdo civil publica, 0 mandado de seguranga, a arguicdo de descumprimento de preceito

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos sociais e culturais, cit, p. 51
gggifos do autor).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio RE 436996/SP. Decisdo Monocratica. Rel. Min.
Celso de Mello. J. 26/10/2005. DJ 07/11/2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 dez. 2009.
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fundamental e até a acdo ordinaria que, todavia, tem se ressentido do amparo do direito

material.

3.7 A interpretacdo e a efetividade da constituicio

Dentro do escopo de conjugar a regra da aplicabilidade imediata da
constituicdo com outras ferramentas, grande importancia tem a interpretagéo constitucional

1” 21 como forma de se

ou, como ja tem sido chamada, a “nova interpretagdo constituciona
extrair a maior efetividade possivel das normas constitucionais.

Essa nova interpretacdo tem como uma de suas bases a constatacdo de que
“a falta de efetividade das sucessivas Constituicbes brasileiras decorreu do néo
reconhecimento de forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-
lhes aplicabilidade direta e imediata”. >

Mas a grande mudanca na interpretacdo constitucional se deu, segundo Luis
Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos, a partir da concluséo de que as normas juridicas em
geral, e também as constitucionais, ndo tém um sentido Unico, objetivo, valido para todas
as situacBes, relegando ao intérprete uma mera atividade de revelacdo.®® A nova
interpretagdo constitucional assenta-se no oposto: “as clausulas constitucionais, por seu
contetdo aberto, principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo
se prestam a sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética lhes pretende
dar”. Assim ¢ que “a vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
observados e dos fins a serem realizados” sera determinado o sentido da norma, com vistas
a producéo de uma solugdo adequada para o problema em quest&o.**

A questdo da interpretacdo assume papel de especial relevancia do ambito
da aplicabilidade dos direitos sociais. Para Cristina Queiroz, os direitos fundamentais

sociais ndo sdo meros “apelos do legislador”, “programas ou “linhas de actuacdo politica”.

Ao contrario, “como ‘normas constitucionais’ apresentam-se como ‘parametro de controle

1 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria; a nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios do direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagBes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 330.

232 |bid., p. 328. (grifo dos autores)

253 |bid., p. 331-332.

%4 1bid., p. 332.
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judicial’ quando esteja em causa a apreciagdo da constitucionalidade de medidas legais ou
regulamentares que os restrinjam ou contradigam”.”*®
Dai a conclusao de que “em caso de duvida sobre o ambito da seguranca

social, deve seguir-se a interpretacdo mais conforme com a realizacdo efectiva desses
direitos, o que corresponde, na terminologia de HESSE, a uma sua ‘efectividade
optima’.”?°

Como pondera Marcos Goémez Puente, resulta de fundamental importancia
para a preservacdo e consolidacdo da forca normativa da constituicdo a interpretacdo
constitucional, que se encontra submetida ao mandato de realizagdo Otima da norma
constitucional >’

Mas o problema da interpretacdo reside na possibilidade de deturpacao
desse processo, mais presente quanto mais aberta ou geral for a norma que vincula a
atuacdo legislativa. Dai porque a problematica dos limites juridicos da interpretacdo deve
ser resolvida mais por uma via metodoldgica que ontoldgica, porque aquela pode levar a
solucdes ou critérios sobre os quais se fundamenta sua aceitacdo e legitimagdo. Através
dessa via, a autenticidade do processo interpretativo que conclui com a declaracdo do dever
de legislar (quando ndo seja possivel ir mais adiante sem usurpar a posic¢ao do legislador)
ou que soluciona provisoriamente a situacdo gerada pela omissdo do legislador, deve ser
aceita pela comprovacgédo de sua razoabilidade e proporcionalidade uma vez analisada a
argumentacdo logico-juridico desenvolvida pelo intérprete, pela neutralidade politica deste,
por sua autoridade juridica e por sua prudéncia frente a tentacdo de adentrar no ambito
politico.?*®

Portanto, a dificil tarefa que se propde é de como concretizar direitos e, ao
mesmo tempo, evitar decisionismos e arbitrariedades interpretativas alcancando uma
resposta correta para cada caso.>*

Nesse sentido, a questdo é conciliar a busca da efetividade Otima ou
realizacdo Otima da constituicdo com o0s perigos e os limites da interpretacdo e da

jurisdicdo, bem como da invasédo do campo reservado a outros Poderes, tanto o Executivo,

%5 QUEIROZ, Cristina. O principio da n&o reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios

dogméticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 65.

%% 1pid., p. 65.

" PUENTE, Marcos Gomez. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. Madrid:
McGrall Hill, 1997, p. 30.

258 |pid., p. 32-33.

9 STRECK, Lenio Luiz. Concretizagdo de direitos e interpretacdo da Constituicdo. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXXI, p. 291-323, 2005, p. 300.
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realizador das politicas publicas, quanto do Legislativo, regulamentador dos direitos
assegurados constitucionalmente, o que s6 pode ser feito com prudéncia, razoabilidade e
proporcionalidade, em cada caso especificamente. Com isso, assume importancia a
interpretacdo da constituicdo como um grande instrumento de outorga de efetividade de

suas normas.
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4 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS OMISSOES NORMATIVAS

Importante vertente do tema da correlagdo entre a efetividade das normas
constitucionais e as omissdes normativas é a do controle de tais omissées pelo Poder

Judiciario, com especial enfoque no papel que tem sido assumido por esse Poder.

4.1. O Poder Judiciério e a efetividade dos direitos

Ao longo da histéria constitucional brasileira é notavel o caminho
transformador percorrido pelo Poder Judiciario.

Os tribunais brasileiros tém sua origem no sistema portugués de
administracdo da justica e de administracdo das coldnias, o que data dos séculos XVI a
XIX. O sistema de entdo era de unificagdo da justica com a administracdo do reino e dos
territérios ultramarinos. A justica era subordinada ao rei, pois fazer justica era tarefa do
soberano. 2*° Basta lembrar que na Constituicdo Politica do Império de 1824, os poderes
politicos eram quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o
Poder Judicial (art. 10). O Poder Moderador era responsavel pelo equilibrio e harmonia dos
demais poderes, podendo, inclusive, suspender magistrados e perdoar ou moderar penas
(arts. 98 e 101), tornando, assim, altamente questionavel a afirmada independéncia do
Judiciario.

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, a burocratizagdo do reino de
Portugal e da América portuguesa determinou a conformacdo de uma magistratura
hierarquizada e dependente, nos niveis mais altos, do pacgo real. E a formacdo social da

colonia favorecia o convivio entre elites, amalgamando a justi¢a e a exploragcdo mercantil.

2% LOPES, José Reinaldo de Lima. A funcdo politica do poder judiciario. In: FARIA, José Eduardo (Org.).
Direito e Justica: a funcdo social do judiciario. S&o Paulo: Atica, 1989, p. 130.
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A justica ndo era para os pobres, para 0 povo, para 0s escravos. Estes, no dizer do autor,
ficaram relegados & disciplina dos capitées do mato. %%

Com a Republica, apesar da introducdo da triparticdo do Poder, esta situacéo
pouco mudou. A independéncia do Brasil, ndo fora intermediada por uma Revolugédo
Liberal burguesa, pois ainda predominavam os grandes latifundiarios. N&o existia uma
burguesia e, conseqiientemente, uma tradicdo de resisténcia ao Poder Imperial e ao
Executivo. Tudo isso contribuiu para que a composicdo dos tribunais brasileiros, no
Império e nos primeiros anos da Republica “fosse marcada por uma certa nobiliarquia
judiciaria voltada, como toda a vida institucional juridico-politica do pais, para a oligarquia
latifundiaria e exportadora”.?®?

Ainda de acordo com José Reinaldo de Lima Lopes, “s6 com a mudanga dos
anos 20 para ca vai-se iniciar uma fase diferente, da qual o Judiciario devera participar.
Havera uma progressiva democratizacdo de seus quadros e também progressiva solicitacdo
de sua interferéncia”.?®® Essa data é emblematica: coincide com o inicio dos movimentos
sociais € com as primeiras constituicdes dessa natureza, inclusive em paises ndao muito
distantes, como no México, cuja constituicdo social data de 1917.

Com isso, pretende-se concluir que as constitui¢cbes sociais provocaram a
reconstrucdo do Judiciario, tanto quanto a atribuicdo de competéncias, quanto com relacao
ao fortalecimento de sua independéncia. A previsdo de direitos que podem ser exigidos do
Estado forjou a abertura, ao mesmo tempo, de um canal para reivindicar e tornar efetivos
tais direitos, quando nao respeitados.

Como bem observa José Reinaldo de Lima Lopes, “desde que o Estado se
transformou num Estado-providéncia os direitos sociais e econdmicos passaram a integrar
a pauta de direitos da cidadania sob custodia da magistratura”.”®* E, de modo mais
acentuado ainda, o Estado Democratico de Direito, agregando direitos individuais, sociais,
politicos, acentua a exigéncia de um Judiciario forte, independente e dotado de
instrumentos que possam tornar efetivos aqueles direitos, inclusive em caso de inércia dos
demais Poderes.

Segundo Lenio Luiz Streck:

[...] é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, em face
do carater compromissario dos textos constitucionais e da nogéo de forca

2811 OPES, José Reinaldo de Lima. A fungéo politica do poder judiciério, cit., p. 130.
292 |bid., p. 130-131.

253 |bid., p. 131.

264 1bid., p. 138.
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normativa da Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamento
do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da
jurisdicdo constitucional. Isso porque, se com o advento do Estado Social
e 0 papel fortemente intervencionista do Estado o foco do poder/tenséo
passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito ha (ou
deveria haver) uma modificacdo desse perfil. Inércias do Poder Executivo
e falta de atuacdo do Poder Legislativo podem ser supridas pela atuacédo
do Poder Judiciério, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos
juridico previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democrético
de Direito. **®

De acordo com Celso Campilongo,

[...] a incapacidade de representacdo dos interesses coletivos pelos canais
da democracia representativa e as dificuldades de defesa e garantia dos
direitos sociais pelos mecanismos de adjudicacdo da dogmética juridica
colocam a magistratura diante de um problema sem precedentes: seu
instrumento de trabalho, o direito positivo, torna-se um dos principais
objetivos do conflito social. 2%°

Assim, no entender do autor, “os tribunais deixam de ser a sede de resolucao
das contendas entre individuos e passam a ser uma nova arena de reconhecimento ou
negagao de reivindicagdes sociais”. %%’

Mesmo que os magistrados ndo desejem tal situacdo ou que, num primeiro
momento, a refutem em razdo de seu papel politico, ou ainda da formacéo e rotina dos
juizes, ela é imposta pela natureza da demanda das partes, num processo praticamente
irreversivel hoje em dia.’®® Para José Renato Nalini, diante de uma constituicdo do tipo
dirigente, “ao Judiciario ja ndo mais se reserva o tradicional papel de inerte espectador da
realidade. Reclama-se-lhe postura diversa da espera passiva, até ser acionado pelo
interessado em  despertd-lo. A ordem fundante impde-lhe, queira ou ndo, um protagonismo
essencial””. 2%

Disso decorre o papel que vem sendo assumido pelo Judiciario a partir da
Constituicdo de 1988. Esta, indubitavelmente, imp6s uma transformacdo ao Poder
Judiciario a partir das garantia institucionais e de independéncia que lhe foram
asseguradas, mas também em razéo das diversas competéncias que Ihe foram atribuidas ja
a nivel constitucional, seja no controle de constitucionalidade, que passou a abranger as

omissOes e a declaracdo de constitucionalidade, seja diante dos novos writs criados, da

25 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2002, p. 33.

266 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Magistratura, sistema juridico e sistema politico. In: FARIA, José Eduardo
(Org.). Direito e Justica: a funcéo social do judiciario. S&o Paulo: Atica, 1989, p. 117.

%7 1bid., p. 117-118.

2% |bid., p. 118.

29 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2006, p. 253.
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arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, da modulagcdo dos efeitos das
decisbes em controle concentrado e das criacOes posteriores pelo Constituinte derivado,
como a Sumula vinculante (art. 103-A) e a repercussao geral (art. 102, § 3°), acrescentadas
pela Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004.

Tal processo teve continuidade no plano infraconstitucional, no qual foram
atribuidas diversas competéncias ao Judiciario. Sdo exemplos, a Lei n. 11.276, de 7 de
fevereiro de 2006, que criou a sumula impeditiva de recursos, acrescentando ao artigo 518
do Cddigo de Processo Civil o paragrafo primeiro, segundo o qual "o juiz ndo recebera o
recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”; e também a Lei 11.672, de 8 de
maio de 2008, que foi denominada de “lei dos recursos repetitivos” e que possibilita ao
Superior Tribunal de Justica decidir uma determinada questdo que esteja sendo levada com
freqUéncia aquela Corte, fixando o entendimento que deverd ser adotado no préprio
Superior Tribunal de Justica e nos demais Tribunais inferiores sobre a tese.

Todos estes institutos processuais sdo reflexos da nova posicdo assumida
pelo Judiciario, que passa a ser um solucionador de grandes conflitos. A Constituicdo de
1988 foi a que “acreditou com maior convicgdo na pacificagdo social dos conflitos. Entregou ao
Judiciario uma parcela enorme de responsabilidade na edificacdo daquela péatria harmdnica e
fraterna com que se acenou no preambulo € nos principios fundamentais”.?"

E isso ndo foi decorrente apenas da criacdo das garantias especificas do
Judiciario nem da criacdo de instrumentos processuais constitucionais. Tal transformacéo
também foi favorecida pela imposicdo de inimeros principios a serem seguidos pela
Administracdo. Além do principio da legalidade, a Constituicdo impds a exigéncia de
moralidade, impessoalidade, eficiéncia e publicidade, que, segundo Manoel Goncalves
Ferreira Filho, ddo lugar a concretizagcbes judiciais variadas que, no fundo, determinam o
sentido da atuacdo governamental. 2"

Diante disso, o citado autor ressalta um papel politico assumido pelo
Judiciario (e em especial pelo Supremo Tribunal Federal) na ordem constitucional vigente,
que, segundo seu entendimento, ndo teria sido previsto nem programado pelo Constituinte.
Por papel politico, acrescenta, “se entende ndo uma atuacdo em prol de interesses

partidarios, mas uma participagéo ativa na conformacéo da ordem constitucional, da ordem

279 NALINI, José Renato. A rebelido da toga, cit., p. 258.

"' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario na ordem constitucional vigente.
Revista do Advogado, S&o Paulo, ano XXVIII, n. 99, p. 86-91, set.2008, p. 87.
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juridica infraconstitucional e também na definicdo de rumos administrativos, nisso

» 212 gy, ainda, “abrangendo a idéia de hegemonia, controle

incluidas as politicas publicas
social, decisdo generalizavel, etc.”?" Segundo Nalini, “diante da clareza do texto
constitucional, o juiz ndo pode recusar que estd protagonizando politica”. Nao a politica
partidaria, que lhe é vedada, mas sim a “politica resultante da incursdo nunca antes
admitida em temas sensiveis a conducdo da politica nacional”.?’

O controle dos demais Poderes, tradicionalmente exercido de forma
negativa, limitando abusos e desfazendo atos ilegais e inconstitucionais, passa a ser feito
ap6s 1988 também de forma positiva, ou seja, prescritivo de acbGes e de politicas
plblicas.’”® Mas sem desprezar a importancia desse papel com relacdo as politicas
publicas, que muitas vezes se baseia em interpretar a norma constitucional e dela extrair a
méaxima efetividade possivel, destaca-se, nessa transformacdo do Judiciario, o importante
papel exercido na construcdo da ordem juridica constitucional. Nesse papel o Judiciario
tem sido chamado a solucionar grandes questdes que, mais do que juridicas, sdo também
politicas, ou juridico-politicas, pois envolvem os demais poderes e grandes setores da
sociedade, do que sdo exemplos o julgamento da constitucionalidade da lei que permite o
uso de células embrionérias, da fidelidade partidaria, da argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental que questionava o aborto de fetos com anencefalia, dentre outros.

Na questdo das omissdes normativas ndo foi diferente. E ndo s6 em razéo da
atribuicdo ao judiciario da acdo de inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de
injuncdo. Sem descartar que o proprio Judiciario também pode ser responsavel por
omissdes normativas, 0s maiores responsaveis pelas omissfes dessa natureza Sdo o
Executivo e o Legislativo, de modo que o Judiciario acaba sendo sempre chamado a
resolver os conflitos decorrentes dessa situacao.

Lenio Luiz Streck, ao tratar da importancia da jurisdicdo constitucional,
afirma que enquanto a constituicdo é fundamento de validade do ordenamento e
consubstanciadora da atividade politico-estatal, “a jurisdi¢do constitucional passa a ser a
condigdo de possibilidade do Estado Democréatico de Direito”. Logo, o significado de

constituicdo depende do processo hermenéutico que desvendara o conteudo do seu texto.”’

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario na ordem constitucional vigente, cit., p. 86.
23 | OPES, José Reinaldo de Lima. A fungéo politica do poder judiciério, cit., p. 123.

2" NALINI, José Renato. A rebelido da toga, cit., p. 254.

2" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario na ordem constitucional vigente, cit., p. 87.
27® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2002, p. 27.
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No Estado Social e Democrético de Direito o direito assume um papel
transformador da realidade, como ja exposto no capitulo primeiro. E isso aumentard a
tensdo em torno da “grande invengdo contra-majoritaria: a jurisdicdo constitucional, que,
no Estado Democratico de Direito, vai se transformar no garantidor dos direitos
fundamentais e da propria democracia”.?’”’

Destaca, ainda, o autor, que a simples elaboragéo de um texto constitucional
ndo é suficiente para que seu ideario se introduza efetivamente na sociedade. Dai porque a
“eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do papel do jurista e do
Poder Judiciario (em especial da Justiga Constitucional)”, a confrontar o paradoxo de uma
constituigdo rica em direitos “e uma pratica juridico-judiciaria que, reiteradamente,
(sb)nega a aplicagdo de tais direitos”.?’®

Como observa Celso Campilongo, é natural que o Judiciario se torne um
interlocutor das demandas difusas. Isso significa:

a) que o Judiciario oferece maior acesso e menor bloqueio das iniciativas;
b) a criagdo de um duplo circuito de legitimacdo: do magistrado
legitimando as iniciativas desses movimentos e dos movimentos
legitimando os magistrados; c) relacionamento direito entre atores e
magistrado, com diminuicdo ou eliminagdo de intermediérios (ofuscando
até o papel do advogado). %

Por fim, Flavia Piovesan, com muita propriedade, ao tratar do mandado de
injuncao, diz que sua efetividade requer uma interpretacdo condizente com a légica social,
0 que acarreta em um novo sentido da separagdo de poderes “convertendo o Poder Judiciario
em poder responsavel por uma justica substancial e distributiva que eleja, como principal valor, a
igualdade material e, como parametro obrigatério e vinculante, os direitos e garantias

fundamentais”.?°

4.2 A fiscalizagdo concentrada da inconstitucionalidade por omisséo

Controle de constitucionalidade é a verificagdo da adequacdo ou da

conformidade da lei e dos demais atos juridicos normativos com a constituicdo. Engloba

2"" STRECK, Lenio Luiz. Concretizaco de direitos e interpretacdo da Constituicdo. Boletim da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXXI, p. 291-323, 2005, p. 298.

278 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e hermen@utica: uma nova critica do direito, cit, p. 29.
279 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Magistratura, sistema juridico e sistema politico, cit., p. 118.

280 PIOVESAN, Flavia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 155.
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tanto a conformidade com as disposi¢des procedimentais estabelecidas na constituicdo para
a elaboracdo desses atos (constitucionalidade formal), quanto com relagdo ao contetdo da
constituicdo (constitucionalidade material). Como bem explicita Jorge Miranda, “[...]
constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagéo: a relacdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe
estd ou ndo conforme, que cabe ou ndo cabe no seu sentido, que tem nela ou ndo a sua
base”. %

Ja segundo a definicdo de Sérgio Resende de Barros, controle de
constitucionalidade ¢ “a verificagdo, por um sujeito controlador, da adequacdo de um
objeto controlado a um objeto que serve de paradigma”. Conseqiientemente, de acordo
com o autor, é um trinémio, implicando sempre a presenca de trés elementos, “0 sujeito
controlador, que realiza o controle, tendo diante de si dois objetos, que sdo por ele
comparados: 0 objeto controlado propriamente dito e o objeto-paradigma do controle”.?%?

Desde sua elaboragdo, os sistemas de controle de constitucionalidade
estavam eminentemente voltados a inconstitucionalidade por acdo, isto €, a fiscalizacao de
leis incompativeis com a constitui¢do, para declaracdo de sua nulidade no caso concreto ou
extirpacdo do ordenamento juridico com efeito erga omnes e vinculante. Por isso que
Canotilho aponta que a incorporagéo, tanto na Constituicdo portuguesa de 1976, quanto na
brasileira de 1988, da acdo de inconstitucionalidade por omisséo, constituiu a quebra do
dogma de que s6 é possivel o controle jurisdicional da inconstitucionalidade por acdo.?®* A
primeira constituicdo a contemplar expressamente a inconstitucionalidade por omisséo foi
a iugoslava de 1974?%*, sequida da portuguesa de 1976, da brasileira de 1988 e da angolana
de 1992.7%

Segundo o art. 102, I, a, da Constituicdo Federal de 1988, compete ao

Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente a acdo direta de

81 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, t. VI, p. 7-8.

%82 BARROS, Sérgio Resende de. NogBes sobre controle de constitucionalidade. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/aulas>. Acesso em: 14 nov. 2008.

283 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes pblicos: o direito & emanac&o
de normas juridicas e a protecédo judicial contra as omissfes normativas, cit., p. 352.

284 Tal constituicdo, em seu art. 337, determinou: “Se o Tribunal Constitucional da Iugoslavia verificar que o
orgdo competente ndo promulgou as prescricdes necessarias a execucdo de disposi¢cdes da Constituicdo da
Republica Federativa da lugoslavia, das leis federais e das outras prescrigdes federais e atos gerais, dara do
fato conhecimento a Assembléia Federativa Tugoslavia”, apud PIOVESAN, Flavia C. Protecdo judicial contra
omissoes legislativas, cit., p. 113.

%8 segundo Luis Roberto Barroso, antes das referidas positivacdes, a tese fora desenvolvida na Alemanha e
na Itdlia em sede doutrindria e jurisprudencial. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da constituicdo brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 164.
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. N&o ha distin¢do nesse
dispositivo entre inconstitucionalidade por acdo e por omissdo. O mesmo ocorre no art.
103, caput. Este, porém, trata especificamente da declaracdo da inconstitucionalidade por
omissdo no paragrafo 3° Disso se conclui que, onde ndo houver excecdo prevista na
constituicdo, aplica-se a mesma disciplina processual. De fato, seja por acgdo, seja por
omissdo, ambas s&o inconstitucionalidades e, como tal, ensejam a acgdo direta para
preservar a autoridade e superioridade da constituigéo.

A propria Constituicdo de 1988 langou as bases da ADIn: admitiu sua
existéncia, ao estabelecer a competéncia do Supremo para aprecié-la; delimitou o rol dos
legitimados ativos; disciplinou o papel do Procurador-Geral da Republica e do Advogado
Geral da Unido e manteve a clausula de reserva de plenario, pela qual a
inconstitucionalidade s6 podera ser declarada pela maioria absoluta do Tribunal. Mas a
disciplina efetiva de tal agdo perante o Supremo Tribunal Federal foi dada pelo Regimento
Interno desta Corte e pela sua criacdo jurisprudencial e, depois, pela Lei 9.868/99.

A Constituicdo também cuidou de ampliar a legitimidade ativa para
propositura da acdo direta, em decorréncia das extensas discussfes do regime anterior
acerca de legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da Republica. Superou-se esta
questdo atribuindo legitimidade ao Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da
Cémara dos Deputados, as Mesas das Assembléias Legislativas ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal, aos Governadores de Estado ou do Distrito Federal, ao Procurador-
Geral da Republica, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a partido
politico com representagdo no Congresso Nacional e a confederagdo sindical ou entidade
de classe de dmbito nacional (art. 103, | a IX da Constituicdo Federal e art. 2° da Lei
9.868/99).

A Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal e ao Governador do
Distrito Federal foi atribuida legitimidade ativa pela Lei 9.868/99, no que, inclusive, foi
considerada inconstitucional por ir além da competéncia prevista na Constituicdo. No
entanto, tal discussdo restou superada, em primeiro lugar, pelo entendimento do Supremo,
gue ja se pronunciara a favor da legitimidade ativa do Governador do Distrito Federal,
concluindo que n&o houve na Constituicdo um siléncio elogiiente, mas sim uma omiss&o?®®

e, em segundo lugar, porque a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004,

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aco Direta de Inconstitucionalidade 645-DF. Tribunal Pleno. Rel. Min.
limar Galvao. J. 11/11/96. DJ. 13/12/96. Disponivel em; <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:10 out. 2008.
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incluiu expressamente no rol de legitimados a Mesa da Camara Legislativa do Distrito
Federal (no inciso 1V, ao lado da Mesa das Assembléias) e o Governador do Distrito
Federal (no inciso V, ao lado do Governador de Estado). Embora a Constitui¢do ao tratar
da legitimidade ativa ndo se refira expressamente a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, ja é pacifico no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que os legitimados
sd0 0s mesmos, o que recentemente foi corroborado pela Lei 12.063, de 27 de outubro de 2009.

De modo semelhante, a Constituicdo outorgou competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para julgar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual (art. 102, I, a), mas silenciou-se quando a acdo direita contra a omissao. A funcéo
de guardido da constituicdo exercida pelo Supremo e as diversas competéncias que lhe
foram atribuidas concentrando a competéncia das questdes constitucionais, “parecem
favorecer entendimento que estende ao Supremo Tribunal a competéncia para conhecer de
eventuais omissdes de orgios legislativos estaduais em face da Constitui¢do Federal”.?’

E importante diferenciar a acdo direta de inconstitucionalidade por omisso
do mandado de injuncdo. Enguanto este é acessivel a todo cidaddo, aquela tem
legitimidade ativa restrita. Além disso, 0 mandado de injuncdo busca a solucdo no caso
concreto e a agdo direta tem como finalidade exortar o 6rgdo competente a proceder a
colmatacdo da lacuna através da emanacdo de um preceito geral e abstrato. Por fim, o
mandado de injuncao ¢ destinado “a protecao de direitos subjetivos e pressupde, por isso, a
configuracdo de um interesse juridico”, enquanto que “o processo de controle abstrato da
omissdo, enquanto processo objetivo, pode ser instaurado independentemente da existéncia
de um interesse juridico especiﬁco”.288

Mas apesar das diferencas, a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, na mesma maneira que o mandado de injuncdo, pode ter como objeto tanto a
omissdo total ou absoluta quanto a omissdo parcial, decorrente do incompleto ou

defeituoso dever de legislar.?*

87 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1128.

288 MARTINS; lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a Lei n. 9.868 de 10-11-99. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 325-326.

289 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3682/MT. Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. 09/05/2007. DJ 06/09/2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2009.
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Na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, o Supremo Tribunal
Federal entendeu desnecesséria a intervencdo do Advogado-Geral da Unido, pois ndo ha
ato ou texto impugnado a ser defendido.?®

E importante consignar também que, ndo obstante o Supremo Tribunal
Federal tenha, em outras oportunidades, considerado que, uma vez desencadeado o
processo legislativo, ndo ha que se cogitar de omissao inconstitucional do legislador®®*, a
Corte julgou procedente acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo em que o
projeto estava em tramitacdo no Congresso, acolhendo o argumento do Relator, Ministro
Gilmar Mendes, no sentido de que “também a inercia deliberandi das Casas Legislativas
pode ser objeto da agio direta de inconstitucionalidade por omissdo”.?*

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida necessaria a
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogéao
das providéncias necessérias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (art. 103, § 2° da Constituicdo Federal). A decisdo, portanto, tem eficécia
mandamental, embora haja autores que a classificam como meramente declaratéria®*®, com
0 que ndo se pode concordar, pois a decisdo tomada tem a finalidade de obter uma ordem
judicial dirigida a outro 6rgéo do Estado.?**

A grande questdo atinente & agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, porém, € a dos efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade por omissdo e da
responsabilidade do Poder competente, caso ndo adote as providéncias pertinentes
determinadas no Acordao.

Se, por um lado, ndo se pode simplesmente afirmar que a decisdo que
constata a existéncia da omissao inconstitucional e determina ao 6rgdo competente que
realize as medidas necessarias a colmatacdo da lacuna ndo produz maiores alteracdes na

ordem juridica, por se tratar de sentenca de carater nitidamente mandamental, que imp&e

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questio de Ordem na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 23-SP -ADI 23-QO. Rel. Min. Sydney Sanches. J. 09/08/89. DJ. 01/09/89.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2008.

291 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 2495/SC. Rel. Min. llmar Galvéo. J. 02/05/2002. DJ 02/08/2002. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 10 out. 2009.

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Direta de Inconstitucionalidade n. 3682/MT. Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. 09/05/2007. DJ 06/09/2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2009.
2%3 Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia C. Protecéo judicial contra omissoes legislativas, cit., p. 114.

2% MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, lves Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-99. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 325.
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ao legislador em mora o dever de eliminar a inconstitucionalidade dentro de um prazo

razoavel 2%

o fato é que, na prética, esse comando ndo tem se mostrado efetivo.

No gue toca ao 6rgdo administrativo omisso, a questdo € um pouco menos
complexa, pois, além da Constituicao ter fixado prazo de trinta dias para a realizacao das
medidas necessaria a tornar efetiva a norma constitucional, o descumprimento da decisao
judicial pode ser enquadrada no art. 85 da Constituicdo Federal, que estabelece as
hipdteses de crime de responsabilidade, dentre elas o desrespeito a leis e decisdes judiciais
(inciso V11).2%°

Deve ser feita a ressalva, porém, que, de acordo como entendimento do
Supremo Tribunal Federal, essa a¢do ndo deve ser proposta “para que seja praticado
determinado ato administrativo em caso concreto, mas sim visa a que seja expedido ato
normativo que se torne necessario para o cumprimento de preceito constitucional que, sem

» 297 ‘muito embora ha quem entenda que no se pode excluir

ele, ndo poderia ser aplicado
de plano a possibilidade de interposi¢do que tenha como objeto a omisséo na realizacéo de
determinado servico ou adogdo de certas medidas administrativas.?®® Inclusive por isso o
prazo de trinta dias fixado pelo Constituinte pode se mostrar exiguo, principalmente
quando ndo for concernente a edicdo de ato administrativo de carater regulamentar, mas
sim de medidas administrativas concretas, tal como construcdo de escolas, hospitais, etc.?*

Dentro do ambito da omissdo administrativa, é provavel que a hip6tese mais
corrente seja a do exercicio do poder regulamentar, quando a lei remete a regulamento a
ser futuramente editado pelo Executivo. Caso esse ndo o faca no prazo determinado na lei,
ou em prazo razoavel quando nenhum prazo houver sido fixado, a lei deve ser considerada
eficaz em tudo quanto ndo dependa do regulamento. Mas, se a lei ndo contiver 0s
elementos minimos para sua aplicacdo, o dever de regulamentar podera ser objeto da acao

direta por omissdo.>®

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 1141.

2% cf. RAMOS, Dircéo Torrecillas. Controle de constitucionalidade por via de ag&o. S&o Paulo: WV/C Editora,
1998, p. 109.

297 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 19-AL
(ADI  19-AL). Rel. Min. Aldir passarinho. J. 23/02/1989. DJ 14/04/1989. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2008.

?%8 Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional, cit., p. 1137.

29 |bid., p. 1140.

%9 |pid.,. p. 1136.



91

Ja quanto ao Legislativo a questdo se mostra mais delicada. Primeiramente
porque n&o foi fixado prazo no dispositivo constitucional e, em segundo lugar, porque cabe
a ele a analise da oportunidade e conveniéncia de legislar, ndo podendo ser a tanto
obrigado pelo Judiciario, sob pena de ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Assim
sendo, na realidade, ndo h& responsabilizacdo do Legislativo. Disso decorre a pouca
eficacia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Inclusive, chegou a assentar o
Supremo Tribunal a impossibilidade de medida liminar, vez que ‘“nem mesmo o
provimento judicial ultimo pode implicar o afastamento da omissdo”. %

Essa dificuldade é comum aos ordenamentos que instituiram o controle em
abstrato da inconstitucionalidade por omissdo. O portugués, por exemplo, no qual se
inspirou a Constituicao brasileira, também tem enfrentado problemas com a ineficacia da
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Em realidade, em Portugal tem sido
muito pequeno o nimero de processos de fiscalizagdo abstrata dessa natureza. De acordo
com Jorge Miranda, no primeiro periodo constitucional, que vai de 1976 a 1982, foram
apenas seis os pareceres da Comissdo Constitucional, entdo encarregada de analisar a
questdo, sendo que em apenas dois deles foi reconhecida a omissdo inconstitucional e feita
a recomendacdo ao 6rgdo legislativo competente pelo Conselho da Revolucdo. J& no
segundo periodo, o autor contabiliza cinco casos apreciados pelo Tribunal Constitucional,
todos eles de iniciativa do Provedor de Justica e apenas um considerado procedente pelo
Tribunal Constitucional.*®> A bem da verdade, no Brasil a aplicacdo da acdo direta por
omissdo também foi relativamente restrita, contando até recentemente com cerca de cem
acBes propostas perante o Supremo Tribunal Federal.**

Assim, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, de promessa de
um meio eficiente para a concretizacdo de todos os direitos previstos pela constituicdo,
pois seria um impulso para realizacdo desses quando o 6rgdo responsavel permanecesse
omisso, atingindo-se, assim, com o passar do tempo, a plena efetividade constitucional,

passou a ser mais um problema para os constitucionalistas.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade

n. 361-MC/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. J. 05/10/1990. DJ 26/10/1990. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 10 out. 2009. Entendimento esse que restou superado pela Lei 12.063, de 27.0ut.20009.

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, t. VI,. p. 292-
293. Embora o autor ndo indique o termo final da contabilidade apresentada, presume-se que seja até a data
da edicdo da obra.

%93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Direta de Inconstitucionalidade n. 3682/MT. Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. 09/05/2007. DJ 06/09/2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 08 ago.2009.
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Nesse sentido, ha que se questionar se o Judiciario podera dar parametros
para a elaboracdo da lei a partir da interpretacdo da norma constitucional pendente de
efetividade, ndo de forma a vincular o legislador, mas sim de indicar o caminho da

constitucionalidade da lei a ser futuramente elaborada®®

, Ou ainda, se sdo palpaveis
propostas de alteracéo do art. 102, § 3°, para que o Supremo possa fixar um prazo também
para o Poder Legislativo, ou atribuir-se poder de iniciativa extraordinaria a determinado
Orgdo, em caso de permanéncia da inércia legislativa ap0s ultrapassado o prazo fixado.

O Supremo Tribunal Federal fixou originalmente o entendimento de que
tanto no mandado de injuncdo quanto na agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
cabe a Corte apenas declarar a mora legislativa e cientificar o 6rgdo omisso para que adote
as providéncias necessarias.>®

Mesmo em casos em que a mora legislativa é decorrente do ndo envio pelo
Executivo de projeto de lei de sua iniciativa, entendeu o Supremo ndo ser possivel a
fixacdo de prazo para supressdo da mora, vez que tal providéncia ndo se enquadra nas
atribuicbes de natureza administrativa do Chefe do Executivo, mas sim de medida
caracterizadora de ato de poder que desencadeia o processo legislativo.**

Entretanto, recentemente houve uma timida evolugdo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, em caso o qual a Corte declarou o estado de mora em
que se encontrava o Congresso Nacional, para que, “em prazo razoavel de 18
(dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4°, da Constitui¢do”.
Porém, o Ministro Gilmar Mendes, Relator, fez a adverténcia no Acordao de que “ndo
se trata de impor um prazo para a atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas
apenas da fixa¢do de um parametro temporal razoavel”, vez que o Tribunal ja havia
julgado inconstitucionais leis estaduais editadas em discordancia com a nova redacao
do art. 18, § 4° da CF, dada pela Emenda n. 15/1996, porém, diferindo os efeitos
dessas decisGes para o prazo de 24 meses, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99 e em

304 Nesse sentido, cf. SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes
Iegislativas: contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 151.

39> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem no Mandado de Injuncéo n. 107-QO/DF. Rel.
Min. Moreira Alves. J. 23/11/1989. DJ 21/09/1990. Disponivel em: <http:/Avwwwv.stf.gov.br>. Acesso em: 10 nov.2008.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2061/DF. Rel. Min.
limar Galvao. J. 25/04/2001. DJ 29.06.2001. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2009.
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prol do principio da segurancga juridica, que ficaria abalado pela anulacdo de uma lei
que criara um Municipio.*”’

Nesse julgamento, a fixacdo do prazo ndo contou com a unanimidade dos
Ministros. Os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence foram contrarios. Aquele,
inclusive, questionou o0 que a Corte faria caso ndo fosse respeitado o prazo e, por isso,
interposta uma reclamagéo. Por outro lado, o Ministro Carlos Brito consignou o
entendimento de que:

Quando a nossa Constituicdo falou em dar ciéncia ao poder competente,
claro que mais de um poder, ndo sé ao Poder Legislativo, apenas a
Constituicdo avangou o comando de que, em se tratando de Orgédo
administrativo, esse prazo seria de trinta dia, mas sem com isso excluir a
possibilidade de se fixar um prazo, logicamente, maior para o Poder
Legislativo.*®

Porém, isso ainda ndo significa que foi ultrapassado o entendimento
segundo o qual,

A procedéncia da acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder
Pablico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas
necessarias a concretizacdo do texto constitucional. - N&o assiste ao
Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos préprios limites fixados
pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissdo (CF,
art. 103, § 2°), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o
objetivo de suprir a inatividade do 6rgéo legislativo inadimplente.®”

Mas pode ser um sinal de uma tendéncia evolutiva, principalmente se
levarmos em consideracdo as consideracdes feitas no voto do Ministro Carlos Brito,
evolugdo essa amparada por boa parte da doutrina nacional. De fato, de acordo com a
opinido de Dircéo Torrecillas Ramos,

A adogdo de medidas supletivas do Judiciario seria novamente a
intromissdo na fungdo de outros poderes em poderes que ndo sdo seus,
mas, como solu¢do provisoria até o atendimento pelo 6rgdo competente,
seria aceitavel mesmo que temporariamente houvesse a invasdo de um
sobre outro dos trés poderes. A solucdo € reclamada também na omisséo
do Poder Legislativo para o qual nem prazo se fixou.

%97 Iss0 ocorreu, por exemplo, na ADI 3.689/PA. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ago
Direta de Inconstitucionalidade n. 3689/PA. Rel. Min. Eros Grau. J. 10/05/2007. DJ 29/06/2007. Disponivel
em: <http://Aww.stf.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2009.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Direta de Inconstitucionalidade n. 3682/MT. Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. 09/05/2007. DJ 06/09/2007. Disponivel em: <http://wwuw.stf.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2009.
%99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 1458-MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello. J. 23/05/1996. DJ 20/09/1996. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2008.

319 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Controle de constitucionalidade por via de aggo, cit., p. 109.
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Segundo José Afonso da Silva, nos termos estabelecidos na constituicdo,
continua intacto o principio da discricionariedade do legislador, o que, inclusive, é salutar.
Porém, no seu entender, isso ndo impediria que a sentenca que viesse a reconhecer a
inconstitucionalidade por omisséo ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria, até
que o 6rgdo responsavel suprisse a omissdo normativa. Dessa maneira, “conciliar-se-iam o
principio politico da autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das
normas constitucionais”.***

Como bem observa Flavia Piovesan, ndo é caracteristico do sistema de
controle de constitucionalidade responsabilizar o 6rgdo que a cometeu. A preocupacdo
maior é de eliminar a inconstitucionalidade. E o que ocorre no controle da
inconstitucionalidade por acdo, em que a lei inconstitucional € retirada da ordem juridica,
sem reprimendas a seu responsavel. Compartilhando dessa logica do controle de
constitucionalidade, o objeto da acdo de inconstitucionalidade por omissdo também devera
ser o de afastar a violag4o a constituicéo, agora perpetrada pela via omissiva.**?

Ocorre que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, tal qual
concebida na Constituicdo brasileira ndo elimina a ofensa a Constituicdo, certamente em
prol do principio da separacdo dos poderes, 0 que, em contrapartida, compromete o
principio da supremacia da constituicdo e a efetivacdo das normas constitucionais. Assim,
propOe a autora que o Supremo Tribunal Federal declare inconstitucional a omisséo e fixe
prazo para que o legislador omisso supra a omissao inconstitucional, no sentido de conferir
efetividade a norma constitucional. Esse prazo poderia ser o da apreciacdo em "regime de
urgéncia", que é de quarenta e cinco dias sucessivos para cada Casa, conforme previsto no
artigo 64, paragrafo 2° do texto constitucional. A estipulacdo do prazo é, inclusive, uma
tentativa de conciliar esse processo com o principio da separacdo de poderes, pois, somente
nas hipoteses de ndo suprimento da omissdo é que poderia 0 Supremo, “se fosse o caso,
expedir decisdo normativa provisoria, a fim de tornar viavel o preceito constitucional”.*®

Porém, adverte a autora que ha casos em que a atuacdo do legislador é
totalmente insubstituivel, como, por exemplo, “as normas de eficacia limitada do tipo
institutivo (ex: artigo 134, paragrafo anico, referente a Defensoria Publica; artigo 131,
referente a Advocacia Geral da Unido)” e as normas relativas a elaboragdo de Codigos.

Assim, conclui que:

11 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 558.
312 PIOVESAN, Flavia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 107.
33 |bid., p. 108-109.
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[...] haveria que se distinguir o dever constitucional de legislar, suscetivel
de complementacdo ou suprimento, daquela exigéncia insuprivel na via
judicial, posto gue requer, necessariamente, a intervencdo insubstituivel
do legislador. Vale dizer, caberia ao Poder Judicidrio a seguinte
avaliacdo: se se pode atribuir razoavel eficdcia a norma constitucional
sem a intervencdo do legislador, tendo em vista a existéncia no sistema
constitucional de elementos minimos necessarios a aplicagdo normativa,
devem os Tribunais aplicd-la, sob o fundamento de que o 64rgédo
legislativo ndo honrou o encargo que lhe foi imposto. Esta avaliacao esta
centrada na possibilidade do Poder Judiciério, através do processo de
concretizagdo, emprestar eficacia ao preceito constitucional que exige
regulamentacéo.®*

André Puccinelli também defende que, ao invés da in6cua comunicagdo
formal, deveria ser reservada ao Pretério Excelso a “competéncia para expedir
regulamentos provisérios com vigéncia assegurada, enquanto subsistisse a inércia
legislativa”. Isso, segundo informa o autor, era a idéia originalmente defendida pelos
membros da Assembléia Constituinte, prevista no art. 149, § 2°, do Projeto de Constituicao
e que foi retirada no segundo substitutivo apresentado pela Comissao de Sistematizacdo. A
atribuicdo de competéncia ao Supremo Tribunal Federal para estabelecer prazo ao 6rgdo
omisso e, apds, expedir normas provisorias vigentes, deveria advir de Emenda
Constitucional, alterando o § 2° do art. 103 da Constitui¢cdo, mas limitada nos casos em que
a atuacdo do legislador é absolutamente insubstituivel, como estabelecer crimes e criar
tributos, e também nas hipéteses em que se proibe a edicdo de medidas provisérias.®*®

Ja Clemerson Merlin Cléve anota que o Constituinte (inclusive ao tempo da
revisdo constitucional) perdeu a oportunidade de conferir a decisdo proferida em sede de
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, aléem de alguns efeitos estritamente
juridicos, outros de indole politica. Nesse sentido, a decisdo judicial, além de dar ciéncia ao
Poder omisso para suprir a omissdo, poderia: permitir a aplicacdo direta pelos juizes e
tribunais do dispositivo constitucional demandante de complementacdo, se houver
normatividade suficiente para isso; afastar os riscos decorrentes da falta de norma
reguladora, como, por exemplo, suspender os processos judiciais e administrativos
dependentes da norma regulamentadora (por exemplo, num caso em que envolva a

impenhorabilidade de “pequena propriedade rural”, a ser definida por lei, nos termos do

%14 PJOVESAN, Flavia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 109.

315 PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado
legislador. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 159-162.
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art. 5° XXVI, da CF); autorizar mecanismos politicos de suprimento da omissdo
inconstitucional.*'® Esses mecanismos politicos poderiam ser:

(i) Iniciativa popular (facilitada); iniciativa de entidades, associacGes e
dos Estados-Membros (por ato do Governador ou da Assembléia
Legislativa) do processo de elaboracéo legislativa; e (ii) o deslocamento,
com alguns limites, das matérias de iniciativa privativa para o territorio
das matérias de iniciativa comum ou partilhada (autorizando a
deflagracdo do procedimento legislativo pelos cidadédos, entidades,
associacbes ou qualquer parlamentar ou comissdo da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal).®"’

A evolugdo em prol da fixagdo de um prazo certamente € possivel, pois nada
impede que o Supremo deixe consignado na sua decisdo o prazo que entende razoavel para
a elaboracdo da norma. Porém, este termo sé teria a finalidade de pressionar o 6rgao
responsavel pela elaboracdo da lei e exortar a atuacdo dos Orgaos de pressdo, vez que
realmente ndo ha sancdo prevista em nosso ordenamento para o caso de descumprimento.

Por isso, necessaria se faz a edicdo de Emenda Constitucional para alteracéo
do art 103, § 2°, da Constituicdo Federal, vez que o tempo decorrido desde a promulgacéo
do texto constitucional ja foi suficiente para demonstrar que esse dispositivo ndo tem a
capacidade de propiciar o fim a que foi destinado, isto é, a plena efetividade das normas
constitucionais e da Constituicdo brasileira como projeto de construcdo de um Estado
Democratico de Direito.

Essa alteracdo deveria obrigatoriamente passar pela concessdo ao Supremo
Tribunal Federal da prerrogativa expressa de, apos o reconhecimento do estado de omissdo
inconstitucional, fixar um prazo que entendesse razoavel para elabora¢do da norma pelo
Orgdo omisso. Mas, como ja dito, essa possibilidade de fixar um prazo pouco acrescentaria
ao que hoje esta disposto, tendo a vantagem de eliminar as ddvidas quanto a sua
possibilidade, de modo que a questdo maior é das consequiéncias do ndo atendimento da
determinacdo do Supremo no prazo estabelecido.

Assim, para que a alteragdo da Constituicdo - ela propria - ndo restasse sem
efetividade, a Emenda deveria prever a possibilidade do Supremo expedir decisdo de
carater provisorio disciplinando o dispositivo constitucional até que o orgdo responsavel
suprisse a omissdo normativa, o que poderia ocorrer principalmente pela aplicacdo direta
do preceito constitucional, extraindo-se deste, sempre que possivel, eficacia suficiente para

dar uma solugéo para o caso concreto.

318 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 349.
317 1bid., p. 350.
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Obviamente isso ndo seria possivel em todo e qualquer caso. Citem-se, por
exemplo, as exce¢des mencionadas por Flavia Piovesan, tal como normas que prevéem a
elaboracdo de Codigos (por exemplo, se ndo tivesse sido editado o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, determinado no art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias)
ou a criacdo de certas instituicdes, os quais dependem de complexo debate ou ampla
previsao orcamentaria.

Em 28 de outubro de 2009 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei
Federal n° 12.063, de 27 de outubro de 2009, que acrescentou a Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999 (que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal), o Capitulo 1I-A, estabelecendo a disciplina processual da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Tal lei, todavia, em quase nada inovou ou contribuiu para a matéria. De fato,
apenas deixou explicito que os legitimados ativos para propositura da acdo direta por
omissdo sao os mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade, o que ja era entendimento assente no Supremo Tribunal Federal;
estabeleceu algumas questdes processuais de menor relevancia, como 0s requisitos da
peticdo inicial, a impossibilidade de desisténcia da acdo apds sua interposicdo, a
possibilidade de manifestacdo dos demais legitimados ativos e, a critério do relator, do
Advogado Geral da Unido. Permaneceu a obrigatoriedade de manifestacdo do Procurador
Geral da Republica, quando este ndo for o autor. Em pequena inovacdo, permitiu a lei a
concessdo de liminar, em casos de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, mediante
voto da maioria absoluta dos Ministros, consistente: na suspensao da aplicacdo da lei ou do
ato normativo questionado, nos casos de omissdo parcial; na suspensdo de processos
judiciais e procedimentos administrativos; ou ainda “em outra providéncia a ser fixada
pelo Tribunal” (art. 12-F).

Porém, ao tratar da decis@o na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, a
Lei 12.063 limitou-se a repetir o disposto no art. 103, 8 2°, da Constituicdo Federal, dizendo que,
uma vez declarada a inconstitucionalidade por omissdo “sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adocdao das providéncias necessarias” e, em se tratando de orgdo administrativo, “as
providéncias deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser

estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso
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e o interesse publico envolvido”. A unica inovagdo com relacdo ao texto constitucional, portanto,
foi a possibilidade da Corte estabelecer, em condicBes especiais, prazo diferente de trinta dias.®*®

Assim, mesmo com a nova legislacdo, permanecem o0s problemas
levantados (até porque, como Visto, as inovacfes necessarias precisariam ser impostas por
Emenda Constitucional, e ndo por lei ordinaria, por inovarem substancialmente na
matéria). O fato € que, como visto, existem alternativas a serem tomadas para dar
efetividade a um importante instituto — o do controle direto da inconstitucionalidade por
omissdo — parte essencial do projeto da Constituicdo de 1988 para atingir progressivamente

o Estado Social e Democratico de Direito.

4.3 Controle da inconstitucionalidade por omisséo pela via concreta

Dentro do campo do controle jurisdicional das omissdes normativas, €
pertinente questionar se poderiam 0s juizes declarar a existéncia de uma omissao
inconstitucional e, mediante a utilizacdo de instrumentos de integracdo, conceder eficacia
ao preceito constitucional no caso concreto.

De fato, sdo inimeras as hipdteses em que os cidaddos demandam direitos
previstos constitucionalmente, porém tém sua pretensdo negada pela auséncia de norma

concretizadora.’'®

A omissdo inconstitucional, tal qual a inconstitucionalidade por acéo,
atua prejudicialmente ao mérito, pois a auséncia de lei influencia no resultado da demanda

individual. Em outras palavras, o cidaddo pode ter razdo, mas nada obter da justica. Ocorre

%18 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.063 de 27 de outubro de 2009. Acrescenta a Lei n® 9.868, de
10 de novembro de 1999, o Capitulo II-A, que estabelece a disciplina processual da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em:
02.12.20009.

39 por exemplo, na Apelagdo Civel no Tribunal de Justica de S3o Paulo, em que servidores publicos
pleiteavam o direito a averbacdo de tempo de servico prestados em atividade insalubre para fins de
aposentadoria, conforme previsto no art. 40, 8 4° da Constituicdo Federal, assim restou decidido:
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL — Previdéncia Social — Averbagdo de tempo prestado em atividades
insalubres, para fins de aposentadoria especial — Auséncia de lei complementar especifica — Dispositivo
constitucional ndo auto-aplicivel — Improcedéncia mantida — Somente com o cumprimento do tempo
integral exigido na Constituicdo Federal, possivel a aposentadoria especial, vedada a averbagdo temporal
parcial, por falta de amparo legal, pois ausente lei complementar exigida pelo art. 40, § 4. °, da Carta
Magna, inserido pela Emenda Constitucional n.° 20/98, inaplicavel, por outro lado, a Lei Federal n.°
8.213/91, por cuidar da previdéncia em carater geral. BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO. 11® Camara de Direito Pdbico. J. 24.04.2006. Disponivel em:
<http://www.tj.sp.gov.br>.Acesso em: 20 nov. 20009.
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que, da mesma maneira que se priva de eficacia juridica o ato de legislador que ofende a
constituicdo, se deveria privar de eficacia a omissdo.**

No direito brasileiro, mesmo com a previsdo do mandado de injuncéo, tal
via de controle contribuiria para a efetividade constitucional, principalmente pela
facilitagdo do acesso dos cidaddos a jurisdicdo para demanda de direitos previstos
constitucionalmente, factivel em qualquer processo. Ademais, 0s juizes que exercem a
jurisdicdo comum geralmente sdo os primeiros a se deparar com a ineficacia de um direito
em razdo da auséncia normativa, da mesma forma que tendem a ser mais sensiveis aos
problemas da populagdo em razdo do contato subjetivo com a parte e da analise da questao
ndo em abstrato, mas sim permeada pelos problemas da vida cotidiana. Por isso, a exemplo
do que ocorre com o controle da constitucionalidade por acdo, o controle da omissdo com a
integracdo da norma no caso concreto pode ser extremamente efetivo.

Canotilho se refere a possibilidade da argliicdo da inconstitucionalidade por
omissdo pela via concreta ou difusa como “teoricamente pensavel”. O controle concreto da
omissdo, segundo seu entendimento, foi recusado na Constituicdo de 1976, pois a
constitui¢do dirigente ¢ “obra de concretizacdo dos legisladores activos”, ndo competindo
aos juizes substituir a politica constitucional e os “actos de conformacgdo politico-
legislativa dos titulares legiferantes”. Afirma o autor que tal controle seria de dificil
operatividade préatica no caso de omissdes absolutas, mas poderia assumir maior relevancia
em caso de omissdo parcial, violadora do principio da isonomia. Neste caso, “o controlo
concreto desenvolver-se-ia centrado na omissdo legislativa, ficando intocado o acto
positivo de legislagio”.**

Trata-se de uma questdo extremamente controversa, ainda embrionaria e que
encontra fortes opositores.

Jorge Pereira da Silva observa que, na medida em que um cidaddo tem um
direito negado pela inexisténcia de lei concretizadora do direito constitucional, o siléncio
do legislador se traduz em mais do que apenas um “nao fazer”, passando ter também “um
sentido normativo que conduz a rejeicdo das pretensfes formuladas pelos particulares”.
Assim, “da inactividade do legislador ndo resulta um ‘nada’ ou um ‘vazio’, mas uma

prescricdo de sentido negativo”. Com isso, € possivel inferir-se uma norma implicita no

%20 PUENTE, Marcos Gomez. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. Madrid:

McGrall Hill, 1997, p. 27.
%21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 346-347 e 356.
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ordenamento infraconstitucional decorrente da conjugacdo de um dispositivo
constitucional, ndo exequivel por si mesmo, atributivo de um direito fundamental, com a
auséncia de norma que Ihe confira exequibilidade.3?

Dessa maneira, 0 autor constroi seu raciocinio sobre o controle concreto das
omissdes legislativas mediante a realizacdo do controle da norma implicita denegatéria do
direito constitucional da parte em litigio, e ndo da conduta passiva do legislador em si
mesma*?®, contornando o art. 204° do Constituicdo portuguesa que diz que os tribunais néo
podem aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo. Uma vez julgada a
inconstitucionalidade da norma implicita, “fica o tribunal obrigado, em virtude da
proibicdo de denegacdo de justica do artigo 8° do Cédigo Civil, a encontrar uma solucao
para o caso concreto, preenchendo a lacuna aberta na ordem juridica”.324

Logo se V€ que a questdo passa por dois momentos: a possibilidade do juiz
declarar incidentalmente a inconstitucionalidade por omisséo e, feito isso, como julgar a
causa, dando solugdo para o caso concreto. Esse ultimo problema leva a analise sobre a
possibilidade ou ndo de se identificar omissédo e lacuna, com as conseqiiéncias inerentes a
eventual identidade, principalmente a possibilidade de integracdo pelo intérprete.

A origem de tal discussdo remonta & doutrina de Costantino Mortati, que fez
a seguinte distin¢do entre omissao e lacuna:

As omissdes sdo diferenciaveis das lacunas porque, ao contrario desta
altima, devem ser consideradas inadimplemento de uma obrigacdo. Sua
assimilacdo a casos de expressa disposi¢do negativa pode conduzir a uma
segunda razdo de diferenga, pelo fato de que as omissdes sdo sempre o
resultado de um ato de vontade, enquanto as lacunas podem verificar-se
de modo involuntario (a menos que se acolha a conhecida tese de
DONATI, segundo o qual o siléncio do legislador implica sempre o
notério proposito de submeter a relacdo ndo regulada a norma
fundamental de liberdade). Essencial é a diferenga constituida pelo fato
de que, enquanto a sentenca que elimina uma lacuna exaure a fungéo de
complementacéo da ordem juridica, a que declara a inconstitucionalidade
de uma omissao pode ser ela propria uma fonte de outras lacunas.*”

%22 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas:

contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo. Lishoa: Universidade Catdlica: 2003, p. 173.

323 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecco jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 177.

24 1bid., p. 210.

325 MORTATI, Costantino. Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi
del legislatore. In: Problemi di diritto pubblico nell’attuale esperienza constituzionale repubblicana.
Raccolta di scritti, Milano: Giuffre, 1972, t. lll, p. 927. Tradugdo nossa do original: “Le omissioni sono
differenziabili dalle lacune perche, a differenza di queste ultime, sono da considerare inadempienza di un
obbligo. La loro assimilazione ai casi di espressa disposizione negativa potrebbe condurre ad uma seconda
ragione di differenza, pel fatto che le omissioni sono sempre il risultato di un atto di volonta, mentre le lacune
potrebbero verificarsi in modo involontario (a meno di non accogliere la nota tesi del donati, secundo cui il
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Assim, de acordo com Mortati, as lacunas sdo incumprimento culposo,
involuntério, enquanto que as omissdes, ao contrario, contém uma vontade politica de néo
legislar. A consequiéncia disso € que a lacuna podera ser integrada pelo juiz mediante os
meios que estdo a sua disposi¢do, mas, em caso de omissédo legislativa, nada podera fazer,
pois iré se confrontar com a vontade do legislador e, pois, com os limites de sua funcao.*?°

Em suma, pode-se dizer que o importante para a doutrina de Mortati € a
vontade politica, a voluntariedade infratora da constituicdo. Em sua auséncia, podera o juiz
integrar 0 espago vazio (que ele considera uma lacuna). Em sua presenca (0 que
caracterizaria uma omissdo inconstitucional), haveria indevida interferéncia sobre as
competéncias do legislativo caso o juiz decidisse supri-la.

Também discordando da assimilacdo entre omissdes e lacunas, Blanco de
Morais se posiciona fortemente contra a possibilidade de controle das omissdes absolutas
pela via concreta. No seu entendimento, omissdes absolutas “implicam uma contradig¢do
com um plano constitucional que impde ao legislador um ‘facere’ legislativo”, enquanto
que, diversamente, as lacunas “sdo falhas de regulagdo que contrariam a logica, a
sistematicidade e, eventualmente, a teleologia do sistema juridico, sempre que deste seja
possivel deduzir que uma dada factie-species careceria de disciplina normativa”.®*’
Consequientemente, a lacuna constitui um simples problema de regulagéo, ndo importando
num juizo de desvalor ou censura da conduta do legislador, mas apenas na integracdo do
vazio juridico pelo intérprete, ao contrario da omissdo, que poderd ser avaliada
negativamente através do controle jurisdicional, porém sem san¢do a conduta negativa do

legislador®?®

(pois esta ndo estd prevista no sistema portugués, nem no brasileiro de
controle da omisséo legislativa).

Ademais, as omissdes absolutas ndo podem ser reparadas através de uma
norma fabricada “ad casum” pelos tribunais, “ja que respeitam a imposi¢des de ‘facere’

que reclamam uma escolha entre op¢des politicas ou programaticas alternativas que

silenzio del legislatore implica sempre il consaputo proposito di far rientrare il rapporto non regolato sotto la
norma fondamentale di libertd). Essenziale é invece la differenza costituta dal fatto che, mentre la sentenza
ripianatrice di una lacuna esaurisce la funzione di completamento dell’ordine giuridico, invece quella che
dichiara la incostituzionalita di un'omissione puo essere a sua volta fonte di altre lacune.”

326 MORTATI, Costantino. Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del
Iegislatore, cit, p. 948 et seq.

%2 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos. In: MORAIS, Carlos Blanco de (Coord.). As
sentencas intermédias da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 81.

%28 |bid., p. 81-82.
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integram a reserva de lei e a reserva de poder dos 6rgaos criadores da mesma lei”, sendo,
assim, estranhas 4 atividade dos aplicadores do direito.?*

Por fim, o autor questiona a possibilidade de um novo sistema jurisdicional
difuso de fiscalizacdo e reparacdo concreta das omissdes, sem um minimo de apoio na
Constituicdo da Republica Portuguesa.®*

Contréria também é a opinido de Jorge Miranda, que distingue as lacunas
das omissbes legislativas primeiramente porque as lacunas sdo  situacdes
constitucionalmente relevantes, mas ndo previstas, enquanto que as omissdes legislativas
dizem respeito a situagdes previstas, mas as quais faltaram no programa ordenador global
da constituicdo as disposicdes necessarias a uma imediata exeqibilidade. Além disso, as
lacunas sdo verificadas pelo intérprete e pelos 6rgdos que aplicam o direito, enquanto que
as omissdes, se também podem ser por estes verificadas, s6 podem ser declaradas pelos
6rgdos de fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo. Por fim, a integracdo de
lacunas ¢é tarefa do intérprete ou do aplicador, uma vez que significa a determinacdo da
regra para 0 caso concreto, enquanto que a integracdo de omissdes conduz a edicao de lei
pelo legislador.®*

Com as grandes resisténcias em torno do tema tem se alinhado o Tribunal
Constitucional portugués. Em caso em que o recorrente alegou inconstitucionalidade por
omissdo incidentalmente, o Tribunal ndo conheceu do tema, sob o argumento de que a
inconstitucionalidade por omissao sé pode ser apreciada pelo Tribunal Constitucional nos
termos do artigo 283° da Constituicdo portuguesa, isto €, sob a forma abstrata, e pelos
legistimados no n° 1 do mesmo artigo, isto é, o Presidente da Republica, o Provedor de
Justica ou, com fundamento em violacdo de direitos das regides autbnomas, os presidentes
das Assembléias Legislativas.®*? O Tribunal Constitucional portugués sé exerce o controle
de omissdes em casos concretos quando estd em jogo uma omissdo parcial, porque

considera ser uma inconstitucionalidade por ac&o.**

329

20 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 84-85.

Ibid., p. 90. O autor, porém, se mostra favoravel ao controle difuso das omissdes relativas, pois estas ndo sao
genuinas omissdes, mas sim o que o autor chama de “lacunas axiologicas”, nas quais o siléncio parcial gera uma
depreciacdo indevida de garantias ou uma situagdo discriminatoria (diferentes das “lacunas técnicas™ insusceptiveis
de integracdo pelo aplicador).

%31 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, t. 1, p. 303.
%32 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. 22 Secgo. Acorddo 500/99. Rel.: Cons? Maria Fernanda Palma. J. 21 de
set.1999. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 09 nov. 2009.

%33 Cf. 4.6 infra.
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Segundo Rui Medeiros, em Portugal, apesar da inexisténcia do
“mandado de injuncdo ou de um recurso de amparo contra omissdes legislativas, o
regime de fiscalizacdo da constitucionalidade por accdo permite, através da
ampliacdo do conceito de norma, controlar muitas das omissdes legislativas
inconstitucionais”.*** Essa ampliacdo se d4 pela descoberta de normas implicitas
fiscalizaveis no campo das omissdes normativas. “A admissibilidade da fiscalizagdo de
normas implicitas e de normas virtuais potencia uma redefinicdo da distingéo tradicional
entre fiscalizacdo da inconstitucionalidade por ac¢do e controlo da inconstitucionalidade
por omissio”.**

Com relacdo as omissOes legislativas relativas simples (em que estd em
causa a violacdo do principio da igualdade), ou parciais (naquelas em que, além da
violagdo do mesmo principio ocorre 0 ndo cumprimento integral de um dever de
concretizacdo de uma norma constitucional ndo exequivel por si mesma), o Tribunal
Constitucional portugués tem utilizado as sentencas modificativas, eliminando a
desigualdade pela extensdo do direito concedido ilegitimamente apenas a alguns.**® E
“frequentemente, a decisao de inconstitucionalidade respeita Unica e exclusivamente a
norma que implicitamente restringe o &mbito de aplicacdo da lei, obtendo-se, por essa via,
a aplicatio do regime favoravel”.*’

Porém, com relacdo as omissao absolutas a questdo é diferente. Para o autor,
mesmo diante de tais omissdes ndo é dificil se visualizar uma norma implicita no sentido
contrario ao programa constitucional, passivel de fiscalizacdo pelo sistema de
inconstitucionalidade por acdo. Em caso, por exemplo, do descumprimento do legislador
da norma que confere protecao das condigdes de trabalho dos trabalhadores-estudantes (art.
59° n° 2, f, da Constitui¢do da Republica Portuguesa) “nao ¢ dificil descobrir uma norma
legal implicita que, na auséncia da lei concretizadora do referido preceito constitucional,
imp0de aos trabalhadores-estudantes que prestem trabalho nas condicOes gerais aplicaveis
aos restantes trabalhadores”.3®

Entretanto, para Medeiros, isso ndo significa que as omissdes absolutas

possam ser controladas pela via da fiscalizagdo concreta da inconstitucionalidade por agao.

%4 MEDEIROS, Rui. A forca expansiva do conceito de norma no sistema portugués de fiscalizagéo
concentrada da constitucionalidade. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques
Guedes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 196.

%% Ibid., p. 195.

336 Cf. 4.6 infra.

%7 1bid., p. 196 (grifo do autor).

%3 bid., p. 197.
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Assim, ele discorda que tal situacdo redunda em uma lacuna que deve ser preenchida pelo
juiz da causa mediante a utilizagcdo dos recursos ao seu dispor. E isso porque, no seu
entender, tal entendimento ignora o sentido ultimo do art. 283° da CRP, assim como é
contrario sob a perspectiva de uma constituicdo dirigente que, invocando Canotilho, o
autor diz ser obra de concretizacdo dos legisladores ativos.**

No entanto, é possivel encontrar opinides divergentes dentro na doutrina
portuguesa. De acordo com Jorge Pereira da Silva, julgada inconstitucional uma omisséo
normativa absoluta, o tribunal terd que procurar uma forma de preencher a lacuna
resultante. A principal forma de colmatar o vazio normativo resultante de uma omisséo
absoluta consiste na tentativa de aplicacdo direta da norma constitucional, quando isso for
possivel, verificando-se a possibilidade de atribuicdo de razoavel eficacia a propria norma
constitucional sem intervencdo do legislador. E isso, segundo o autor, se aplica a normas
ndo exequiveis e programaticas, vez que tanto umas quanto outras ndo sdo simples
remissdes formais dirigidas ao legislador, antes assumindo um conteddo normativo
préprio. As normas constitucionais, ainda quando programaticas, retém um conteddo
minimo, que podera possibilitar uma solucdo ao caso concreto. Cuida-se de “interpretar
cuidadosamente a norma constitucional atributiva do direito, buscando nela e no seu
contexto sisteméatico um conteudo imediatamente determinédvel e que possa ser aplicado na
resolucao do caso sub judice”.>*

Todavia, nem sempre sera possivel uma solucdo mediante a aplicacdo direta
da norma constitucional, restando ao julgador criar para a situagdo sob analise “uma norma
de decisdo que dé, no caso concreto, cumprimento a imposicao constitucional em causa,
agindo, portanto, ‘segundo a norma que o proprio intérprete criaria se houvesse de legislar

»» 341 conforme critério de integracdo previsto no art. 10° do

dentro do espirito do sistema
Cédigo Civil portugués.®*? Nao se exige do juiz algo impossivel ou criacdo de normas ex
nihilo, devendo ele se orientar pelas decisfes valorativas do legislador constitucional e por

outras valoragbes do direto positivo, tal como em casos em que o legislador ja tenha

%9 MEDEIROS, Rui. A forca expansiva do conceito de norma no sistema portugués de fiscalizagéo
concentrada da constitucionalidade, cit., p. 198-199.

30 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecco jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 225-227.

¥ 1bid., p. 234.

%42 Assim dispde o art. 10° do Cédigo Civil Portugués: Art. 10°. 1. Os casos que a lei ndo preveja séo regulados
segundo a norma aplicavel aos casos andlogos. 2. Ha analogia sempre que no caso omisso procedam as razdes
justificativas da regulamentacdo do caso previsto na lei. 3. Na falta de caso anélogo, a situacdo é resolvida
segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema. NETO,
Abilio. Codigo Civil anotado. 13. ed. actual. Lisboa: Ediforum Edicdes Juridicas, 2001. p. 25.
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concretizado imposicoes legiferantes.*** Por fim, conclui o autor que, se tais decisdes nem
sempre correspondem integralmente ao estado de coisas desejado pela constituigéo,
constituem uma aproximacao a este estado e sao preferiveis a uma decisdo que negasse aos
cidadéos os direitos fundamentais reclamados por falta de concretizagéo legislativa.**

H& que se ressaltar que, para chegar a tal conclusdo, o autor refuta a
diferenciacdo feita por Mortati entre lacuna e omissdo, pois, no seu entendimento, o
conceito de lacuna é alheio a natureza vinculada ou livre da norma faltante, nada
impedindo o reconhecimento de lacunas decorrentes do incumprimento de deveres de
atuacdo legislativa. Relevante para o conceito de lacuna ndo é a existéncia de um dever,
mas sim apenas a inexisténcia de norma aplicavel ao caso e as obriga¢des que dai resultam
para o julgador. Por conseguinte:

[...] nada parece impedir, a partida, que as omissBes inconstitucionais
estejam na origem de uma espécie de lacunas juridicas com a
caracteristica particular de resultarem do incumprimento de um
especifico dever constitucional de actuagdo do legislador. Parece mesmo
adequado dizer-se que as omissOes legislativas sdo lacunas qualificadas
pela existéncia de um dever legiferante, revestindo, portanto, maior
gravidade. Isto ndo significa, obviamente, que todas as omissdes
legislativas sejam supriveis pelos métodos tradicionais de integragdo de
lacunas, mas nisso ndo se distinguem das restantes lacunas, uma vez que
sempre se reconheceu a existéncia de lacunas insupriveis.>*®

Raquel Brizida Viana, aponta 0s seguintes pontos de convergéncia entre 0s
conceitos de lacuna e omissao:

a) tal como lacunas, também as omissGes normativas inconstitucionais
podem ser voluntarias ou involuntarias; a semelhanca das lacunas, as
omissGes tanto podem ser situagdes constitucionalmente relevantes
previstas como ndo previstas; o que releva é o resultado, maxime, em
sede de direitos fundamentais, cujo exercicio é impedido pelo siléncio do
legislador, ao arrepio da Constituicao;

b) mesmo que se sustente que as omissGes s6 podem ser declaradas
especificamente pelo Tribunal Constitucional, isso ndo significa reduzir a
proteccdo juridica contra as omissdes ao processo previsto no artigo 283°
da Constituicdo portuguesa; independentemente, por agora, da
inexisténcia de uma fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade por
omissdo que, a partir do caso concreto, pudesse desencadear a verificacdo
abstracta da mesma;

c) é verdade que a integracdo de omissdes legislativas reconduz-se a
edicdo da lei pelo legislador, mas isso ndo significa reduzir a protecgéo
juridica contra omissGes normativas & edicdo de normas gerais e
abstractas ou a existéncia de um direito subjectio a legislacdo. Essa

33 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas:

contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 234.
* Ibid., p. 235.
3% bid., p. 201-202.
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proteccdo pode passar, precisamente, no caso de uma omissdo lesiva de
direitos fundamentais, pela determinacdo da regra aplicavel ao caso
concreto, apesar da auséncia de lei. Trata-se de integrar uma lacuna e isso
é tarefa do intérprete e do 6rgdo aplicador do direito;

d) em principio, a tarefa do intérprete e do 6rgédo aplicador do direito ndo
serd, por certo, substancialmente diferente daquela que é desempenhada
perante leis inconstitucionais: ‘os juizes t€ém um poder de desaplicagio e,
porque ndo podem deixar de agir, sob pena de denegagdo da justica,
devem resolver o caso como se essa lei ndo existisse, aplicando
directamente, em vez dela, os preceitos constitucionais, devidamente
interpretados e concretizados™ *°

E acrescenta a autora que:

Uma sobreposic¢ao dos conceitos de omissao normativa inconstitucional e
de lacuna normativo-constitucional: estar-se-ia perante uma lacuna
constitucional inconstitucional. Perante a impossibilidade de aplicacéo
directa de uma norma constitucional consagradora de um direito,
liberdade ou garantia e de um direito fundamental de natureza analoga, o
intérprete ou o 6rgdo aplicador do Direito deve, pois, entender que se
trata de uma lacuna.

Perante uma lacuna, o juiz deve integra-la, ndo podendo invocar o falso
pretexto de ndo dispor de norma aplicavel, sob pena de denegacéo da
justica, que o ordenamento juridico proibe e sanciona.**’

Na doutrina espanhola, Villaverde Menendez também entende que se o juiz,
diante de uma omissdo, decide por ndo aplicar a norma implicita derivada do siléncio
legislativo por considera-la inconstitucional, sua decisdo gerara uma lacuna que devera ser
integrada para ndo infringir o principio do non liquet, isto é, o dever dos juizes de resolver
0s assuntos que lhes séo submetidos.®*® Os limites da funcdo jurisdicional ao integrar as
lacunas est&o nas reservas normativas.**°

Diante de um siléncio legislativo, deve o juiz verificar se existe uma norma
constitucional dotada de eficicia imediata. Nesse caso, o siléncio se preenche com a
aplicacdo direta da constituicdo, devendo o juiz excluir qualquer norma explicita ou
implicita que contradiga o que a constituicdo impde. E isso sem prejuizo de que a aplicacdo
direta seja complementada com outras normas expressas infraconstitucionais mediante
interpretacdo extensiva ou analégica.>®

Mas se a norma constitucional ndo tem eficacia imediata, impedindo seja

aplicada diretamente, inclusive por remeter a disciplina infraconstitucional, podera o juiz,

% VIANA, Raquel Alexandra Brizida. Contributo para o estudo das omissdes normativas
inconstitucionais, cit, p. 191-192.

7 Ibid., p. 188-189.

%8 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omisién. Madrid: MacGraw-Hill, 1997, p.
133.

9 |bid., p. 134.

%0 |bid., p. 137-138.
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se ndo estiver diante de um campo de reserva legal, integrar a lacuna gerada por seu juizo
negativo sobre a norma implicita derivada do siléncio, fazendo uso de outros enunciados
normativos ja existentes no ordenamento, dos costumes e dos principios gerais do direito,
nos termos do art. 1° do Codigo Civil espanhol. E se isso ndo for possivel, fard uso da
interpretacdo extensiva ou analdgica (art. 4,1 do Codigo Civil espanhol), até onde outras
reservas normativas adjacentes o permitam, como, por exemplo, a reserva orgamentaria em
caso de decis6es que importem em prestacdes econdmicas. >

Também discordando de Mortati, Maria Angeles Ahumada Ruiz ndo adota a
distincdo entre omissao e lacuna pelo critério da existéncia de um legislador culpado pelo
vazio normativo, pois, no seu entender, é dificil distinguir se a deficiéncia legislativa é
culposa ou dolosa, ou até que momento a atuacdo do legislador pode ser considerada
tempestiva e quando se deva falar de inércia. O problema estd mais na separacdo de
funcdes entre o legislador e o érgdo garante da eficacia da constituicdo, o Tribunal
Constitucional. Assim, ante uma omissdo do legislador, esta Corte poderia atuar como
“suplente”, como “juiz integrador”, até onde sua competéncia o perrni‘[a.352

Nesse sentido, segundo a professora da Universidade de Madrid, parece
valido o principio comumente aceito pela doutrina alema de que os limites da jurisdi¢do
constitucional sdo idénticos aos da interpretacdo constitucional. Por isso, dentro do &mbito
de situacBes provocadas pela omissdo do legislador é preciso distinguir aquelas em que a
lacuna que se provoca é colmatavel pelas técnicas hermenéuticas e de integracdo que o
Tribunal pode por em pratica e aqueles outros vazios que provocam lacunas que estdo além
dos limites funcionais do Tribunal.**®

Mas quais seriam esses limites? O Tribunal ndo pode criar direito, de modo
que suas barreiras estariam nas seguintes situacoes:

- quando a regra de direito necessaria ndo é dedutivel dos principios e
normas constitucionais. N&o cabe a concretizacdo.

- quando a adocdo do direito que colmata a lacuna é exercicio de uma
opcao politica (dmbito de discricionariedade do legislador).

- nos limites préprios do emprego da analogia:

a. a aplicacdo anal6gica é incompativel com o principio da legalidade
penal [...].

1 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. La inconstitucionalidad por omision, cit., p. 138.

%2 RUIZ, Maria Angeles Ahumada. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, n. 8, p. 169-194, enero/abril 1991, p.178.
%3 Ibid., p. 178.
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b. é impossivel quando o legislador pretendeu regular restritivamente
uma matéria («singularia non sunt extendenda»). S8o as hipbteses em que
a omissdo se identifica com excluséo.

c. a analogia ndo ¢ utilizavel para restringir direitos (“odiosa sunt
restingenda”).

d. ndo se pode suprir por via analdgica a falta de desenvolvimento legal.

SAo estas, entre outras, as hipoteses de omissio “absoluta”.®*

Ainda na doutrina espanhola, Marcos GOmez Puente salienta que o
incumprimento voluntério da constitui¢do, a vontade de omitir (que Mortati identifica com
a omissdo inconstitucional), ndo pode gozar de efeito valido (do mesmo modo que se priva
de efeito os dispositivos que comissivamente infringem a constituicdo), devendo ser
considerada juridicamente inexiste e, assim como a omissdo involuntaria, pode ensejar a
integracdo interpretativa, sempre que isso seja possivel mediante os recursos técnico-
juridicos.®®

Porém, a integracdo juridica ndo € ilimitada, comporta riscos e nem sempre
sera factivel tecnicamente, o que o intérprete devera ter em mente para que sua tarefa ndo
se converta em desrespeito a separacdo de poderes ou usurpacdo de funcGes politico-
normativas atribuidas ao legislador. Para salvaguardar essas funcdes, os limites da
interpretacdo juridica consistiriam, primeiro, em que a norma buscada seja dedutivel de
principios e normas constitucionais; segundo, que nao haja diversas solucdes alternativas
que exijam uma decisdo discricionaria; e terceiro, que o emprego da analogia se sujeite a
seus proprios limites.**®

No Brasil, a possibilidade da analise incidental da inconstitucionalidade por
omissdo ndo passou desapercebida. No Anteprojeto elaborado por Fabio Konder

Comparato, restou consignado no art. 251 que:

Art. 251. Se as leis complementares, necessarias a aplicacdo dos
dispositivos dessa Constitui¢do, ndo forem editadas dentro de trés anos de
sua promulgagdo, o Ministério Publico ou qualquer interessado podera

%4 RUIZ, Maria Angeles Ahumada. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, cit., p. 178.

Traducdo nossa do original: — Cuando la regla de derecho necesaria no es deducible de los principios y hormas
constitucionales. No cabe la «concretizacion». — Cuando la adopcion del derecho que colma la laguna es ejercicio
de una opcién politica (dmbito de discrecionalidad del legislador). — En los propios limites del empleo de la
analogia: a. La aplicacién analdgica es incompatible con el principio de legalidad penal (STC 75/84,27 de junio, FJ
5y 6). De acuerdo también con el tenor del art. 4.2 Ce. b. Es imposible cuando el legislador ha pretendido regular
restrictivamente una materia («singularia non sunt extendenda»). Son los supuestos en que la omision se identifica
con exclusion. c. La analogia no es utilizable para restringir derechos («odiosa sunt restingenda»). d. No se puede
suplir por via anal@gica la falta de desarrollo legal. Son estos, entre otros, los supuestos de omision «absoluta».

2256 PUENTE, Marcos Gomez. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, cit., p. 27.

Ibid., p. 29.
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pedir ao Poder Judicidrio a aplicacdo direta desses dispositivos
constitucionais ao caso concreto.*’

Do mesmo modo, o Anteprojeto da Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais dispunha, no art. 10, § 1°, que “na falta ou omissdo da lei prevista para
disciplina-la, o juiz decidira o caso, de modo a atingir os fins da norma constitucional”**®,
atribuindo, portanto, competéncia ao 0Orgdo jurisdicional para integrar a norma
constitucional, outorgando-lhe efetividade.

Flavia Piovesan admite a existéncia de lacunas inconstitucionais, que

poderdo ser enfrentadas pelo Judiciario no mandado de injuncdo, criando normas juridicas

359

individuais validas para o caso concreto™~, ou na acdo direta de inconstitucionalidade por

omissdo, “cuja finalidade ultima ¢ colmatar todas as lacunas inconstitucionais, para que,

algum dia, todas as normas constitucionais alcancem eficacia plena e possam irradiar, com

, . , . . . 360
maxima eficacia, efeitos normativos”.

Alguns autores classificam as omissdes inconstitucionais como lacunas
técnicas ou de legislacao. Para Clemerson Merlin Cleve, a omissdo censuravel decorre da
existéncia de uma lacuna inconstitucional. Na constitui¢do, conforme seu entendimento, é
possivel encontrar-se o0s seguintes tipos de lacunas:

(i) lacunas ndo ofensivas ao plano de ordenacéo constitucional, desejadas
pelo Constituinte (normas de eficacia limitada, basicamente) e que,
sendo, em principio, colmataveis exclusivamente pelo Legislador,
implicam um dever de legislar; (ii) lacunas ndo ofensivas ao plano de
ordenacdo constitucional que, embora desejadas pelo Constituinte, ndo
podem sofrer processo de integracdo nem por obra do Legislador (trata-se
do que a doutrina convencionou chamar de "siléncio elogliente"); e, por
fim, (iii) lacunas ofensivas ao plano de ordenacéo constitucional que, ndo
desejadas, podem sofrer processo de integragdo por meio dos
mecanismos convencionais de colmatacdo conhecidos pela doutrina (no
Brasil: art. 4° da Lei de Introdugéo ao C6digo Civil).**

E esse primeiro tipo de lacuna que o autor denomina de técnica ou de
legislacdo, e que pode originar uma omissdo inconstitucional no caso da inércia legislativa

ser mantida por um periodo néo razoavel.>*

%7 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 164.

%% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 164.

%9 p|OVESAN, Flavia C. Protecdo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 140.

%0 1bid., p. 97.

%1 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 53.

%2 bid., p. 326. Note-se que 0 autor propde a integracio com base no art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil
apenas para as lacunas “indesejadas”, “que reclamam processo de integragdo idéntico aquele ultimado no plano
juridico infraconstitucional” (Op. cit., p. 326). Assim, a posi¢do do autor estd um pouco aquém do que ora se
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Luis Roberto Barroso, por sua vez, propde em substituicdo ao mandado de
injuncdo “a atribui¢do, ao juiz natural do caso, da competéncia para a integracao da ordem
juridica, quando necessaria para a efetivacdo de um direito subjetivo constitucional
submetido a sua apreciac;éo”.363

Como ja salientado anteriormente, infelizmente é comum que demandas
individuais baseadas em direitos constitucionais sejam julgadas improcedentes por falta de
norma infraconstitucional concretizadora. Nesses casos, a pretensdo da parte ndo é
atendida, ndo porque ela ndo tem razdo, mas sim pela auséncia de norma. Poder-se-ia
argumentar que a demanda é julgada improcedente porque, ante a auséncia da lei
infraconstitucional, a parte ainda ndo tem direito. Porém, se a norma constitucional em
questdo é de eficacia limitada e remete expressamente a regulamentacdo do legislador
infraconstitucional, caracterizada estara a situacdo de descumprimento e, pois, a
inconstitucionalidade por omissdao. E mesmo que se trate de norma programatica, conforme
posicao anteriormente assumida, ndo se pode té-las como meras exorta¢es, mas sim como
um compromisso de atuacdo positiva, principalmente quando ultrapassado tempo razoavel
desde a promulgacao da constitui¢éo e reunidas condi¢cdes materiais.

Ora, estando o juiz diante de uma nitida inconstitucionalidade por omisséo,
a simples declaracdo da improcedéncia da acdo importard em denegacdo da justica, na
medida em que a tutela pretendida é negada por motivos ndo atribuiveis a parte (como falta
de prova, por exemplo), mas sim a auséncia de lei que, por imposicdo constitucional,
deveria ter sido elaborada. A inconstitucionalidade (por acdo ou por omissdo) €,
essencialmente, uma contrariedade a constituicdo, de modo que € extremamente
contraditério que alguém perca uma acdo mesmo demonstrando que estd sendo

prejudicado por uma situacdo inconstitucional.

questiona, isto &, a integracdo também das omissdes inconstitucionais decorrentes da néo edi¢do da lei concretizadora,
que o0 autor denomina da lacuna técnica. Como exemplo de preenchimento dessa terceira categoria de lacunas, as
indesejadas pela Constituicdo, pode ser citado o caso da legitimidade ativa para propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a qual o art. 103 da Constituicdo Federal ndo se referiu expressamente, mas o
Supremo Tribunal Federal considerou que eram 0s mesmos para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade
ou, no caso dessa acdo, do entendimento desta mesma Corte de que 0 Governador do Distrito Federal também poderia
interp6-la, muito embora ndo citado no rol do art. 103, mesmo antes da edicdo da Lei 9.868/99 (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 645/DF. Rel. Min. Illmar Galvdo. J.
11/11/1996. DJ. 13/12/1996. Disponivel em: <http:/mww.stf.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2009.

%3 para tanto, 0 autor propde a alteragdo do § 1°, do art. 5°, da Constituicdo, que passaria a ter a seguinte redagio
“§ 1° - As normas definidoras de direitos subjetivos constitucionais tém aplicacdo direta e imediata. Na falta de
norma regulamentadora necessaria ao seu pleno exercicio, formulara o juiz competente a regra que regera o caso
concreto submetido a sua apreciagdo, com base na analogia, nos costumes e nos principios gerais do direito”.
BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira, cit., p. 265.
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Segundo Karl Engisch a proibicdo de denegagdo de justica teve a sua
formulacdo classica no art. 4° do Code Civil francés.*** Este, diz que o juiz que se recusar a
julgar, sob pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpado de denegacéo da justica.*®® Este dispositivo se aplica a todas as
faltas do Estado no seu dever de protecdo jurisdicional do individuo.®

No ordenamento brasileiro, embora ndo se encontre norma idéntica, o inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo diz que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, assim como o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil diz que, em caso de omissao da lei, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito. Maria Helena Diniz vé nesse dispositivo e no

|367

art. 126 do Codigo de Processo Civil™, a enunciacdo do principio da proibicdo da

denegacao da justica no ordenamento nacional.®

Assim, devera o juiz declarar a inconstitucionalidade por omissdo no caso
concreto submetido a seu julgamento e, como conseqliéncia, integrar a lacuna dai
resultante, conferindo efetividade ao preceito constitucional. A voluntariedade ou
involuntariedade néo é critério decisivo para diferenciacdo entre lacuna ou omissao, pois o
resultado serd o mesmo: o vazio normativo e a necessidade-dever de dar solugdo para o
caso concreto.

A integracdo deve ser feita, primeiramente, com a tentativa de aplicacéo
direta da norma constitucional, mediante a extracdo da maxima eficacia possivel ou,
conforme Jorge Pereira da Silva, buscando nela um contetdo imediatamente determinavel
que possa ser aplicado na resolucdo do caso.*®® A aplicagdo direta poderé ser norteada por
outras normas constitucionais e pelos principios constitucionais.

Em segundo lugar, quando ndo for possivel extrair eficacia suficiente do

dispositivo constitucional, cabera ao julgador dar uma solucdo ao caso concreto com base

%4 ENGISH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico. 6. ed. Traduco J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1983, p. 308.

%% Traducfio livre do original: “Art. 4. Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de
I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”. GOBEAUX, Gilles; BIHR,
Philippe; HENRY, Xavier. Code Civil. Paris: Dalloz, 1996-97, p. 22.

%6 GOBEAUX, Gilles; BIHR, Philippe; HENRY, Xavier. Code Civil, cit., p. 22.

%7 Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito.

%8 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducéo ao codigo civil brasileiro interpretada. S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 100.

%9 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protec¢éo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 227.
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no art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil e no art. 126 do Codigo de Processo
Civil.*"® Nesse sentido, assenta Eros Roberto Grau:

Entre nds, a execucdo do preceito constitucional pode ser exigida ao
Poder Judiciario, visto que o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil
dispde que: ‘quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito’

Ora, configurando tais normas programaticas, no minimo, mais — em
termos de positivagdo do Direito — do que um principio geral do Direito,
é certo que cumprira ao Poder Judiciario conferir imediata execucdo aos
preceitos constitucionais programaticos.>”*

André Puccinelli Junior também defende que:

Atualmente, € ja um truismo lembrar que magistrados e legisladores
devem fazer uso das técnicas de integracdo sempre que necessario para
conferir maxima efetividade as normas constitucionais. S6 alguns poucos
se empenham para desacreditar a integragdo como método adequado para
suplantar as lacunas técnicas. E certo que a obra do constituinte deve ser
complementada prioritariamente pelo legislador ordinario. Entretanto,
pela proibicdo do non liquet, o magistrado ndo podera eximir-se de
apreciar uma causa por auséncia de legislacdo intercalar. Neste caso, a
lacuna técnica devera ser suprida pelas técnicas de integracdo admitidas
pelo ordenamento juridico.*

A possibilidade de se proceder a integracdo da lacuna gerada pela omissao
ndo € tdo extravagante quanto seus opositores possam afirmar ser. Ao contrério, é
plenamente admissivel no ordenamento brasileiro, inclusive em face do principio da
separacao de poderes.

A integracdo de uma lacuna ndo se situa no plano legislativo, nem é uma
delegacdo legislativa do juiz. Ele ndo cria novas normas juridicas gerais, mas sim
individuais, do mesmo modo que ndo elimina as lacunas, apenas as colmata mediante a
criacdo de uma norma juridica individual que s vale para o caso concreto. 33

Além disso, “ao preencher lacunas o 6rgdo judicante ndo cria direito novo;

nada mais faz sendo desvendar normas que, implicitamente, estdo contidas no sistema

370 Qutros dispositivos anélogos podem ser encontrados no ordenamento juridico brasileiro, como o art. 335 do
Codigo de Processo Civil, inserido no capitulo das provas e que diz que “Em falta de normas juridicas particulares,
0 juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e
ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial.”; bem com o art. 8 da
Consolidacéo das leis do trabalho, que diz que “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos
e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega
sobre o interesse ptblico”.

"1 GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicdo que temos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 46.
%72 PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado
legislador. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 116

3% DINIZ, Maria Helena. Lei de introduc&o ao cédigo civil brasileiro interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.
101 e 104.
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juridico”.*™ Somente a norma concretizadora criara o direito com efeitos gerais e abstratos,
isto é, para todos, independente de demanda judicial e com a maxima efetividade, o que
inclusive justifica a convivéncia do controle concreto da omissdo com as demais formas
em que se da esse controle, principalmente as que tém como finalidade ultima a elaboracao
da norma, como € o caso da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou da
iniciativa popular.

Os préprios meios para preenchimento das lacunas estdo previstos na lei
justamente para que ndo fosse outorgado ao juiz um poder ilimitado ou extremamente
subjetivo.®™ Esses dispositivos legais que prevéem as formas de integracdo das lacunas
visam justamente afastar o subjetivismo fornecendo-lhes “meios técnicos adequados” para
0 “cumprimento de sua nobre obrigacdo de ndo deixar postulacdo de direito sem resposta,
segundo o principio da plenitude do ordenamento juridico™.%"®

O direito tem suas lacunas, mas ¢, “concomitantemente, sem lacunas”. Ele é
lacunoso e a0 mesmo tempo sem lacunas, pois “seu proprio dinamismo apresenta solucao
para qualquer caso sub judice”, que pode advir tanto do Poder Judiciario quanto do
Legislativo. “O proprio direito supre seus espagos vazios, mediante a aplica¢do e criagdo
de normas. De forma que o sistema juridico ndo é completo, mas completavel”.>”’

Razdo assiste a Gomez Puente ao dizer que nem todo processo de cria¢do
juridica ou inovagdo normativa equivale ao exercicio de uma opcao politica. Sempre que o
intérprete esteja diante de uma auténtica interpretacdo juridica, a integracdo normativa ndo
implicara na imposi¢do de uma decisdo politica nova, sendo uma inovadora articulacédo
técnico-juridica de uma opcédo politica alheia ao intérprete, que é possivel constatar e
deduzir do ordenamento, que junto as normas, contém também regras de estrutura aberta,
como os principios e valores juridicos, que permitem realizar essa tarefa.?’

O emprego “do recurso a técnica da lacuna ¢, precisamente, uma reacgao
perante omissdes normativas que se insere no dominio da patologia constitucional”."®
Assim, € preciso deixar claro que néo se trata de um recurso normal, mas sim justificavel
diante de um sistema de omissdes normativas persistentes que ndo permitem qualquer gozo

do direito consagrado constitucionalmente, muito menos do gozo ideal ou com a

374 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 299.

375 Nesse sentido, cf. DINIZ, Maria Helena. Lei de introducéo ao cédigo civil brasileiro interpretada, cit. p. 107.
%76 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 25. ed. 2. tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 300.

"7 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito, cit., p. 298.

%78 PUENTE, Marcos Gémez. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, cit., p. 31.

9 \VIANA, Raquel Brizida. Contributo para o estudo das omisséies normativas inconstitucionais, cit, p. 193.
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efetividade maxima, o qual — este sim — serd atingido somente mediante a promulgacdo da
norma.

Né&o se propde a utilizacdo de tal técnica de maneira ilimitada. De fato, ndo
podera o juiz adentrar nos campos de reservas legais, como em matéria penal ou tributaria,
nem ultrapassar os limites da propria analogia®* ou integrar a lacuna quando tal tarefa
importe na escolha dentre diversas solugbes possiveis que exijam uma opcao
discricionaria.

Conforme muito bem sintetizou Miguel Reale, com as técnicas da analogia,
da interpretacdo extensiva e com 0s recursos dos principios gerais do direito e da equidade,
“0 operador do Direito, quando forrado de conhecimentos adequados e animado de
consciéncia ética, surge como um dos mentores da convivéncia social, pois, temos dito e

5 381

repetido, o Direito ndo é mero reflexo das relagdes sociais , espirito que deve estar

presente na importante tarefa de concretizacio da constituicao.®

4.4 O principio da proibigdo de retrocesso social e o controle de constitucionalidade

Sob o prisma do principio da proibicdo de retrocesso social e o controle de
constitucionalidade, coloca-se em questdo a viabilidade de um controle sobre o poder

%80 No direito penal em casos em que se trata de criar um de delito e de aplicar uma pena, a menos que a analogia
beneficie o réu; nas leis de ius singulare, cujo caréter excepcional, conforme a doutrina, ndo pode comportar
deciséo de semelhante a semelhante; e nas leis fiscais. DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cédigo civil
brasileiro interpretada, cit., p. 110.

%81 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, cit., p. 301.

%82 Esta atualmente em tramite no Supremo Tribunal Federal a Proposta de Simula Vinculante n® 45 (PSV n°
45/DF) de autoria do Ministro Gilmar Mendes, que propde edicdo de sumula vinculante, que enuncie que,
enquanto pendente a regulamentacdo do regime diferenciado de aposentacdo dos servidores publicos,
previsto no art. 40, § 4°, da Constituicdo Federal, caberd a Administracdo Publica aplicar, integrativamente, o
art. 57 da Lei 8.213, de 24.07.1991, que dispde sobre os requisitos e condi¢cBes para a obtencdo da
aposentadoria especial pelos trabalhadores vinculados ao regime geral de previdéncia social. Para
apresentacdo da proposta foram citados diversos precedente da Corte em mandados de injuncdo sobre o
mesmo assunto (como o MI 795, rel. Min. Carmen Ldcia, DJE de 22.05.2009), assim como foi ressaltado o
fato de que ndo ha noticia sobre a realizagdo de esforcos para a eliminagdo da omissdo legislativa ja
reiteradamente declarada. Note-se que o0 caso é 0 mesmo do exemplo dado no inicio desse tdpico e em que a
acdo foi julgada improcedente. Se editada a referida simula vinculante, as a¢fes iguais certamente terdo
destino diferente. Todavia, ao aplicar a simula ao caso concreto, simula esta editada a partir de precedentes
constituidos em mandados de injuncdo, esta o juiz da causa procedendo ao controle concreto da omissdo
legislativa, com a consequente integracdo da lacuna mediante aplicagdo analégica aos servidores publicos da
Lei 8.213/91, que dispbe sobre os requisitos e condi¢Bes para a obtencdo da aposentadoria especial pelos
trabalhadores vinculados ao regime geral de previdéncia social. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. Proposta de SUmula Vinculante n. 45/DF. Ainda em julgamento. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 23 nov. 2009.
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revogatdrio do legislador, isto é, por meio do controle da constitucionalidade de normas
que revoguem normas que concretizaram 0s preceitos constitucionais, restabelecendo a
situacdo de inefetividade destes e causando, assim, um retrocesso.

O principio da proibicdo do retrocesso social significa que o nucleo
essencial dos direitos sociais ja efetivado por medidas legislativas deve ser considerado
constitucionalmente garantido, “sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
sem a criacao de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica,
numa ‘anulagdo’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nucleo essencial.”*®

Segundo Jorge Pereira da Silva, “o legislador ordinario esta, nos termos da
Constituicdo, impedido de utilizar o seu poder revogatorio para criar ou recriar situagdes de
inconstitucionalidade por omissao”. 384

Na verdade, fazendo-se o controle das normas revogatdrias, faz-se a analise
da inconstitucionalidade por acdo destas normas, mas evitando o retorno de uma
inconstitucionalidade por omisséo. E isso, em tese, de acordo com Jorge Pereira da Silva,
seria decorrente do principio da proibicdo de retrocesso social, de sentido pouco preciso,
mas de esteio constitucional. Essa teoria, como afirma o autor, ndo é invencdo de
constitucionalistas portugueses, visto que a idéia de irreversibilidade do nivel de
concretizacdo dos direitos sociais pode ser encontrada na doutrina de diversos paises, como
a espanhola, germanica, francesa e italiana. 3

O principio da proibicdo do retrocesso social, também identificado como
principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais, tem ligacdo direta com a
problematica da efetividade constitucional, na medida em que garante 0s patamares ja
atingidos em termos de efetividade dos direitos sociais.

Segundo a doutrina portuguesa, que tem desenvolvido o assunto, tal principio,
nos termos adotados pelo Tribunal Constitucional portugués, “determina que uma vez
consagradas legalmente as ‘prestagdes sociais’ o legislador ndo podera depois elimina-las sem
alternativas ou compensagoes”. 38 A acdo estatal “que se consubstanciava num ‘dever de

legislar’, transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei.” 381

%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 340.

384 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccéo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 247.

%% |bid., p. 247-248.

%8¢ QUEIRQZ, Cristina. O principio da n&o reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 67.

%7 1bid., p. 70.
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Tal principio assume uma funcdo de “guarda de flanco desses direitos e pretensdes no seu
conjunto, garantindo o grau de concretizagdo ja obtido” e traduz a idéia de que “ainda que os
direitos de natureza prestacional ndo imponham uma obrigagdo de ‘avangar’, estabelecem,

contudo, uma proibi¢ao de ‘retroceder’”, assegurando-se juridico-constitucionalmente o status

quo alcancado.®

No Acordao n. 509, de 2002, o Tribunal Constitucional portugués assentou
que:

[...] onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar, suficientemente
precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel «determinar, com
seguranca, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir
exequibilidade» (cfr. Acdrddo n°® 474/02, ainda inédito), a margem de
liberdade do legislador para retroceder no grau de proteccéo ja atingido é
necessariamente minima, ja que s6 o podera fazer na estrita medida em
que a alteragdo legislativa pretendida ndo venha a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omiss&0.%*

Para Jorge Miranda, enquanto as normas programaticas desafiam a acdo de
inconstitucionalidade por omissao, ndo se deixa de registrar inconstitucionalidade por acédo
no caso de normas legais contrarias (em razdo de desvio legislativo) ou revogatorias de
normas destinadas a conferir exeqlibilidade as normas constitucionais, sem que haja
substituicdo por outras.**

No mesmo sentido, afirma Jorge Reis Novais que:

[...] a eventual inconstitucionalidade pode resultar da ac¢do do Estado
objectivamente geradora, de omissdo de cumprimento de imposicdes
constitucionais de realizacdo, mesmo de tipo genérico, no dominio dos
direitos sociais. Isso verifica-se quando o legislador, sem razdo
justificativa constitucionalmente adequada, suprime pura e simplesmente
as Unicas prestacOes que, de algum modo, realizavam os direitos sociais.
Ou seja, trata-se ai de uma ac¢do do legislador que vai gerar (ou repor)
uma situacdo objectiva de inconstitucionalidade por omissdo e essa
accdo, mesmo no nosso sistema particular de fiscalizacdo da
constitucionalidade, pode e deve ser judicialmente sindicavel.**

Isso ndo significa que o legislador ndo possa modificar os direitos ja
assegurados, optar por substitui-los ou por um outro tipo de realizagdo ou até restringi-los.

Mas para isso deve contar com uma justificativa constitucionalmente legitima, ndo uma

%8 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios

dogmaticos e prética jurisprudencial, cit., p. 68.

%89 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Plenario. Acérddo 509/02. J. 19/12/2002. Rel. Conselheiro Luis Nunes
de Almeida. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 04 dez. 2009.

3% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, cit, p. 400.

1 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da RepUblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 300.
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mera vontade politica, que deve ceder diante da forga vinculativa de todos os direitos
fundamentais.>*

Canotilho diz que os direitos derivados a prestagoes, “justificam o direito
de judicialmente ser reclamada a manutencdo do nivel de realizacdo e de se proibir
qualquer tentativa de retrocesso social”.**® Jorge Pereira da Silva vai até mais além,
alegando uma certa “debilidade” do principio da proibicdo do retrocesso, pois, em
primeiro lugar, o qualificativo “social” ¢ redutor, enquanto que tal principio ndo visa
proteger apenas as conquistas no campo dos direitos sociais, mas também dos direitos,
liberdades e garantias contidos em normas constitucionais ndo exequiveis. Por outro
lado, entende o autor que 0 que deve ser protegido ¢ a “eliminagdo” dos direitos
conquistados, razdo pela qual o termo “retrocesso ndo se afigura certeiro”. Diante
disso, na sintese do autor, o que provém da constituicdo ndo é propriamente uma
proibigdo de retrocesso social, mas uma “proibicdo de repor ou recriar situagdes de
omissdo legislativa inconstitucional, independentemente do &mbito material em que
estas se revelem”.%%

Ha que se ressaltar que a anélise da inconstitucionalidade sob este prisma
sO ¢ eficaz se exercida preventivamente ou, caso seja exercida repressivamente, isto €,
apos a entrada em vigor da lei revogatoria, s6 tem sentido se admitida a repristinacao
da norma revogada quando a norma revogadora é retirada do ordenamento pelo
controle de constitucionalidade. No caso do ordenamento brasileiro, a Lei 9.868, de 10
de novembro de 1999, diz, no art. 11, 8 2° que a concessdo da medida cautelar torna
aplicavel a legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo em sentido
contrario.

Ora, se sdo objetivos expressos da Republica Federativa do Brasil,
conforme o art 3° da Constituicdo, a construcdo de uma sociedade justa, livre e
igualitaria, a erradicacdo da pobreza, o desenvolvimento nacional, a reducdo das
desigualdades sociais, 0 que s6 progressivamente podera ser atingido, deve-se entender
como proibido o retrocesso social e, como consequéncia, inconstitucional toda lei que
importe em um aniquilamento ou em um retrocesso das conquistas sociais ja atingidas,

sem que, para isso, apresente novas medidas alternativas ou compensatorias.

392 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, cit., p. 309-311.

3% CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacgo do legislador: contributo para a compreensdo
das normas constitucionais programaticas, cit., p. 374.

34 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protec¢éo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 283.
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4.5 O mandado de injunc¢do

Como jé visto, a efetividade dos direitos previstos na Constituicdo brasileira
é um elemento essencial a concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Como também
foi analisado, a propria Constituicdo instituiu alguns meios para que se exija o
cumprimento dos direitos fundamentais, se evitem lesdes ou para que se faca a devida
reparacdo, quando possivel. Nesse campo, inserem-se 0s writs ou remédios constitucionais,
acOes constitucionais destinadas a defesa de direitos fundamentais. Estas acgdes
constitucionais sdo espécies de garantias ativas, ou seja, instrumentos juridicos para
defender e implementar os demais direitos. Sdo elas préprias direitos para protecdo de
outros direitos.

Direitos sem garantias tornam-se férmulas vazias, faltando-lhes o veiculo
para a efetividade. Esta distin¢do ja era sabiamente feita por Ruy Barbosa ao tempo da
Primeira Republica. Mas as proprias garantias ativas devem ser efetivas para que atinjam
seu objetivo. Como diz Othon Sidou,

[...] no mundo hodierno parece que sé instituir garantias em amparo dos
direitos ndo basta, se elas ndo forem explicitadas sem ambages e
expungidas de sofismas, de tal forma que a lei disciplinadora ndo as
deturpe ou neutralize, e mais que isto, se 0 proprio poder publico ndo
estiver compenetrado de sua missdo, no sentido de cumpri-las e fazé-las
cumprir.” >

Ocorre que 0 mandado de injuncdo, apesar da extrema relevancia do papel

que deveria desempenhar, ainda ndo atingiu seu escopo, CoOmo Se vera a sequir.

4.5.1 Origem do mandado de injuncéo

O mandado de injuncdo é writ introduzido no ordenamento juridico

brasileiro pela Constituicdo de 5 de outubro de 1988. Sua origem, porém, é controversa.

%% OTHON SIDOU, J. M. Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncéo, Habeas Data,
Acéo Popular: as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 13-14.



119

Segundo José Afonso da Silva, o mandado de injungdo se originou na
Inglaterra, no séc. XV. Naquele ordenamento, € um remédio empregado na chamada
jurisdicéo de equidade (Equity), em que o juiz pode dar uma solucéo ao caso, quando nao
hd norma legal aplicavel a espécie ou quando a Common Law ndo oferece protecao
suficiente.*® Todavia, complementa que a fonte mais préxima do mandado de injuncéo
brasileiro é o writ of injunction do direito norte-americano.*’

Mas essa posicdo, longe esta de encontrar consenso. Hely Lopes Meirelles,
afirma que “o nosso mandado de injuncdo ndo € o mesmo writ dos ingleses e norte-
americanos, assemelhando-se apenas na denominagdo”.**® No mesmo sentido, Manoel
Gongalves Ferreira Filho afirma que “ndo se consegue identificar no Direito comparado a
fonte de inspiracdo do legislador constituinte, embora medidas com o mesmo nome
possam ser encontradas, por exemplo, no direito inglés e no direito italiano™.>* A mesma
opinido é sustentada por este autor, em texto comemorativo aos vinte anos da promulgacédo
da Constituicdo, ao concluir que o mandado de injuncdo é criacdo do constituinte de
1987/1988, tendo sido infrutifera a busca de precedente estrangeiro.*®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “o mandado de injungdo de outros
paises pode ter servido, quanto muito, de inspiracdo, mas ndo como modelo seguido
fielmente pelo constituinte brasileiro”.**!

Talvez confirme essa assertiva a constatacdo de que no direito italiano o
chamado procedimento d’ingiunzione, se presta a “tutela de créditos documentais que

tenham por objeto a cobranca de somas de dinheiro ou coisas fungiveis™*%

, portanto, se
assemelhando (e tendo sido fonte de inspiracdo), para a acdo monitoria do direito
brasileiro. Alias, nesse sentido, informa José Rogério Cruz e Tucci, ao discorrer sobre a
nogdo de procedimento monitério ou injuntivo, que as expressdes ‘procedimento

monitdrio” e “procedimento injuntivo” sdo utilizadas como sindnimas.**®

3% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 426.

%97 |bid., p. 426.

%% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 251.

%9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 314.
% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O papel politico do Judiciério na ordem constitucional vigente.
Revista do Advogado, S&o Paulo, a. XXVIII, n. 99, p. 86-91, set. 2008, p. 89.

“1 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 704.

92 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, v. 1, p. 133.

98 TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo Monitoria. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 25
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Também no direito anglo-sax6nico, na Inglaterra e nos Estados Unidos, o
writ ou injunction presta-se a solucionar questdes de direito publico e de direito privado, e
pode conter uma ordem para fazer (mandatory) ou deixar de fazer (prohibitory). Ja o writ
of mandamus é uma ordem para fazer ou ndo fazer algo ilegal ou abusivo.***

No contexto da Assembléia Constituinte de 1988, aponta Carlos Augusto
Alcantara Machado que a Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, também
conhecida como Comissdo Afonso Arinos, ao apresentar seu anteprojeto de constituicao,
propos uma medida judicial para solucionar omissdes inconstitucionais, “nos seguintes
termos: ‘na falta ou omissdo de lei prevista para disciplina-la (a Constitui¢do), o Juiz
decidira o caso, de modo a atingir os fins da norma constitucional’ (art. 10, § 1°)”.°

Todavia, segundo Machado, em que pese a reivindicacdo de muitos
parlamentares da autoria ou idealizagdo do mandado de injun¢@o, “ha um relativo consenso
de que coube ao Senador Virgilio Tavora, em parceria com o Deputado Carlos Virgilio,
por meio da sugestdo Constituinte n® 155-4, de 27-3-1987 (Diério da Assembléia Nacional
Constituinte, de 27-4-87 — Suplemento n° 51, p. 99), a proposta originaria do mandado de
injuncdo, com a seguinte redag¢do: ‘sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade por
omissdo, conceder-se-a ‘mandado de injungdo’, observado o rito processual estabelecido
para o mandado de seguranca”. E, ap6s muitas discussdes, foi acolhido na Comissdo de
Sistematizacdo e aprovado.**®

Assim, apesar de trazer reminiscéncias de outros ordenamentos, tanto quanto ao
nome quanto ao seu objeto, 0 mandado de injuncdo é uma das mais significativas, importantes e
originais inovagdes da Constituicdo de 1988. O modo como definido e o fim a que se presta,
pode-se dizer ser criagdo original do direito brasileiro, a exemplo do que ocorreu com o habeas
corpus idealizado na doutrina brasileira da primeira Reptblica, denominada “doutrina brasileira
do habeas corpus”, que, distanciando-se da concepcao original do antigo writ inglés, concebeu
uma garantia nova, mais extensa, posto que aplicavel ndo somente a restricdo a liberdade de
locomog&o, mas também a outros casos de coacdo, ilegalidade ou abuso de poder, o que foi

significativo para a génese do mandado de seguranca, outra criacdo do direito brasileiro. 407

% MEREILLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, cit.,p. 252.

%5 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injunco: um instrumento de efetividade da Constituicao.
Séo Paulo: Atlas, 1999, p. 46.

% |bid., p. 46.

97 Cf. SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do mandado de
seguranga: analise doutrinaria, de anais do Senado e da jurisprudéncia historica do Supremo Tribunal Federal. Revista
de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 45, n. 177, jan./mar. 2008, p. 76.
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A andlise da origem €é importante, pois, a constatagdo de que se trata de uma
nova garantia constitucional, criada pelo direito brasileiro, justifica exatamente o
distanciamento de parametros com outros institutos.

Entretanto, embora seja claro esse distanciamento, o fato é que seus
contornos e principalmente os efeitos que a decisdo proferida nessa acdo podem
proporcionar (e consequentemente sua efetividade no suprimento das omissdes

inconstitucionais), ainda estdo por ser definidos.

4.5.2 Objeto e elementos processuais

Disp0e o art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal de 1988 que “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”. 408

Assim, é um remédio constitucional empregado em face da mora legislativa,
isto é, das omissdes legislativas que impecam a fruicdo de direitos e liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, com a
finalidade de possibilitar o exercicio de tais direitos e atribuir aplicabilidade a norma
constitucional.

Trata-se de a¢do constitucional civel cabivel sempre que houver falta de
norma regulamentadora de qualquer direito constitucional (seja ele individual ou coletivo,
publico ou privado, como exemplo, neste Gltimo caso, as relagdes de trabalho), uma vez
que a Constituicdo ndo faz distingdo ou ndo dirige 0 mandado de injungdo exclusivamente
aos direitos e garantias individuais, muito embora ndo se desconhecga que até mesmo esse
aspecto é fonte de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.*®

A legitimidade ativa é atribuida aquele cujo exercicio do direito esteja sendo
inviabilizado por falta de norma regulamentadora, pois ja decidiu o Supremo Tribunal

Federal que assiste legitimidade ativa para a acdo somente ao “titular do direito ou

‘%% BRASIL. Constituicho (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 09 out. 2008.

%9 Como exemplo, cite-se Hely Lopes Meirelles, que entende que o mandado de injungiio “ndo é remédio para
qualquer tipo de omissdo legislativa, mas apenas para aquela que afete o exercicio de direitos constitucionais
fundamentais”. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 253.
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liberdade constitucional, ou de prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, cujo exercicio esteja inviabilizado pela auséncia da norma infraconstitucional
regulamentadora”.410

Mesmo ndo havendo previsdo constitucional expressa, também tem sido
admitido o mandado de injuncéo coletivo, por aplicagdo analdgica do art. 5°, LXX **, cuja
legitimidade ativa € atribuida as associacbes de classe, sindicatos, e outras entidades, a
semelhanca do mandado de seguranca coletivo.

No pdlo passivo do mandado de injuncdo devem figurar os entes estatais
responsaveis pela edi¢do da norma. O particular ndo pode ocupar o p6lo passivo, pois nao
tem o dever nem competéncia para produzir a norma. Se a omissdo é do legislativo, este
deve figurar no pélo passivo, mas, se a lei é de iniciativa do Presidente, € contra este que se
move a acdo. **2

No que tange ao procedimento do mandado de injuncdo, a Lei Federal
8.038/90 estabeleceu que se aplica o procedimento do mandado de segurancga, engquanto
ndo editada lei conferindo procedimento préprio. Excetua-se, com relacdo ao processo do
mandado de seguranca, a possibilidade de concessdo de medida liminar, pois 0 Supremo
Tribunal Federal ja fixou entendimento no sentido de ser imprépria a concessao de medida
dessa natureza no mandado de injuncdo, conforme se depreende do ilustrativo aresto:

MANDADO DE INJUNGAO — LIMINAR. Os pronunciamentos da Corte séo
reiterados sobre a impossibilidade de se implementar liminar em mandado de
injungdo — Mandados de Injuncdo n° 283, 542, 631, 636, 652 e 694,
relatados pelos ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello, limar Galvéo,
Mauricio Corréa, Ellen Gracie e por mim, respectivamente.

AGCAO CAUTELAR — LIMINAR. Descabe 0 ajuizamento de acdo cautelar para

ter-se, relativamente a mandado de injungdo, a concessdo de medida

acauteladora. %3,

Ja a competéncia é fixada em funcio do Poder, Orgdo ou Autoridade, cuja

omissdo torne inviavel o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa constitucional. A

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental no Mandado de Injungdo n.
595/MA. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 17/03/1999. DJ 23/04/1999. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 12 out. 2008.

1 Nesse sentido: “MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: ADMISSIBILIDADE, POR APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 5° LXX, DA CONSTITUICAO. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno.
Mandado de Injuncdo n. 361/RJ. Rel. Min. Néri da Silveira. J. 08/04/1994. DJ 17/06/94. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2008.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental no Mandado de Injuncdo n.
153/DF. Rel. Min. Paulo Brossard. J. 14/03/1990. DJ 30/03/1990. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 12 out. 2008.

“13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Agdo Cautelar n. 124/PR.
Rel. Min. Marco Aurélio. J. 23/09/2004. DJ 12/11/2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 05 dez. 2009.
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propria Constituigdo, no entanto, traz algumas regras expressas de competéncia nos artigos
102, 1, q (competéncia do Supremo Tribunal Federal), 105, I, h (competéncia do Superior
Tribunal de Justica) e 121, § 4°, v, (competéncia do Tribunal Superior Eleitoral).

Os Estados, em exercicio do Poder Constituinte derivado decorrente, podem
estabelecer, em suas Constituigdes, 0 mandado de injungdo. A Constituicdo Paulista, no
art. 74, V, confere tal competéncia ao Tribunal de Justiga, contra inexisténcia de norma
regulamentadora estadual e municipal que torne invidvel o exercicio de direitos
decorrentes da Constituicao estadual.

Por fim, sdo pressupostos do mandado de injuncdo a falta de norma
regulamentadora e ser o impetrante beneficiario do direito que pretende ver regulamentado,
do que decorre seu interesse de agir, pois a sentenca vira conferir, em tese, possibilidade de

fruicdo do direito.

4.5.3 Efeitos da decisao

Postas tais premissas, € de suma importancia ressaltar que, passadas mais de
duas décadas desde sua criacdo, ainda se mostra extremamente controversa a natureza
juridica, objeto e contetdo da decisao proferida no mandado de injuncdo, que importa nos
efeitos decorrentes deste writ. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha desde logo
definido que a norma do art. 5°, LXXI, é auto-aplicavel, por forca do disposto no art. 5°, §
1°, da Constituicdo, os aspectos relativos a seus efeitos ainda carecem de desenvolvimento
e consolidacdo na doutrina e jurisprudéncia. Nesse ambito, confrontam-se duas correntes: a
concretista e a ndo-concretista.

De acordo com a corrente ndo concretista, cabe ao Supremo, reconhecendo
a omissdo legislativa em regulamentar a norma constitucional, apenas dar ciéncia,
comunicar o Legislativo para que este tome as providéncias necessarias a suprir a omissao
(produzir a norma).

Tal corrente equipara 0 mandado de injuncdo a uma espécie de acdo direta
de inconstitucionalidade por omisséo subsidiaria, que tutelaria direitos subjetivos lesados
por decorréncia de uma omissdo inconstitucional, quando nenhum dos legitimados para

propositura daquela acéo o fizer.
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J& pela corrente concretista, o Judiciario, presentes os requisitos para a
concessao do mandado de injuncédo, profere decisdo constitutiva, dando regulamentagéo
ao caso e proporcionando o exercicio do direito. Assim, o Judiciario viabiliza, num caso
concreto, o exercicio do direito. Tal corrente se divide em concretista individual e geral,
em que a decisdo sera erga omnes e, conseqlientemente, a regulamentacdo ocorrera para
todos, havendo uma normatividade geral até que a omissdo seja suprida pelo Legislativo.
No entanto, esta € posicdo minoritaria, pois sobre ela pesa o argumento de que o Judiciario
estaria ocupando funcdo do Legislativo, ao produzir norma geral e abstrata. Por isso, a
corrente concretista com mais adeptos é a concretista individual, pela qual o Poder
Judiciério viabiliza o direito para o autor do mandado de injuncdo, possibilitando que este
usufrua o direito, liberdade ou prerrogativa constitucional.

Porém, a concretista individual também comporta subdivisdes. Para uma
primeira vertente, o Tribunal pode, de imediato, dar regulamentacdo a matéria e
implementar o direito, enquanto que, para outra, primeiro deve fixar um prazo para o
Legislativo o fazer e, apds, persistindo a mora, concede regulamentacdo ao caso
concreto.***

A questéo dos efeitos do mandado de injungéo foi enfrentada pelo Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Injunc¢do n°® 107-3, no qual foi levantada uma Questéo de
Ordem pelo Ministro Moreira Alves.*> A decisdo proferida nessa Questdo de Ordem,

4 Alguns autores denominam tais correntes, respectivamente, de concretista direta e concretista intermediéria.
Nesse sentido: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 175.

5 EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. QUESTAO DE ORDEM SOBRE SUA AUTO-
APLICABILIDADE, OU NAO. - EM FACE DOS TEXTOS DA CONSTITUICAO FEDERAL RELATIVOS AO
MANDADO DE INJUNCAO, E ELE ACAO OUTORGADA AO TITULAR DE DIREITO, GARANTIA OU
PRERROGATIVA A QUE ALUDE O ARTIGO 5., LXXI, DOS QUAIS O EXERCICIO ESTA INVIABILIZADO
PELA FALTA DE NORMA REGULAMENTADORA, E A(;AO QUE VISA A OBTER DO PODER
JUDICIARIO A DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE DESSA OMISSAO SE ESTIVER
CARACTERIZADA A MORA EM REGULAMENTAR POR PARTE DO PODER, ORGAO, ENTIDADE OU
AUTORIDADE DE QUE ELA DEPENDA, COM A FINALIDADE DE QUE SE LHE DE CIENCIA DESSA
DECLARAQAO, PARA QUE ADOTE AS PROVIDENCIAS NECESSARIAS, A SEMELHANCA DO QUE
OCORRE COM A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO (ARTIGO 103, PAR-2,,
DA CARTA MAGNA), E DE QUE SE DETERMINE, SE SE TRATAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL
OPONIVEL CONTRA O ESTADO, A SUSPENSAO DOS PROCESSOS JUDICIAIS OU ADMINISTRATIVOS
DE QUE POSSA ADVIR PARA O IMPETRANTE DANO QUE NAO OCORRERIA SE NAO HOUVESSE A
OMISSAO INCONSTITUCIONAL. - ASSIM FIXADA A NATUREZA DESSE MANDADO, E ELE, NO
AMBITO DA COMPETENCIA DESTA CORTE - QUE ESTA DEVIDAMENTE DEFINIDA PELO ARTIGO
102, 1,'Q' -, AUTO-EXECUTAVEL, UMA VEZ QUE, PARA SER UTILIZADO, NAO DEPENDE DE NORMA
JURIDICA QUE O REGULAMENTE, INCLUSIVE QUANTO AO PROCEDIMENTO, APLICAVEL QUE LHE
E ANALOGICAMENTE O PROCEDIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA, NO QUE COUBER.
QUESTAO DE ORDEM QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DA AUTO-APLICABILIDADE DO MANDADO
DE INJUNCAO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno.
Questdo de Ordem no Mandado de Injungdo n. 107/DF. Rel. Min. Moreira Alves. J. 23.11.1989. DJ 21.09.1990.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.Acesso em: 20 out. 2008.
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publicada em 21 de setembro de 1990, passou a ser a orientacdo adotada pelo Supremo nos
anos que se seguiram. Em verdade, o objeto de tal incidente era a auto-aplicabilidade ou
ndo do mandado de injuncédo, ao que a Corte se posicionou ser auto-aplicavel. Entretanto,
para chegar a esta conclusao foi preciso passar pela analise da natureza juridica, finalidade
e efeitos da decisdo do novo writ. E a partir dai foi tracado o destino do mandado de
injungdo. Como expds 0 Min. Moreira Alves,

Sobre essa questdo — que ¢ fundamental para o exame da auto-
aplicabilidade, ou ndo, das normas constitucionais relativas a esse
instituto — , existem duas orienta¢cfes basicas que tém sido defendidas:

a) - 0 mandado de injuncéo € acdo que se propde contra o Poder, drgéo,
entidade ou autoridade omissos quanto a norma regulamentadora
necessaria a viabilizacdo do exercicio dos direitos, garantias e
prerrogativas a que alude o artigo 5°, LXXI, e se destina a obter uma
sentenga que declare a ocorréncia da omissdo inconstitucional, ou marque
prazo para que isso ndo ocorra, a fim de que se adotem as providéncias
necessarias a eliminacao dessa omissao; e

b) o mandado de injuncgdo é acdo que se propde contra a pessoa juridica
de direito publico ou o particular a que incumbe a observancia do dever
juridico correspondente ao direito subjetivo, garantia ou prerrogativa cujo
exercicio esta inviabilizado pela omissdo regulamentadora, e que culmina
com sentenca constitutiva em favor do autor, viabilizando-lhe esse
exercicio, com a sua regulamentagio. *°

Portanto, desde entdo, colocava-se perante o Supremo Tribunal Federal a
caracterizacdo do mandado de injuncdo como uma acdo com carater meramente
declaratério da omissao inconstitucional, com a finalidade de que se dé ciéncia ao 6rgédo
omisso para que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a agédo
direta de inconstitucionalidade por omissdo; mandamental, como meio processual que se
destina a obtencdo de um mandado dirigido a um outro Poder do Estado; ou constitutivo,
em que se daria uma solucédo para o caso concreto, viabilizando de imediato o exercicio do
direito.

Ocorre que, na referida Questdo de Ordem n° 107, a Corte Suprema alinhou-
se com o primeiro entendimento, no sentido de que o mandado de injuncédo se destinaria a
obter uma sentenca que declarasse a ocorréncia da omissdo inconstitucional, comunicando
a autoridade competente para que tomasse as providéncias necessarias a eliminacdo dessa

omissao.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem no Mandado de Injuncéo n.
107/DF. Rel. Min. Moreira Alves. J. 23.11.1989. DJ 21.09.1990. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>.Acesso em: 20 dez. 2008.
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De fato, assim restou consignado no voto do Min. Moreira Alves com
relagcdo ao entendimento concretista, inadequado, sob o seu ponto de vista:

[...] além de essa segunda corrente, por qualquer de suas duas
variantes, ndo apresentar solucdo que viabilize o exercicio de
grande parte dos direitos, garantias e prerrogativas a que alude o
artigo 5°, LXXI, e de pretender que o Poder Judiciario, quer
regulamentando texto constitucional para o caso concreto, quer o
regulamentando com eficicia erga omnes, exerca funcdo para a
qual, as mais das vezes, ndo esta ele aparelhado — e fung@o que nao
Ihe foi atribuida sequer na acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, em que ndo haveria o inconveniente da multiplicidade de
regulamentacdes por Juizos ou Tribunais inferiores diversos, e em
que essa regulamentacgéo seria a consequiéncia natural de acdo dessa
indole —, o certo é que a ela se contrapdem obstaculos
constitucionais intransponiveis, como se demonstrou acima.*'’

E, assim, conclui:

8. Portanto, em face dos textos da Constituicdo Federal relativos ao
mandado de injuncdo, é ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia
ou prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o exercicio esta
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agdo que visa a
obter do Poder Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade dessa
omissdo se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do
Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a
finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaragdo, para que adote as
providéncias necessérias, & semelhanga do que ocorre com a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, § 2°, da Carta Magna),
com a determinacdo, se for o caso, da suspensao de processos judiciais ou
administrativos referida no final do item anterior deste voto.

Assim fixada a natureza juridica desse mandado, é ele, no dmbito da
competéncia desta Corte - que estd devidamente definida pelo artigo 102,
I, g - auto-executavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de
norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento,
aplicavel que lhe é analogicamente o procedimento do mandado de
seguranca, no que couber. 4%

Note-se, entretanto, que tal posicdo ndo era consenso. No julgamento do
proprio mandado de injuncdo n°® 107, o Min. Carlos Velloso consignou entendimento
diametralmente oposto. Em suas exatas palavras:

[...] sustento a tese no sentido do carater substancial do mandado de
injuncdo, pelo que faz 0 mesmo as vezes da norma infraconstitucional
ausente e integra o direito ineficaz, ineficaz em razdo da auséncia de
norma regulamentadora, & ordem juridica. Quer dizer, mediante o

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem no Mandado de Injuncéo n.
107/DF. Rel. Min. Moreira Alves. J. 23/11/1989. DJ 21.09.1990. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 20 out. 2008 (grifos no original).

“8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem no Mandado de Injuncéo n.
107/DF. Rel. Min. Moreira Alves. J. 23/11/1989. DJ 21.09.1990. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 20 out. 2008.
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mandado de injungdo, 0 juiz cria, para o caso concreto, a norma
viabilizadora do exercicio do direito [...] Divirjo, portanto, data venia,
do entendimento segundo o qual com o0 mandado de injungdo obtém-se o
mesmo que se obtém com a agdo direita de inconstitucionalidade por
omissdo.**

Entretanto, prevaleceram, nos anos seguintes, decisdes em consonancia com
a tese ndo concretista vencedora no mandado de injuncéo n° 107:

O mandado de injun¢do nem autoriza o Judiciario a suprir a omisséo
legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem,
menos ainda, Ihe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfacdo
do direito reclamado: mas, no pedido, posto que de atendimento
impossivel, para que o Tribunal o faca, se contétm o pedido de
atendimento possivel para a declaracdo de inconstitucionalidade da
omissao normativa, com ciéncia ao 6rgio competente para que a supra.**’

Apenas no julgamento do mandado de injuncdo n° 283, relatado pelo Min.
Sepulveda Pertence, a Suprema Corte, pela primeira vez, assinalou prazo para que fosse
suprida a lacuna verificada em relacdo a mora legislativa, nos seguintes termos:

Mandado de injuncdo: mora legislativa na edi¢do da lei necessaria ao gozo
do direito a reparagdo econémica 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, sentenca liquida de indenizacgéo
por perdas e danos.

1. O STF admite - ndo obstante a natureza mandamental do mandado de
injungdo (MI 107 - QO) - que, no pedido constitutivo ou condenatorio,
formulado pelo impetrante, mas, de atendimento impossivel, se contém o
pedido, de atendimento possivel, de declaracdo de inconstitucionalidade da
omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgdo competente para que a supra (cf.
Mandados de Injuncéo 168, 107 e 232).

2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8., par. 3. - "Aos cidaddos
que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional
especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da
Aeronautica n. S-50-GMS5, de 19 de junho de 1964, e n. S-285-GM5 sera
concedida reparacdo econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do
Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da
promulgacdo da Constituicdo™ - vencido o prazo nela previsto, legitima o
beneficiario da reparacdo mandada conceder a impetrar mandado de
injungdo, dada a existéncia, no caso, de um direito subjetivo constitucional
de exercicio obstado pela omisséo legislativa denunciada.

3. Se 0 sujeito passivo do direito constitucional obstado é a entidade estatal a
gual igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao seu
exercicio, é dado ao Judicirio, ao deferir a injuncdo, somar, aos seus efeitos
mandamentais tipicos, o provimento necesséario a acautelar o interessado

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 107/DF. Rel. Min. Moreira
Alves. J. 21.11.1990. DJ 02.08.1991. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2008 (grifos
N0SS0S).

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injungéo n. 168/RS. Rel. Min. Sepulveda
Pertence. J. 21/03/1990. DJ 20/04/1990. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2008.
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contra a eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no prazo
razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a satisfacéo
provisoria do seu direito.

4. Premissas, de que resultam, na espécie, o deferimento do mandado de
injuncéo para:

a) declarar em mora o legislador com relagdo a ordem de legislar contida no
art. 8., par. 3., ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica;

b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sanc¢ao presidencial, a fim
de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;

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 reparagéo
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
favorével. *!

Avancando um pouco mais na direcdo da concreta solucdo da omissdo
legislativa trazida a seu conhecimento, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no mandado
de injungdo n° 232 que, apos seis meses sem a edicdo da lei referida no artigo 195, §7°, da
Constituicdo Federal, pelo Legislativo, o interessado passaria a fruir a imunidade
preconizada. Em outras palavras, além de assinalar prazo para o Poder competente sanar a
omissdo legislativa reconhecida, assegurou ao prejudicado a plena satisfacdo do direito
preterido, no caso de persisténcia da mora legislativa apés o termo final do prazo
estipulado. Eis o teor da ementa do referido acérdao, de relatoria do Min. Moreira Alves:

Mandado de injuncdo. Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injuncdo por falta de regulamentacéo do disposto no par. 7. do
artigo 195 da Constituicdo Federal. Ocorréncia, no caso, em face do disposto
no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentacéo
daquele preceito constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte,
e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de mora em que se encontra
0 Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as
providéncias legislativas que se impdem para o cumprimento da obrigacéo
de legislar decorrente do artigo 195, par. 7., da Constituicdo, sob pena de,
vencido esse prazo sem que essa obrigacdo se cumpra, passar 0 requerente a
gozar da imunidade requerida.**

Nesse aspecto, vale enfatizar que o Supremo Tribunal Federal, sem assumir
um compromisso com 0 exercicio de uma tipica funcdo legislativa, afastou-se da

orientagdo inicialmente adotada em relacdo ao mandado de injuncgéo, sinalizando para uma

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 283/DF. Rel. Min. Sepllveda

Pertence. J. 20/03/1991. DJ 14/11/1991. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.Acesso em: 05 dez. 2009.
422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 232/RJ. Rel. Min. Moreira
Alves. J. 02/08/1991. DJ 27/03/1992. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.Acesso em: 05 dez. 2009.
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nova compreensdo do instituto, como também para a admissdo de uma solucédo
“normativa” para a decisdo judicial, passando a aceitar a possibilidade de uma regulagdo

provisoria pelo préprio Judiciario.*?®

4.5.4 Novas perspectivas para o mandado de injungdo

Como se pode constatar, a questdo dos efeitos do mandado de injuncéo
nunca foi pacifica, nem no Supremo Tribunal Federal, nem na doutrina. A maior prova
disso séo recentes decisfes proferidas pelo Supremo, que evidenciam uma tentativa de
reacao da teoria do mandado de injuncao, delineando novas perspectivas para o writ.

Em uma dessas decisGes, proferida em mandado de injuncdo que trata da
auséncia de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos (art. 37,
VII, da Constituicdo Federal), o Ministro Eros Grau ndo conheceu do mandado de
injuncdo, porquanto entendeu que ele estaria sendo usado como sucedaneo de mandado de
seguranca:

Por outro lado, ndo cabe a cominacdo de pena pecuniaria pela
continuidade da omissdo legislativa. De outra banda, no mandado de
injuncdo, reclama-se regulagdo para uma situacdo concreta. No caso
presente, trata-se de utilizacdo de greve parcial como expediente para
chamar a “atengdo do Poder Legislativo ¢ demais poderes” --- porque 0
Poder Legislativo local deixou de apreciar o Plano de Cargos e Salarios
contido no Projeto de Lei n. 63/2003, encaminhado pela Presidéncia do
Tribunal de Justica --- seguindo-se a declaragdo de sua ilegalidade e o
desconto dos dias de paralisagdo. Lembro JOSE IGNACIO BOTELHO
DE MESQUITA: “O caso, pois, em que cabe o mandado de injungdo ¢
exatamente o0 oposto daquele em que cabe o0 mandado de seguranca. Vale
dizer, é 0 caso em que o requerente ndo tem direito de pretender a tutela
jurisdicional e em que requerido teria o direito liquido e certo de resistir a
essa pretensdo, se acaso fosse ela deduzida em Juizo.” **

Entretanto, o Ministro, no mesmo voto, deixou consignado que “o mandado

de injuncdo é acdo constitutiva; ndo é acdo condenatdria, ndo se presta a condenar o

: L 425
Congresso ao cumprimento de obrigacao de fazer”.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1153.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncéo n. 689/PB. Rel. Min. Eros Grau. J.
07/06/2006. DJ 18/08/2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2008.

42> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncéo n. 689/PB. Rel. Min. Eros Grau. J.
07/06/2006. DJ 18/08/2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2008.
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Outros mandados de injuncdo, tratando também da falta de regulamentacéo
do direito de greve dos servidores publicos foram julgados no Supremo Tribunal Federal
com votos no sentido da teoria concretista, em oposi¢do ao entendimento que predominara
até entdo.** Sao eles os mandados de injungdo n° 670, n° 708 e n® 712. No mandado de

injungéo n° 670, o Supremo decidiu da seguinte maneira:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injungéo e
propbs a solucdo para a omissdo legislativa com a aplicagdo da Lei n°
7.783, de 28 de junho de 1989, no que couber, vencidos, em parte, 0
Senhor Ministro Mauricio Corréa (Relator), que conhecia apenas para
certificar a mora do Congresso Nacional, e os Senhores Ministros
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que limitavam
a decisdo a categoria representada pelo sindicato e estabeleciam
condicdes especificas para o exercicio das paralisacbes. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. Lavrara o acérdao o Senhor Ministro
Gilmar Mendes. Néo votaram 0s Senhores Ministros Menezes Direito e
Eros Grau por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros
Sepllveda Pertence e Mauricio Corréa, que proferiram voto
anteriomente. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Carmen
Ldcia, com voto proferido em assentada anterior. Plenario, 25.10.2007.%

A deciséo supra citada foi seguida nos mandados de injuncdo n° 708,

2429

relatado pelo Ministro Gilmar Mendes e n® 712™, relatado pelo Ministro Eros Grau,

abordando também a greve de servidores publicos.

Nesse contexto, merecem destaque as ponderacdes doutrinarias de Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco ao reafirmarem o novel posicionamento da
Corte Suprema no sentido de adotar uma “solu¢ao normativa concretizadora” no caso em
anélise:

No caso do direito de greve dos servidores publicos, afigura-se inegavel o
conflito existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o
exercicio do direito de greve dos servidores publicos (CF, art. 9°, caput,
c/c o art. 37, VII), de um lado, e o direito a servicos publicos adequados e
prestados de forma continua (CF, art. 9°, §1°), de outro. Evidentemente,
ndo se outorga ao legislador qualquer poder discricionario quanto a
edicdo ou ndo da lei disciplinadora do direito de greve. O legislador
podera adotar um modelo mais ou menos rigido, mais ou menos restritivo

#26 Como expressdo do posicionamento inicialmente adotado pelo STF sobre a matéria, pode ser citada a decis&o
proferida no mandado de injuncdo n. 20, no sentido de que o direito de greve dos servidores publicos ndo poderia
ser exercido sendo apos o advento da entdo lei complementar prevista no art. 37, VII — norma reputada de eficacia
limitada, sem auto-aplicabilidade —, restringindo-se & declaracdo da omisséo legislativa. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injun¢do n. 20/PB. Rel. Min. Eros Grau. J. 07/06/2006. DJ
18/08/2006. Disponivel em: <http://www:.stf.gov.br>. Acesso em: 06 dez. 2009.

2T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injungdo n. 670/ES. Rel. Min. Gilmar
Mendes. J. 25/10/2007. DJ 31/10/2008. Disponivel em: <http://mww.stf.gov.br>.Acesso em: 05 dez. 2009.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncéo n. 708/DF. Rel. Min. Gilmar
Mendes. J. 25/10/2007. DJ 31/10/2008. Disponivel em: <http://mww.stf.gov.br>.Acesso em: 05 dez. 2009.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injungéo n. 712/PA. Rel. Min. Eros Grau. J.
25/10/2007 . DJ 31/10/2008 . Disponivel em; <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 05 dez. 2009.
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do direito de greve no ambito do servigo publico, mas ndo podera deixar
de reconhecer o direito previamente definido na Constitui¢do. [...] De
resto, uma sistematica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser
submetida a apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de
forma a garantir, minimamente, direitos constitucionais reconhecidos
(CF, art. 5°, XXXV).**°

Também na apreciacdo do mandado de injuncdo n° 721, relatado pelo
Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal julgou, por unanimidade, em
conformidade com a teoria concretista. Tratava-se de caso versando sobre o § 4° do art. 40
da Constituicdo Federal que, ao assegurar o direito a aposentadoria especial para o servidor
publico, fez remissdo a lei complementar que deveria regular os limites do exercicio desse
direito. Os Tribunais brasileiros vinham adotando o entendimento de que, sem a referida
lei complementar, ndo havia possibilidade de exercicio do direito previsto na norma
constitucional, de eficacia limitada.

O proprio Supremo Tribunal Federal, ao resolver questdo de ordem
suscitada pelo relator no MI n°® 444, impetrado por servidores publicos estatutarios a
despeito da auséncia de norma regulamentadora do direito a aposentadoria especial
decorrente de exercicio habitual de atividades insalubres, aludida pelo art. 40, §1°, da CF,
em sua originaria redacdo, decidiu ndo conhecer do mandado de injuncdo, por falta de
possibilidade juridica do pedido. Na ocasido, o Tribunal Pleno entendeu que o entdo §1° do
art. 40 da CF “*! apenas facultava ao legislador instituir, mediante lei complementar, outras
hipdteses de aposentadoria especial, no caso de exercicio de atividades reputadas penosas,
insalubres ou perigosas, e, ndo tendo o legislador exercitado tal faculdade, ndo havia
direito cujo exercicio estivesse dependendo de regulamentagéo. ***

Mas no MI n° 721 os Ministros do Supremo reconheceram a Omissdo
legislativa, garantindo a servidora publica autora a contagem especial do tempo de servigo
prestado em condicOes insalubres, mediante a aplicacdo subsidiaria das normas do Regime
Geral de Previdéncia Social, que tem lei especifica regulamentando o assunto:

3% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 1157.

3! Disposicdo original do §1° do art. 40 da CF: “Lei complementar poder4 estabelecer excecdes ao disposto no
inciso III, ‘a’ e ‘c’, no caso de exercicio de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas”. [art. 40. O
servidor sera aposentado [...] Il1. voluntariamente: a) aos trinta e cinco anos de servigo, se homem, e aos trinta , se
mulher, com proventos integrais; [...] ¢) aos trinta anos de servigo, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com
proventos proporcionais ao tempo de servico [...]. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem no Mandado de Injuncdo n.
444/MG. Rel. Min. Eros Grau. J. 29/09/1994 . DJ 04/11/1994. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 06 dez. 2009.
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MANDADO DE INJUNGAO — NATUREZA. Conforme disposto no inciso
LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-a mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratoria de
omissdo. A carga de declaracdo ndo € objeto da impetra¢do, mas premissa
da ordem a ser formalizada.

MANDADO DE INJUNGAO — DECISAO — BALIZAS. Tratando-se de processo
subjetivo, a decisdo possui eficacia considerada a relacdo juridica nele
revelada.

APOSENTADORIA — TRABALHO EM CONDIGOES ESPECIAIS — PREJUIZO A
SAUDE DO SERVIDOR — INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR — ARTIGO
40, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica
da aposentadoria especial do servidor, impGe-se a adocdo, via
pronunciamento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral -
artigo 57, § 1°, da Lei n° 8.213/91.*%

Ha& que se destacar que, nos termos do voto do Relator, optou-se pela baliza

subjetiva, isto €, a outorgar de efetividade restrita ao caso julgado e as partes:

Em sintese, ao agir, o Judiciario ndo langa, na ordem juridica, preceito
abstrato. N&o, 0 que se tem, em termos de prestacdo jurisdicional, é a
viabilizagdo, no caso concreto, do exercicio do direito, do exercicio da
liberdade constitucional, das prerrogativas ligadas a nacionalidade,
soberania e cidadania. O pronunciamento judicial faz lei entre as partes,
como qualquer pronunciamento em processo subjetivo, ficando, até
mesmo, sujeito a uma condicdo resolutiva, ou seja, 0 suprimento da
lacuna regulamentadora por quem de direito, Poder Legislativo.***

Por fim, com relacdo a separacdo dos poderes, um dos maiores dbices

impostos a outorga de efeitos constitutivos ao mandado de injuncdo, completou o Ministro

Eros Grau que:

Nao ha que se falar em agressdo a ‘separacdo dos poderes’, mesmo
porque € a Constituicdo que institui 0 mandado de injungdo e ndo existe
uma assim chamada ‘separagdo dos poderes’ provinda do direito natural.
Ela existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida. Nada mais.
No Brasil vale, em matéria de independéncia de harmonia entre 0s
poderes e de ‘separacdo dos poderes’, o que esta escrito na Constituigao,
ndo esta ou aquela doutrina em geral mal digerida por quem néo leu
Montesquieu no original.**

Importa registrar a consolidacéo deste posicionamento pela Suprema Corte,

em relacdo a omissao legislativa na contagem especial do tempo de servi¢o prestado por

servidor publico em condicdes insalubres, a exemplo das decisGes proferidas pelo Tribunal

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injungdo n. 721/DF. Rel. Min. Marco
Aurélio. J. 30/08/2007; DJ 30/11/2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.

434 |bid.
435 |bid.
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Pleno nos Mandados de Injuncdo n° 788/DF*®, relatado pelo Min. Carlos Britto e n°
795/DF** | relatado pela Min. Carmen Lucia.

No julgamento do MI n°® 795, alias, o Tribunal, resolvendo questdo de
ordem suscitada pelo Min. Joaquim Barbosa, entendeu ser possivel o exame
monocratico®® dos Mandados de Injuncdo cujo objeto fosse a auséncia da Lei
Complementar referida no 84° do art. 40 da Constitui¢do Federal.

Ainda no que tange a separacdo de poderes e essa possivel atividade
regulametar do Judiciario, a questdo foi assim colocada por Luis Roberto Barroso:

Ao angulo juridico, a separacao dos Poderes se reduz a uma questao
de direito positivo, 0 que equivale a dizer que o constituinte, sem
nenhuma limitacdo que ndo as decorrentes do proprio sistema que
deseje implantar, pode dispor livremente sobre o raio de competéncia
dos ¢érgdos constitucionais que institui. Alids, a andlise deste
principio magno do liberalismo, desde a sua origem, passando pelo
direito comparado — especialmente a atividade criadora da
jurisprudéncia norte-americana — e vindo até a experiéncia
brasileira quanto as sentencas normativas da Justica do Trabalho,

revela que ele est4 longe de apresentar uma “rigidez dogmatica”.**

Por fim, vale consignar que j& encontramos na doutrina patria grande apoio
a corrente ora endossada pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, preleciona Maria
Sylvia Zanella Di Pietro que:

O judiciario decidira, dizendo o contelido da norma que se aplicard ao
caso concreto e que fara coisa julgada, insuscetivel de ser alterada por
norma legal ou regulamentar posterior. Sem isso, 0 mandado de injuncéo
seria medida absolutamente in6cua como garantia de direito individual e
estaria mal colocada no artigo 5° da Constituicdo. E o proprio Poder
Judiciario que supre, no caso concreto, a omissdo da norma
regulamentadora. Ndo ha fundamento constitucional para concluir que o
judiciario apenas daria ciéncia ao Poder que se omitiu, ou que
determinaria a edi¢do da norma regulamentadora, pois, ai sim, haveria
interferéncia indevida de um Poder em outro em hip6tese nao
expressamente prevista na Constituicdo, com ofensa ao principio da
separacao dos poderes. “°

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injunc8o n. 788/DF. Rel. Min. Carlos Britto.
J. 15/04/2009; DJ 08/05/2009. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injungdo n. 795/DF. Rel. Min. Carmen
Ldcia. J. 15/04/2009; DJ 22/05/2009. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.

3 Como exemplo, cite-se a decisd@o monocratica proferida pelo Min. Eros Grau no Mandado de Injuncdo n°
824/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n. 824/DF. Rel. Min. Eros Grau. J.
07/05/2009; DJ 14/05/2009. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 05 dez. 2009.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 166.

0D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 707 (grifos da autora).
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4.5.5 O mandado de injungé@o como instrumento de efetividade da constituicio

No julgamento do mandado de injuncéo n° 721, ponderou o Ministro Marco
Aurélio, relator do caso, que “iniludivelmente, buscou-se, com a inser¢do do mandado de
injuncdo, no cendrio juridico-constitucional, tornar concreta, tornar viva a Lei Maior,
presentes direitos, liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania” **

Ora, a alteracdo da interpretacédo, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, a
fim de conceder mais efetividade a instrumento juridico constitucional que, conforme
expresso na Constituicdo Federal, protege a cidadania, a soberania, a nacionalidade e as
liberdades constitucionais é, indubitavelmente, um importante passo em direcdo ao Estado
Democrético de Direito.

Segundo Sérgio Resende de Barros, a constituicdo é uma decisdo politica
que tende a alcancar a vida social em toda a sua plenitude, ordenando nédo sé a politica,
mas também a economia, a familia, a educacdo, a cultura, o desporte, etc. O direito
constitucional é o direito politico por exceléncia, direito que instrui os demais. Assim:

A Constituicao fixa em formas politicas substancias diversas. Estabelece
politicas, entre as quais sobressaem as politicas publicas, que sdo
diretrizes de interesse publico primario que abrangem para determinar
programas de acdo para 0S governantes, a0 mesmo tempo que indicam
linha de conduta para os governados, com vistas a ordenar e coordenar a
realizacdo de fins politicos e econdmicos, sociais e culturais, relevantes
para plenificar o Estado Democrético de Direito.**

Tais politicas, se executadas e verdadeiras, “buscam superar por uma
democracia substancial, econdmica, a democracia puramente formal, eleitoral”.*3

Nesse sentido, 0 mandado de injuncdo, na nova perspectiva delineada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, assume o papel de um importante
instrumento de efetividade da constituicdo, justificando a consolidacdo dessa nova
vertente, cujo proximo passo sera sua popularizagéo, isto &, a utilizagéo de tal instrumento

pelos cidaddos, tal como ja ocorre ha tempos com o mandado de seguranca e a acao

“! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n. 721/DF. Rel. Min. Marco
Aurélio. J. 30/08/2007. DJ 30/11/2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 21 nov. 2008.

2 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas:
Millennium, 2008, p. 245-246.

2 |bid, p. 246.
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popular. Com isso se atingira o objetivo do constituinte: munir a sociedade de meios para
tornar eficazes os direitos que lhe foram assegurados.

4.6 As sentencas aditivas e as omissoes relativas

As sentencas aditivas surgem como uma possibilidade para a reparacdo das
omissdes e lacunas ofensivas ao principio da igualdade, as chamadas omissdes relativas.

Tais omissdes levam o 6rgdo julgador a um impasse: devera a lei ser
considerada totalmente inconstitucional, retrocedendo-se nas conquistas obtidas por pelo
menos um determinado grupo, ou deve ser buscada uma alternativa para preservacao do
que ja foi concretizado e, a0 mesmo tempo, restabelecer-se o principio da igualdade?

Essa alternativa é justamente a sentenca com efeitos aditivos, que é uma
interessante técnica de se tratar a omissdao parcial pela via da inconstitucionalidade por
acao. A tese estd em que a omissao relativa também ofende comissivamente a constituicéo,
pela violagdo da igualdade gerada pelo siléncio ndo inclusivo da lei, podendo ser apreciada
em sede de fiscalizacdo concreta ou abstrata por acdo, na qual o 6rgdo fiscalizador podera
eventualmente proceder a reparacdo do vazio juridico através de um uma decisdao com
efeitos aditivos.**

As sentencas aditivas (ou modificativas, como preferem alguns autores**®)
sdo espécies do que se denomina de sentencas manipulativas ou sentencas intermédias, da
justica constitucional. Tais decisoes sao chamadas de manipulativas, pois “determinam a

48 o de intermédias

modelag&o do sentido ou dos efeitos da norma submetida a julgamento

porque se colocam como um meio termo entre as decisGes de inconstitucionalidade que

retiram a norma do ordenamento juridico e decisdes que rejeitam a inconstitucionalidade.
Carlos Blanco de Morais identifica como manipulativas na ordem

constitucional portuguesa as sentencas: a) que modulam sua eficacia temporal bem como o

** MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional, t. I1, cit., p. 460.

*>A terminologia, portanto, ndo é ponto pacifico, muito pelo contrario, em geral cada autor tem suas preferéncias.
Cf. MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contelido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1999, p 457; MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional, t. VI, cit., p. 79.

8 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos. In.: MORALIS, Carlos Blanco de (Coord.). As
sentencas intermédias da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 17.
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direito que é objeto do respectivo julgamento, previstas no art. 282°, n° 4, da Constituicdo
portuguesa; b) as sentencas interpretativas; c) as decisdes de efeitos aditivos.*’

Tal classificacdo também se aplica a ordem constitucional brasileira, que
admite as decisdes de inconstitucionalidade que modulam sua eficacia temporal (art. 27 da
Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999), as decisGes interpretativas e também, como se
defendera, as decises com efeitos aditivos.

Tais sentencas identificam-se porque todas elas procuram moderar, a luz do
principio da seguranca juridica, o rigor de uma sentenca de acolhimento da
inconstitucionalidade ou de rejeicdo da inconstitucionalidade.*”®* E o que acontece na
sentenga que modula sua eficacia temporal, preservando atos ja praticados, tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, nos termos do art. 27 da
Lei 9.868/99; ou da opcdo pela interpretacdo conforme, que ndo elimina a norma, mas
apenas determinadas interpretacfes dela; ou, ainda, de uma decisdo que considera
inconstitucional um determinado seguimento de uma norma, porém, repara 0 Vicio
mediante a adicdo de novo critério ou seguimento normativo retirado do proprio
ordenamento juridico.

Essa categoria de sentencas, presente na jurisdigdo constitucional de
diversos paises, é fruto da constatacdo de que muitas decisdes proferidas pelos Tribunais
Constitucionais, como a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, poderiam
produzir verdadeiras lacunas e trazer diversos efeitos negativos, contrarios a seguranca
juridica, & proporcionalidade e & igualdade.** Dai a criacdo de instrumentos para atenuar
esses efeitos e propiciar uma solu¢do mais condizente com esses principios essenciais ao
Estado de Direito.

Sentencas aditivas sdo aquelas que, diante de uma norma que fere o
principio da igualdade, declaram a inconstitucionalidade da norma ou de um seguimento
dela, tendo em vista todos o0s valores constitucionais envolvidos, e estabelecem meios para
restabelecer a igualdade ferida.

Sdo consideradas sentengas com efeitos aditivos as positivas de
inconstitucionalidade, de cujo contetido seja resultante, “tanto um juizo de invalidade,
como a indicac¢do de uma norma ou de um principio normativo que assegurem a criagao de

condigdes para que o direito que conformou o objeto da mesma sentenca se compatibilize

“7 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentengas com efeitos aditivos, cit., p. 17.
448 |y -

Ibid., p. 18.
“9 1bid., p. 23-25.



137

ou harmonize futuramente com a Constitui¢o™*°. As sentencas com efeitos aditivos sdo
formadas por uma componente ablativa, decorrente da eliminacdo ou desaplicacéo,
geralmente parcial, de uma norma, em virtude de sua inconstitucionalidade, e de uma
componente reconstrutiva, consistente na identificacdo de um critério juridico de decisdo
passivel de ser junto a uma norma ou ao seguimento remanescente, de forma a que sejam
criadas condices de conformidade do sentido recomposto com a constituicdo.* Tais
sentencas podem ocorrer tanto na fiscalizacao abstrata, quanto na fiscalizacdo concreta.

As sentencas com efeitos aditivos comportam diversas diferenciacdes e
classificacbes. Se a terminologia, como j& referenciado, ndo é ponto pacifico, mais
complicada € a tipologia de tais normas. Carlos Blanco de Morais sintetiza a classificacéo
das “sentencas com efeitos aditivos de carater proprio” % da seguinte maneira: sentencas
demolitérias com efeitos necessariamente aditivos; sentencas substitutivas; sentencas
aditivas de principio; sentencas aditivas em sentido estrito. 3

Sentencas demolitérias sdo aquelas que em razdo da declaracdo da
inconstitucionalidade de uma norma ou de determinado seguimento de uma norma que
restrinja um direito ou exclua injustificadamente de seu &mbito de aplicacdo determinadas
pessoas, ocasionam automaticamente a expansdo do regime mais favoravel as demais. “A
componente aditiva da sentenca ndo é conformada por uma regra adicionada criativamente
pelo Tribunal, mas sim conseqiiéncia directa da ampliagdo automatica do ambito de
aplicagdo de uma norma”. *** Também em razéo disso, o Tribunal ndo outorga expressa
eficacia erga omnes a reconstrucdo do contetdo, como forma de integrar uma omissdo
parcial ou reparar um vazio juridico, porque “o efeito aditivo surge como consequéncia
necessaria do efeito ablativo, esse sim, portador de efeitos ‘erga omnes’”.**®

Como exemplo, no Acordao 180/97, o Tribunal Constitucional portugués
analisou o caso de normas que restringiam a concessdo de um determinado beneficio

remuneratério aos funcionarios promovidos apés 1° de Outubro de 1989, implicando, em

“>*MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 34.

1 |bid., p. 36.

%2 A doutrina italiana também identifica as de “carater improprio ou aparente”, que tém um efeito aditivo somente
em “sentido referencial e ndo dogmatico”, pois sua componente “normativa” opera de forma diversa das restantes
espécies de decisdo, como explicita Carlos Blanco de Morais. S80 as sentencas concretizadoras de principios e de
conceitos juridicos indeterminados e as decisdes de revisdo constitucional. Estas sdo “sentencas que alargam, por
forca de uma operagdo interpretativa, 0 objecto da norma constitucional existente, a margem do texto e da vontade
expressa ou implicita do legislador constitucional, acabando por gerar, de facto, ‘novas’ normas, com pretenso
valor constitucional”. MORAIS, Carlos Blanco de. As sentengas com efeitos aditivos, cit., p. 39-40.

33 |bid., p. 38.

*>* bid., p. 42 (grifos do autor).

% |bid. p. 43.
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contrapartida, que funcionarios mais antigos, da mesma categoria, passassem a auferir
remuneracdo inferior. Tratava-se de acd em que uma funcionaria pedia seu
reposicionamento nos escalGes da categoria de investigador principal. Como ela fora
promovida a categoria de investigadora principal em 1987, ndo se beneficiou das referidas
disposicdes. Diante disso, o Tribunal julgou inconstitucional as normas em questéo, no
segmento em que restringiam o beneficio remuneratério aos funcionarios promovidos apds
1° de Outubro de 1989, por ofensa ao artigo 59° n° 1, alinea ‘a’ (principio da igualdade),
“na medida em que esse limite temporal implique que funcionarios mais antigos na mesma
categoria passem a auferir uma remuneracdo inferior a dos beneficiados”, e assim
possibilitando o alargamento da aplicagdo da norma concessiva do beneficio & autora.**®

Nas sentencas substitutivas, o Tribunal julga a inconstitucionalidade de
determinado seguimento normativo e o substitui por outro que esteja em conformidade
com a constituicdo. Diferem-se das demais decisdes com efeitos aditivos porque a parte
reconstruida € consequiéncia direta da atividade criativa do Tribunal, ndo sendo
conseqiiéncia da aplicacdo da parcela remanescente da declaracdo de inconstitucionalidade,
nem amparada em um raciocinio analégico ou numa extensao l6gica, nem decorrem da
aplicacdo de uma norma constitucional. E nesse ponto, inclusive, que residem as maiores
objecdes contra tais sentencgas, principalmente em face do principio da separacdo de
poderes, por isso ficam em geral restritas ao campo do controle concreto. **

Nas sentencas aditivas de principio, derivadas do Tribunal Constitucional
italiano, como se vera a seguir, o Tribunal se abstém de realizar diretamente uma
reparacao, preferindo, diante de vazios normativos que podem ser preenchidos mediante
uma pluralidade de solugGes conformes com a constituicdo, enunciar um ou mais
principios constitucionais que deverdo ser respeitados pelas disposicdes que vierem a
suprir o direito omitido.*®® Cabe ao legislador ou ao juiz da causa reparar a omisséo,
observando o principio enunciado, que, se ndo observado, podera gerar no futuro decisoes
de inconstitucionalidade.

O campo das sentencgas aditivas em sentido estrito é, sem duvida, o mais

vasto e interessante. S3o as sentengas que “ndo so6 julgam a inconstitucionalidade parcial de

% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. 22 Seccdo. Acérddo 180/99. Rel. Cons® Maria Fernanda Palma. J.
10/03/1999. Disponivel em: <http://www:.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 28 set. 2009.

7 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentengas com efeitos aditivos, cit., p. 72-73.

8 MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissdes relativas geradas pela violagao do principio da igualdade através
do controle de constitucionalidade por acgdo. In: MORAIS, Carlos Blanco de (Coord.). As sentencas intermédias
da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 248.
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uma disposicdo normativa, mas que também reparam imediatamente o siléncio gerador
desse quadro de invalidade ou a lacuna criada pela propria componente ablativa da
sentenca, através da identificacdo de uma norma aplicavel”. **° Blanco de Morais
subdivide esta categoria da seguinte maneira: a) sentencas aditivas de garantia e sentencas
aditivas de prestacdo, conforme o critério da natureza do bem protegido; b) sentencas
aditivas sem reducdo de texto e com reducdo de texto, de acordo com a forma revestida
pela operacdo ablativa; c) sentencas aditivas de carater corretivo e sentencas aditivas de
contetido integrativo, conforme as razées que presidem a operagéo reconstrutiva.*®

Sentencas aditivas de garantia sdo as que julgam a inconstitucionalidade e
reparam a violagdo de direitos, liberdades e garantias. No Acorddo 103/87, de 24-3, o
Tribunal Constitucional portugués declarou a inconstitucionalidade de um artigo da Lei de
Defesa Nacional, “na parte ¢ na medida” em que ela restringia 0s direitos de queixa por
parte de agentes militares ao Provedor de Justica.***

Ja as sentencas aditivas de prestacdo voltam-se a reparacdo da desigualdade
em face de direitos econdmicos, sociais e culturais. A componente reconstrutiva se
destinara a conferir a determinados sujeitos ou situacdes excepcionadas, determinados
direitos ou prestacdes que até entdo lhes eram indevidamente negados, corrigindo a
violagdo ao principio da igualdade. “°* Em razdo das implicacdes econdmicas, em geral o
Tribunal Constitucional portugués evita esse tipo de sentenca em controle abstrato.

As sentencas aditivas com reducdo de texto importam na declaracdo da
inconstitucionalidade de uma norma ou de um determinado seguimento dela, com o
subseqliente acréscimo da parte aditiva que vira reparar a desigualdade. Diferem-se das
sentengas sem reducdo de texto, pois nestas ndo ha propriamente a elimina¢do de uma
norma ou de parte dela, mas sim da norma ideal implicita resultante da exclusdo de
determinada categoria ou pessoas. Em suma, se uma determinada norma concede
beneficios apenas a uma categoria, implicitamente contém um comando que exclui os
demais. E para reparar essa desigualdade, as sentencas aditivas sem reducdo de texto
alargam o ambito normativo do dispositivo sob julgamento para que 0 mesmo passe a

incluir a categoria ou situacao antes excluida.

59 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 45.

“80 |hid., p. 48.

L 1pid., p. 49.

%2 MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissdes relativas geradas pela violacdo do principio da igualdade através
do controle de constitucionalidade por ac¢8o, cit., p. 245.
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Por exemplo, no Acorddo 423/2001 de 9-10, o Tribunal Constitucional
portugués analisou caso em que o Provedor de Justica requeria a declaracdo de
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, de uma norma segundo a qual o Estado
reconhecia o direito a reparacdo aos cidadaos portugueses que se tornaram deficientes no
cumprimento do servigo militar. Sustentou o Provedor a violagéo dos artigos 13° (principio
da igualdade) e 15° (que confere aos estrangeiros e 0s apatridas que se encontrem ou
residam em Portugal os mesmos direitos e deveres de que gozam os cidaddos portugueses)
da Constituigdo, na medida “em que reservam a nacionais portugueses a qualificacdo como
deficiente das Forgas Armadas ou equiparado”. Em outras palavras, a lei excluiu
tratamento igualitario a estrangeiros que se tornaram deficientes a servico das Forcgas
Armadas portuguesas.

Diante de tal questdo, o Tribunal Constitucional decidiu declarar, com forca
obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma “na medida em que reserva a cidadaos
portugueses, excluindo cidaddos estrangeiros residentes, o gozo dos direitos” concedidos
pela lei, limitando ainda os efeitos da inconstitucionalidade para que estes apenas fossem
produzidos a partir da publicacéo do acérdéo.*®

Ao declarar a inconstitucionalidade “na medida” em que exclui os
estrangeiros, a decisdo acabou por inclui-los nas disposicdes legais, reparando a
desigualdade e suprindo a omisséo parcial.

Embora essa decisdo tenha sido proferida em controle abstrato, em geral a
Corte Constitucional portuguesa reserva esse tipo de sentenca para o controle difuso, sem
efeitos gerais.

Por fim, com relacdo ao tipo de operacdo reconstrutiva realizado pela
sentenca, esta pode ser uma sentenca aditiva de natureza corretiva ou integrativa. A
sentenca terd um carater corretivo sempre que sua componente reconstrutiva, atraves da
revelacdo ou indicacdo de uma norma, transforme o sentido originario do preceito julgado
parcialmente inconstitucional, compatibilizando-o com a constitui¢do. Por outro lado, tera
um carater integrativo quando o Tribunal apenas decide colmatar uma “lacuna técnica”
pelo efeito ablativo préprio da decisdo de inconstitucionalidade.*®*

A grande questdo que se coloca perante tais decisdes é a dos limites desse

componente aditivo, que causa grandes controveérsias, inclusive nos diversos paises em que

%3 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo 423/2001, de 9-10. Rel. Conselheira Maria Fernanda Palma.
Disponivel em: <http://wwuw.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 02 out. 2009.
%4 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 56-57.
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sdo admitidas. No que toca a tais decisfes, “torna-se dificil determinar onde se situa o
limite da actividade jurisdicional e comeca a criacdo legislativa e é sobretudo aqui que a
Doutrina se debate e divide”.*®®

No direito italiano, as sentencas modificativas desenvolveram-se largamente
a partir das decisbes da Corte Costituzionale, com apoio de grande parte da doutrina. Nesse
pais, diante de uma lei que confere direitos em termos discriminatorios, a Corte
Constitucional restringe a declaracdo de inconstitucionalidade a parte da lei que expressa
ou implicitamente exclui de suas disposicGes determinadas categorias que se encontram em
situacdo igual, alargando, por essa via, 0 ambito de aplicacdo da lei sob julgamento. O
Tribunal Constitucional italiano admite, inclusive, diante de uma omissdo parcial da lei,
invalidar a norma ndo escrita que exclui da aplicaco da lei determinadas pessoas.

Na Italia, verificam-se as sentencas aditivas de prestacdo (additive di
prestazione), as quais atribuem direitos a prestacdo de servicos ou direitos de contetdo
patrimonial a determinadas categorias de pessoas excluidas inicialmente, e que sdo
criticadas pela repercussdo nas despesas publicas; as aditivas de garantia (additive di
garanzia), que importam em uma abstencdo, um dever estadual de non facere ou uma
situacdo de sujeicdo da parte do Estado; e por fim, as aditivas de principio, em que o
Tribunal introduz um principio em vez de uma regra.*®’

Apesar do grande desenvolvimento de tal categoria de sentenca no direito
italiano, isso ndo quer dizer que a Corte Constitucional ndo tenha limites. De imediato, “o
campo de aplicacdo por exceléncia das decisGes modificativas por violacdo do principio da
igualdade refere-se 4 hipoteses de extensdo de tratamentos mais favoraveis”.*®® Mas néo é
sO: o Tribunal ndo esta livre para fazer escolhas discricionarias. A nova norma ou solugdo
extraida do julgamento ndo pode livremente advir do nada, “devendo antes resultar da
propria decisdo impugnada, de outros preceitos e principios legais ou da Constitui¢do™. 469
N&o se trata de uma decisdo livre, como seria a do Poder Legislativo, mas aferida de

principios da propria constituicdo ou na forma de uma conclusdo necessaria advinda do

% MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissdes relativas geradas pela violacéo do principio da igualdade através

do controle de constitucionalidade por ac¢éo, cit., p. 252.

%% MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contelido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1999, p. 462.

" Ibid., p. 464-465.

% 1pid., p. 462.

% Ibid., p. 462.
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proprio caso sob juizo. O Tribunal também pode estender normas ja vigentes ou adotar a
opcao mais vasta tomada pelo legislador no momento em que formulou a lei em questdo.*”

Embora esteja em pauta um esforco para evitar conflito com o Parlamento e
0 principio da separacdo de poderes, ha na doutrina italiana quem critique tais decisdes,
afirmando que nem sempre a Corte Constitucional se pauta pelos limites enunciados,
afirmando que o Tribunal freqlientemente escolhe de forma discricionéria entre diversas
solucgdes abstratamente disponiveis.

Em algumas vezes, os tribunais judiciais reconheceram vinculatividade
somente a componente ablativa da sentenca, ndo a parcela adjuntiva, o que levou o
Tribunal Constitucional italiano a reafirmar sua posicdo, na sentenca n° 67, de 1971,
dizendo que negar efeito erga omnes a parte aditiva seria reconhecer a falta de
operatividade direta da constituigdo.*"*

O jogo de forca e 0 extenso debate doutrinario na segunda metade dos anos
oitenta acerca dos limites das sentencas aditivas levou o Tribunal Constitucional italiano a
adotar também as sentencas aditivas de principio sempre que uma omissdo implicasse
numa diversidade de opc¢des para sua correcdo. Nessas sentencas, o Tribunal declara a
inconstitucionalidade da norma e enuncia um principio constitucional a ser respeitado pelo
juiz comum ou pelo legislador durante a operacéo integrativa.*’?

De qualquer forma, apesar das criticas, como observa Rui Medeiros:

Ao contrario do que sucedeu nos anos trinta nos Estados Unidos, a
propria Corte Costituzionale, confrontada com a inércia do poder politico,
tem desempenhado um papel importante na realizacdo do New Deal. Para
a concepgdo dominante, o saldo para o sistema constitucional italiano
desta espécie de gouvernement des juges, com uma funcdo, ndo ja
conservadora, mas propulsora é, até agora, apesar das criticas de diversos
autores (incluindo obviamente os criticos do Estado Social ou da sua
versdo degenerada de Estado Assistencial), largamente positivo.*”

O direito alemdo, entretanto, tem uma posicdo muito mais restrita que o
italiano com relagdo as sentencas aditivas. Diante do dilema posto pelas leis que violam o
principio da igualdade, entre declarar a nulidade total (0 que ndo resolve o problema e
ainda prejudica aqueles que foram beneficiados pela lei), e o alargamento da lei (que, no
entendimento da corte em questdo, desrespeita a liberdade de conformacéo do legislador),

4% MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei, cit., p. 463.

"L MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 29.

2 Ibid., p. 30.

43 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei, cit., p. 464.
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prefere o Tribunal alemdo a mera declaracdo de incompatibilidade da lei discriminatoria
(ou a “mera verificagdo da inconstitucionalidade” ou “declaragdo de incompatibilidade” ou
a “declaracdo de incompatibilidade sem san¢do de nulidade”, conforme terminologia
também utilizada).

Essa declaragdo, porém, envolve para o legislador a obrigacdo de aprovar
nova legislacdo compativel com o principio da igualdade, além de determinar, desde que
seja possivel, o bloqueio da aplicacio de lei até a aprovacdo de nova regulamentacao. *"*

Entretanto, a mera verificagdo de inconstitucionalidade néo é regra absoluta
no direito alem&o que, em alguns casos, também admite as decisGes modificativas. Nos
casos em que o legislador ndo disp6e de uma liberdade de escolha o Tribunal
Constitucional Federal aleméo aceita a utilizacdo de uma sentenca modificativa. E o que
acontece, informa Rui Medeiros, “quando a Constitui¢do impde uma determinada forma de
correcgdo da desigualdade ou quando, por outras razdes, se possa afirmar que o legislador
seguiria determinado caminho caso tivesse previsto o juizo de inconstitucionalidade”.
Porém, completa o autor, “ndo sendo evidente aquilo que 0 legislador teria ou deveria ter
feito, resta ao Tribunal Constitucional a mera declaragdo da incompatibilidade da lei” 47
Dai porque o direito alem&o é bem mais restritivo quando as decisdes de carater aditivo.

Em Portugal a doutrina e a corrente seguida pelo Tribunal Constitucional
aproximam-se muito mais da jurisprudéncia italiana do que da alema, sem, contudo, deixar
de adquirir contornos proprios, principalmente pelo delineamento dado pela doutrina
lusitana a questao.

O Tribunal Constitucional portugués tem proferido decisdes com efeitos
aditivos, tanto em controle difuso, quanto em controle abstrato, o que tem como
conseqiiéncia, neste caso, a forca obrigatoria geral da decisdo. Porém, apesar dessas
interessantes decisGes ja prolatadas pelo Tribunal Constitucional, as sentencas aditivas
ainda geram grandes discussdes na doutrina portuguesa.

Blanco de Morais, alem de rejeitar as sentencas substitutivas, em razdo de
seu sentido positivador, que, segundo o autor, “excede a composi¢do independente,
imparcial, e passiva de um conflito entre normas, cometida aos Tribunais no exercicio da

funcio jurisdicional, para redundar na produgdo priméria de regras”,*’® também considera

47* MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de

inconstitucionalidade da lei., cit., p. 466.
*7 |bid., p. 467.
“7® MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 104.
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ilegitima toda decisdo aditiva em sentido estrito que, apds a declaracdo da
inconstitucionalidade, enuncie um critério normativo destinado a preencher a omissao
relativa “se esta puder ser superada por uma pluralidade de solugdes normativas
verossimeis, todas elas conformes com a Constitui¢ao”, visto, principalmente, que tal
escolha adentra em campo reservado ao legislador.*”’

Para o autor, a criatividade da componente adjuntiva é limitada, néo
podendo o Tribunal criar regras “ex nihilo”. Antes, o critério de decisdo devera ja estar
presente no ordenamento e o Tribunal deve se limitar a revela-lo ou individualiza-lo.*"
Disso surge o conceito de sentencas aditivas constitucionalmente obrigatorias, ou “a rime
obligate” (conforme expressdo original da doutrina italiana). Nelas a norma que ir4
preencher o vazio € uma extensao logica de um principio ou de uma norma constitucional
preceptiva e exeqivel por si propria. Além disso, a operacdo concretizadora realizada pelo
Tribunal com base nessa norma ou principio deve ser a Unica alternativa possivel, ndo

479

podendo existir outras op¢des também conformes com a constitui¢do. "~ Quando houver a

possibilidade de diferentes solu¢cBes normativas todas conformes a constituicdo, deve o
Tribunal optar pelas sentencas aditivas de principio, ja que as mesmas, em controle
concreto, transmitem ao juiz “um enunciado principioldgico que o orienta no processo de
integracdo de uma lacuna axioldgica”, e em controle abstrato exprimem uma orientagao ao
legislador.*®

Recentemente, porém, o autor alterou levemente seu entendimento passando
a admitir que:

[...] o Tribunal Constitucional, a par das decisdes aditivas
constitucionalmente obrigatérias com caracter estrito, possa prolatar
também decisBes constitucionalmente obrigatérias de natureza
conformadora. Sentencas onde possa legitimamente gizar juizos
axiolégicos de ponderagdo entre um nUmero restrito de solucgBes
normativas alternativas e hipotéticas, de que resulte a exclusdo das que
revelarem uma natureza pouco verossimil e desadequada ao pensamento
legislativo inerente ao regime juridico sindicado, excessivamente onerosa
ou menos afeicoada aos principios constitucionais, nomeadamente as que
estruturam o sistema de direitos fundamentais.*®*

Mais restritiva ainda é a posicdo de Rui Medeiros, segundo o qual mesmo

guando se concretiza uma norma constitucional em termos discriminatérios cabe ao

*" MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com efeitos aditivos, cit., p. 105.
478 1
Ibid., p. 36-37.
™9 Ibid., p. 60-61.
80 |bid., p. 111.
31 |bid., p. 115 (grifos do autor).
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legislador, e ndo ao Tribunal Constitucional, optar entre o restabelecimento da igualdade
através do alargamento do ambito de abrangéncia da lei ou da eliminacdo desta.*®? No seu
entendimento, embora haja autores que defendam que ndo estd em causa uma funcéo
essencialmente criadora ex nihilo, verificando-se apenas a extracdo de um quid juris “ja
presente, e in modo obbligate” no ordenamento, hipdtese em que a decisdo judicial ndo
ofenderia as prerrogativas do legislador, o fato ¢ que “a reducdo da liberdade de
conformacdo do legislador <a zero>, especialmente no campo da concretizacdo do
principio da igualdade, ¢ dificilmente imaginavel”.*®® Por isso, as decisdes modificativas,
pelo fato de substituirem a vontade do legislador por uma outra vontade, “sdo suspeitas e
perigosas e, embora ndo sejam sempre inconstitucionais, devem pelo menos ser limitadas
na medida do possivel”.*** Ademais, o autor também entende que tais decisdes, quando
possiveis, ndo devem vincular o juizo “a quo” no controle concreto, nem serem dotadas de
forca obrigatéria e geral, no controle abstrato®. Diante disso, o autor propde como
solucdo viavel na ordem juridica portuguesa, para as leis que atribuem direitos em violagéo
do principio da igualdade, a decisdo de invalidade total com limitacdo dos efeitos. Esta
decisdo adiaria a invalidacdo durante certo periodo de tempo durante o qual o legislador
poderia suprir a omissdo relativa, além de evitar o retrocesso com rela¢do a concretizacao
ja alcancada. Essa via, além de ndo ofender o principio da separacdo de poderes, teria o
conddo de forcar o legislador a aprovar rapidamente uma nova regulamentagdo nao
discriminatoria .

Em contraponto a tal tese, principalmente no que toca a solucdo de
invalidacéo total da lei com efeitos postergados para o futuro, Sofia Montelobo apresenta a
critica pertinente de que, enquanto estiverem adiados esses efeitos, os juizes, em controle
concreto, serdo obrigados a aplicar uma lei inconstitucional. “%

Os argumentos de Rui Medeiros sdo combatidos também por Jorge
Miranda. De acordo com o autor, embora sendo necessario reconhecer as divisas estreitas
entre os poderes, bem como os condicionalismos financeiros e o postulado da “reserva
econdmica do possivel”’, as decisdes aditivas ndo devem ser recusadas diante de

“discriminac@es ou diferencia¢fes infundadas, frente as quais a extensdo do regime mais

8 MEDEIROS, Rui. A decis&o de inconstitucionalidade, cit., p. 499.

“8 |bid., p. 504-505.

*** Ibid., p.511.

% 1pid., p. 478.

% 1bid., p. 522-523.

8" MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissdes relativas geradas pela violacdo do principio da igualdade através
do controle de constitucionalidade por ac¢éo, cit., p. 277.
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favoravel se oferece, simultaneamente, como a decisdo mais imediata para a sensibilidade
colectiva e a mais proxima dos valores constitucionais”. E conclui: “h& imperativos
materiais que se sobrepdem a consideragdes organico-funcionais”. ** Por fim, no que toca
ao principio da separacao de poderes, argumenta que:

O o6rgdo de fiscalizacdo ndo se comporta aqui como legislador, pois que
ndo age por iniciativa prépria, nem segundo critérios politicos; age em
processo instaurado por outrem e vinculado aos critérios de interpretagdo
e construcdo juridica inerentes a hermenéutica constitucional. E nem se
invoque a contrario o art. 283.° como sinal de preferéncia pelo
legislador, porquanto este preceito se reporta a normas constitucionais
ndo exequiveis por si mesmas ou programaticas e as decisdes aditivas (ou
modificativas) pressupdem normas exequiveis e a eficacia destas depende
do processo em que s&o emitidas.*®*

Assim, o professor da Universidade de Lisboa defende que as omissdes
relativas podem e devem ser superadas pelo Tribunal Constitucional, através da extensao
do regime mais favoravel, que ocorrera pela emissdo de uma sentenca aditiva stricto sensu.
Sua posicdo estd escorada nos principios da proporcionalidade, da igualdade e do ndo
retrocesso. Do principio da proporcionalidade decorre a exigéncia de ndo suprimir a
concretizacdo ja alcancada, pois os danos decorrentes da eliminacdo das vantagens ja
obtidas podem ser mais perniciosos. O principio da igualdade leva a necessidade de
eliminar-se a norma implicita discriminatéria e a adocdo de um regime igual para as
pessoas em situacdo idéntica. Por fim, o principio do ndo retrocesso determina que o nivel
de protecéo ja alcancado n&o podera ser reduzido*®.

Vale notar que Jorge Miranda faz duas restricdes a prolacdo das sentencas
aditivas. Em primeiro lugar, elas poderiam ser proferidas apenas no controle concreto, néo
podendo ser emitidas com forca obrigatéria geral, em razdo "do proprio sistema de
fiscalizagao”. Em segundo lugar, sO havera a possibilidade de estender o regime mais
favoravel quando estiverem em causa normas exequiveis por si mesmas. Assim, nos casos
em que ndo for possivel a prolagdo de uma sentenca aditiva, em razdo da norma néo ser
exequivel por si mesma ou por se tratar de controle concentrado, deve-se optar pela via da
inconstitucionalidade por omissdo. “Tudo estard ndo em paralisar a concretizagdo ja

alcancada, mas em procurar obter, por meio dos mecanismos da fiscalizagdo da

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional, t. /I, cit., p. 82.

%9 1pid., p. 82.

490 Cf. MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissdes relativas geradas pela violagdo do principio da igualdade
através do controle de constitucionalidade por acgdo, cit., p. 290-291.



147

inconstitucionalidade por omissdo, por ténues que sejam (art. 283°), o suprimento da
omissdo”.*

O fato é que, ndo obstante as controvérsias doutrinarias, a jurisprudéncia
portuguesa tem se mostrado fértil em matéria de decisdes aditivas, conforme se pode aferir

2 abrindo, dessa forma, uma importante via para a efetiva

dos casos ja destacados *°
solucgéo das omissoes relativas.

No Brasil, ao contrario, tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina pouco
adentram nesse tema até o presente momento, muito embora ndo sejam raros 0s episodios
de omissoes relativas.

A posicdo do Supremo Tribunal Federal durante muito tempo esteve
consubstanciada na Simula 339, segundo a qual, “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo
tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia”.*®® Essa simula, porém, foi aprovada em 1963.

Na ADI n° 1.755/DF, foi impugnada lei que instituia restricGes para a
propaganda de bebidas com teor alcoolico maior que 13 graus. Entedia o autor que a lei
ndo poderia ter deixado de fora as bebidas com teor de alcool inferior a este limite. O
Tribunal, porém, ndo conheceu da acgdo, sob o0 argumento de que, ao estender as restrigdes
da forma pretendida, estaria atuando como legislador positivo. Como argumentou o
Ministro relator, se declarada a inconstitucionalidade da regra, estar-se-ia estendendo as
restricdes da lei a @mbito por ela ndo alcancado e desejado. Nesse julgamento, consignou o
Ministro Moreira Alves que, “em controle concentrado, ndo podemos estender o que se
alega ter ferido a isonomia. Podemos retirar o que foi dado, mas ndo podemos estender a
outrem o que ndo lhe foi dado, devendo té-lo sido”. Nao, porém, sem a oposi¢do do
Ministro Carlos Velloso, que disse “ndo dou ao ‘slogan’, ‘o Judicidrio, no controle de
constitucionalidade, é, simplesmente, legislador negativo’, a relevancia que ele parece ter,

. 5 494
mas que, na realidade, ndo tem”.*®

“1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito consitucional, t. IV, cit., p. 243.

92 Embora com um self restraint no ambito do controle abstrato, tendendo a evitar as sentencas aditivas quando
estas sejam dotadas de eficacia geral, visando preservar o principio da separacdo de poderes e a esfera de
competéncia do legislador. Cf. MONTELOBO, Sofia. A tutela das omissGes relativas geradas pela violagdo do
principio da igualdade através do controle de constitucionalidade por acgéo, cit., p. 300.
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Relator Ministro Nelson Jobim. J. 15/10/1998. DJ 18/05/2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 06 out. 2009.



148

H& que se notar, porém, que no caso se delineavam diversas possibilidades
possiveis para corre¢cdo da desigualdade de tratamento, o que, de certa forma, poderia
interferir em competéncia do Poder Legislativo.

Na ADI 525, que tratava da concessdo de reajustes diferenciados para
servidores civis e militares, observou o Ministro Sepulveda Pertence que se estava diante
de um problema sério, ainda ndo deslindado pela Corte, que era do controle da
constitucionalidade da lei pelo ponto de vista do principio da isonomia. Em regra, se a
ofensa a isonomia consiste na imposicéo de restricdo a alguém, que ndo seja estendida aos
demais que se encontrem em posi¢édo idéntica, a desigualdade se resolve pela invalidagéo
da disposicdo discriminatéria. Porém, a positivacdo da declaracdo da inconstitucionalidade
por omissao criou um dilema quando se trata de outorga de vantagens com exclusdo de
determinado grupo que deveria receber o0 mesmo tratamento. Nesses casos, a dificuldade
advém da possibilidade de se reconhecer a inconstitucionalidade positiva da lei ou, por
outro lado, a “omissdo parcial” (conforme termo utilizado, mas que, mais propriamente,
seria “omissdo relativa”). No primeiro caso se estaria prejudicando os que foram
contemplados, sem nenhuma vantagem para os que foram excluidos. No segundo, a
solucdo seria satisfatdria se estendesse a concessdo do beneficio a todos os demais.
Contudo, como afirma o Ministro, para essa extensdo da lei “faltam poderes ao Tribunal,
que, a luz do art. 103, § 2°, CF, declarando a inconstitucionalidade por omisséo da lei —
seja ela absoluta ou relativa, ha de cingir-se a comunica-la ao 6rgdo legislativo competente,
para que a supra”. O Ministro, por fim, mesmo diante de seu posicionamento, conclui seu
voto dizendo que ndo ha que se descartar de plano a aplicabilidade, no Brasil, da tese da
inconstitucionalidade por omissdo parcial.**®

No julgamento do Recurso Extraordinario 572.052/RN, o Supremo Tribunal
Federal apreciou questdo de constitucionalidade de uma lei que concedeu gratificacdo em
patamares diferentes para servidores ativos e inativos. Nesse caso, o Tribunal julgou
inconstitucional, com base no principio da isonomia (art. 5°, caput, da CF), o dispositivo
que causava a discriminagéo e determinou a extensdo aos inativos da mesma vantagem
concedida aos ativos. Ha que se observar que tal decisdo também se pautou no art. 40, § 8°,
da Constituicdo, que assegura a ativos e inativos 0 reajustamento dos beneficios para

preservar-lhes, em carater permanente, o valor real. A extensdo dos beneficios aos inativos

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 525 MC/DF.
Relator Ministro Sepulveda Pertence. J. 12/06/1991. DJ 02/04/2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 06 out. 2009.
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vem homenagear tal dispositivo. Tirou-se, assim, da propria Constituicdo a concluséo pela
extensdo, a exemplo das sentencas aditivas constitucionalmente obrigatdrias, ou “a rime
obligate”, preconizados pela doutrina italiana.*®°

Em outra decisdo, o Supremo Tribunal Federal fez uso da interpretacdo
conforme para corrigir a infracdo ao principio da isonomia. A Associagdo Nacional dos
Procuradores de Estado prop6s acdo direta de inconstitucionalidade contra o paréagrafo
unico do art. 14 do Cddigo de Processo Civil. Isso porque o inciso V de tal artigo diz ser
dever das partes e de todos que participam do processo cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais,
sendo que o mencionado paragrafo unico diz que “ressalvados os advogados que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB”, a violagdo do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz aplicar multa ao
responsavel. Argumentou a associacdo autora que esse dispositivo permitia ao juiz aplicar
multa aos advogados publicos, vez que ndo sujeitos apenas aos estatutos da OAB, mas
também as leis que os vinculam ao respectivo ente publico. Desse modo, em flagrante
violacdo do principio da isonomia, apenas os advogados particulares estariam imunes a
sangao, ndo obstante a identidade de atividades. Diante disso, o Tribunal julgou procedente
a Acgdo Direta de Inconstitucionalidade para, sem redugdo de texto, dar interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal ao paragrafo unico do artigo 14 do Codigo de Processo
Civil, para ficar claro que a ressalva contida na parte inicial desse artigo alcanca todos os
advogados, independentemente de estarem sujeitos também a outros regimes juridicos. *°’

Apesar de tais decisfes, ndo se pode ainda concluir por uma mudanca na
jurisprudéncia do Supremo. Recentemente, assim decidiu esta Corte em caso em que
poderia ter sido proferida uma sentenca aditiva:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. PIS/PASEP E COFINS. EXTENSAO DE TRATAMENTO
DIFERENCIADO. ISONOMIA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. 1. O
acolhimento da postulacéo da autora --- extenséo do tratamento tributario
diferenciado concedido as institui¢cGes financeiras, as cooperativas e as
revendedoras de carros usados, a titulo do PIS/PASEP e da COFINS ---
implicaria converter-se 0 STF em legislador positivo. Isso porque se
pretende, dado ser insita a pretensdo de ver reconhecida a

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario 572.052/RN. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. J. 11/02/2009. DJ 17/04/2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 06 out. 2009.
97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ac&o Direita de Inconstitucionalidade 2.652/DF.
Relator Ministro Mauricio Corréa. J. 08/05/2003. DJ 14/11/2003. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 06 out. 2009.
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inconstitucionalidade do preceito, ndo para elimina-lo do mundo juridico,
mas com a intencdo de, corrigindo eventual tratamento adverso a
isonomia, estender os efeitos da norma contida no preceito legal a
universo de destinatarios nele ndo contemplados. Precedentes. Agravo
regimental ndo provido.**®

Na doutrina, observa Gilmar Mendes que a declaracdo de nulidade,
“concebida para eliminar a inconstitucionalidade causada pela intervencdo indevida no
ambito de protecdo dos direitos individuais”, acaba sendo insuficiente como meio de
superacdo da inconstitucionalidade decorrente da omissdo legislativa, pois a cassa¢do da
norma inconstitucional na maioria das vezes ndo resolve os problemas da omisséo parcial,
“mormente da chamada exclusao de beneficio incompativel com o principio da igualdade”,
ja que suprime o que foi licitamente concedido a certos setores, sem permitir a extensdo da
vantagem aos que foram discriminados. Assim, “a questdo fundamental reside menos na
escolha de um processo especial do que na ado¢do de uma técnica de decisdo apropriada
para superar as situacBes inconstitucionais propiciadas pela chamada omissao
legislativa”.*®
Diante disso, conclui que,

[...] a introducéo de um sistema peculiar para o controle da omissao e o
entendimento de que, em caso de constatacdo de uma ofensa
constitucional em virtude da omissdo do legislador, independentemente
do processo em que for verificada, a falha deve ser superada mediante
acdo do Orgdo legiferante, colocaram 0s pressupostos para 0
desenvolvimento de uma declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronudncia da nulidade, também no Direito brasileiro.>®

Como se pode constatar, o autor opta pela filiagdo a doutrina alema sobre o
tema.

Taciana Xavier entende que diante de omissdes relativas definidas (para as
quais ha uma Unica opcdo a ser tomada pelo Tribunal, o que Blanco de Morais chama de
decisdes constitucionalmente obrigatorias), a forma mais adequada de decisdo do Tribunal
Constitucional para restaurar a isonomia é emitir decisdes aditivas em sentido estrito. Bem
observa a autora que a Constituicdo brasileira, por ser extremamente analitica,
disponibilizou ao Supremo Tribunal Federal um numero maior de regras para realizar a

importante tarefa de descobrir instrumentos auto-aplicdveis de eliminacdo das

“BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
402748/PE. Relator Ministro Eros Grau. J. 22/04/2008. DJ 15/05/2008. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>.
Acesso em: 11 out. 2009.

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 1134. O capitulo da obra em questdo foi desenvolvido por Gilmar Mendes, conforme
constaap. V.

599 |bid., p. 1134.
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inconstitucionalidades.®™ 1sso pode aumentar as hip6teses de decisdes obrigatérias nas
quais seja possivel uma decisao aditiva em sentido estrito.

Por outro lado, em caso de omiss@es relativas indefinidas (quando ndo ha
uma Unica via constitucional a ser seguida), a solucdo mais adequada € a aplicacdo do art.
27 da lei 9.868/99, adotando-se formula de fiscalizacdo equivalente & adotada na
Alemanha, isto é, a declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronancia de nulidade, além
do chamado apelo ao legislador. Ainda no ensejo da declaracdo de inconstitucionalidade
sem a pronuncia de nulidade, as sentencas aditivas de principios, a semelhanca do que se
adota na Itélia, parecem constituir uma opcao legitima quanto estdo em causa as omissdes
relativas indefinidas.*

Edilson Pereira Nobre Janior afirma que a timida acolhida que as sentencas
aditivas vém merecendo de nossa jurisprudéncia ndo impede a sua aceitacdo em nosso
sistema juridico. Isso porque, primeiramente, o principio da igualdade sempre despertou
grandes atencOes do direito constitucional brasileiro, ndo havendo dbices a que “nas
situacbes submetidas a jurisdicdo, a mais consentanea medida de justica implique
justamente a manutencdo da norma, com sua interpretacdo ampliada, em vez de sua
eliminagdo”. Em segundo lugar, a necessidade da eficiéncia, reclamada de todos os 6rgdos
publicos, "orienta-se pela tonica da conservacdo dos atos estatais, sem contar que, para
esse fim, os pretorios, a frente o Supremo Tribunal Federal, vém, nas suas decisdes,
incorporando, cada vez com maior assiduidade, a técnica da interpretagdo conforme".>®

Além disso, continua o autor, ndo mais convence o Obice da indevida
interferéncia nas fungdes do poder legislativo, pois ndo se pode deixar de lembrar que o
principio da separagdo de poderes na realidade estatal hodierna ndo mais se apresenta com
a rigidez existente a época do movimento constitucionalista dos séculos XVIl e XVIll ¢, 0
gue € mais importante ainda:

[...] entre a atividade legislativa e a adigdo, oriunda do manuseio da
exegese em harmonia com a Constituicdo, ha um limpido e inegavel
ponto de distanciamento: é que, ao contrério do que acontece com o
legislador, ndo se tem a elaboracdo de uma norma juridica, com a
discricdo aquele peculiar, mas tdo-s6 o complemento da existente, a partir
de solugdo constante do sistema juridico, cuja descoberta se deve ao labor

%01 X AVIER, Taciana. A tutela das omissées relativas (geradas pela violagéo do principio da igualdade) através do
controle de constitucionalidade por acédo, no sistema juridico brasileiro. In: MORAIS, Carlos Blanco de (Coord.).
As sentencas intermédias da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 397.

*02 |bid., p. 397.

%% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo. Revista de Direito
Pdblico, Porto Alegre, ano IV, n. 13, p. 35-73, jul./ago./set.2006, p. 70.
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do intérprete. H4, sem margem de dlvida, atividade de criacdo juridica,
sem embargo de inexistir tipica acéo legislativa.>*

Segundo observa, para se compreender as sentencas aditivas, ha que se ter
como ponto de partida o método da interpretacdo conforme a constituicdo. Esta tem
consequéncias das mais variadas, dentre elas, o efeito integrativo, do qual surgem as
sentencas aditivas, a qual, “num questionamento sobre a constitucionalidade do ato
normativo, acolhe a impugnacdo, sem invalida-10”.>%

O autor abre excecédo, porém, aos casos de reservas absolutas do legislador,
tal como ocorre no campo das infracBes penais, da instituicdo e majoracéo de tributos e da
fixacdo de remuneracdo de servidores publicos, onde ndo poderiam entrar as sentencas
aditivas. Respeitadas essas premissas, ndo existiriam impedimentos em nosso ordenamento
para as sentencas aditivas, inclusive com efeitos erga omnes, nos termos do art. 28 da Lei
9.868/99 e também com possibilidade de ser empregada ndo sé pelo Supremo Tribunal
Federal, mas também pelos demais juizes e Tribunais.*®

De fato, o grande descompasso da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras
com relacdo a outros paises sobre as decisGes com efeitos aditivos, ndo significa que estas
ndo sdo admissiveis no direito brasileiro, ou desnecessarias perante a realidade do pais. Ao
contrario, demonstram a preméncia de desenvolvimento para aplicacdo de tal técnica, que
tem se mostrado muito Gtil em outros paises na solucdo das omissdes relativas, as quais
também estdo presentes e tém grande relevancia no Brasil. Vale como exemplo a aceitagédo
das sentencas aditivas no Tribunal Constitucional de Portugal, pais, inclusive, cujo sistema
de controle de constitucionalidade guarda grandes semelhangas com o nosso e no qual se
buscou inspiracao para a positivacdo do controle de inconstitucionalidade por omisséo.

Sem duvida, é preciso delimitar as hipdteses em que tais sentencas seriam
inadmissiveis no ordenamento brasileiro, 0 que é o caso de sentencas que adentrem em
espaco de reserva legal, como matéria criminal e de criacdo de impostos, ou sentencas de
grande implicagcdo econdmica, que criem para o Estado despesas nao previstas que possam
comprometer as finangas publicas.

Além do mais, as sentencas aditivas que criam ex nihilo solucGes para o
caso concreto, sd@o de dificil admissibilidade, visto que tdo ampla possibilidade de

conformacdo ndo condiz com as competéncias do Poder Judiciario. Porém, em casos em

504 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo, cit., p. 70-71.
505 pa:

Ibid., p. 50-51.
%06 |bid., p. 71-73.
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que a solucdo puder ser retirada da propria constituicdo, nada impede que se solucione
desde j& a omissdo, ao invés da mera comunicagdo ao Legislativo de sua mora ou da
invalidacdo total da lei, prejudicando aqueles que ja lograram obter determinadas
conquistas. Como bem observou Taciana Xavier, o fato da Constituicdo brasileira ser
extremamente analitica pode auxiliar em muito nessa tarefa, pois isso pode aumentar as
hipoteses de decisbes obrigatdrias nas quais seja possivel uma decisdo aditiva em sentido
estrito. **" Como exemplo, o j4 mencionado Recurso Extraordinario 572.052/RN em que 0
Supremo julgou inconstitucional, com base no principio da isonomia, um dispositivo que
causava a discriminacdo entre servidores ativos e inativos e determinou a extensdo aos
inativos da mesma vantagem concedida aos ativos. Tal decisdo também se pautou no art.
40, § 8° da Constituicdo, que assegura a ativos e inativos o reajustamento dos beneficios
para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real.

Ademais, também poderiam os Tribunais brasileiros, em especial o
Supremo Tribunal Federal, fazer uso da técnica ja prevista em nosso ordenamento de
interpretacdo conforme a Constituicdo (Lei 9.868/99, art. 28, paragrafo (nico) para
produzir as sentencas aditivas, como, inclusive, ja procedeu o Supremo Tribunal Federal
na Acdo Direita de Inconstitucionalidade 2.652/DF, mencionada anteriormente.

Nesse sentido, ressaltou o Ministro Gilmar Mendes, analisando a ADPF n°
54, ainda em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, que discute a
constitucionalidade da criminalizacdo de aborto de feto anencefalico que, se a Corte
decidir pela procedéncia da acgdo, “dando interpretagdo conforme aos arts. 124 a 128 do
Codigo Penal, invariavelmente proferira uma tipica decisdo manipulativa com eficacia
aditiva”, vez que a decisdo ird acrescentar mais uma excludente de punibilidade, atuando
como legislador positivo. Com isso, — completa — “é possivel antever-se que 0 Supremo
Tribunal Federal acabara por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e aliar-se-a
a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva”,
que ja é adotada pelos principais Tribunais Constitucionais do mundo.>*®
Assim, sdo admissiveis no direito brasileiro as decisdes aditivas, como

forma de suprir as omissoes relativas e de se restaurar a isonomia.

7 XAVIER, Taciana. A tutela das omissées relativas (geradas pela violagao do principio da igualdade) através do
controle de constitucionalidade por agdo, no sistema juridico brasileiro, cit., p. 397.

%% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 1193-1194.
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4.7 Responsabilidade civil do Estado pela omissdo inconstitucional

A responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes da omisséo
normativa também € tema que deve ser investigado sob a perspectiva da correlagéo entre
efetividade constitucional e as omissdes normativas. Cuida-se de analisar se os cidadaos
podem exigir a reparacdo dos danos decorrentes da omissdo do Estado em propiciar a
implementacdo dos direitos que foram assegurados na Constituicao.

Ha& que se notar, primeiramente, que a responsabilizacdo civil do Estado ndo
significa propriamente outorgar efetividade ao direito em si, mas prover o cidadao de
alguma compensacao pelo direito que Ihe foi atribuido, mas ndo usufruido. A reparacgédo
civil, em essé€ncia, ¢ uma substituicdo ou uma compensacao. “Nao sendo possivel obter a
solutio direta, mediante um dare, ou um facere, ou um non facere em espécie, da-se a
substituicdo por uma quantia em dinheiro, na qual a res debita se sub-roga”.>%

Para Aguiar Dias, a reparacéo civil atende a anseios de justica. E uma forma
de restabelecer o equilibrio, cuja conservacdo interessa essencialmente a uma civilizacdo
avancada. E também modo de satisfazer uma aspiragdo de seguranca comprometida e
ameacada pela vida moderna. Dai porque “a responsabilidade civil ¢ reflexo da propria
evolucao do direito, ¢ um dos seus mais acentuados caracteristicos”. 510

De qualquer forma, embora o ideal seja 0 gozo do direito em si, enquanto
isso ndo for possivel, a reparacdo civil proporciona um minimo de tutela aos direitos
consagrados constitucionalmente. Maria Licia Amaral observa que a vinculagdo do
legislador a parametros superiores de valor ndo pode deixar de ser assegurada pela
institui¢do de meios adjetivos “destinados a garantir, na vida quotidiana do Estado, o seu
cumprimento efetivo”.”™* Por isso, os ordenamentos juridicos em geral prevéem meios de
protecdo juridica primaria e meios de protecdo juridica secundaria. A protecdo primaria
consubstancia-se no controle de constitucionalidade, cifrando-se em sentencas de
invalidade dos atos juridicos publicos lesivos capazes de declarar com eficéacia retroativa

sua nulidade. A protecdo secundaria realiza-se através das acOes de responsabilidade civil,

°9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 311.
>0 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense: 1994, v. |, p. 15-16.
1 AMARAL, Maria Lucia. Dever de legislar ¢ dever de indemnizar: a propésito do caso “aquaparque do
restelo”. Themis, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Livre de Lisboa, Coimbra, ano I, n. 2, p.
67-98, 2000, p. 71.
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destinadas a condenar o Estado ao ressarcimento dos prejuizos resultantes da les&o.**? Tais
“protecoes” diferem-se em sua esséncia, pois, na primaria, estd em causa um juizo objetivo
sobre o resultado normativo da omissdo, € na secundaria um juizo subjetivo sobre a
conduta do legislador. A responsabilidade civil ndo persegue, por sua natureza, “fins de

tutela dos interesses que respeitam global e indiferentemente a toda a comunidade, mas sim

interesses de pessoas ou grupos de pessoas individualizadas ou individualizaveis”.>*®

Porém, a questdo, mais uma vez, é extremamente controversa. A
responsabilidade do Estado por atos legislativos enfrenta até hoje problemas dogmaticos
fundamentais do direito publico, que se mostram ainda mais graves no que tange a
responsabilidade pela omissdo em legislar. Tais problemas estdo relacionados aos
principios da soberania parlamentar e da lei como sua expressdo, 0 que é o préprio cerne
do pensamento constitucional moderno, estruturado desde Hobbes e Rousseau, que
identificava a lei como vontade geral.”™ Além disso, contra a responsabilidade do
legislador impde-se a generalidade e abstratividade da lei, caracteristicas que a impediriam
de causar dano a uma determinada pessoa. Porém, como informa Luis Cabral de Moncada,
as coisas iriam pouco a pouco transformar-se:

A lenta admissibilidade da responsabilidade do Estado legislador muito
deve aos elementos liberais no aperfeicoamento do constitucionalismo
moderno, ao evidenciarem que o legislador soberano pode ndo ser
infalivel no exercicio da actividade legislativa. Pontificam aqui
principalmente os liberais classicos até Kant.

Hoje, a responsabilidade do Estado e demais entidades publicas é cada
vez mais encarada numa perspectiva puramente objectiva, atenta somente
ao dano a ressarcir e sem consideracdo da intencdo psicologica do autor
do acto, com frequéncia, impossivel de determinar, seja ele a lei, o acto
politico, o acto administrativo ou o jurisdicional. A ilicitude chega a
presumir-se de certa conduta ou da respectiva omissdo. Avultam
consideragcdes objectivas e apagam-se as subjectivas ou, pelo menos,
ficam estas reduzidas a um lugar secundario. Nem outra coisa poderia ser,
pois que a actividade do Estado Social se perspectiva essencialmente
como um conjunto de servigos publicos a prosseguir de modo permanente
e de acordo com padrdes médios de qualidade.”™

Na jurisprudéncia brasileira, tal questdo ja foi abordada, por exemplo, em

alguns julgados relativos ao art. 37, inciso X, da Constituicdo Federal, na redagéo que lhe

12 AMARAL, Maria Lucia. Dever de legislar e dever de indemnizar: a propésito do caso “aquaparque do
restelo”, cit., p. 72.

13 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omisses legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 316.

Cf. MONCADA, Luis Cabral de. A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas. In: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centenario de seu
nascimento. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, v. Il, p. 14.

515 Ibid., p. 14-15.
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foi dada pela Emenda n° 19, de 4 de junho de 1998, que assegura a revisdo geral e anual da
remuneracao dos servidores publicos e subsidios das pessoas descritas no art. 39, § 4°, da
Constituicao Federal, sempre na mesma data e sem distin¢ao de indices.

O Supremo Tribunal Federal, por algumas vezes, julgou procedentes agdes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo ante a ndo-observancia dessa norma, que
impde aos chefes do Poder Executivo a obrigacdo de remeter ao respectivo 0Orgao
legislativo, anualmente, projeto de lei para revisdo das remuneragdes e subsidios.***Nestes
casos, entretanto, ndo se fixou prazo para a remessa do projeto, visto que prevaleceu na
Corte o entendimento de que o responsavel pela iniciativa da norma ndo era mero 6rgao
administrativo, mas detentor de Poder, isto é, Chefe do Executivo. Mas, de qualquer forma,
a omisséo foi considerada inconstitucional.

Ocorre que 0 Supremo também apreciou demandas individuais de reparacdo
civil em que se alegou dano material em decorréncia da omissao do Executivo em encaminhar
projeto de lei de revisdo anual de remuneracdo de servidores. No Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°® 537.473-SP sustentavam o0s autores da acdo que a omissdo
legislativa era apta a ensejar o dano material e o consequente dever de indenizar por parte do
Estado. A improcedéncia foi mantida pelo Supremo, por entender, na esteira de outros
julgamentos da Casa, que a revisao é ato privativo do detentor do Poder Executivo e que seria
incabivel a indenizagdo, por representar a prépria concessao do reajuste sem previséo legal.

Entretanto, os Ministros Carlos Britto e Ricardo Lewandowski destacaram sua
disposicdo em repensar a matéria, demonstrando irresignacao diante da frustracdo da norma
constitucional, no que foram acompanhados pelo Ministro Marco Aurélio.”’

O entendimento no Supremo Tribunal Federal, porém, continua contrério a

matéria.>*® N&o obstante, alguns julgados tém sido proferidos em outros Tribunais, adotando a

>1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Aco Direta de Inconstitucionalidade n. 2061-DF. Rel. Min.
limar Galvéo. J. 25/04/2001. DJ 29/06/2001 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2492-SP. Rel. Min. lima
Galvao. Tribunal Pleno. J. 19/12/2001. DJ 22/03/2002. Disponiveis em: <http:/iwww.stf.jus.br>. Acesso em: 28 out.
08. O primeiro foi interposto contra o Presidente da Republica e o segundo contra 0 Governador do Estado de Séo
Paulo.

517 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 537.473-
SP. Rel. Min. Carmen Ldcia. J. 22/05/2007. DJ 11/10/2007. Disponivel em: <http://ww.stf.jus.br>. Acesso em: 28
out. 08.

>18 Em ambas as Turmas: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2061-DF.
Rel. Min. llmar Galvéo. Tribunal Pleno. J. 25/04/2001. DJ 29/06/2001 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
2492-SP. Rel. Min. llma Galvdo. Tribunal Pleno. J. 19/12/2001. DJ 22/03/2002. Disponiveis em:
<http:/Amww.stf.jus.br>. Acesso em: 28 out. 08. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario n° 500.811-SP. Rel. Min. Cdrmem Lucia. J. 26/04/2007. DJ 18/05/2007 e
Embargos Declaratérios no Recurso Extraordinario n® 509.795-SP. Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. J.
06/03/2007. DJ 08/06/2007. Disponiveis em: <http:/Aww.stf.jus.br>. Acesso em: 29 out. 08.
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tese indenizatéria em face da inefetividade do direito consagrado constitucionalmente,
como se V& a sequir:

Atualmente as experiéncias tém exigido um grande repensar sobre o
ordenamento, a sua formacdo, estrutura e hierarquia. A Constituicdo
Federal de 1988, concebida com base em novos valores sociais, foi
editada como a carta "cidadd", justamente por prestigiar os direitos do
cidaddo que sdo algo mais extensos ou mais abrangentes do que os
direitos individuais. A "socialidade™ de que nos fala o prof. Reali Janior é
a tbnica da nova ordem.

A questdo dos efeitos das hormas constitucionais, que € a questdo central
do presente feito, veio cercada de novos estudos que, paulatinamente, tém
reconhecido uma expansdo do campo eficacial das normas
constitucionais, vencendo antigas resisténcias e conquistando novos
espacos. Um dos mais notaveis constitucionalistas modernos, o prof. J. J.
Gomes Canotilho, em seu "Direito Constitucional”, reconhece efeitos
impositivos até mesmo para as normas programaticas, por ele tratadas
como "normas-tarefa”. Destaca 0 mestre que essas normas "deixaram de
ser simples programas, exortacdes morais, declaragdes, sentengas
politicas, aforismos politicos, promessas, apelos ao legislador,
programas futuros, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade”. Acrescenta que "as normas programaticas ¢
reconhecido hoje um valor juridico constitucional idéntico ao dos
restantes preceitos da constituicdo™ possuindo uma “eficécia
vinculativa”.>*®

Assim, conclui o Acérddo que:

Portanto, os servidores possuem um direito certo, e ndo apenas uma
expectativa de direito, e a inércia do Governo Estadual em dar iniciativa a
LEI especifica, prevendo o indice correcional, bem como a época do
reajuste anual obrigatério, tipifica descumprimento de obrigagdo
constitucional, conferindo aos servidores, na forma do pedido, o direito a
uma indenizac#o reparatoria.®?

Em outro julgado, consignou-se na mesma Corte que:

A inércia do Estado de Sdo Paulo no cumprimento da norma
constitucional ja foi reconhecida pelo Colendo STF (ADIN n° 2.492-2) e
a mora legislativa comunicada ao Governador do Estado, o que é bastante
para caracterizacdo da culpa por omissdo que faz surgir a obrigagdo de
indenizar. Ademais, a lei de responsabilidade fiscal ndo pode ser
invocada como justificativa para descumprimento desse dever.

Ndo se trata aqui, por Obvio, de substituir a inatividade do o6rgdo
legislativo omisso, assumindo o Judicidrio a prerrogativa de expedir
provimentos normativos com alcance para todo o funcionalismo, pois tal
postura caracterizaria flagrante violagdo ao principio constitucional da
separacao dos poderes.

*19 BRASIL. Tribunal de Justica de Séo Paulo. 12% Camara de Direito Pablico. Apelacdo Civel n® 370.069-5/7-00.
Rel. Des. Venicio Salles. Maioria. J. 20/08/2008. Disponivel em: <http:/Mww.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 29 out. 08
(grifos no original).

>20 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. 122 Camara de Direito Piblico. Apelagdo Civel n° 370.069-5/7-00.
Rel. Des. Venicio Salles. Maioria. J. 20/08/2008. Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 29 out. 08.
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Trata-se, isso sim, de reconhecer em relagdo aos autores a omissédo do
Estado como fundamento da culpa e da prépria obrigacéo de indenizar.>*

H& que se consignar, porém, o entendimento também vigente e ainda
dominante do Tribunal de Justica de Sdo Paulo de que, muito embora o constituinte tenha
assegurado o direito a revisdo anual de remuneracdo aos servidores, trata-se de norma de
eficdcia limitada, que ndo pode ser suprida por meio de indeniza¢do concedida pelo
Judiciério.”?

Assim sendo, a questdo merece maior aprofundamento. Ha que se refletir
seriamente se o Estado, que constitucionalmente se responsabilizou — e de forma objetiva —
pelos danos que seus agentes venham a causar a terceiros (art. 37, § 6° da Constituicdo
Federal), ndo teria obrigacdo de reparar prejuizo decorrente de omissdo em se implementar
direitos assegurados constitucionalmente.

O inciso X do art. 37 é um exemplo tipico, vez que o Constituinte fez
inclusive uso do verbo “assegurar”, deixando claro o direito ao reajuste anual, que ndo ¢é
nem um aumento real de vencimentos, mas uma reposicdo da corrosao inflacionaria. Alids,
no mesmo artigo no texto constitucional esta assegurada a irredutibilidade de vencimentos
(art. 37, inciso XV). Ora, ndo haveria um dano aquele que adentrou ao servico publico na
expectativa de uma remuneracdo determinada? N&o haveria um dano pela decomposi¢ao
do poder aquisitivo de tal remuneracdo? Por outro lado, o Estado ndo estaria se
beneficiando dessa omissdo? N&o estaria ele também se beneficiando da auséncia de
san¢do para sua inércia?

As respostas s@o positivas. Se ao cidadao foi garantido determinado direito
em face do Estado e este, ao se omitir em fornecer os meios para fazer cumprir esse direito
Ihe causa um dano, deve ser chamado a indenizar.

Portanto, a reparacdo civil abre-se como mais uma via em face da

inefetividade dos direitos constitucionais em decorréncia da omissdo normativa, podendo

521 BRASIL. Tribunal de Justica de So Paulo. 98 Camara de Direito Piblico. Apelagéo Civel n° 590.199-5/4-00. Rel.
Des. Décio de Moura Notarangeli. J. 08/11/2006. Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 29 out. 08.
522 Nesse sentido, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 1* Camara de Direito Piblico.
Apelacdo Civel n° 784.871.5/0-00. Rel. Des. Regina Capistrano. J. 07/10/2008. Disponivel em:
<http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 29 out. 08. EMENTA: SERVIDOR PUBLICO - REMUNERACAO ART.
37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL, DE ACORDO COM A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19/98 —
REVISAO GERAL ANUAL — PRETENSAO DE INDENIZACAO EM RAZAO DE OMISSAO DO PODER
EXECUTIVO — INVIABILIDADE DA CONCESSAO DA INDENIZACAO — REGRA DE EFICACIA
LIMITADA — LEIS QUE REGULAMENTAM, A REVISAO EDITADAS APOS A DATA BASE —
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DA QUESTAO PELO PODER JUDICIARIO — VIGENCIA DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES — INEXISTENCIA DE DANO A SER REPARADO PELO
ESTADO -INEXISTENCIA DE VIOLAGAO AO ART. 37, X, DA CF.
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ser utilizada, se verificada no caso concreto a presenca dos pressupostos da
responsabilidade civil do Estado.

Tal questdo ha tempos tem sido bastante discutida em Portugal, a partir do
art. 22 da Constituicdo Portuguesa de 1976 °2*. Segundo o entendimento que sempre foi
defendido por grandes juristas daquele pais, tal norma, ao prescrever que o Estado tem
responsabilidade civil pelas aces e omissbes praticadas no exercicio de suas funcbes das
quais resulte violacdo de direitos e garantia ou prejuizo a terceiros, consagrou a
responsabilidade civil do Estado por atos de quaisquer de suas fun¢des, incluindo, pois, a
Legislativa.>**

Canotilho e Vital Moreira, comentando esse dispositivo, ressaltam que ele
ndo explicita quais as funcGes cujo exercicio por titulares de 6rgdos, funcionarios ou
agentes do Estado, pode dar origem ao desencadeamento da responsabilidade civil. Ora, o
enunciado lingiiistico fala em “titulares de 6rgdos, funcionarios ou agentes”, de modo que
ndo h& fundamento para nao se aplicar a responsabilidade do Estado as acfes ou omissfes
normativas ilicitas, “desde que seja possivel recortar no exercicio destas fungdes os

pressupostos de culpa, ilicitude e nexo de causalidade”. 525

3

Além disso, segundo estes autores, tal conclusdo “sempre decorreria dos
principios do Estado de direito”, pois quem edita normas “exerce uma fungdo e tem o
dever juridico-funcional e juridico-constitucional de observar as vinculagfes juridicas
proprias de um Estado de direito”. Assim, externam o entendimento de que “no caso de
prejuizos causados directamente por uma norma julgada inconstitucional (ou pelo nédo
exercicio de um obrigacdo normativa) o Estado fica constituido no dever de indemnizar,
cabendo a lei geral sobre responsabilidade do Estado a definicdo dos pressupostos desse
dever”.*®

Também a jurisprudéncia portuguesa tem se posicionado nesse mesmo

sentido, como se infere do seguinte julgado do Supremo Tribunal de Justica:

523 Artigo 22.° (Responsabilidade das entidades ptiblicas). O Estado e as demais entidades publicas sio civilmente

responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus drgdos, funcionarios ou agentes, por ac¢des ou omissdes

praticadas no exercicio das suas funges e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos,

liberdades e garantias ou prejuizo para outrem. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da

Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 423.

324 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omissées legislativas: contributo

para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 293.

:iz CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 430.
Ibid., p. 430.
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I - O art® 22 C.R.P. visa a responsabilidade do Estado por danos
resultantes do exercicio das fungdes politica, legislativa, administrativa e
jurisdicional.

Il - Abrange quer a responsabilidade por actos ilicitos, quer por licitos,
quer pelo risco.

Il - E é directamente aplicavel, embora os requisitos do dano e da
medida de indemnizacdo devam estabelecer-se através de lei
concretizadora (D.L. 48.051 de 21/11/67). **'

Essas conclusGes sdo inteiramente aplicaveis ao direito brasileiro. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preceitua em seu art. 37, paragrafo 6°, que
“as pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa®. Esse
dispositivo traz os elementos essenciais da responsabilidade civil do Estado, diferenciando-
a da responsabilidade privada.

A responsabilidade civil pode estar assentada na culpa ou no risco.
Enquanto que no ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil privada esta
assentada fundamentalmente no principio da culpa (responsabilidade subjetiva, por
exigéncia do art. 186 do Codigo Civil de 2002), a responsabilidade do Estado, em posi¢do
oposta, esta fundada no risco, conforme o art. 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal.
Desse modo, para sua caracterizacdo basta a existéncia do nexo de causalidade entre uma
acao ou omissao estatal e o resultado danoso. Disso decorre, sem ddvida, a diferenca mais
importante entre a responsabilidade privada e publica: enquanto aquela é eminentemente
subjetiva, esta é objetiva.

Jorge Pereira da Silva também analisa a relacdo de interdependéncia entre o
que, como ja citado, ele chama de “prote¢do primaria®, a fiscalizagdo da
inconstitucionalidade por omissdo, ¢ a “prote¢do secundaria”, a acdo de responsabilidade
civil por omisséo ilicita do legislador. O problema enfrentado € da dependéncia ou néo
entre elas.

Para tal problema — afirma — sdo admissiveis trés solu¢des: “a consumpgao,
a subsidiariedade e a autonomia”.>*® A solucdo da consumpcéo dispensaria, consumiria ou
eliminaria a responsabilidade civil, pois parte do pressuposto de que a fiscalizacdo abstrata

da inconstitucionalidade por omissdo asseguraria de forma efetiva e eficiente os direitos

%27 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 06A017 (Revista). Rel. Fernandes Magalhaes. J.
07/03/2006. Unanimidade. Disponivel em: <http://www.stj.pt>. Acesso em: 23 jul. 2009 (grifos no original).

%28 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omissées legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p.335.
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dos particulares.®*® Porém, assim como no direito brasileiro, no portugués tal suposicdo
ndo ¢ verdadeira, sendo comum, a ambos os ordenamentos, a falta de remédio para “por
cobro a determinadas omissoes legislativas mais rebeldes”. 530

Ja a subsidiariedade parte do pressuposto de que a decisdo de
inconstitucionalidade nédo é suficiente para eliminar todos os efeitos negativos da auséncia
da norma, mas coloca como pressuposto da responsabilidade civil a existéncia de uma
deciséo prévia sobre a inconstitucionalidade por omissao. Ocorre, todavia, que tal posicéo
pode importar em uma injustificavel limitacéo ao direito a indenizacgéo, vez que também no
direito portugués os cidaddos ndo tém legitimidade ativa irrestrita para desencadear a
fiscalizacdo da constitucionalidade. Dai porque conclui Jorge Pereira da Silva que a
subsidiariedade ¢ “constitucionalmente admissivel, mas tdo-somente quando aplicavel a
relacdo entre a fiscalizacdo concreta das omissdes inconstitucionais e a acdo de
responsabilidade por inércia legislativa ilicita”.** E isso porque, nestes casos, a questdo da
inconstitucionalidade por omissdo pode surgir como prejudicial num pedido principal de
condenacéo do Estado a reparar os danos decorrentes dessa omiss&o.>*

Feitas tais consideragdes, a opcdo do autor é realmente pela autonomia entre
as duas modalidades de protecdo, considerando independente a agéo de indenizacgdo do
reconhecimento da inconstitucionalidade por omiss&o.>*

No direito brasileiro, em face da garantia da inafastabilidade da jurisdigdo
(art 5°, XXXV), que veda restri¢cbes ao acesso ao Judiciario, a solucdo mais adequada seria,
num primeiro momento, a da autonomia. Porém, a procedéncia da pretensdo de
indenizacdo por omissdao normativa ndo pode prescindir de um juizo prévio acerca da
inconstitucionalidade da omissdo. Sem prova, no minimo, da omissdo inconstitucional, do
dano e do nexo de causalidade entre eles, ndo ha como se reconhecer o dever de indenizar
do Estado.

Assim, desde que a exigéncia de reconhecimento prévio da
inconstitucionalidade da omissdo ndo seja pretexto para se impedir a acdo de reparacdo de
dano, admitindo-se a suficiéncia do reconhecimento incidental na prépria acdo de

indenizacdo ou que seja invocada eventual decisdo prévia em controle concentrado, que,

%29 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omisses legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 335.

>3 |hid., p. 336.

>3 |bid., p. 337-338.

>3 |bid., p. 340.

53 |bid., p.342.
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como sabido, tem efeito erga omnes, a subsidiariedade parece ser a solugdo mais adequada
para o direito brasileiro.

Na linha da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas antes citadas, foi
aprovada em Portugal a Lei 67/2007, de 31 de dezembro, que estabelece o “Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Pablicas por danos
decorrentes da fungdo administrativa, jurisdicional e legislativa”.

A referida lei reserva um capitulo especifico a responsabilidade civil pelo
exercicio da funcdo politico-legislativa, na qual consagra tanto a responsabilidade do
Estado e das regides autbnomas pelos danos causados por atos que, no exercicio de tal
funcéo, sejam praticados em desconformidade com a constitui¢do, o direito internacional, 0
direito comunitério, ou ato legislativo de valor reforcado ***, quanto por atos que resultem
da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas
constitucionais:

Art. 15 [...] 3 - O Estado e as regifes autdnomas sdo também civilmente
responsaveis pelos danos anormais que, para os direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidadaos, resultem da omissao de providéncias
legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais.**

Porém, a responsabilidade civil, nesses casos, depende de prévia
manifestacdo do Tribunal Constitucional acerca da inconstitucionalidade por omissao:

Art. 15 [...] 5 - A constituicdo em responsabilidade fundada na omisséo
de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas
constitucionais depende da prévia verificacdo de inconstitucionalidade
por omissdo pelo Tribunal Constitucional.>*

O juizo acerca da inconstitucionalidade por omissdo ficou a cargo do
Tribunal Constitucional, na medida em que a verificacdo da responsabilidade do Estado
exige prévia manifestacdo deste, ndo podendo o juiz da causa, em controle incidente,

declarar a omissao inconstitucional. Adotou-se, pois, a corrente subsidiaria.

% CAPITULO IV. Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da funcdo politico-legislativa.
Artigo 15.° Responsabilidade no exercicio da fungéo politico-legislativa. 1 - O Estado e as regifes autbnomas sao
civilmente responsaveis pelos danos anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos
cidaddos por actos que, no exercicio da funcdo politico-legislativa, pratiquem, em desconformidade com a
Constituicdo, o direito internacional, o direito comunitéario ou acto legislativo de valor reforcado. PORTUGAL.
Ministério Publico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007. Aprova o regime
da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas. Disponivel em:
<http://ww.pgdlishoa.pt>. Acesso em: 22 jul. 2009.

>% PORTUGAL. Ministério Pablico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007.
Aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades pUblicas. Disponivel em:
<http://www.pgdlishoa.pt>. Acesso em: 22 jul. 2009.

>% PORTUGAL. Ministério Pablico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007.
Aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades pdblicas. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt>. Acesso em 22 jul. 2009. Presente na integra no ANEXO B.
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Note-se que a lei ndo faz depender a responsabilidade por danos causados
pelas normas & prévia declaragdo de inconstitucionalidade destas pela Corte
Constitucional, mas o faz com relagcdo aos danos decorrentes das omissées normativas.

Desse modo, o direito portugués resolveu de uma vez por todas, pela via
legal, as duvidas existentes acerca do dever de reparar do Estado quando este causar danos
aos cidaddos pela inércia em tomar as providéncias legislativas necessarias a tornar
exequiveis normas constitucionais.

Como observa Luis Cabral de Moncada, ao analisar o projeto que culminou
na Lei 67/2007,

[...] conhecendo-se as dificuldades do TC no controlo da
constitucionalidade por omissdo, a solucdo é questionavel porque s
depois da sentenca de inconstitucionalidade por omissédo do TC € que o
pedido de indemnizacdo poderad proceder, 0 que se ndo recomenda do
ponto de vista da efectividade da tutela jurisdicional do lesado. Mas a
solucéo parece ndo poder ser outra, porque apenas o TC tem competéncia
para conhecer da inconstitucionalidade por omissdo de normas
legislativas. A opgdo do legislador ao fazer depender de sentenca do TC o
pedido de indemnizacdo justifica-se, no referido caso, por o TC ter o
monopolio da competéncia para a declaragéo da inconstitucionalidade por
omissdo. N&o seria curial que os tribunais ordinarios pudessem arbitrar
uma indemnizagdo por danos a titulo de responsabilidade com
fundamento num tipo de invalidade, a omissdo da lei, que precisamente
ndo podem conhecer. *¥

Também no Direito Comunitario europeu a tese da responsabilidade civil do
Estado por atos legislativos — principalmente omissivos — ja estd bem consolidada, posto
ter se tornado freqlente a hipoOtese de incompatibilidade ou omissdo de normas dos
Estados-membros em face do Direito Comunitario. O juizo comunitario, no caso Brasserie
du Pécheur/Factortame, de 5 de marco de 1996, segundo Maria Luisa Duarte, definiu
como ‘‘critérios orientadores” que “a responsabilidade do decisor nacional abrange
potencialmente todas as viola¢cdes do Direito comunitario, incluindo as que resultam de
accoes e omissoes do poder legislativo”; que independente do regime de responsabilidade
extracontratual dos poderes publicos vigente em cada Estado-membro, “recai sobre o Juiz
nacional a obrigacdo de assegurar ao particular a reparacdo dos danos causados por
violagdo do Direito Comunitario”; perante a Comunidade européia, o “Estado cuja
responsabilidade foi judicialmente accionada deve ser ‘considerado na sua unidade,

independentemente da violagdo que estd na origem do prejuizo ser imputével ao poder

7 MONCADA, Luis Cabral de. A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas, cit., p. 35.
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legislativo, judicial ou executivo’”’; a apreciagdo dos requisitos em concreto para apuragéo
da responsabilidade pertencem ao Juiz nacional.>*®

Assim, afirma a autora que

“sob uma perspectiva jusinternacionalista, ou sob uma perspectiva
especificamente comunitaria, certo € que os fins da efectividade e da
aplicacdo uniforme das normas comunitarias impdem a afirmacéo de um
principio geral de responsabilidade, cuja imperatividade impede a
relevancia de regimes juridicos nacionais que excluem ou restringem em

medida excessiva a possibilidade de opor um direito de reparacdo aos

Orgaos que exercem a fungdo legislativa”.>*

Nessa linha, a Lei portuguesa 67/2007 consagrou explicitamente a
responsabilidade do Estado pelo descumprimento da legislagdo a que o pais optou por

aderir (legislacio comunitaria)>*

, assim como da lei suprema que foi por ele mesmo
instituida (a constituicéo).

N&o ha davidas de que a solucdo portuguesa poderia também ser implantada
em nosso ordenamento. A lei portuguesa 67/2007, de 31 de dezembro, veio regulamentar a
responsabilidade civil do Estado, instituida no art. 22° da Constituicdo Portuguesa, em
substituicdo ao Decreto-Lei n® 48.051, de 21 de novembro de 1967, anterior a atual
Constituicdo e que com esta ndo se coadunava totalmente.>** A regulamentago, em si, ndo
era absolutamente indispensavel, uma vez que a doutrina portuguesa afirmava que o art.
22° ao consagrar “direito fundamental a reparacdo dos danos causados ilicita e
culposamente pelo Estado ou demais entidades publicas, constitui — por imperativo
constitucional (artigos 17° e 18°, n°1, da Constituicdo) uma norma diretamente aplicavel”
e isso, ndo apelas “contra legem, mas também na auséncia de lei”.>*? Mas, se a intervencéo
do legislador ndo era, a rigor, necessaria, poderia revelar-se conveniente, na medida em
que viria densificar os pressupostos da obrigacéo de indenizar.>** Com razdo Luis Cabral

de Moncada ao dizer, “se bem que a falta de um regime legal para a cobertura dos danos

>% DUARTE, Maria Luisa. O artigo 22° da Constituicdo Portuguesa e a necessaria concretizacio dos pressupostos
da responsabilidade extracontratual do Legislador: ecos da jurisprudéncia comunitaria recente. Legislag&o:
cadernos e ciéncia e legislacdo, Lishoa, Instituto Nacional de Administragdo, n. 17, p. 5-39, out./dez. 1996, p. 7-8
(grifos da autora).

>3 bid., p. 11-12.

%0 Como diz Maria Luisa Duarte, “por forga deste acto de vontade soberana, os Estados-membros limitaram
0 ambito material de incidéncia da funcéo legislativa interna e assumiram a obrigacéo de aplicar e respeitar
normas de Direito Comunitario na plenitude dos seus efeitos”. DUARTE, Maria Luisa. O artigo 22° da
Constituicdo Portuguesa, cit., p. 12.

> MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas e o direito da Unido Européia. Coimbra: Almedina, 1999, p. 9.

2 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, t. I, p. 213.

3 1bid., p. 213.
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resultantes do exercicio das fungdes legislativa e politica pudesse ser suprida através de
uma aplicagdo directa da CRP, a consagracao expressa em lei ordinaria daquele regime tem
enormes vantagens clarificadoras”.>** Por isso 0 governo portugués assumiu o propésito de
elaborar uma lei de responsabilidade civil extracontratual que contemplasse a
responsabilidade por danos resultantes do exercicio da atividade administrativa,
jurisdicional e administrativa.

O sentido geral do art. 22° da Constituicdo de Portugal é consagrar o
principio da responsabilidade dos poderes pubicos, concretizador do Estado de Direito,
superando definitivamente 0s regimes que previam a irresponsabilidade do poder
plblico.>* Esse artigo também “consagra a responsabilidade do Estado por actos ou
omissBes praticados no exercicio de fungdes e por causa desse exercicio, sem exigir
expressamente caracter ilicito e culposo do comportamento dos titulares de érgaos,

b

funciondrios ou agentes”, bem como a extensdo da responsabilidade do Estado “a
responsabilidade por risco”.>*®

Ora, como se pode notar, em termos gerais, o arts. 37, § 6° da Constituicao
do Brasil e 22° da Constituicdo de Portugal, em muito pouco diferem, estabelecendo
principio e bases semelhantes para a responsabilidade civil do Estado. Além disso, nenhum
dos dois contém referéncia expressa a responsabilidade apenas da Administracéo,
excluindo os demais poderes.

Assim sendo, ndo se vé no direito brasileiro, assim como ndo se viu no
direito portugués, impedimento para imposicdo, inclusive através de lei, da
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos, compreendendo os atos omissivos
que importe em lesdo a direitos individuais. Tudo quanto se debateu na doutrina
portuguesa e que culminou na Lei 67/2007, aplica-se também ao direito brasileiro.

Além do mais, a evolucdo da responsabilidade civil no Brasil tem sido
direcionada no sentido de se ampliar a reparacdo a vitima, conforme aponta José Luiz
Gavido de Almeida:

A necessidade de restauracdo dos direitos violados € hoje indiscutivel.
Mas a forma como isso vinha ocorrendo ndo estava contentando, quer o0s
lesados, quer os juristas. Toda a nova construcdo da responsabilidade
civil, por isso, em toda sua estrutura, veio informada por uma sé diretriz,
qual seja, a de propiciar sempre a reparacdo da vitima. E isso se fez,

> MONCADA, Luis Cabral de. A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas, cit., p. 12

> CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 426.
> |bid., p. 436-437 (grifos dos autores).
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como se viu, de diversas maneiras. Inverteu-se o Onus da prova em
beneficio da vitima. Criou-se a responsabilidade que independia de
ofensa ao direito. Adotou-se a responsabilidade que dispensava prética de
ilicito. Aumentou-se o rol daqueles que poderiam vir a responder.
Abandonou-se a idéia de culpa em muitos casos e em outros até 0 nexo
de causaidade entre o ato do responsavel e o dano que a vitima sofreu. **’

Por fim, mesmo que adotassemos o mesmo modelo da subsidiariedade, que
é, sem duvida, um passo menor do que a plena autonomia, na qual haveria a declaragédo
incidente da omissdo inconstitucional na prépria acdo de reparacdo (que como ja
explicitado, julga-se a solucdo ideal), ja seria um avango, pois atribuir-se-ia uma maior
efetividade a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que se ndo tem o conddo de
provocar com eficiéncia a atuacdo do legislativo, poderia propiciar o pressuposto para as

reparacOes civis e, indiretamente, também pressionar, com isso, 0 6rgao legislativo a atuar.

4" ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Novos rumos da responsabilidade civil por ato ilicito. In: . (Org.)

Temas atuais de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 63.
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5 AINICIATIVA POPULAR

Nos capitulos anteriores, foi analisada a vinculagdo do legislador aos
direitos fundamentais, bem como o papel do Poder Judiciario na questdo da omissdo
constitucional e os meios jurisdicionais possiveis e disponiveis para a busca da efetividade
das normas constitucionais.

Todavia, ndo se pode deixar de lado uma outra via contra a falta de
efetividade dos direitos constitucionais em razdo das omissfes normativas: a iniciativa
popular.

De fato, como se ndo bastassem os caminhos naturais insitos ao Estado
Democratico, que podem ser efetivos na concretizacdo dos direitos assegurados
constitucionalmente, como o debate politico, a reivindicacdo popular, o controle dos
representantes mediante o voto, a livre associacdo para se atingir determinados objetivos, a
liberdade de expressdo, de imprensa, etc., a Constituicdo de 1988 abriu, expressamente, a
prerrogativa aos cidaddos de participar diretamente do processo de elaboracdo das normas,
mediante a iniciativa popular, prevista no art. 14, inciso 111.>%

E importante que ndo se restrinja 0 debate da efetividade das normas
constitucionais diante das omissdes normativas ao campo judicial. Para Canotilho, a
“compreensao material de toda a constituicdo dirigente [...] e o carater de ‘impulso e
incentivo’ atribuido ao bloco normativo-programatico obriga, porém, a deslocar a questéo
do campo das garantias tdo-somente juridicas [...] para o terreno das garantias

democraticas”. E acrescenta o autor: “o problema do siléncio legislativo conduz, em

5% Tal artigo foi regulamentado pela Lei 9.709, de 18 de novembro de 1998, que em seu art. 13 diz: Art. 13. A
iniciativa popular consiste na apresentagao de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo,
um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos
por cento dos eleitores de cada um deles. § 1° O projeto de lei de iniciativa popular devera circunscrever-se a um so
assunto. § 2° O projeto de lei de iniciativa popular ndo podera ser rejeitado por vicio de forma, cabendo a Camara
dos Deputados, por seu 6rgdo competente, providenciar a correcdo de eventuais impropriedades de técnica
legislativa ou de redacdo. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 9.709 de 18 de novembro de 1998. Regulamenta
a execucdo do disposto nos incisos I, Il e Il do art. 14 da Constituicio Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 22 nov.2008.
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primeiro lugar, a luta pela participacao e pela reclamagdo de instrumentos de democracia
directa”. Um exemplo seria justamente a iniciativa legislativa popular.>*®
Também como observa Barroso,

E igualmente relevante para a efetividade das normas constitucionais a
conscientizacdo e a atuacdo construtiva da sociedade civil. Esta
participacdo pode se dar por via ndo-institucional, como, e.g., através de
formas legitimas de presséo politica; por via institucional, pela utilizacao
de mecanismos como a iniciativa popular do processo legislativo, o
plebiscito e o referendo; e por via judicial, com a tutela coletiva de
interesses pelas associages, entidades de classe e sindicatos. **°

A iniciativa popular completa uma importante via para a efetividade dos
direitos constitucionais, possibilitando aos cidaddos tomarem para si a iniciativa das leis
quando as autoridades competentes permanecerem inertes. N&o se pode esquecer que,
conforme bem pondera Canotilho, “o sentido dindmico-programatico” do bloco
constitucional dirigente ¢ mais o da constru¢do de uma ‘nova ordem’ do que o da
manutengdo do status quo.”. E isso — acrescenta — “¢ tarefa do legislador, das forgas
politicas, dos cidaddos”.>**

A soberania popular, principio maior da democracia, esta definida no art. 1°,
paragrafo tnico, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”. Seu exercicio se da por meio do sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos e, nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo e
iniciativa popular (art. 14 da Constituicdo Federal).

A iniciativa popular é exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados
de projeto de lei que esteja subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos
eleitores de cada um deles (art. 61, § 2, da Constituicdo Federal). Ela também pode ser
exercida no processo legislativo estadual, nos termos de lei da entidade federativa que
disponha sobre o tema (art. 27, 8 4°, da Constituicdo Federal), bem como no processo
legislativo municipal, para o qual a Constituicdo fixou a exigéncia de manifestagédo de,

pelo menos, cinco por cento do eleitorado (art. 29, XIll, da Constituigéo Federal).

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, cit., p. 348.

>0 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira, cit., p. 276-277.

1 CANOTIHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para a compreenséo
das normas constitucionais programaticas, cit., p.349.
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O art. 14 da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei Federal n°
9.709, de 18 de novembro de 1998, que determina que a iniciativa popular seja feita na
forma de projeto de lei, a ser apresentado na Camara dos Deputados. A lei estabelece,
portanto, que a iniciativa seja formulada, isso €, deva ser consubstanciada em um projeto
(ao contrario na iniciativa ndo formulada que se limita a uma mera peti¢cdo para que o

Legislativo tome as medidas necessarias>>

). Apesar disso, dispde a lei que o projeto ndo
podera ser rejeitado por vicio de forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgao
competente, providenciar a correcdo de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou
de redacdo. Se o projeto cumprir os requisitos legais, terd seguimento conforme o
Regimento Interno da Camara.

Iniciativa “¢ o ato por que se propde a adogao de direito novo”. 3 E uma
declaracdo de vontade, que deve ser formulada por escrito e articulada e se manifesta pelo
depdsito do projeto em maos da autoridade competente. N&o é propriamente uma fase no
processo legislativo, mas o ato que o desencadeia. *>* A iniciativa popular consiste na
outorga ao povo do poder de participar do processo legislativo.>>

A iniciativa pode ser comum ou concorrente se a proposicao puder ser
apresentada por qualquer membro do Congresso Nacional ou comissdo de quaisquer das
Casas, bem como pelo Presidente da Republica e pelo povo. Sera reservada ou privativa a
iniciativa de lei atribuida somente & determinada autoridade ou 6rgéo.>*

N&o obstante, ha que se constatar que no direito brasileiro ninguém possui
realmente iniciativa geral, a designacao vale na medida em que significa que a iniciativa
ndo esta adstrita a matérias determinadas, vez que os titulares de iniciativa reservada,
exceto o Presidente da Republica, apenas possuem iniciativa para as matérias que lhes
foram reservadas.>’

Diversos paises adotam a iniciativa popular. E o caso, por exemplo, da
Suica, que a admite, em nivel federal em matéria constitucional, tanto para adi¢do de um

novo artigo, quanto para revogacdo ou alteracdo de uma disposicdo constitucional,

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
144.

>3 |bid., p. 206.

>4 1bid., p. 206.

3 SILVA, José Afonso da. O sistema representativo, democracia semidireta e democracia participativa. Revista
do Advogado, S&o Paulo, n. 73, ano XXII, p. 94-108, nov. 2003, p. 99.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 828.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo, cit., p. 207.
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mediante peticdo assinada por 100.000 pessoas com direito de votar®®

(o que ndo é
admitido na Constituicdo brasileira). Nos Cantdes, a iniciativa popular é admitida em
qualquer matéria. >*° Diversos Estados dos Estados Unidos também admitem a iniciativa
popular.®® Na Italia, permite-se que 50.000 eleitores aptos a votar nas eleicdes para a
Cémara dos Deputados apresentem a consideracdo do Parlamento projeto de lei, ja
estruturado em artigos.”®* Por fim, a Constituicdo austriaca determina que o governo
submeta ao Parlamento toda iniciativa subscrita por pelo menos 200.000 eleitores ou pela
metade do eleitorado de trés provincias. Trata-se, pois, de uma iniciativa indireta, vez que é
0 governo que apresenta o projeto. >%

Ora, conforme assente no texto constitucional, todo poder emana do povo,
que pode, inclusive, exercé-lo diretamente. Obviamente isso s& ocorre nos casos previstos
na Constituicdo, dentre eles a iniciativa popular, instrumento da democracia semidireta,
“que é, na verdade, democracia representativa com alguns institutos de participacéo direta
do povo nas funcbes de governo, dando origem ao que se chama de democracia
participativa”.>®® Assim, quando os representantes do povo permanecem inertes, deixando
de produzir as normas necessarias a plena eficacia dos dispositivos constitucionais, surge a
prerrogativa do povo de exercer diretamente essa soberania. Desse modo, a iniciativa
popular também é uma forma de suprimento das omissdes normativas e de efetividade
constitucional.

Ocorre, porém, que a iniciativa € um ato coletivo, pois deve ser subscrita
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.”®* De
acordo com esses critérios e com os atuais dados do eleitorado brasileiro, segundo
estatisticas do Tribunal Superior Eleitoral, seriam necessarias 1.316.951 assinaturas, sem

contar os critérios de distribuicdo dentro do territorio nacional, vez que o Brasil contava

%8 PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado
legislador, cit., p. 202.

59 SILVA, José Afonso da. O sistema representativo, democracia semidireta e democracia participativa, cit., p.
100.

°%0 1bid., p. 100.

%! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo, cit., 144. De acordo com o art. 58 da
Constituicdo Italiana, somente os maiores de 25 anos podem votar para 0 Senado, enquanto os maiores de idade
podem votar para a Camara dos Deputados.

>%2 |bid.,p. 145.

>3 SILVA, José Afonso da. O sistema representativo, democracia semidireta e democracia participativa, cit., p. 96.
564 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo, cit., p. 207.
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com 131.695.030 eleitores em outubro de 2009.°%® Dai por que alguns autores chegam a
dizer que a iniciativa popular é um “instituto decorativo™. >®

De fato pouquissimas leis séo frutos de iniciativa popular, podendo-se citar
raros casos como a Lei 8.930/94, que alterou a lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90)
para incluir nesse rol o homicidio qualificado, e a Lei 9.840/99, que alterou as Leis
9.504/97 e 4.737/65 (Codigo Eleitoral) para permitir a cassacao do registro do candidato
ou do diploma caso comprovada a captagdo ilicita de votos. Atualmente encontra-se em
tramite na Camara dos Deputados o Projeto de Lei Complementar n.° 518, de 2009, que
inclui novas hipoteses de inelegibilidade, em especial dos candidatos que tiverem
condenacéo judicial, mesmo em primeira instancia, ou denincia recebida por crimes contra
a economia popular, a fé publica, os costumes, a administracdo publica, o patriménio
publico, 0 meio ambiente, a sadde publica, 0 mercado financeiro, trafico de entorpecentes,
dentre outros.

Portanto, os critérios impostos pela Constituicdo, bem como a estatistica dos
projetos aprovados mediante iniciativa popular, demonstram que, se ndo chega a ser um
instituto meramente figurativo, sua efetividade ¢ muito pequena. Além disso, a iniciativa
popular ndo se exerce nas matérias que tém iniciativa reservada, do que ja se exclui sua
hip6tese de incidéncia sobre um vasto campo normativo.

Por isso, ja se tornaram comuns as propostas de alteracdo do art. 61, § 2°, da
Constituicdo Federal para flexibilizacdo desses requisitos. A titulo de exemplo, André
Puccinelli Junior, em dissertacdo sobre o assunto, propde emenda constitucional que altere
a redacdo do § 2° do art. 61 da Constituicdo Federal e Ihe acrescente um novo parégrafo,
nos seguintes termos:

§ 2° Os projetos de lei de iniciativa popular, subscritos por, no minimo,
cinquenta mil eleitores, serdo apreciados em regime de urgéncia, nos
termos do § 2, do art. 64, sobrestando-se as demais deliberacGes e o
periodo de recesso parlamentar, depois de escoado o prazo méaximo de
cem dias, até ser ultimada a votac&o.

§ 3 Nos casos de iniciativa reservada, se 0s 6rgdos ou as autoridades
competentes ndo submeterem o projeto de lei ao Congresso Nacional
dentro do prazo constitucionalmente previsto ou no decorrer da sessdo
legislativa anual, os 6rgdos e agentes indicados no caput deste artigo
poderdo apresenta-lo, correndo sua apreciacdo nos termos estabelecidos
no paragrafo anterior.>’

%% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em: <http:/www.tse.jus.br>. Acesso em: 07 dez. 2009.

°%% EERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo, cit., p. 207.

7 PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a responsabilidade do Estado
legislador, cit., p. 207.
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Eneida Salgado propBe que o nimero de assinaturas ndo seja superior ao
quociente eleitoral para a eleicdo da Camara dos Deputados, pois se 0 projeto oriundo da
iniciativa popular tem que percorrer 0 mesmo caminho para aprovacdo que um projeto
apresentado por um parlamentar “ndao ha por que condicionar o apoio ao projeto por um
numero de eleitores superior ao necessario para a eleicdo de um deputado federal”. Para
tanto, o célculo do quociente eleitoral poderia ser feito considerando-se a média entre o
quociente eleitoral de todos os estados ou levando em conta o pais todo e dividindo-se o
numero de votos validos pelo nimero de cadeiras na Camara. Por fim, para afastar a
dificuldade de verificacdo das assinaturas, a autora propde a adogdo de urnas eletronicas,
que ficariam a disposicdo nos cartorios eleitorais, apds solicitacdo por um conjunto de
eleitores ou por uma associacgo. °*®

Paulo Bonavides defende a introducdo no texto constitucional da
possibilidade de emenda a Constituicdo por iniciativa popular, tal qual j& foi adotado em
diversas Constituicbes Estaduais, como, por exemplo, de S& Paulo, Santa Catarina,
Pernambuco, Par4 e Bahia.>®®

Em 31 de maio de 2001 foi criada na Camara dos Deputados a Comissao
Permanente de Legislagdo Participativa — CLP. Segundo defini¢do propria, “trata-se de um
férum por meio do qual a sociedade civil organizada podera intervir diretamente no
sistema de producéo das normas e das leis, apresentando sugestdes para o aperfeicoamento
da legislagdo ja existente ou para elabora¢do de novas normas”.>"

De acordo com o art. 32, XIl, do Regimento da Camara dos Deputados, a
Comissdo de Legislagcdo Participativa pode receber sugestdes de iniciativa legislativa
apresentadas por associacdes e 6rgdos de classe, sindicatos e entidades organizadas da
sociedade civil, exceto Partidos Politicos, além de pareceres técnicos, exposicdes e
propostas oriundas de entidades cientificas e culturais e dos legitimados a apresentar as
sugestdes de iniciativa legislativa.>”* A idéia foi sequida pelo Senado Federal, bem como
por algumas Assembléias Legislativas e Camaras Municipais, que também criaram suas

comissoes de legislacdo participativa.

%68 SALGADO, Eneida Desiree. Iniciativa popular de leis: as proposicdes, o positivado e o possivel. Revista de
Informac&o Legislativa, Brasilia, ano 43, n. 169, p. 95-100, jan./mar 2006, p. 98-99.

9 BONAVIDES, Paulo. A primeira emenda & Constituicdo por iniciativa popular. Revista de Informagcéo
Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 179, p. 53-55, jul./set. 2008, p. 54-55.

0 BRASIL. Congresso Nacional. Cmara dos Deputados. Comissdo de Legislacdo Participativa. O menor
caminho entre os interesses da populacéo e a Camara dos Deputados. 3. ed. Brasilia: EdicGes Camara, 2009.

"1 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Regimento interno da Cémara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 07 dez. 2009.
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Porém, a efetividade de tal comissdo obviamente é limitada, uma vez que,
nos termos do art. 254 do Regimento da Camara, as sugestdes de iniciativa legislativa que
receberem parecer favoravel da Comissao de Legislacdo Participativa serdo transformadas
em proposicao legislativa de sua iniciativa e encaminhadas a Mesa para tramitagcdo. Porém,
se a sugestdo receber parecer contrério da Comissdo, serdo arquivadas. Logo, o critério
continua a ser dos parlamentares que compdem a referida comissdo, de modo que sé se
transformard em proposicao legislativa o que a Comissao entender conveniente, ndo a
populacio. °"

A Comissdo de Legislacdo Participativa ndo deixa de ser uma criacdo
louvavel, por levar os interesses da sociedade ao Poder Legislativo, podendo contribuir
para a elaboracdo das leis de interesse da populacdo e para o suprimento de omissbes
normativas que sejam indicadas a Comissdo. Entretanto, ndo supre a iniciativa popular,
nem as deficiéncias na formulacdo desta, pois ndo é um instrumento de democracia direta,
deixando ao alvedrio dos parlamentares a emissdo ou ndo de parecer favoravel a
continuidade do projeto.

Como bem observa Alexandre de Moraes, o Brasil passa por uma crise do
sistema representativo, que gera um distanciamento entre representante e representados. O
problema central da representacdo politica estd na impossibilidade de se aferir a
compatibilidade entre a vontade popular e a vontade expressa pela maioria parlamentar. As
causas de tal crise estdo no desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, no total
desligamento do parlamentar com seu partido politico e na auséncia de regulamentacéo da
atuacdo dos grupos de pressdo perante o Parlamento.’”® E, diante desse cenario, o partido
politico deixa de ser o Unico ator das decisGes governamentais, abrindo espago para as
associacOes, para os lobbies, para os sindicatos e para a imprensa, além de gerar a
valorizacdo e maior necessidade de utilizacdo de instrumento de atuacdo direta do povo nas
decis6es politicas, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.®™

Com isso se quer demonstrar que a importancia da iniciativa popular
prevista na Constituicdo de 1988, apesar de sua pouca utilizagdo durante todos esse anos,
ndo arrefeceu. Antes, diante das dificuldades enfrentadas pelo sistema representativo no

Brasil, tende a ganhar mais importancia. No campo das omissdes normativas, a iniciativa

2 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Regimento interno da Cémara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 07 dez. 2009.

°"® MORAES, Alexandre de. Reforma Politica do Estado e Democratizac&o. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, ano 8, n. 32, p. 116-143. jul./set.2000, p. 120-121.

4 |bid., p. 123 e 137.
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popular é uma forma de transferir aos cidaddos a prerrogativa de suprir a omisséo daqueles
que detém o poder e o dever de incitar o processo legislativo e que permanecem inertes.
Mas isso, em tese, vez que as dificuldades para sua implementagdo sdo muito grandes.

Por outro lado, uma grande diminuicdo do numero de assinaturas
necessarias ndo parece ser o caminho, pois diminuiria a forca do projeto. E preciso lembrar
que se trata apenas de uma iniciativa, ndo garantia de aprovacdo. Se o projeto ndo for fruto
de uma consideravel mobilizacdo popular, dificilmente seguira o tortuoso tramite dentro do
Congresso Nacional até sua aprovacdo. Nao se pode perder de vista que “a participacao
popular ndo quebra o monopdlio estatal da producdo do Direito, mas obriga o Estado a
elaborar o seu Direito de forma emparceirada com os particulares” e é justamente através

dessa parceria para se “trabalhar o fendmeno juridico, no plano de sua criacdo, que se pode

~ e . . 575
entender a locucao ‘Estado Democratico de Direito’”.

Os paises europeus citados, embora exijam um nimero de assinaturas bem
menor, tém populacdo muito inferior a brasileira. JA& nos Estados Unidos, informa
Alexandre Navarro Garcia que:

Com variagdes em funcdo do eleitorado de cada Estado, o nimero de
assinaturas  necessarias para iniciativa nos Estados Unidos,
diferentemente da Suica, onde o total € Unico, pode ter como base um
valor fixo ou 0 nimero de votantes nas ultimas elei¢cbes na circunscricao.
Para apresentacdo de iniciativas constitucionais, exige-se quatro por
cento em North Dakota e quinze por cento em Wyoming. Para legislacdo
ordinaria local, North Dakota exige apenas dois por cento. Adepto do
mecanismo desde 1914, o Estado registrou, de 1950 a 1970, setenta e
cinco ocorréncias de textos ordinarios. Na Califérnia, sdo necessarios,
para alteragdo legislativa local, cinco por cento do eleitorado que votou
nas ultimas elei¢Bes para governador. Se a mudanga for constitucional o
quorum é de oito por cento.>”

E completa o autor que

Entre 1970 e 1976, cento e quatro iniciativas de mudancas na legislacdo
ordinaria foram submetidas ao voto popular na Califérnia, tendo como
principais temas as questfes governamentais e relativas ao processo
politico (21%), impostos e questdes morais — aborto — (19%), direitos
trabalhistas (17%), saude, habitacdo e previdéncia social (14%) e direitos
civis (5%). °"’

Em termos percentuais, portanto, os Estados norte-americanos exigem até
mais que a Constituicdo brasileira. Assim, a solu¢do ndo estd apenas na flexibilizacdo dos

critérios, mas também no incentivo a criacdo de instrumentos de organizacdo e

" BRITTO, Carlos Ayres. Distingdo entre “controle social do poder” e “participacio popular”, cit., p. 87.
°® GARCIA, Alexandre Navarro. Democracia semidireta: referendo, plebiscito, iniciativa popular e legislagio
participativa. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 42, n. 166, p. 9-22, abr./jun. 2005, p. 15.
577 y1hs
Ibid., p. 14.
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mobilizacdo da sociedade em prol de seus interesses, o que, infelizmente, ndo € habito em
nosso pais, mas que pode ser realizado através das associacfes e das organizacbes nao
governamentais, por exemplo.

E interessante notar que quanto mais forem sendo concretizados os direitos
e garantias dos cidaddos, como, por exemplo, o direito a educacdo, mais a sociedade tera
condicBes de se organizar para reivindicar novos direitos e a efetividade plena dos que ja
sdo oferecidos pelo Estado, mas de forma deficiente. Instaurar-se-a, assim, um processo
ciclico em que a sociedade podera pouco-a-pouco evoluir, mesmo que lentamente.

N&o que uma flexibilizagdo ndo seja interessante, ainda mais enquanto a
sociedade brasileira ndo tenha grau de mobilizacdo igual a de outros paises em decorréncia
das inumeras desigualdades sociais e dos niveis de desenvolvimento social. O numero de
assinaturas exigido e o critério de distribuicdo tornam extremamente dificil o atendimento
da meta, bem como sua conferéncia. Assim, € preciso uma diminui¢do nos percentuais
populacionais exigidos no art. 62, § 2° da Constituicdo, para 0 que se sugere a alteracdo
para meio por cento do eleitorado nacional, sem critérios de distribuicdo territorial, ja que
qualquer deputado pode propor um projeto de lei independentemente de seu Estado. Isso
atualmente seria equivalente a 658.476 assinaturas, um meio termo entre uma necessaria
flexibilizacdo e a manutencao da forca conferida pela mobilizagéo da populagéo.

Além disso, nada impediria que algumas entidades de direito privado que
representem parte da populacdo ou categoria interessada no projeto de lei tivessem uma
espécie de iniciativa extraordinaria, quando declarada a inconstitucionalidade por omissédo
pelo Judiciario e ndo fosse tomada nenhuma providéncia pelo Legislativo. Nesta hipotese,
poderiam, por exemplo, ter iniciativa as confederac6es sindicais e as entidades de classe de
ambito nacional, com pertinéncia teméatica com o projeto proposto, as quais, se nos termos
do art. 103, IX, da Constituicdo Federal, podem iniciar o processo jurisdicional de controle
da inconstitucionalidade por omissao, nao apresentam motivos para que, diante da mesma

hipdtese de omissédo, ndo possam iniciar o processo legislativo para que ela seja suprida.
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6 DIREITO COMPARADO

A problematica da correlacdo entre a efetividade das normas constitucionais
e as omissfes normativas ndo € somente brasileira. Na verdade, pode-se dizer que é
inerente aos paises que adotam constituicdes que asseguram uma ampla gama de direitos
individuais e principalmente sociais, 0 que, como j& visto, gera a necessidade de
concretizacao pelo legislador infraconstitucional.

Assim, é interessante analisar como outros Estados tém enfrentado o
problema, ndo s6 para fins de comparagdo, mas como contribuicdo para a busca de outras

solucdes.

6.1 Direito portugués

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 prevé um amplo sistema
de controle de constitucionalidade, que contempla a inconstitucionalidade por acdo e por
omissdo, assim como o controle difuso e concreto. Mas a caracteristica que mais aproxima
o direito portugués do brasileiro é o compartilhamento da previsao expressa do controle da
inconstitucionalidade por omisséo.

Em Portugal, porém, existe um Tribunal Constitucional, ao qual compete
especificamente administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional (art.
221° da Constituicdo portuguesa).

O controle difuso esta previsto no art. 204° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que diz que “nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais
aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicio ou os principios nela

. 7
con51gnados”5 8

, € complementado pelo art. 280° que estabelece 0s recursos para o
Tribunal Constitucional.
No que tange a analise da inconstitucionalidade em abstrato, o texto

constitucional portugués prevé a fiscalizagdo abstrata da inconstitucionalidade por a¢éo nos

% PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicio da RepUblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt>. Acesso em: 20 jul. 2009.
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arts. 281° e 282° e da inconstitucionalidade por omissdo no art. 283°. Com relacdo a esta
ultima, o texto constitucional estabelece apenas um sistema de fiscalizacdo abstrata, nada

prescrevendo & semelhanca do mandado de injuncéo brasileiro®”

(isto é, sem contar com a
tese discordante de Jorge Pereira da Silva, analisada anteriormente, que defende a
possibilidade da fiscalizagdo em concreto da inconstitucionalidade por omisséo no direito
lusitano).
Mas, de qualquer forma, deve-se ao direito portugués e, em especial, a
Constituicdo portuguesa de 1976, o desenvolvimento do controle da inconstitucionalidade
por omissdo. Segundo Canotilho, “bem ou mal” os textos constitucionais tendem a
incorporar “ordens legiferantes”, dirigidas ao legislador, visando densificar a disciplina dos
preceitos constitucionais. De tal constatacdo advém o questionamento acerca de “qual a
reacdo da ordem juridico-constitucional ao siléncio legislativo”. E como0 aponta o autor,
“em termos de direito comparado, a Constituicdo portuguesa de 1976 e a Constitui¢do
brasileira de 1988 constituem excep¢fes a um dogma correntemente firmado: existe apenas
inconstitucionalidade por acdo e sO esta é susceptivel de controlo, pelo menos
jurisdicional”.580
Originalmente, a Constituicdo portuguesa preceituava, no art. 279° que
“quando a Constituicdo ndo estiver a ser cumprida por omissdo das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas Constitucionais, o Conselho da Revolucéao
podera recomendar aos oOrgdos legislativos competentes que as emitam em tempo
razoavel.” Com tal artigo, a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissédo foi
introduzida no direito portugués, “embora timidamente, como uma possibilidade de o
representante da legalidade revolucionéaria — o entdo Conselho da Revolucéo — poder fazer
‘recomendacdes’, mais ou menos firmes, aos Orgdos legislativos democraticamente
legitimados™.*® Nas constituicdes portuguesas anteriores, essencialmente liberais ou
“constituigdes-limite” ao invés de “constitui¢des-programa’”, ndo constava tal instituto. S6
com a constituicdo dirigente, de 1976, fortaleceu-se a idéia de fiscalizar a omisséo

constitucional.>®?

9 Cf. MEDEIROS, Rui. A forca expansiva do conceito de norma no sistema portugués de fiscalizacdo
concentrada da constitucionalidade. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques
Guedes. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 183.

%80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes pablicos: o direito & emanagao
de normas juridicas e a prote¢do judicial contra as omissdes normativas, cit., p. 352.

%81 |bid., p. 355.

%82 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protec¢éo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 139-140.
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E interessante notar que se tratava de uma fiscalizagdo “duplamente
politica”, pois a competéncia era exclusiva do Conselho da Revolugdo que, inicialmente,
deveria fazer um juizo sobre a inconstitucionalidade e, num segundo momento, analisar a
oportunidade de recomendar ou ndo aos 6rgdos legislativos competentes a emissdao da
norma em um tempo razoavel, vez que a norma constitucional dizia que ele assim “podera”
proceder.”®

O sistema de controle de constitucionalidade portugués original combinava
um controle politico-militar e um controle jurisdicional e, dentro deste, um controle difuso

e um controle concentrado. Na revisdo constitucional de 1982 esse modelo foi alterado

para se aproximar mais do europeu, embora sem se alinhar totalmente com este.®

Atualmente, a Constituicdo portuguesa prevé o controle concreto e o controle abstrato, nos
arts. 277° a 283°.

E importante ressaltar que na revisdo de 1982, surgiram propostas para
eliminacdo do instituto da inconstitucionalidade por omisséo, inclusive diante da extingédo

do Conselho da Revolugdo. Mas, apesar de tais propostas, a figura da inconstitucionalidade

585

por omissdo ressurgiu renovada®”, e com a seguinte redacao:

Artigo 283.°
(Inconstitucionalidade por omissao)

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou,
com fundamento em violagdo de direitos das regides autonomas, dos
presidentes das Assembleias Legislativas das regides auténomas, o
Tribunal Constitucional aprecia e verifica o ndo cumprimento da
Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar
exequiveis as normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgao
legislativo competente.®®

O novo artigo propiciou uma jurisdicionaliza¢do do controle das omissdes

inconstitucionais do legislador, pois a atribuiu ao Tribunal Constitucional, enumerou as

583 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecco jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 141.

%84 «“Sous 1’empire de la Constitution du 2 avril 1976, promulguée a la suite de la “Revolucion des Oeillets”, le
systeme portugais de justice constitutionnele combinait um contrdle policito-militaire et um contéle juridictionnel
et, o sein de ce dernier, un controle diffus et un contdle concentre. Il a fallu qu’intervienne la révision
constitutionnelle de 1982 pour voir |é systeme se rapprocher du modéle européen, sans pour autant saligner
totalement sur se modéle. VERDUSSEN, Marc. Le recours des particuliers devant le juge constitutionnel dans une
perspective comparative. In: DELPEREE, Francis. Le recours des particuliers devant de juge constitutionnel:
journée d'études sous la direction de Francis. Paris: Economica, 1991, p. 186.

%85 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccgo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
Egera uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 142.

PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa, cit.. Acesso em 20 jul. 2009.



179

autoridades com iniciativa e substituiu a mera “recomenda¢do” ndo obrigatdria por uma
comunicagdo que deve ser necessariamente feita sempre que o Tribunal constatar a
inconstitucionalidade.®’

Diferem-se, porém, os institutos brasileiro e portugués pela legitimidade
ativa mais restrita neste para propor a agao visando a fiscalizagédo da inconstitucionalidade
por omissdo, atribuida apenas ao Presidente da Republica, ao Provedor de Justica ou aos
presidentes das Assembléias Legislativas das regifes autdnomas, se o fundamento for
violacdo de direitos destas, enquanto que no direito brasileiro podem propor a acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo, além do Presidente da Republica, das Mesas do
Senado, da Camara dos Deputados, das Assembléias Legislativas Estaduais e da Camara
Legislativa do Distrito Federal, dos Governadores, do Procurador Geral da Republica, o
Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional e confederacdo sindical e entidade de classe de ambito nacional (art.
103 da Constituicdo Federal), inovando, principalmente, nestes trés ultimos casos,
inclusive por atribuir tal legitimidade a pessoas juridicas ndo somente de direito publico.

Além disso, o art. 103, § 2°, da Constitui¢do brasileira, diz que “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd
dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias™, ao passo que o art. 283°, n°
2, da Constituicdo de Portugal diz que “quando o Tribunal Constitucional verificar a
existéncia de inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao Orgdo
legislativo competente.” *® Logo, o texto brasileiro deixa claro que também esté sujeito &
acdo o 6rgao administrativo omisso, inclusive fixando o prazo de trinta dias para adogéo
das providéncias necessarias, 0 que ndo encontra correspondente no instituto portugués,
que menciona apenas a ciéncia ao “6rgao legislativo competente”.

Outrossim, como observou Canotilho, outra diferenca fundamental entre os
dois textos diz respeito “ao objecto da inconstitucionalidade por omissdo. No texto
portugués fala-se de ‘omissdes de medidas legislativas necessarias’, enquanto no texto

brasileiro se alude a ‘omissao de medida para tornar efectiva norma constitucional”.*®

%87 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas, cit., p.
143.

°8 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da RepUblica Portuguesa, cit. Acesso em 20 jul. 2009.

%89 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes piblicos: o direito & emanagdo
de normas juridicas e a protecéo judicial contra as omissdes normativas, cit., p. 354.
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Jorge Pereira da Silva tece fortes criticas ao modelo portugués, que estaria
longe de ser eficaz. As razdes, segundo ele, estdo, em primeiro lugar, em uma concepgao
redutora da inconstitucionalidade por omissdo presente no art. 283°, identificando-a apenas
como o desrespeito do dever de concretizacdo de normas constitucionais, quando ha outros
deveres especificos de atuagdo legislativa, sobretudo em matéria de direitos, liberdades e
garantias, nas quais confiou-se muito na auto-suficiéncia das normas constitucionais. Em
segundo lugar, o autor coloca a limitacdo da legitimidade ativa a apenas trés entidades, o
que teria nascido da vitoria, na revisdo de 1982, da idéia de que ndo teria sentido atribuir
legitimidade ativa para aqueles que tém poder de iniciativa para propor as leis. E, em
terceiro lugar, os reduzidos poderes que detém o Tribunal Constitucional caso constatada a

%0 problema, alids, que também §é enfrentado no direito

inconstitucionalidade,
constitucional brasileiro.

Paralelamente a fiscalizacdo abstrata da inconstitucionalidade por omissao,
os dois ordenamentos conjugam a regra de aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais. De fato, dispde a Constituicdo Portuguesa de 1976, no art. 18, que trata da
“forga juridica”, em seu n. 1, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.”591

Ademais, embora seja evidente que o Constituinte brasileiro inspirou-se no
precedente portugués de quebra do “dogma” da existéncia apenas da inconstitucionalidade
por acdo, parece ter ido um pouco mais além, com a criacdo, também, do mandado de
injungéo, ndo previsto na Constitui¢do lusitana.

No campo das omissdes relativas, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional portugués tem se mostrado bastante fértil em matéria de decisbes aditivas,
apesar das controvérsias existentes na doutrina portuguesa.>®> O Tribunal Constitucional
tem proferido decisdes com efeitos aditivos, tanto em controle difuso, quanto em controle
abstrato com forca geral. O campo do direito a seguranca social tem sido terreno fértil para
aquela corte.>*® Como exemplo, os Acérdéos do Tribunal Constitucional n° 203/86 e 12/88,
tratam da mesma questdo, em controle concreto e em controle abstrato, respectivamente.

No Acordao 203/86, julgou-se inconstitucional norma que, ao reger a atualizacdo de

5% SLVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccao jurisdicional contra omissdes legislativas, cit., p. 143-148.
91 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa, cit. Acesso em 22009.

%92 Conforme j& exposto no Capitulo 4.

%93 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecgdo jurisdicional contra omissdes legislativas, cit., p. 213.
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pensdes por acidentes de trabalho, tratava de forma menos favoravel os beneficiérios de
pensdes concedidas antes de uma determinada data, ofendendo o principio da igualdade.
Considerando que a diferenciacdo se dava em virtude de simples razdo de data e que o
regime menos favoravel tinha natureza excepcional, a corte julgou inconstitucional este
regime, determinando assim a extensdo do regime geral mais favoravel. J& no Acérdao n.
12/88, o Tribunal Constitucional tratou da mesma questdo, em processo de fiscalizacéo
abstrata, declarando a inconstitucionalidade com forca obrigatoria e geral das normas do
regime menos favoravel, na medida em que restringiam a aplicacdo do regime mais
favoravel, dessa forma desencadeando a expansao do regime que considerou ter natureza
geral >

Por fim, a questdo da responsabilidade civil do Estado por atos legislativos,
inclusive omissivos, esta ja bem desenvolvida em Portugal, ao contrario do Brasil. De
fato, foi aprovada em Portugal a Lei 67/2007, de 31 de dezembro, que estabelece o
“Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas por danos decorrentes da funcdo administrativa, jurisdicional e legislativa”.

A referida lei reserva um capitulo especifico a responsabilidade civil pelo
exercicio da funcdo politico-legislativa, na qual consagra tanto a responsabilidade do
Estado e das regides autbnomas pelos danos causados por atos que, no exercicio de tal
funcdo, sejam praticados em desconformidade com a constitui¢do, o direito internacional, 0
direito comunitério, ou ato legislativo de valor reforcado *®°, quanto por atos que resultem
da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas

constitucionais:

Art. 15[...]

3 - O Estado e as regides autbnomas sdo também civilmente responsaveis
pelos danos anormais que, para os direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidadaos, resultem da omissdo de providéncias legislativas
necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais.*®

9 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccéo jurisdicional contra omisses legislativas, cit., p. 213.
5% CAPITULO IV. Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fungdo politico-legislativa.
Artigo 15.° Responsabilidade no exercicio da fungéo politico-legislativa. 1 - O Estado e as regifes autdnomas séo
civilmente responsaveis pelos danos anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos
cidaddos por actos que, no exercicio da funcdo politico-legislativa, pratiquem, em desconformidade com a
Constituicdo, o direito internacional, o direito comunitério ou acto legislativo de valor refor¢ado. PORTUGAL.
Ministério Pablico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007. Aprova o regime
da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas. Disponivel em:
<http://ww.pgdlishoa.pt>. Acesso em: 22 jul. 2009.

% PORTUGAL. Ministério Pablico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007.
Aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades pUblicas. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt>. Acesso em 22 jul. 2009.
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Porém, a responsabilidade civil, nesses casos, depende de prévia manifestacdo do Tribunal
Constitucional acerca da inconstitucionalidade por omiss&o:

Art. 15[..]

5 - A constituigdo em responsabilidade fundada na omissdo de
providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas
constitucionais depende da prévia verificacdo de inconstitucionalidade
por omissdo pelo Tribunal Constitucional.>*’

A lei portuguesa 67/2007, de 31 de dezembro, veio regulamentar a
responsabilidade civil do Estado, instituida no art. 22° da Constituicdo Portuguesa, em
substituicdo ao Decreto-Lei n° 48.051, de 21 de novembro de 1967, anterior a atual

Constituicdo e que com esta ndo se coadunava totalmente.>*®

A adaptacdo do regime da
responsabilidade publica as exigéncias da nova constituicdo era necessaria, por exemplo,
para estabelecer um regime geral de responsabilidade por atos legislativos e
jurisdicionais.>® A regulamentacdo, em si, néo era absolutamente indispensavel, uma vez
que a doutrina portuguesa afirmava que o art. 22° ao consagrar “direito fundamental a
reparacdo dos danos causados ilicita e culposamente pelo Estado ou demais entidades
publicas, constitui — por imperativo constitucional (artigos 17° e 18°, n°1, da Constitui¢cdo)
uma norma diretamente aplicavel” e isso, ndo apenas “contra legem, mas também na
auséncia de lei”.*® Porém, se a intervencdo do legislador ndo era, a rigor, necessaria,
poderia revelar-se conveniente, na medida em que viria densificar os pressupostos da
obrigacdo de indenizar.®™ Por isso o governo portugués assumiu o propésito de elaborar
uma lei de responsabilidade civil extracontratual que contemplasse a responsabilidade por
danos resultantes do exercicio da atividade administrativa, jurisdicional e legislativa.

Segundo Maria José Rangel de Mesquita, o regime da responsabilidade do
Estado e das regides autbnomas por acGes e omissdes ilicitas no exercicio da funcao
politico-legislativa assenta-se:

Numa identificacdo das situacOes de ilicitude (desconformidade com a
Constituicdo, o direito internacional, o direito comunitario ou acto
legislativo de valor reforgado, por um lado, e omissdo de providéncias
legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais,

%7 PORTUGAL. Ministério Pblico. Procuradoria Geral-Distrital de Lisboa. Lei 67 de 31 de dezembro de 2007.
Aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas. Disponivel em:
<http://mww.pgdlishoa.pt>. Acesso em: 22 jul.2009.
% MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
ggegmais entidades publicas e o direito da Unido Européia. Coimbra: Almedina, 1999, p. 9.

Ibid., p. 13.
%0 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, t. I, p. 213 (grifos dos autores).
%0 |bid., p. 213.
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objeto de prévia verificagdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional, por outro); no afastamento do conceito civilistico de culpa
enguanto pressuposto da obrigacdo de indemnizar; no carater anormal dos
danos causados, enquanto requisito da obrigacdo de indemnizar; na
apreciacdo casuistica da existéncia e da extensdo da responsabilidade de
acordo com um conjunto de elementos enunciados de forma néo taxativa;
e, ainda, na possibilidade de limitagdo do ambito da obrigacdo de
indemnizar quando os lesados forem em nimero elevado e tal se justifique
por razdes de interesse publico de excepcional relevo.®®

llicito denota uma desconformidade com o direito. Logo o que contraria a
constituicdo é ilicito. Ja a anormalidade do dano “‘significa, no quadro da Ordem Juridica

1”603

nacional, que o dano ultrapassa o risco normal, ou proprio, da vida socia , OU que:

[...] o prejuizo, pela sua gravidade, pela sua importancia, pelo seu peso,
ultrapasse o carater de um 6nus natural decorrente da vida em sociedade,
mesmo no ambito de um Estado intervencionista, como é o Estado
moderno. Aceita-se que o cidaddo suporte pequenos constrangimentos,
contrapartida natural dos beneficios que recebe, mas ja ndo se aceita que
cruze os bracos em face de danos anormalmente onerosos provocados
pela actuacdo estadual.®®*

Maria José Rangel de Mesquita critica alguns aspectos da responsabilidade
por atos politico-legislativos da lei em questdo, que, no seu entender, estariam
desconformes ao Direito da Unido Européia, ferindo o principio da lealdade comunitaria
e o “principio do primado, em particular quanto ao seu efeito <bloqueador> de <impedir
a formacdo valida de novos actos legislativos nacionais na medida em que sejam
incompativeis com normas comunitarias”.’® Essa incompatibilidade estaria na omiss&o
de “referéncia expressa a responsabilidade do Estado por omissao de aprovagdo de atos
legislativos de transposi¢ao — ou de execugdo — de actos de direito derivado da Unido
Européia” e na exigéncia de carater anormal do dano como pressuposto para indenizar.®%
Quanto a primeira desconformidade, ndo obstante a lacuna apontada, ndo se pode deixar
de entender que o Estado é responsavel pela ndo transposicdo de uma diretiva
comunitéria °’. J& a exigéncia de dano anormal, ndo esta prevista no direito da Unido
Européia e dificulta excessivamente a efetivacdo da responsabilidade estadual. Por isso,

para Mesquita, “a exigéncia do caracter anormal do prejuizo ndo deve ser observada

802 MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas e o direito da Unido Européia, cit., 24-25 (grifos da autora).
%93 |pid., p. 61.
%% GARCIA, Antonio Dias. Da responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades publicas. In:
QUADROS, Fausto (Coord.). Responsabilidade civil extracontratual da Administragdo Publica. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 208.
%05 MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas e o direito da Unido Européia, cit, p. 29.
606 [fa;

Ibid., p.59.
%97 1bid., p. 60.
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enquanto se trate de responsabilidade do Estado por incumprimento imputavel a funcédo
legislativa”, devendo ser aplicada a sangdo decorrente do primado, ou seja, a
“inaplicabilidade de pleno direito da norma nacional desconforme com o Direito da
Uniao Européia”.608

Assim, o direito portugués impds, pela via legal, o dever de reparar do
Estado quando este causar danos aos cidaddos decorrentes da inércia em se tomar as
providéncias legislativas necessarias a tornar exequiveis normas constitucionais. Note-se,
porém, que o juizo acerca da inconstitucionalidade por omissdo ficou a cargo do Tribunal
Constitucional, na medida em que a verificacdo da responsabilidade do Estado exige
prévia manifestacdo deste, ndo podendo o juiz da causa, em controle incidente, declarar a
omissdo inconstitucional. Mas, se por um lado, a reparacdo fica vinculada ao
pronunciamento do Tribunal Constitucional, por outro, outorga-se outros efeitos a
declaracdo em abstrato da inconstitucionalidade por omissdo, além da mera ciéncia ao
Orgdo legislativo competente, como esta previsto no art. 283° n° 2, da Constituicdo
Portuguesa, aumentando sua eficacia. Desse modo, o direito portugués parece ter
encontrado uma boa solucéo tanto para o problema da responsabilidade civil do Estado
pelo exercicio da funcdo politico-legislativa, quanto para a ineficacia do controle
concentrado por omissdo, decorrentes da mera comunica¢do ao 6rgao omisso.

Como se ndo bastasse, ha autores, como visto, que criticam a legislacao
por ndo prever a indenizacdo por omissao em se transpor diretiva da Unido Européia para
o direito portugués, assim como limitacdes do dever de indenizar, tal como a exigéncia
de um dano anormal, o que indica que a tendéncia portuguesa é de consolidar e ampliar
tal responsabilidade, enquanto que no Brasil, como visto, ela excepcionalmente é
admitida por nossas cortes.

N&o ha duvidas de que a solucdo encontrada pelo direito portugués poderia
também ser implantada em nosso ordenamento. Primeiro porque enfrentamos o problema
da total ineficacia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, de modo que
propiciar o direito de reparacdo apos a declaracdo da mora legislativa inconstitucional, ja

atribuiria a esta acdo alguma efetividade, muito embora néo ideal.

%% MESQUITA, Maria José Rangel de. O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas e o direito da Unido Européia, cit, p. 61.
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6.2 Direito alemao

A Lei Fundamental de Bonn ndo contém expressamente uma acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, como ocorre no Brasil e em Portugal. Porém, segundo
Jorge Miranda, na Alemanha (e também na Austria, Itdlia e na Espanha), apesar da
auséncia dessa norma expressa, seus Tribunais Constitucionais tém conseguido chegar a
resultados muito semelhantes,

[...] através de técnicas muito apuradas de interpretacdo e integracao
projectadas em sentencas de varios tipos: a partir da apreciagdo da
inconstitucionalidade por accdo, fazem verdadeira apreciagdo da
inconstitucionalidade ndo ja por aquilo que prescreve, mas sim por aquilo
gue ndo prescreve. %

De fato, partindo de uma posicdo contraria a fiscalizacdo da
inconstitucionalidade por omissdo e sem meios processuais especificos para tanto (ao
contrario de Brasil e Portugal), o Tribunal Constitucional foi progressivamente
ultrapassando barreiras e abrindo-se ao controle das omissées legislativas.®*

Na sentenca de 19 de dezembro de 1951, o Tribunal Constitucional Federal
alemdo foi chamado a decidir um recurso de queixa constitucional em que um cidadao
incapacitado para trabalhar e privado de outros meios de subsisténcia além de uma
pequena pensdo mensal para manter seus trés filhos recorreu ao Tribunal reclamando ao
juiz constitucional que se pronunciasse no sentido de que o legislador, ao ndo assegurar
uma mais adequada subsisténcia, havia violado diferentes direitos fundamentais
proclamados na Lei Fundamental. O Tribunal se pronunciou no sentido de que, da sujeicao
a constituicdo e particularmente aos direitos fundamentais, poderiam surgir para os 6rgaos
judiciais e administrativos concretas obrigacdes de atuar, cuja inobservancia poderia
conduzir a uma auténtica omissao inconstitucional lesiva de direitos fundamentais. Porém,
na mesma decisdo, o Tribunal, em linha de principio, excluiu que uma inag&o do legislador
poderia dar lugar a uma omissao inconstitucional .®*

Mas a partir dos anos de 1958 e 1959, nas decisdes de 20 de fevereiro de

1957 e 11 de junho de 1958, ditadas em recursos de queixa constitucional, o Tribunal

%9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. VI, cit., p. 276-277.

®10 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas:
contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 189.

%11 SEGADO, Francisco Fernandez. El control de las omisiones legislativas por el “bundesverfassungsgricht”.
Uned: Teoria y Realidad Constitucional, Madrid, n. 22, p. 93-135, 2008, p. 100.
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abandou suas primeiras posi¢des, admitindo de modo inequivoco que a
inconstitucionalidade poderia ser proveniente ndo s6 da agdo, mas também da omisséo
legislativa. Na segunda sentenca referida, de 1958, o Tribunal se pronunciou sobre um
recurso de queixa acerca de uma lei federal que tratava da remuneracdo dos funcionarios
publicos. A corte se manifestou no sentido de que, apesar de ndo estar legitimada a fixar os
vencimentos dos funcionarios, dispunha de elementos suficientes para afirmar que, diante
do aumento do custo de vida, os valores estabelecidos pela lei ndo correspondiam a
parametros minimos. Diante disso, o Tribunal ndo declarou a nulidade na norma, pois isso
sO agravaria a inconstitucionalidade, mas identificou que a omissdo inconstitucional
poderia ser decorrente ndo sé do descumprimento absoluto da obrigacdo de legislar como
também da execucdo defeituosa ou incompleta desse mesmo dever (omissao parcial).®*?

Ja na sentenca de 29 de janeiro de 1969, o Tribunal Constitucional
entenderia que, uma vez transcorrido o prazo razoavel para cumprimento do dever de
legislar pelo Parlamento, em se tratando de uma norma constitucional bastante precisa, 0s
juizes e tribunais ordinarios poderiam aplicar a norma constitucional diretamente.®*®

Assim foi evoluindo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemédo até
o desenvolvimento de diversas técnicas, aludidas por Jorge Miranda, para fiscalizacdo das
omissdes legislativas. Essas técnicas sdo, basicamente, a apelacdo ao legislador, a
declaracdo de mera inconstitucionalidade ou de inconstitucionalidade sem nulidade e a
interpretacdo conforme a constituicdo, técnica esta de que também se vale o Tribunal
alemdo para fazer frente as omissdes, possibilitando uma “otimizagdo constitucional” que
possibilita uma “construgdo” em conformidade com a constituicdo, mediante a analogia,
reducio ou derivagdo de premissas normativas constantes da prépria constituicao.®**

De fato, no direito alemdo ha a verfassungsbeschwerde que, segundo Flavia
Piovesan, “¢ a ac@o constitucional a ser utilizada quando o 6rgdo ou autoridade publica,
seja por agdo ou omissao, violar direitos fundamentais previstos na Lei Fundamental”.*"

Ainda de acordo com a mesma autora,

Prevé o art. 93 da Lei Fundamental de Bonn que o
‘Verfasungsbeschwerde’ pode ser ajuizado, perante o Tribunal
Constitucional Federal, por qualquer cidaddo, sob a alegacdo de ter sido
prejudicado pelo Poder Publico nos seus direitos fundamentais. Assim, o

612 SEGADO, Francisco Fernandez. El control de las omisiones legislativas por el
“bundesverfassungsgricht”, cit., p. 102.
%13 |bid., p. 103.
614 .
Ibid., p. 110.
815 PIOVESAN, Flavia C. Protecgéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 112.



187

instituto pode ser ajuizado tanto em face de uma agdo, como de uma
omissdo que importe em afronta a direito fundamental”.

E acrescenta que

[...] na apreciacdo do ‘Verfasungsbeschwerde’, a mora legislativa pode
ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciério, competindo a este
proferir solugdo satisfatoria ao caso sub judice. Neste sentido, o
Judiciério tutela o direito violado por omissao do legislador, sem prejuizo

de que o Legislativo, no futuro, exerca suas atribui¢cGes constitucionais.
616

O art. 93°, (1), 4a, da Lei Fundamental, tem a seguinte redacdo:

Artigo 93° (Tribunal Constitucional Federal, competéncia)

(1) Compete ao Tribunal Constitucional Federal apreciar:

4a. as queixas constitucionais que podem ser interpostas por toda a gente
com a alegacdo de ter sido lesado, pelo poder publico, num dos seus
direitos fundamentais ou num dos seus direitos consagrados no n° 4 do
art. 20 assim como nos artigos 33°, 38°, 101°, 103° e 104°.%"

Além da lesdo aos direitos fundamentais, o dispositivo em questdo outorga
protecdo ao direito de resisténcia contra quem tentar subverter a ordem constitucional,
qguando ndo houver outro recurso possivel (art. 20, n° 4); aos direitos civicos, em especial 0
de igualdade e de acesso aos cargos publicos (art. 33°); ao sufrdgio universal e outros
direitos politicos (art. 38°); a vedacgdo de tribunais de excecdo (art. 101°); aos direitos dos
réus, como o de ser ouvido e a da irretroatividade das leis penais (103°); e as garantias
juridicas para os casos de privacdo de liberdade (art. 104°).

Segundo Jorge Pereira da Silva, “¢ hoje ponto assente que a via processual
adequada ao controlo das omissdes inconstitucionais do legislador é a queixa
constitucional, prevista no art. 93°, §1°, n°4, da Lei Fundamental”. De acordo com o autor,
apesar do texto desta norma ndo fazer nenhuma referéncia as omissdes legislativas,
verifica-se que ele também ndo exige um comportamento ativo do legislador, como ocorre
nas disposi¢es sobre a inconstitucionalidade em abstrato e sobre o controle normativo
concreto incidental. Por isso, afirma que:

[...] a Lei do Tribunal Constitucional Federal pode estatuir, no seu § 92°,
que ‘na motivagdo da queixa (ou recurso), ¢ necessario indicar o direito
cuja violacdo se alega, assim como a ac¢do ou omissao do 6rgdo ou da
autoridade pela qual o requerente se considera lesado’, precisando ainda,
agora no § 95, n® 1, que ‘se a queixa constitucional for admitida, a
decisdo deve indicar a disposi¢do da Lei Fundamental violada e a ac¢édo
ou omissio que produziu essa violagio’.**®

%16 PJOVESAN, Fléavia C. Protecéo judicial contra omissdes legislativas, cit., p. 159-160.

817 NUNO, Rogério. A lei fundamental da RepUblica Federal da Alemanha. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 211.
818 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omissées legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 109-110.
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A corte, “ao decidir o verfassungsbeschwerde, conquanto de modo
provisorio (einstweilige Anordnung), pode estabelecer os critérios a serem adotados pela
autoridade ofensora, a fim de que sua atitude ou omissdo ndo mais afronte o texto
constitucional.”®® Além disso, “o julgamento da Corte Constitucional ostenta forca
vinculante (Bindungswirkung) para todas as autoridades .°%°

E importante acrescentar que:

[...] a Beschwerde constitucional deve ser utilizada, em principio, s6 apds
0 esgotamento da instancia ordinaria (Erschopfung des Reschtswegs). A
juizo do Tribunal Constitucional Federal, porém, quando o impetrante
(Beschwerdefiihrer) tiver ‘prejuizo grave e irreparavel’ (schwerer und
unabwendbarer Nachteil) ndo h& necessidade de utilizacdo prévia dos
meios ordinarios. *%*

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, a jurisprudéncia constitucional alema “no
tocante as chamadas exigéncias constitucionais suscetiveis de suprimento” tem
reconhecido aos tribunais a faculdade de, “nos casos de omissdo, emprestar eficacia plena
aos preceitos constitucionais através do processo de concretizagdo (Konkretisierung)”. °%

Todavia, ainda segundo Mendes, apenas o dever de legislar ndo seria
suficiente a caracterizacdo da inconstitucionalidade por omissdo, razdo pela qual ha que se
distinguir o dever constitucional de legislar suscetivel de complementagdo ou suprimento,
da exigéncia insuprivel pela via judicial. Tal distingdo, “parece centrar-se na possibilidade
de os tribunais através do processo de concretizacdo [...], emprestarem eficacia a preceito
constitucional que, expressa ou implicitamente, reclama regulamentacao”. 623

Assim completa o autor: “se se pode atribuir razoavel eficacia a norma
constitucional sem a intervencdo do legislador, devem os tribunais aplica-la, ao
fundamento de que o 6rgdo legislativo ndo honrou o encargo que lhe foi imposto”. E
interessante é a afirmagdo de que, “o Bundesverfassungsgericht equipara os 0Orgéos
jurisdicionais, nesses casos, a categoria de representante do legislador”. 624

Por fim, Gilmar Mendes da o seguinte exemplo, envolvendo a

verfassungsbeschwerde:

89 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 152.

%20 |bid., p. 152.

%21 MACIEL, Adhemar Ferreira. Mandado de injuncéo e inconstitucionalidade por omisso. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e de injuncdo: estudos de direito-processual
constitucional em meméria de Ronaldo Cunha Campos. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 382-383.

%22 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, cit., p. 56.

%23 |bid., p. 57.

%24 1bid., p. 58.
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Ao apreciar um recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), no qual
se discutia a inconstitucionalidade da legislagdo do servi¢o publico por
auséncia de disciplina sobre remuneracdo, o Bundesverfassungsgericht
reconheceu que, nos termos do art. 33, par. 5°, da Lei Fundamental (o
estatuto legal do servico pablico sera estabelecido de acordo com os
principios tradicionais do funcionalismo de carreira), afigurava-se
imprescindivel a regulacdo da matéria. E tal exigéncia constitucional ndo
poderia ser suprida pelos tribunais. Dai ter afirmado a
inconstitucionalidade sem a consequiéncia da nulidade (Unvereinbarkeit),
até porque a declaracdo de nulidade produziria um vacuo normativo ainda
mais gravoso e ofensivo ao texto constitucional

Além da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade,

que ¢ uma decisdo de “carater mandamental, a qual obriga o legislador a suprimir, com a

possivel presteza, o estado de inconstitucionalidade decorrente da omissdo”®?®, outra

técnica empregada pelo Tribunal Constitucional nas queixas que Ihe sdo apresentadas é o
“apelo ao legislador”, “decisdo na qual se afirma que a situacdo juridica em apreco ainda se
afigura constitucional, devendo o legislador empreender as medidas requeridas para evitar
a consolidagdo de um estado de inconstitucionalidade” e que tem mostrado eficacia no
caso de leis pré-constitucionais incompativeis com a nova ordem, cuja cassacdo poderia

levar ao caos juridico, de modo que a corte prefere considera-las “ainda constitucional” e

aplicaveis na fase de transicao.®”’

Ha quem veja semelhancas entre o verfassungsbeschwerde e o mandado de
injuncdo.®?® Entretanto, sequndo Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, apesar de alguns
pontos de aproximacao entre a garantia constitucional alema e a brasileira, ha diferencas
que levam a conclusdo de que ndo se tratam de remédios idénticos:

Em primeiro lugar, a acdo alem@ presta-se a impugnacdo de qualquer
violagdo (omissiva, ou, principalmente, comissiva), enquanto o mandado
de injungdo somente pode ser utilizado quando houver inércia na edi¢éo
de regulamentacéo.

Outra distingdo de fundamental importancia € o fato de exigir-se, para a
utilizacdo da verfassungsbeschwerde, o prévio esgotamento da via
processual ordinaria e a presenca de perigo de dano irreparavel a vitima
da violacdo, requisitos estes que ndo estdo presentes no mandado de
injuncéo.

Ademais, 0 mandado de injuncéo, atendidos 0s seus requisitos, presta-se
a viabilizacdo do exercicio de qualquer direito com assento

625 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, cit., p. 60.

%26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 1125.

%27 |bid., p. 1125.

628 Nesse sentido, dizendo que o Verfasungsbeschwerde, de certo modo, lembra o mandado de injuncéo, cite-se:
MACIEL, Adhemar Ferreira. Mandado de injung&o e inconstitucionalidade por omisséo. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e de injuncéo: estudos de direito-processual constitucional em
memoria de Ronaldo Cunha Campos. Séo Paulo: Saraiva, 1990, p. 382.
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constitucional, enquanto a verfassungsbeschwerd presta-se a coibir a
violacdo apenas dos direitos fundamentais e dos direitos incluidos nos
artigos 20, se¢do 4, 33, 38 e 101 a 104 da Lei Fundamental de Bonn.
Finalmente, ha que ser ressaltado que a acdo alemd@ somente é utilizada
guando h& omissdo parcial do legislador, enquanto o mandado de
injuncdo € utilizado sobretudo para impugnar a omissao total. Ademais,
no direito alemdo, quando se ftratar de omissdo que demande
regulamentacdo que ndo pode ser suprida sendo pode Poder Legislativo,
ou seja, que demande a edicdo de lei regulamentadora da matéria
constitucional, o Tribunal ndo podera expedir regulamentacéo subsidiéria.
Nesse caso, o Tribunal limitar-se-4 a declarar inconstitucional a eventual
legislacdo omiss&o, sem a sancéo de nulidade.®”

A Lei Fundamental de 1949 também introduziu uma importante regra de
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, em seu art. 1°, que determina que ‘“os
direitos fundamentais a seguir enunciados vinculam, como direito directamente aplicavel,
os poderes legislativo, executivo e judiciario”®®. Tal norma, segundo Canotilho e Vital
Moreira, inspirou a mesma regra prevista no art. 18° da Constituicdo Portuguesa de
1976°%. E a consagragéo de tal principio nestas Constituicdes, além da espanhola, como se
vera adiante, certamente influenciou a Assembléia Constituinte brasileira a criar o art. 5°, §
1°, da Constituicdo de 1988.

Comentando tal dispositivo, Jorge Miranda, entende que o postulado da
aplicacdo direta das normas constitucionais as situacBes da vida importa em uma
“revolugdo copernicana do Direito publico europeu das ultimas décadas, ligada a
Constituicdo Alema de 1949 (art. 1°, n® 3)” ¢ também a Portuguesa de 1976. Ainda
conforme o autor portugués, comentando a doutrina alema, “na expressdo bem conhecida
de Herbert Kruger, ndo sdo os direitos fundamentais que agora se movem no ambito da lei,
mas a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais”. %

No que tange as omissdes parciais, a solucdo do direito alemao difere um
pouco da jurisprudéncia portuguesa, que tem admitido as sentencas aditivas. Embora estas
ndo sejam totalmente descartadas, prefere o Tribunal aleméo, perante leis que violam o
principio da igualdade, a mera declaracdo de incompatibilidade da lei discriminatoria (ou
“mera verificagdo da inconstitucionalidade” ou “declaracdo de incompatibilidade” ou
“declaracdo de incompatibilidade sem sancao de nulidade™), ao invés de invalidacao total

ou do alargamento da lei. Essa declaracdo geraré para o legislador a obrigacdo de aprovar

%29 PEEIFFER, Roberto Augusto Castelhanos. Mandado de Injuncéo. Séo Paulo: Atlas, 1999, p. 36-37.

830 NUNO, Rogério. A lei fundamental da Republica Federal da Alemanha. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 124.
831 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, V.
1, cit., p. 382.

832 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, t. IV, cit., p. 311.
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nova legislacdo compativel com o principio da igualdade, além de determinar, desde que
seja possivel, o blogueio da aplicacéo de lei até a aprovacdo de nova regulamentacao. °*

Entretanto, a mera verificagdo de inconstitucionalidade néo € regra absoluta
no direito alemdo que, em alguns casos, também admite as decisdes modificativas. Nos
casos em que o legislador ndo disp6e de uma liberdade de escolha o Tribunal
Constitucional Federal alem&o aceita a utilizagdo de uma sentenga modificativa. E o que
acontece, informa Rui Medeiros, “quando a Constitui¢do impde uma determinada forma de
correccdo da desigualdade ou quando, por outras razdes, se possa afirmar que o legislador
seguiria determinado caminho caso tivesse previsto o juizo de inconstitucionalidade”.
Porém, completa o autor, “ndo sendo evidente aquilo que o legislador teria ou deveria ter
feito, resta ao Tribunal Constitucional a mera declaracao da incompatibilidade da lei”. %%

A criacdo de meios para se controlar a omissdo inconstitucional mesmo sem
a expressa previsao constitucional, é exemplo de como superar objecdes processuais para
propiciar aos cidadéos a efetividade constitucional e é também prova de que a existéncia de
um meio especifico ndo pode ser utilizada como desculpa para a ndo criacdo de novos
meios, ja que ndo raro se Vé na jurisprudéncia brasileira a alegacdo de que determinada via

de controle ndo € possivel, pois ja existe via especifica.

6.3 Direito espanhol

A Constituicdo Espanhola de 1978 também consagra a regra de
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais em seu art. 9°. Diz o n°® 1 de
tal norma que “os cidadaos e os poderes publicos estdo sujeitos a Constitui¢do e ao resto do
ordenamento juridico”. Além disso, diz 0 n° 2 do mesmo artigo que “corresponde aos
poderes publicos promover as condicOes para que a liberdade e a igualdade do individuo e
dos grupos que integram sejam reais e efetivas; remover os obsticulos que impegam ou

dificultem sua plenitude e facilitar a participacdo de todos os cidaddos na vida politica,

833 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de

inconstitucionalidade da lei, cit., p. 466.
534 1bid., p. 467.
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econdmica, cultural e social”. ®* Portanto, tais normas imp&em a vinculacdo geral, dos
particulares e dos poderes publicos, a constituigéo.

E importante destacar que a clausula do Estado Social, presente no artigo
1.1 e o mandado genérico contido no art. 9.1, importam em acdes positivas, tendentes a
remover obstaculos. Segundo Rodriguez, os poderes publicos, em razdo do art. 9.2, devem
buscar os meios para que a realidade se aproxime dos principios da politica social e
econdmica, previstos na Constituicdo Espanhola, e promover condi¢6es de igualdade real e
efetiva.®®®

Entretanto, ao contrario do que ocorre em Portugal e no Brasil, ndo existe na
Constituicdo espanhola um dispositivo especifico para controle das omissées do legislador.
Mesmo assim, dessa realidade ndo tem decorrido a impossibilidade de se fiscalizar a
inconstitucionalidade por omissdo, mas sim a necessidade de utilizar os instrumentos
existentes, como o recurso de inconstitucionalidade (art. 161, n° 1, a), o recurso de amparo
(art. 161, n°1, b) e ainda o incidente de inconstitucionalidade (art. 163), para realizar-se
esse fim. %

Apesar da falta de disposicao constitucional ou legal do procedimento para
0 controle das omissdes, 0 recurso de amparo tem sido muito bem admitido contra
omissées que envolvam violacdo ou descumprimento dos direitos fundamentais. ®*® Vale
lembrar que tal agdo visa, justamente, “amparar” os direitos e liberdades garantidos pela

Constituicdo espanhola ®* | de modo que sua utilizacdo é bem reveladora da conexdo entre

835 Traducéo nossa do original: 1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico. 2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos. RODRIGUEZ, José Manuel Martinez-Pereda et al. Contitucién
Espafiola: com las doctrinas del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo Y Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, los Tratados internacionales suscritos por Espafia y la relacion de las leys dictadas en
desarrollo de la Constitucion. Madri: Editorial Colex, 1997, p. 29.
%3 RODRIGUEZ, José Manuel Martinez-Pereda et al. Contitucién Espaiiola...., cit., p. 30.
Zz; SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omissoes legislativas...., cit., p. 134.
Ibid., p. 136.
%39 Articulo 161. 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente
para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.
b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53, 2, de esta
Constitucidn, en los casos y formas que la ley establezca. RODRIGUEZ, José Manuel Martinez-Pereda et al.
Contitucién Espafiola, cit., 620.
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a censura das omissdes violadoras da Lei Fundamental e a defesa dos direitos dos
cidadaos.®*°

O incidente de inconstitucionalidade encontrou dificuldades para ser
admitido no controle das omiss@es, pois a Constituicdo diz que esse instrumento deve ser
interposto contra norma com categoria de lei. ®** Apesar disso, conforme explicita Jorge
Pereira da Silva, tem-se entendido que:

[...] esta limitacdo pode ser ultrapassada nas omissdes relativas, visto que
em tais situacBes, ao contrario do que acontece nas omissdes absolutas,
existe uma norma potencialmente aplicavel ao caso sub judice. Neste
ambito, o Tribunal Constitucional tem proferido decisbes em que

(13

considera inconstitucionais algumas leis “en cuanto excluyen”, “en
cuanto no prevén” ou “en cuanto no incluyen” certas determinagdes
constitucionalmente obrigatérias.®*

Com isso, se observa no Tribunal Constitucional espanhol “uma pratica
interpretativa e integradora que, pro constitutione, vem a suprir a omissao legislativa e
negar valor juridico aos seus efeitos”.®

Assim, a exemplo do que ocorreu na Alemanha, o Tribunal Constitucional
espanhol superou a auséncia de regulamentagdo expressa dos meios de controle da
inconstitucionalidade por omissdo desenvolvendo algumas técnicas para isso. Fazem parte
desse rol as “recomendagdes ao legislador”, também chamadas de ‘“demandas”,
“reclamacdes” ou “apelagdes” ao legislador, que partem da necessidade detectada pelo
Tribunal de atuacdo do legislador. Sua eficacia vinculante, porém, ndo é clara e acabam
sendo recebidas algumas vezes como “conselhos” e outras como “ameagas”.®**

Outra técnica empregada pelo Tribunal Constitucional espanhol é a

inconstitucionalidade parcial qualitativa, introduzida, geralmente, pela formula “enquanto

ndo prevé” ou “enquanto ndo inclui” e relacionada com a ofensa ao principio da

%40 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas:

contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit., p. 192.

%41 Ejs a redagdo do art. 163: Cuando un érgano judicial considere, en algtn proceso, que una norma con rango de
ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion
ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ninguln
caso seran suspensivos. RODRIGUEZ, José Manuel Martinez-Pereda et al. Contitucion Espafiola, cit., 635-636.
%42 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccéo jurisdicional contra omissdes legislativas: contributo
para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, cit , p. 135-136.

3 PUENTE, Marcos Goémez. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. Madrid:
McGrall Hill, 1997. p. 89-90.

®4 RUIZ, Maria Angeles Ahumada. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, n. 8, p. 169-194, enero-abril/1991, p. 182.
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igualdade.®”® O Tribunal, por essa técnica, declara a inconstitucionalidade da norma
limitadamente a parte “enquanto ndo prevé” ou “enquanto exclui” determinada situago.®*®

Também faz parte das técnicas empregadas as sentencas manipulativas em
sua vertente aditiva®*’, muito utilizadas pelo Tribunal Constitucional portugués, conforme
visto anteriormente. Na producdo de sentencas dessa natureza, o protagonista absoluto é o
recurso de amparo, superando inclusive o recurso de inconstitucionalidade.®*®

Por fim, segundo Ahumada Ruiz, a corte espanhola faz uso das sentencas de
mera inconstitucionalidade que, diante da impossibilidade de declarar nula uma omissao,
tem efeitos meramente declarativos.®*® Essa declaracdo de inconstitucionalidade sem
nulidade, como também é chamada, justifica-se pela ndo invasdo de competéncias
legislativas e vem acompanhada normalmente de uma cobranca ao legislador para que
proceda a regulamentag&o normativa.®*

Gavara de Cara ressalta que o Tribunal Constitucional também admite o
amparo dos direitos fundamentais frente a omissfes legislativas, mediante a aplicacédo
direta das normas de direitos fundamentais em casos concretos, quando estas sejam

651

suscetiveis de gerar uma eficacia imediata, >"0 que é igualmente possivel e realizavel no

ordenamento juridico brasileiro.

845 RUIZ, Maria Angeles Ahumada. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, cit., p. 180.

%% 1bid., p. 186.

%7 |bid., p 180.

%48 REVORIO, Francisco Javier Dias. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el
derecho comparado europeo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, ano 21, n. 61, p. 81-130,
enero/abril 2001, p. 108.

®9 RUIZ, Maria Angeles Ahumada. EI control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, cit, p. 180.

%50 REVORIO, Francisco Javier Dias. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el
derecho comparado europeo, cit., p. 118.

%1 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. El control de las omisiones del poder pablico en materia de derechos
fundamentales. Uned: Revista de Derecho Politico, Madrid, n. 69, p. 95-130, 2007, p. 100-101.
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CONCLUSOES

Ao tempo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, ja comentava Ruy Barbosa que as constituicbes ndo tém
o caréter analitico proprio das leis ou das codifica¢fes. Antes, sdo largas sinteses, sumas de
principios gerais, onde, por via de regra, S0 se encontra o substrato de cada instituicéo,
cabendo, pois, ao legislador, ordinariamente, dar-lhe capacidade real de acdo. Do mesmo
modo, dizia Jodo Barbalho que faz parte da natureza das constituicdes trazerem apenas 0s
delineamentos gerais da organizacao politica que instituem, além de seus principios gerais
e discriminacdo das diferentes fungdes dos 6rgdos do governo.

Logo, aquele tempo ja estava evidente ndo s6 que muitas normas
constitucionais necessitam de leis inferiores que as completem e outorguem efetividade,
como também estava clara a necessidade de impedir os abusos do Poder Legislativo,
inutilizando normas constitucionais, cuja execuc¢ao negligenciam em prover.

Essa constatacdo se agravou na medida em que, com as
Constituices sociais, surgem as normas programaticas e prescrevem-se metas e politicas
publicas para o Estado, destinadas a conformar a ordem econbémica e social e impor
prestacOes positivas. No Estado social, os delineamentos exatos, 0S Nnovos rumos a serem
tomados, nem sempre sdo consenso, nem sempre podem ser realizados de imediato,
necessitando do devido planejamento. Enfim, as mudancas ndo podem ser impostas do dia
para noite. Dai as normas programaticas, que sao uma realidade que tem que ser admitida.
Porém, ndo é possivel deixar que o que foi prescrito fique eternamente no papel. E se os
responsdveis pela sua implementacdo permanecem omissos, cumpre & sociedade
reivindicar seus direitos, assim como cumpre ao intérprete buscar, no proprio ordenamento,
meios para a efetividade dos direitos que foram consagrados constitucionalmente.

A Constituicdo de 1988, como Constituicdo de um Estado Social e
Democratico de Direito, ndo € excecdo, contendo inUmeras normas de eficicia limitada e
programaticas. A questdo crucial sobre estas normas é que elas passaram a ser sinbnimo de
normas sem eficacia e, pois, sem efetividade, o que se deve a omissdo em se produzir as

leis que a Constituicdo Federal impos como dever aos poderes publicos para sua
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concretizacdo. Tal situagdo, porém, ndo é compativel com o Estado Democratico de
Direito, que pressupde o pleno exercicio dos direitos fundamentais, pois a democratiza¢éo
insita a este Estado ndo diz respeito apenas aos aspectos politicos, mas também aos meios
materiais e ao respeito aos direitos humanos, até porque, sem isso, 0 povo nao tera condicdes
de usufruir suas liberdades e de exercer com consciéncia os direitos politicos ou, no dizer de
Haberle, as minorias jamais se transformacdo em maiorias. Além disso, a efetiva
implementacdo das conquistas consignadas no texto constitucional confere legitimidade ao
Estado Democratico de Direito.

Considerando o tempo decorrido desde a promulgacdo da vigente
Constituicdo Federal, bem como a constatacdo de que constituicdes brasileiras anteriores
foram substituidas por outras sem que tivessem atingido plena efetividade, justamente em
virtude da falta de normas que viessem a integrar seu conteldo, a correlacao da efetividade
das normas constitucionais com as omissdes normativas coloca-se como uma das
probleméaticas mais desafiadoras a serem enfrentadas para que se desentrave o
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, de maneira que os cidaddos possam
realmente usufruir o que lhes foi assegurado. A omissdo dos Orgaos responsaveis por
produzir as normas que venham a integrar e, conseqlientemente, tornar efetivas as normas
constitucionais que nao possuem plena eficacia, corrompe a vontade do Constituinte e
impede a realizacdo do objetivo de se construir, através do papel transformador do direito,
um Estado verdadeiramente de direito e democratico.

A omissdo normativa inconstitucional é a decorrente do
descumprimento do dever constitucional de emanagdo da norma. N&o se trata
simplesmente de “ndo fazer”, mas mais propriamente de nao fazer aquilo que foi
determinado na constituicdo. Seu fundamento esta na supremacia da constituicdo, principio
que impde o respeito a constituicdo ndo sé pela compatibilidade com seus preceitos, como
também dos deveres por ela impostos aos 6rgdos constituidos. A inconstitucionalidade por
omissdo ndo € atribuivel somente ao Poder Legislativo, pois ndo se trata apenas da falta
especificamente de lei, mas também de qualquer medida para tornar efetiva norma
constitucional. Diante dessa realidade, é preciso se identificar os instrumentos de que pode
ser munida a sociedade para combaté-la.

A possibilidade de se fiscalizar a omissdo normativa inconstitucional
prevista na Constituicdo brasileira importou na quebra do dogma de que s6 seria suscetivel
de controle a inconstitucionalidade por acdo, dogma este decorrente de uma idéia de

intangibilidade do Poder Legislativo, soberano da conveniéncia e oportunidade de legislar,
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ou de um entendimento ortodoxo e restritivo do principio da separacdo de poderes. No
entanto, embora a possibilidade de fiscalizacdo esteja prevista na prépria constituicéo, a
reparacao ou suprimento de tal inconstitucionalidade ainda carece de meios eficientes.

Diante disso, é necessario o desenvolvimento de novos instrumentos
bem como o aperfeicoamento daqueles previstos na constitui¢do, justamente para que 0S
direitos nela assegurados ndo se tornem letra morta ou sejam eternamente relegados a
discricionariedade ilimitada do legislativo e das forcas politicas. Cuida-se, assim, de
analisar os meios por intermédio dos quais se pode exercer o controle da omisséo
normativa inconstitucional, bem como abrir novos caminhos e construgdes tedricas que
contribuam para uma maior efetividade dos ja existentes.

Nesse escopo, primeiramente, é preciso se reconhecer plena eficacia
juridica aos direitos e garantias fundamentais. O principio da aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais, previsto no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988,
autoriza a outorgar-se a norma constitucional a maior efetividade possivel em cada caso
que se colocar diante do intérprete. Diz-se na medida do possivel, pois é certo que muitas
vezes a norma ndo conterd, por si sO, determinabilidade suficiente para ser aplicada de
imediato, ou faltard o necessario planejamento econémico no ambito de ente publico
responsavel. Porém, mesmo nesses casos, a forca da norma prescritiva de direito ou
garantia fundamental, em decorréncia do preceito do art. 5°, § 1°, deve ser reconhecida, no
minimo, para que dela se extraia comando para que se implementem as condi¢cdes
necessarias para o efetivo gozo do direito, e para evitar a producdo de normas ou atos
confrontantes ou que direcionem a atividade estatal no sentido oposto ao da segurancga do
direito previsto na constituigdo. Assim, tal principio vincula os Poderes Publicos
diretamente aos direitos fundamentais, interferindo, inclusive, na discricionariedade
administrativa, de maneira a ndo sO restringir as condutas contrarias aos direitos
fundamentais, mas tambem a pautar os rumos a serem tomados pela Administracao,
mesmo na auséncia de concretizacdo total do preceito que consagre direito fundamental,
vez que na maioria dos casos as linhas essenciais j& estdo tracadas pela constituigdo,
exigindo que a Administracdo se mova no sentido de implementar e concretizar o que
restou imposto pelo Constituinte.

A regra da aplicabilidade imediata ndo deve ficar restrita aos direitos
e garantias individuais e coletivos, pois se refere a todos os direitos fundamentais, nao
havendo diferencia¢do na Constituicdo brasileira entre o regime dos “direitos, liberdades e

garantias” e dos “direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”.
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N&o obstante, os direitos sociais enfrentam problemas de subjetivacdo e de
justiciabilidade na medida em que, mais do que meras abstencbes, impdem prestacOes
positivas por parte dos Poderes Publicos. Nesse sentido, cada um dos Poderes da Republica
desempenha uma tarefa ao mesmo tempo particular e especial na realizacdo dos direitos
sociais. Ao Poder Legislativo cabe elaborar as leis das quais dependa a eficacia dos
preceitos constitucionais consagradores de tais direitos. A Administracdo, cabe aplicar
essas leis e, mais do que isso, planejar e implementar as proprias politicas publicas. Ja o
Judiciario deve conferir justiciabilidade aos direitos sociais, mesmo que disso decorra
limitagdo da discricionariedade administrativa, vez que tais direitos foram fixados na
prépria constituicdo como deveres de concretizagdo. Para isso, é importante que 0s juizes
procedam ao sopesamento dos valores envolvidos, inclusive no que toca a existéncia de
recursos orcamentarios disponiveis (reserva do possivel), mas sempre visando a
efetividade dos direitos sociais.

O principio da aplicabilidade imediata pode ser conjugado com
outras ferramentas de grande importancia, como a interpretacdo constitucional,
extremamente Util para se extrair a maior efetividade possivel das normas constitucionais e
que deve partir da premissa de que, em tempos passados, a falta de efetividade de tais
normas foi decorrente do ndo-reconhecimento da real forca normativa que lhe emprestara o
Poder Constituinte, bem como da falta de vontade politica em dar-lhes a maior efetividade
possivel, o que, nos dias de hoje, ndo mais pode prevalecer. A regra, agora, ¢ da
efetividade, cuja busca deve nortear a interpreta¢do da norma constitucional.

Assim, a atividade jurisdicional se abre como a mais importante via
de controle das omissdes normativas. A Constituicdo de 1988, ao assegurar inumeros
direitos individuais e sociais, acabou por exigir a abertura de um canal de reivindicacéo e,
conseqlientemente, uma maior demanda da jurisdicdo constitucional. Na verdade, isso ndo
é fruto apenas da outorga de direitos materiais pela constituicdo, mas tambeém da criagéo de
acOes constitucionais direcionadas exatamente a identificar e corrigir as omissdes
inconstitucionais, como é o caso da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, do
mandado de injuncdo, da acdo civil publica, do mandado de seguranca, dentre outras.

A acgéo direta de inconstitucionalidade por omissdo situa-se no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade, no qual o Poder Judiciario
podera declarar a ocorréncia da inconstitucionalidade pela omissdo em se produzir
medida para tornar efetiva norma constitucional. A grande questdo atinente a acéo

direta de inconstitucionalidade por omissdo, porém, € a da responsabilidade do
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Poder competente, caso ndo adote as providéncias pertinentes determinadas no
Acorddo. Se for 6rgdo de natureza administrativa, o Judiciario podera fixar um
prazo para cumprimento do que foi determinado na decisdo judicial que, se
desrespeitado, podera causar a responsabilidade do agente.

Ja quanto ao Legislativo, para o qual ndo h& na Constituicao a
possibilidade de se assinalar prazo para cumprimento da decisdo, a questdo se
mostra mais delicada, pois cabe a ele a andlise da oportunidade e conveniéncia de
legislar, ndo podendo ser a tanto obrigado pelo Judiciario, sob pena de ofensa ao
principio da separacdo dos poderes. Assim sendo, na realidade, ndo ha previsdo de
responsabilizacdo do Legislativo, do que decorre a pouca eficacia da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Nesse sentido, apresenta-se como solucdo possivel a proposta de
alteracdo do art. 102, 8 3°, da Constituicdo de 1988, para que o Supremo Tribunal Federal,
ao declarar a omissao inconstitucional do Poder Legislativo, possa fixar um prazo, também
para este Poder, sanar a omissdo inconstitucional. Considerando, ademais, que essa
possibilidade, na realidade, ndo resolveria inteiramente o problema da efetividade da acao
direta de inconstitucionalidade por omissao, vez que restaria a questdo das consequéncias
do nédo atendimento da determinacdo do Supremo no prazo estabelecido, a Emenda a ser
editada deveria prever a possibilidade do Supremo Tribunal Federal expedir deciséo
normativa de carater provisoério, disciplinando o dispositivo constitucional até que o 6rgao
responsavel suprisse a omissao normativa, utilizando para tanto técnicas como a da
aplicacdo direta do preceito constitucional ou da interpretacdo conforme. Obviamente isso
ndo seria possivel em todo e qualquer caso, como nas hipoteses de reserva legal ou de
casos que dependam de complexo debate ou ampla dotagcdo orcamentaria.

Dentro ainda do campo do controle jurisdicional das omissdes
normativas defende-se a possibilidade dos juizes declararem a existéncia de uma omissao
inconstitucional e, mediante a utilizagdo de instrumentos de integracdo, conceder eficacia
ao preceito constitucional no caso sub judice, exercendo, com isso, 0 controle em concreto
da omissdo normativa. Assim, sempre que a questdo da omissdo inconstitucional se
mostrar como prejudicial ao mérito da demanda, exigindo, caso ndo suprida, o julgamento
de improcedéncia pela auséncia de norma concretizadora, podera o juiz declarar a
inconstitucionalidade por omissdo e, como consequiéncia, integrar a lacuna dai resultante,

conferindo efetividade ao preceito constitucional.
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A integracdo deve ser feita, primeiramente, com a tentativa de
aplicacdo direta da norma constitucional, quando se puder dela extrair densidade
suficiente, inclusive mediante auxilio de outras normas constitucionais e, principalmente,
dos principios. Em segundo lugar, quando isso ndo for possivel, caberd ao julgador dar
uma solugdo ao caso concreto com base no art. 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil e
no art. 126 do Cddigo de Processo Civil, mediante o que ndo se cria direito novo, com
efeitos gerais e abstratos, mas apenas se d& uma solucdo restrita as partes em litigio,
inclusive por dever imposto pelo principio da proibicdo de denegacdo de justica,

As decisfes no controle de constitucionalidade também podem — e
devem — se pautar pelo principio do retrocesso social, como j& tem ocorrido em outros
paises. Isso porque, como analisado, sdo objetivos expressos da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do art 3°, da Constituicdo, a construcdo de uma sociedade justa, livre e
igualitdria, a erradicacdo da pobreza, o desenvolvimento nacional, a reducdo das
desigualdades sociais, 0 que s6 progressivamente podera ser atingido, de modo que se deve
entender como proibido o retrocesso social e, como consequéncia, inconstitucional toda lei
que importe em um aniquilamento ou em um retrocesso das conquistas sociais ja atingidas,
sem que, para isso, apresente novas medidas alternativas ou compensatorias.

O mandado de injuncado, por sua vez, na nova perspectiva delineada
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que vem adotando em alguns casos a
corrente concretista, em que o Judiciario, presentes os requisitos para a concessdo do
mandado de injuncdo, profere decisdo constitutiva, dando regulamentacdo ao caso e
proporcionando o exercicio do direito, assume o papel de um importante instrumento de
efetividade da constituicdo. Necesséaria, pois, a consolidacdo dessa vertente, refutada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal logo apds a promulgacdo da Constituicdo.
Num segundo momento, os esforcos deverdo ser dirigidos para sua popularizacdo, isto é, a
utilizacdo de tal instrumento pelos cidad&os, tal como ja ocorre ha tempos com o0 mandado
de seguranca e a agdo popular. Com isso se atingird o objetivo do Constituinte: munir a
sociedade de meios para tornar eficazes os direitos que Ihe foram assegurados.

As sentencas aditivas apresentam-se como uma possibilidade para a
reparacdo das omissdes e lacunas ofensivas ao principio da igualdade, as chamadas
omissdes relativas. As sentencas aditivas julgam a inconstitucionalidade da norma na
medida em que ofendam o principio da igualdade e, ao mesmo temo, reparam a
inconstitucionalidade, estendendo o mesmo regime aos que foram preteridos. E uma

alternativa que surge como uma interessante técnica de se tratar a omisséo parcial pela via
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da inconstitucionalidade por acdo e que tem sido utilizada com grande efetividade em
outros paises, como Portugal e Italia, ndo havendo impedimentos no ordenamento juridico
nacional para o seu desenvolvimento.

Ainda no campo jurisdicional, embora dando apenas seus passos
Iniciais, a tese da responsabilidade civil do Estado pelos danos decorrentes da omisséo
inconstitucional abre-se como mais uma via de solugdo ao problema proposto. Se ao
cidadao foi garantido determinado direito em face do Estado e este, ao se omitir em
fornecer os meios para fazer cumprir esse direito lhe causa um dano, deve ser chamado a
indenizar. E certo que a reparacio civil tem o carater de substituicdo e que, portanto, o
ideal é 0 gozo do direito em si. Todavia, enquanto isso ndo for possivel, a reparagao civil
proporciona um minimo de tutela aos direitos consagrados constitucionalmente e de
protecdo ao cidadao prejudicado pela inércia dos Poderes Publicos. E isso é possivel, pois a
Constituicdo Federal instituiu a responsabilidade civil objetiva do Estado pelos danos que
este, através de quaisquer de seus Orgdos ou Poderes, venha a causar. Assim, a
responsabilidade civil do Estado podera ser invocada sempre que presentes Seus
pressupostos gerais, isto €, a omissdo, o resultado e o nexo de causalidade entre eles,
inclusive admitindo-se a suficiéncia do reconhecimento incidental da omisséo
inconstitucional na propria acdo de indenizacdo ou que seja invocada eventual decisdo
prévia em controle concentrado, dispensando-se, nesse caso, na acdo indenizatdria,
qualquer juizo acerca da ocorréncia ou ndo da omissdo inconstitucional.

Por fim, paralelamente ao exercicio da jurisdicdo, € de suma
importancia no combate a falta de efetividade das normas constitucionais em decorréncia
das omissBes normativas, a via democratica, que, com este fim, pode ser exercida pela
organizacdo da sociedade de modo a reivindicar, fiscalizar e cobrar das autoridades
publicas a implementacdo de seus direitos e, especialmente, pela iniciativa popular. Na
primeira hipétese, € interessante notar que quanto mais forem sendo concretizados 0s
direitos e garantias dos cidaddos, como, por exemplo, o direito a educacdo, mais a
sociedade terd condicOes de se organizar para reivindicar novos direitos e a efetividade
plena dos que ja sdo oferecidos pelo Estado, mas de forma deficiente. Instaurar-se-4, assim,
um processo ciclico em que a sociedade poderd pouco-a-pouco evoluir, mesmo que
lentamente.

A iniciativa popular, por sua vez, é uma forma de transferir aos
cidaddos a prerrogativa de suprir a omissao daqueles que detém o poder e o dever de

incitar o processo legislativo, mas que permanecem inertes. Entretanto, a realidade
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demonstra que a iniciativa popular tem se mostrado pouco efetiva, por conta das rigorosas
exigéncias previstas para sua utilizacdo. Solugdo estaria em se abrandar tais exigéncias,
mas ndo a ponto de eliminar a forca imprimida pela mobilizacdo popular. Além disso, nada
impediria que algumas entidades de direito privado que representem parte da populacéo ou
categoria interessada no projeto de lei tivessem a iniciativa extraordinaria do projeto,
quando declarada a inconstitucionalidade por omissdo pelo Judiciério e ndo fosse tomada
nenhuma providéncia pelo Legislativo. Nesta hipdtese, poderiam, por exemplo, ter tal
iniciativa as confederacfes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional, que, se
nos termos do art. 103, IX, da Constituigdo Federal, podem iniciar o processo jurisdicional
de controle da inconstitucionalidade por omisséo, ndo apresentam motivos para que, diante
da mesma hipotese de omissao, ndo possam iniciar o processo legislativo para que ela seja
suprida.

De todo o exposto, conclui-se que had meios e alternativas para
promover, mesmo que gradualmente, a efetividade das normas constitucionais, o que exige
comprometimento da sociedade e dos juristas para a consolidacdo e desenvolvimento
desses meios, contribuindo, assim, para a concretizacdo de um real Estado Democratico de

Direito.
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ANEXO A —Lein. 12.063, de 27 de out. de 2009, da Republica Federativa
do Brasil

LEI N. 12.063, DE 27 DE OUTUBRO DE 2009

Acrescenta a Lei n® 9.868, de 10 de novembro
de 1999, o Capitulo 1I-A, que estabelece a
disciplina processual da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, passa a vigorar acrescida do seguinte
Capitulo 1I-A, que estabelece a disciplina processual da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo:

Capitulo II-A
Da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao
Secdo |

Da Admissibilidade e do Procedimento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao

Art. 12-A. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo 0s
legitimados a propositura da acéo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade.

Art. 12-B. A peti¢do indicara:

I - a omissdo inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de dever
constitucional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de indole administrativa;

Il - o pedido, com suas especificagdes.

Paragrafo anico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de procuracgéo, se for o
caso, serd apresentada em 2 (duas) vias, devendo conter cOpias dos documentos
necessarios para comprovar a alegacdo de omisséo.

Art. 12-C. A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada, e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo Unico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a peticdo inicial.

Art. 12-D. Proposta a agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, ndo se admitira
desisténcia.
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Art. 12-E. Aplicam-se ao procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, no que couber, as disposi¢des constantes da Secéo | do Capitulo 11 desta Lei.

§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° desta Lei poderdo manifestar-se, por escrito,
sobre 0 objeto da acéo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis para 0 exame da
matéria, no prazo das informacdes, bem como apresentar memoriais.

§ 2° O relator podera solicitar a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, que devera
ser encaminhada no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 3° O Procurador-Geral da RepUblica, nas acGes em que ndo for autor, tera vista do
processo, por 15 (quinze) dias, apds o decurso do prazo para informacdes.

Secéo Il
Da Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo

Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal, por
decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o disposto no art. 22, podera
conceder medida cautelar, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela
omissdo inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 1° A medida cautelar podera consistir na suspensdo da aplicacdo da lei ou do ato
normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem como na suspensdo de processos
judiciais ou de procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada
pelo Tribunal.

§ 2° O relator, julgando indispensavel, ouvira o Procurador-Geral da Republica, no prazo
de 3 (trés) dias.

§ 3% No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentacdo oral aos
representantes judiciais do requerente e das autoridades ou Orgdos responsaveis pela
omissdo inconstitucional, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

Art.12-G. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar, em
secdo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido, a parte
dispositiva da decisdo no prazo de 10 (dez) dias, devendo solicitar as informacbes a
autoridade ou ao orgdo responsavel pela omissdo inconstitucional, observando-se, no que
couber, o procedimento estabelecido na Secdo | do Capitulo Il desta Lei.

Secéo Il
Da Deciséo na A¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do disposto
no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias.

§ 1° Em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo ser
adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razodvel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e 0
interesse publico envolvido.
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§ 2° Aplica-se a decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, no que
couber, o disposto no Capitulo IV desta Lei.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 27 de outubro de 2009; 188° da Independéncia e 121° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Tarso Genro

Luiz Inacio Lucena Adams

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 28.10.2009%%

%52 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.063 de 27 de outubro de 2009. Acrescenta a Lei n® 9.868, de 10 de
novembro de 1999, o Capitulo I1-A, que estabelece a disciplina processual da agéo direta de inconstitucionalidade
por omissao. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 02.12.2009.
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ANEXO B — Lei 67/2007 da Republica Portuguesa

Assembleia da Republica
Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro
Aprova o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas

A Assembleia da Republica decreta, nos termos da alinea c) do artigo 161.° da
Constituicdo, o seguinte:

Artigo 1.°
Aprovacao

E aprovado o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas, que se publica em anexo a presente lei e que dela faz parte integrante.

Artigo 2.°
Regimes especiais

1 - O disposto na presente lei salvaguarda os regimes especiais de responsabilidade civil
por danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa.

2 - A presente lei prevalece sobre qualquer remissdao legal para o regime de
responsabilidade civil extracontratual de direito privado aplicavel a pessoas colectivas de
direito pablico.

Artigo 3.°
Pagamento de indemnizagdes

1 - Quando haja lugar ao pagamento de indemnizacGes devidas por pessoas colectivas
pertencentes a administracdo indirecta do Estado ou a administracdo auténoma e a
competente sentenca judicial ndo seja espontaneamente executada no prazo maximo de 30
dias, o crédito indemnizatorio s6 pode ser satisfeito por conta da dotacdo orcamental
inscrita a ordem do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF) a
titulo subsidiario quando, através da aplicacdo do regime da execucdo para pagamento de
guantia certa regulado na lei processual civil, ndo tenha sido possivel obter o respectivo
pagamento junto da entidade responsavel.

2 - O disposto no numero anterior ndo prejudica a possibilidade de o interessado solicitar
directamente a compensacao do seu crédito com eventuais dividas que o onerem para com
a mesma pessoa colectiva, nos termos do artigo 170.° do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, sem necessidade de solicitar previamente a satisfacdo do seu crédito
indemnizatorio atraves da aplicacdo do regime da execugdo para pagamento de quantia
certa previsto na lei processual civil.

3 - Nas situagdes previstas no n.° 1, caso se mostrem esgotadas as providéncias de
execucdo para pagamento de quantia certa previstas na lei processual civil sem que tenha
sido possivel obter o respectivo pagamento através da entidade responsavel, a secretaria do
tribunal notifica imediatamente o CSTAF para que emita a ordem de pagamento da



220

indemnizacdo, independentemente de despacho judicial e de tal ter sido solicitado, a titulo
subsidiario, na peticdo de execucao.

4 - Quando ocorra a satisfacdo do crédito indemnizatorio por via do Orcamento do Estado,
nos termos do n.° 1, o Estado goza de direito de regresso, incluindo juros de mora, sobre a
entidade responsavel, a exercer mediante uma das seguintes formas:

a) Desconto nas transferéncias a efectuar para a entidade em causa no Orcamento do
Estado do ano seguinte;

b) Tratando-se de entidade pertencente & Administracdo indirecta do Estado, inscri¢ao
oficiosa no respectivo or¢camento privativo pelo 6rgéo tutelar ao qual caiba a aprovacao do
orcamento; ou

c) Accao de regresso a intentar no tribunal competente.

Artigo 4.°
Sexta alteracdo ao Estatuto do Ministério Publico

O artigo 77.° do Estatuto do Ministério Publico (Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro,
rectificada no Diario da RepuUblica, 1.2 série, n.° 263, de 14 de Novembro de 1986, e
alterada pelas Leis n.os 2/90, de 20 de Janeiro, 23/92, de 20 de Agosto, 33-A/96, de 26 de
Agosto, 60/98, de 27 de Agosto, e 42/2005, de 29 de Agosto) passa a ter a seguinte
redaccéo:

«Artigo 77.°
[...]

Fora dos casos em que a falta constitua crime, a responsabilidade civil apenas pode ser
efectivada, mediante accdo de regresso do Estado, em caso de dolo ou culpa grave.»

Artigo 5.°
Norma revogatoria

Sédo revogados o Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967, e os artigos 96.° e
97.° da Lei n.° 169/99, de 18 de Setembro, na redac¢éo da Lei n.° 5-A/2002, de 11 de
Janeiro.

Artigo 6.°
Entrada em vigor

A presente lei entra em vigor no prazo de 30 dias apds a data da sua publicacao.

Aprovada em 18 de Outubro de 2007.

O Presidente da Assembleia da Republica, Jaime Gama.
Promulgada em 10 de Dezembro de 2007.

Publique-se.

O Presidente da Republica, Anibal Cavaco Silva.
Referendada em 10 de Dezembro de 2007.

O Primeiro-Ministro, José Sécrates Carvalho Pinto de Sousa.
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ANEXO

REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
E DEMAIS ENTIDADES PUBLICAS

CAPITULO |
Disposicdes gerais

~ Artigo1°
Ambito de aplicacéo

1 - A responsabilidade civil extracontratual do Estado e das demais pessoas colectivas de
direito pablico por danos resultantes do exercicio da funcdo legislativa, jurisdicional e
administrativa rege-se pelo disposto na presente lei, em tudo o que ndo esteja previsto em
lei especial.

2 - Para os efeitos do disposto no numero anterior, correspondem ao exercicio da funcao
administrativa as acces e omissdes adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder
publico ou reguladas por disposi¢des ou principios de direito administrativo.

3 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, a presente lei regula também a
responsabilidade civil dos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes publicos por danos
decorrentes de accdes ou omissdes adoptadas no exercicio das funcGes administrativa e
jurisdicional e por causa desse exercicio.

4 - As disposicOes da presente lei sdo ainda aplicaveis a responsabilidade civil dos demais
trabalhadores ao servico das entidades abrangidas, considerando-se extensivas a estes as
referéncias  feitas aos  titulares de  orgdos, funciondrios e  agentes.
5 - As disposicdes que, na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas colectivas
de direito publico, bem como dos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios e agentes, por
danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa, sdo também aplicaveis a
responsabilidade civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores,
titulares de 6rgdos sociais, representantes legais ou auxiliares, por ac¢des ou omissées que
adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam reguladas por
disposi¢des ou principios de direito administrativo.

Artigo 2.°
Danos ou encargos especiais e anormais

Para os efeitos do disposto na presente lei, consideram-se especiais 0s danos ou encargos
gue incidam sobre uma pessoa ou um grupo, sem afectarem a generalidade das pessoas, e
anormais os que, ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, meregam, pela
sua gravidade, a tutela do direito.

Artigo 3.°
Obrigacéo de indemnizar

1 - Quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo o disposto na presente lei, deve
reconstituir a situacdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a
reparacao.
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2 - A indemnizacao é fixada em dinheiro quando a reconstituicdo natural nao seja possivel,
nao repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa.

3 - A responsabilidade prevista na presente lei compreende os danos patrimoniais e nao
patrimoniais, bem como os danos j& produzidos e os danos futuros, nos termos gerais de
direito.

Artigo 4.°
Culpa do lesado

Quando o comportamento culposo do lesado tenha concorrido para a produgdo ou
agravamento dos danos causados, designadamente por ndo ter utilizado a via processual
adequada a eliminacdo do acto juridico lesivo, cabe ao tribunal determinar, com base na
gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas tenham resultado,
se a indemnizacdo deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida.

Artigo 5.°
Prescricéo

O direito & indemnizacédo por responsabilidade civil extracontratual do Estado, das demais
pessoas colectivas de direito publico e dos titulares dos respectivos 6rgédos, funcionarios e
agentes bem como o direito de regresso prescrevem nos termos do artigo 498.° do Cédigo
Civil, sendo-lhes aplicavel o disposto no mesmo Codigo em matéria de suspensdo e
interrupgao da prescrigéo.

Artigo 6.°
Direito de regresso

1 - O exercicio do direito de regresso, nos casos em que este se encontra previsto na
presente lei, € obrigatorio, sem prejuizo do procedimento disciplinar a que haja lugar.
2 - Para os efeitos do disposto no nimero anterior, a secretaria do tribunal que tenha
condenado a pessoa colectiva remete certiddo da sentenca, logo apos o transito em julgado,
a entidade ou as entidades competentes para o exercicio do direito de regresso.

CAPITULO Il
Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa

SECCAO |
Responsabilidade por facto ilicito

Artigo 7.°
Responsabilidade exclusiva do Estado e demais pessoas colectivas de direito publico

1 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico sdo exclusivamente
responsaveis pelos danos que resultem de ac¢es ou omissdes ilicitas, cometidas com culpa
leve, pelos titulares dos seus oOrgdos, funcionarios ou agentes, no exercicio da funcéo
administrativa e por causa desse exercicio.

2 - E concedida indemnizagio as pessoas lesadas por violagdo de norma ocorrida no
ambito de procedimento de formacédo dos contratos referidos no artigo 100.° do Cdodigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, nos termos da presente lei.
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3 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico sdo ainda responsaveis
quando os danos ndo tenham resultado do comportamento concreto de um titular de 6rgéo,
funcionario ou agente determinado, ou nao seja possivel provar a autoria pessoal da ac¢édo
ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do servigo.

4 - Existe funcionamento anormal do servico quando, atendendo as circunstancias e a
padrGes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma actuacao
susceptivel de evitar os danos produzidos.

Artigo 8.°
Responsabilidade solidaria em caso de dolo ou culpa grave

1 - Os titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes sdo responsaveis pelos danos que
resultem de accdes ou omissdes ilicitas, por eles cometidas com dolo ou com diligéncia e
zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razéo do cargo.
2 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico sdo responsaveis de forma
solidaria com os respectivos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes, se as ac¢des ou
omissOes referidas no nimero anterior tiverem sido cometidas por estes no exercicio das
suas funcgdes e por causa desse exercicio.

3 - Sempre que satisfacam qualquer indemnizacéo nos termos do numero anterior, o Estado
e as demais pessoas colectivas de direito publico gozam de direito de regresso contra 0s
titulares de drgdos, funcionarios ou agentes responsaveis, competindo aos titulares de
poderes de direccdo, de supervisdo, de superintendéncia ou de tutela adoptar as
providéncias necessarias a efectivacdo daquele direito, sem prejuizo do eventual
procedimento disciplinar.

4 - Sempre que, nos termos do n.° 2 do artigo 10.°, 0 Estado ou uma pessoa colectiva de
direito pablico seja condenado em responsabilidade civil fundada no comportamento ilicito
adoptado por um titular de drgdo, funcionério ou agente, sem que tenha sido apurado o
grau de culpa do titular de érgdo, funcionario ou agente envolvido, a respectiva accao
judicial prossegue nos proprios autos, entre a pessoa colectiva de direito publico e o titular
de 6rgdo, funcionario ou agente, para apuramento do grau de culpa deste e, em funcgéo
disso, do eventual exercicio do direito de regresso por parte daquela.

Artigo 9.°
Ilicitude

1 - Consideram-se ilicitas as ac¢des ou omissGes dos titulares de 6érgdos, funcionarios e
agentes que violem disposic¢Bes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou
infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado e de que resulte a
ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos.

2 - Também existe ilicitude quando a ofensa de direitos ou interesses legalmente
protegidos resulte do funcionamento anormal do servico, segundo o disposto no n.° 3 do
artigo 7.°

Artigo 10.°
Culpa

1 - A culpa dos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes deve ser apreciada pela
diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir, em fungdo das circunstancias de cada caso, de
um titular de 6rgdo, funcionario ou agente zeloso e cumpridor.
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2 - Sem prejuizo da demonstracdo de dolo ou culpa grave, presume-se a existéncia de culpa
leve na prética de actos juridicos ilicitos.3 - Para além dos demais casos previstos na lei,
também se presume a culpa leve, por aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade
civil, sempre que tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia.

4 - Quando haja pluralidade de responsaveis, € aplicavel o disposto no artigo 497.° do
Cadigo Civil.

SECCAO Il
Responsabilidade pelo risco

Artigo 11.°
Responsabilidade pelo risco

1 - O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico respondem pelos danos
decorrentes de actividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos,
salvo quando, nos termos gerais, se prove que houve forca maior ou concorréncia de culpa
do lesado, podendo o tribunal, neste ultimo caso, tendo em conta todas as circunstancias,
reduzir ou excluir a indemnizacao.

2 - Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para a producao ou agravamento
dos danos, o Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico respondem
solidariamente com o terceiro, sem prejuizo do direito de regresso.

CAPITULO Il
Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fun¢éo jurisdicional

Artigo 12.°
Regime geral

Salvo o disposto nos artigos seguintes, é aplicavel aos danos ilicitamente causados pela
administracdo da justica, designadamente por violacdo do direito a uma decisao judicial em
prazo razoavel, o regime da responsabilidade por factos ilicitos cometidos no exercicio da
funcdo administrativa.

Artigo 13.°
Responsabilidade por erro judiciario

1 - Sem prejuizo do regime especial aplicavel aos casos de sentenca penal condenatoria
injusta e de privacdo injustificada da liberdade, o Estado é civilmente responsével pelos
danos decorrentes de decisOes jurisdicionais manifestamente inconstitucionais ou ilegais
ou injustificadas por erro grosseiro na apreciagdo dos respectivos pressupostos de facto.
2 - O pedido de indemnizacdo deve ser fundado na prévia revogagdo da decisdo danosa
pela jurisdigdo competente.

Artigo 14.°
Responsabilidade dos magistrados

1 - Sem prejuizo da responsabilidade criminal em que possam incorrer, 0s magistrados
judiciais e do Ministério Puablico ndo podem ser directamente responsabilizados pelos
danos decorrentes dos actos que pratiquem no exercicio das respectivas fungdes, mas,
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quando tenham agido com dolo ou culpa grave, o Estado goza de direito de regresso contra
eles.

2 - A decisdo de exercer o direito de regresso sobre os magistrados cabe ao 0Orgao
competente para o exercicio do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa do
Ministro da Justica.

CAPITULO IV
Responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da funcédo politico-legislativa

Artigo 15.°
Responsabilidade no exercicio da funcgéo politico-legislativa

1 - O Estado e as regiGes autonomas sdo civilmente responsaveis pelos danos anormais
causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidad@os por actos que, no
exercicio da funcdo politico-legislativa, pratiquem, em desconformidade com a
Constituicdo, o direito internacional, o direito comunitario ou acto legislativo de valor
reforcado.

2 - A decisdo do tribunal que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade de
norma juridica ou sobre a sua desconformidade com convencéo internacional, para efeitos
do nOmero anterior, equivale, para os devidos efeitos legais, a decisdo de recusa de
aplicacdo ou a deciséo de aplicagdo de norma cuja inconstitucionalidade, ilegalidade ou
desconformidade com convencédo internacional haja sido suscitada durante o processo,
consoante 0 caso.
3 - O Estado e as regides autbnomas sdo também civilmente responsaveis pelos danos
anormais que, para os direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos, resultem
da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas
constitucionais.

4 - A existéncia e a extensdo da responsabilidade prevista nos nimeros anteriores sdo
determinadas atendendo as circunstancias concretas de cada caso e, designadamente, ao
grau de clareza e precisdo da norma violada, ao tipo de inconstitucionalidade e ao facto de
terem sido adoptadas ou omitidas diligéncias susceptiveis de evitar a situacdo de ilicitude.
5 - A constituicdo em responsabilidade fundada na omisséo de providéncias legislativas
necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais depende da prévia verificacdo de
inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional.

6 - Quando os lesados forem em tal nimero que, por razbes de interesse publico de
excepcional relevo, se justifique a limitacdo do ambito da obrigacdo de indemnizar, esta
pode ser fixada equitativamente em montante inferior ao que corresponderia a reparacao
integral dos danos causados.

CAPITULO V
Indemnizag&o pelo sacrificio

Artigo 16.°
Indemnizagé&o pelo sacrificio

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os particulares a
guem, por razdes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e
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anormais, devendo, para o célculo da indemnizacdo, atender-se, designadamente, ao grau
de afectacéo do contelido substancial do direito ou interesse violado ou sacrificado.®>®
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