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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade do controle judicial das omissdes
inconstitucionais, como forma de concretizar e efetivar os preceitos da Constituicdo.
Foi constatado que a nossa Constituicdo é caracterizada por uma estrutura aberta, o
gue pode ensejar alguns comportamentos omissivos oportunistas. Entretanto, como
a Constituicdo é dotada de normatividade maxima, objetivou-se elaborar uma
cuidadosa teoria de justificacdo e legitimacdo, para que o Poder Judiciario, diante de
uma omissao inconstitucional, possa controla-la, garantindo o fiel cumprimento das
normas constitucionais. Como primeiro pilar desta teoria, analisamos os planos
normativos das normas constitucionais, quais sejam a existéncia, validade e eficacia,
concluindo pela existéncia do poder de constrangimento compatibilizador da
Constituicdo. Tal poder decorre da normatividade maxima da Constituicdo,
expressdo maxima do Poder Constituinte Originario, e assegura a sua defesa diante
de uma acdo, ou omissdo. Analisamos, também, a evolucdo da separacdo dos
poderes, conforme as formas de concepc¢édo de Estado, pois demonstramos que a
atuacao judiciaria concretizadora, na verdade, € uma exigéncia do atual modelo de
Estado em que vivemos, tornando o Poder Judiciario agente responsavel pela
promocao da cidadania. Ainda, desmistificamos o dogma da separacao dos poderes,
enquanto obstaculo ao controle judicial das omissdes inconstitucionais, pois se
demonstrou que nada pode ser opor a supremacia constitucional, principalmente o
dogma em epigrafe, pelo fato de que a separacédo dos poderes foi concebida como
limitacdo ao abuso de poder e ndo como justificativa do mesmo. Prosseguindo,
analisamos a legitimidade democratica do Poder Judiciario em exercer tal funcéo de
controle. Aqui, apresentamos o0 segundo pilar de nossa teoria de justificacdo, qual
seja 0 movimento inter-institucional de funcbes. O movimento inter-institucional de
funcdes confere legitimidade extraordinaria ao Poder Judiciario pois este, em razéo
de uma anomalia sistémica, assume, de forma temporaria, a fungcdo dos demais
poderes constituidos, em razdo da inércia destes, sempre com a unica e exclusiva
finalidade de conferir aplicacdo aos preceitos constitucionais. Demonstrou-se que
esta atuacao judicial concretizadora contribui para o desenvolvimento da cidadania,
bem como para a manutencdo do Estado Democratico de Direito, cuja base,
fundamento, € o préprio texto constitucional. Por fim, apresentamos o terceiro pilar
de fundamentacdo de nossa teoria, qual seja a prevaléncia e protecdo aos direitos
fundamentais do cidaddo. Tomando-se em conta estes trés pilares, é permitido ao
Poder Judiciario fazer o controle judicial das omissdes inconstitucionais, seja pelo
constrangimento do agente constitucionalmente obrigado, seja pela supressao
judicial da omisséo. Finalmente, Témis supera sua cegueira dogmatica e se auto
afirma perante os demais poderes, determinando a concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Palavras—chave: Poder Judiciario. Efetivacdo da Constituigdo. Auto Afirmagao.
Témis supera a cegueira dogmatica. Controle Judicial das Omissdes
Inconstitucionais.



ABSTRACT

The present research analyses the possibility of the judicial control of the
unconstitutional omission, in order to materialize constitutional norms. It's been
proved that our Constitution has an open structure, which may bring out opportunistic
omissive behaviors. However, due to the fact the Constitution is imbued with
supreme normativity, we intended to create a painstaking theory of justification, that
legitimates the Judicial Power to control the unconstitutional omission, objectifying
the completely achievement of constitutional provisions. As the first pillar of this
theory, we've analysed the three normative dimensions of the constitutional norms,
which are: existence, validity and efficacy, resulting the conclusion that the
Constitution has an adequating constraint power. Such power derivates of the
supreme normativity of Constitution, maximum expression of the Originating
Constituent Power, and is responsible for its defense against an unconstitutional
action or a omission. As well, we've analysed the evolution of separation of powers
according to the several conceptions of State, demonstrating that the concretive
judicial acting, actually, is a necessity of the conception of State that we live, which
promotes the Judicial Power to an agent responsible for the improvement of
citizenship. Still in that analysis, we’'ve demystified the separation of powers doctrine
as an obstacle to the judicial control of unconstitutional omission, because we've
demonstrated that nothing can be opposed to the constitutional supremacy,
especially that doctrine, due to the fact the separation of powers was created as a
limitation against the abuse of power, and not to justify it. Then, we've analysed the
democratic legitimacy of Judicial Power, because such legitimacy justifies the judicial
control of unconstitutional omission. In this point, we’ve brought up the second pillar
of our justification theory: the inter-institutional movement of functions. The inter-
institutional movement of functions concedes unordinary legitimacy to the Judicial
Power which, based on a systemic anomaly, take up, temporarily, the function of the
others constituted powers, due to their inertia, always exclusively aiming the
fulfillment of constitutional provisions. We've demonstrated that this concretive
judicial acting contributes to improve citizenship and the maintenance of the
Democratic State of law, which bedrock is the Constitution itself. At last, we've
brought up the third pillar of our justification theory, which is the prevalence and
protection of the fundamental rights of the citizens. Therefore, these three pillars
legitimate the Judicial Power to control the unconstitutional omission, by compelling
the constitutional obliged agent, or by judicially suppressing the omission. Finally,
Lady Justice overcomes her dogmatic blindness and reinforce herself upon the
others powers, dictating the fulfillment of the constitutional provisions.

Key-Words: Judicial Power. Concretion of the Constitution. Self-Assurence. Témis
surpass the dogmatic blindness. Judicial Control of the Unconstitutional Omission.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho surgiu da vontade de se realizar um estudo em que a
concretizacao e a efetiva aplicacdo da Constituicdo ndo sejam apenas meras figuras

de retérica, mas uma realidade a ser observada.

Para isso, estruturaremos o estudo realizado em alguns capitulos, cada

um trazendo um tema especifico e pertinente a teméatica posta em analise.

No segundo capitulo, analisaremos o fenébmeno da abertura
constitucional e suas implica¢des. Para isso, primeiramente estudaremos o conceito
de Constituicdo, com o fim de encontrar uma proposta que melhor se adéqlie ao
presente estudo. Depois, partiremos para a andlise do que seja propriamente o
fenbmeno que se designa de abertura constitucional, e como se caracteriza,

legitimamente, uma estrutura aberta de uma Constituigao.

Trataremos também das implicacbes da abertura constitucional em
relacdo a supremacia constitucional. Dessa forma, buscaremos demonstrar se uma
possivel abertura pode comprometer ou nédo a for¢a vinculante da Constituicdo, ou,
ao contrario, se a fortalece. Por derradeiro, analisaremos o perfil da Constituicao
Federal de 1988, segundo os parametros apresentados, isto €, segundo o0 modelo de

abertura constitucional proposto.

A abertura constitucional € um tema de grande relevancia, ja que,
como ficard demonstrado, trata-se de fator essencial para que a Constituicdo se
mantenha atualizada, pelo fato de que viabiliza o processo de transformacao
constitucional, permitindo o constante, atualizado e adequado diadlogo entre a Norma

Méxima e a sociedade.

Com efeito, ndo se pode permitir que o fundamento maximo de
validade de um sistema se torne letra morta, devendo conservar mecanismo de
abertura suficiente para que isso nao aconteca. Tal mecanismo de abertura deve ser
suficiente para que se permita a renovacédo do texto constitucional, ao mesmo tempo

em que o blinda de ataques anti-democraticos.
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No terceiro capitulo, o presente trabalho se prestara ao estudo dos trés
planos normativos de referéncia, especialmente vistos sob a otica da Constituicéo.
Para isso, inicialmente teremos que analisar conceitos importantes que estarao
diretamente ligados a tematica em apreco. Entdo, analisaremos a norma no seu
plano de existéncia, validade e eficacia, para modelarmos os primeiros contornos em

que o trabalho sera sustentado.

Quanto ao plano da existéncia, analisaremos quando uma norma
efetivamente passa a existir no mundo juridico, e qual a nomenclatura que esta
existéncia juridica recebe. Além disso, analisaremos, também, as consequéncias

geradas no ambito deste plano.

Quanto ao plano da validade, consideraremos 0s parametros que nos
permitem dizer se uma norma, inserida num ordenamento juridico, é valida ou né&o.
Também consideraremos as consequéncias da constatacdo da invalidade de uma
norma ou um comportamento. Aqui sera apresentado o poder de constrangimento

compatibilizador da Constituicao, pilar fundamental deste trabalho.

7

Quanto ao plano da eficacia, nosso principal objetivo € estudar a
relacdo entre eficacia e aplicabilidade de uma norma, demonstrando qual o tipo de

interacdo que ha entre elas.

Visto isso, um dos principais objetivos deste estudo € justamente
analisar os efeitos juridicos que decorrem de cada um destes planos normativos,
mostrando a interagao entre eles e a fungdo que cada um exerce na “vida” de uma
norma juridica, principalmente com o fim de entender qual o pressuposto que rege a

aplicabilidade das normas, com o fim de efetiva-las no mundo do ser.

Por fim, ainda em relacdo ao terceiro capitulo, estudaremos a relacao
entre os trés planos normativos e o poder constituinte originario, especialmente no
ambito constitucional, jA que aquele sera responsavel por potencializar a ja suprema

forca normativa da Constituico.

No quarto capitulo, apresentaremos o0s principais estudos realizados
acerca da aplicabilidade das normas constitucionais. Neste sentido, analisaremos as
classificagbes propostas por Cooley, Pontes de Miranda, Gaetano Azzaritti, Vezio

Cristafulli, José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso.
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Depois, visando contribuir para uma nova perspectiva de analise no
que concerne a efetivagdo das normas constitucionais cuja aplicacdo depende de
edicdo de normas regulamentadoras, estudaremos o regime juridico destas referidas

normas constitucionais.

Para isso, primeiramente, delimitaremos o campo de abrangéncia, no
sentido de determinar quais séo as normas ndo regulamentadas objeto de estudo.
Depois, estudaremos o conceito de direito subjetivo, o que influira diretamente na
possibilidade de efetivacdo judicial de tais normas, ja que a previsdo de um direito

subjetivo, pela norma, viabiliza sua exigibilidade judicial.

Passaremos, entdo, a realizar alguns apontamentos criticos, no sentido
de que ndo podemos nos contentar em dizer que uma norma constitucional
dependente de regulamentacdo tenha eficacia negativa (impede a criacdo de
normas contrarias a ela), porque isso seria redundancia, face a supremacia

constitucional.

ApoOs alguns apontamentos criticos, passaremos a analisar o regime
juridico-normativo das normas constitucionais programaticas. Isto €, analisaremos a
sua forca normativa e as condi¢cdes de aplicabilidade concreta de tais normas. Além
disso, estudaremos as mais variadas espécies de eficacia das normas
programaticas, dentre elas: eficacia de revogacdo, de constrangimento,

interpretativa, etc.

Ainda no quarto capitulo, estudaremos as normas programaticas na
visdo de Canotilho. Analisaremos tais normas sob seus ensinamentos,

diferenciando-as, por exemplo, das imposi¢cfes constitucionais legiferantes.

Apresentaremos, também, o atual dilema de Témis, a Deusa da
Justica, representada, neste trabalho, pelo Poder Judiciario como um todo.
Demonstraremos que, hoje, em razdo da inércia dos poderes constituidos eletivos, o
Poder Judiciario esta deixando a posicao de passividade e, inclusive, submissao que
antes lhe era caracteristica, para se auto afirmar como verdadeira instituicdo

necesséria a efetivacdo de um pleno Estado Demaocratico de Direito.

Entretanto, esta postura diferenciada do Poder Judiciario ndo € bem

vista por aqueles que insistem na manutencdo do status quo. Neste sentido,
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levantam barreiras como o dogma da separacdo dos poderes e uma falaciosa
ilegitimidade democratica do Poder Judiciério, no sentido de obstar a atuacao judicial

concretizadora.

Sendo assim, no quinto capitulo, estudaremos o dogma da separacéo
dos poderes. Analisaremos a relacao entre os poderes segundo Aristoteles, Thomas
Hobbes, John Locke, Montesquieu e os federalistas norte-americanos, sempre

focando o tratamento dado ao Poder Judiciario.

Depois, por ser um assunto intimamente ligado ao tema, analisaremos
a separacéo dos poderes segundo os modelos de Estado Liberal, Social, bem como
no Estado Constitucional, demonstrando que a atuacdo judiciaria concretizadora, na
verdade, € uma exigéncia do atual modelo de Estado em que vivemos, tornando o

Poder Judiciario agente responsavel pela promocéao da cidadania.

Por fim, no quinto capitulo, desmistificaremos o dogma da separacao
dos poderes, demonstrando que nada pode ser opor a supremacia constitucional,
principalmente o dogma em epigrafe, pois a separacdo dos poderes foi concebida

como limitagdo ao abuso de poder, e ndo como justificativa do mesmo.

No sexto capitulo, apresentaremos alguns conceitos ligados a atuacao

judicial, tais como a judicializacao da politica e o ativismo judicial, diferenciando-os.

Apos, estudaremos o0s argumentos que nos permitem defender, com
certeza, a legitimidade democratica do Poder Judiciario, quando da sua atuacao

concretizadora.

Para isso, analisaremos a Constituicdo, 0 neoconstitucionalismo, a
protecdo dos direitos fundamentais e das minorias, a necessidade de provocacéo, a
criacdo do direito, 0 modo de escolha dos juizes, bem como suas garantias e 0s

precedentes judiciais como fonte de legitimidade democratica.

Ainda, visando contribuir para a criacdo de uma teoria de justificacédo
higida, apresentaremos os argumentos e as formas de controle da atividade judicial,
no sentido de impedir que esta se torne arbitraria. Neste sentido, podemos citar a
publicidade da atuacao judicial, a motivacdo das decisdes judiciais, a ética judicial,

dentre outros fatores de controle.
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Por derradeiro, depois de toda analise feita, chegaremos ao ponto
chave do trabalho, que € justamente o controle judicial das omissbes
inconstitucionais. Témis finalmente supera sua cegueira dogmatica e se auto afirma
perante 0s demais poderes, determinando a concretizagdo dos preceitos

constitucionais.

Neste Ultimo capitulo, estudaremos as omissdes inconstitucionais
legislativa, executiva e judiciaria, propondo solucbes para sanar tais vicios de
invalidade. Trabalharemos, principalmente, com o0 constrangimento do agente
constitucionalmente obrigado e a supressao judicial da omisséo inconstitucional, pois

sdo formas de controle realizadas pelo Poder Judiciario.

Para a realizacdo do presente trabalho, utilizar-se-a o método indutivo,

conjuntamente com o dialético, historico, estatistico e o comparativo.
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2 CONSTITUICAO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 Conceito

Neste primeiro momento, dada a importancia da Constituicdo ao tema
deste presente trabalho, e tendo em vista que € em funcdo dela que este trabalho
sera desenvolvido, ndo poderiamos deixar de lado a tarefa de estudar o conceito de

Constituicao.

Entretanto, encontrar um conceito de Constituicdo ndo é uma tarefa
facil, mas o faremos tomando por base o que nds consideramos ser minimamente
necessario para que seja demonstrado o espirito constitucional. Em outras palavras,
levaremos em consideragcdo 0 que pensamos ser o minimo essencial para que o

conceito de Constituicdo efetivamente demonstre a funcéo e natureza desta.

Conforme Inocéncio Martires Coelho (2009, p.4), toda pré-
compreensdo tem como uma de suas caracteristicas a irracionalidade, ainda que
minimamente, porgue dentre os fatores que a determinam estdo os pré-juizos, preé-
suposicées ou pré-conceitos, que sdo idéias ou evidéncias ndo submetidas ao

exercicio da razéo.

Dessa forma, faz-se necesséario uma reflexao critica a fim racionalizar a
pré-compreensdo, de modo a transforma-la em um pensamento légico racional
destinado ao convencimento argumentativo, tanto no sentido da manutencdo da
idéia pré-concebida, mas agora embasada em um raciocinio légico de
convencimento; ou no sentido de modificacdo da idéia, a fim de adequa-la ao plano
l6gico racional; ou, ainda, no sentido de superagcdo de tal idéia, por ndo mais se

conseguir manté-la no plano da l6gica racional.

Em consequéncia, Inocéncio Martires Coelho (2009, p.4-5) bem

salienta:
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Posta a questdo em termos de pré-compreenséo constitucional, o primeiro e
radical problema, cuja solucdo condicionara tudo o mais, consiste em
sabermos como ha de ser concebida a Lei Fundamental, se devemos
considera-la apenas como Constituicdo juridica, simples estatuto
organizatorio ou mero instrumento de governo, no qual se regulam todos os
processos e se definem competéncias; ou, pelo contrario, se devemos
admiti-la mais amplamente, como Constituicdo politica, capaz de se
converter num plano normativo-material global, que eleja fins, estabeleca
programas e determine tarefas.

Em outras palavras, devemos primeiramente decidir se a Constituicéo
€ apenas um estatuto do poder, isto é, se se presta somente a organizacao,
instituicdo e delimitacdo do Poder estatal, através de definicdo de competéncias e
atribuicdes, ou se a Constituicdo € também uma carta de Direitos destinada aos
cidadaos, com finalidade de limitar o arbitrio estatal, garantir direitos fundamentais

basicos e transformar a realidade social.

E continua o citado doutrinador (2009, p.5):

[...] a resposta a essas indagacgfes, que dizem respeito a natureza e a
funcdo de uma lei constitucional, surgird do debate teorético-juridico e
teorético-politico travado no ambito da teoria da Constituicdo que é
precisamente, onde se inicia toda compreensao constitucional.

Neste momento, cumpre salientar que nosso objetivo ndo é um
aprofundamento tedrico na teoria da constituicdo, nem mesmo a analise das suas
variadas vertentes como a sociologica, filosofica, politica, dentre outras. Nosso
objetivo, neste primeiro momento, é apenas encontrar um conceito de Constituicdo
que sirva aos propoésitos deste trabalho, qual seja o controle judicial das omissfes

inconstitucionais.

Nosso objetivo agora, entdo, ndo € analisar minuciosamente as teorias
constitucionais modernas, até porgue mesmo que analisassemos uma grande
guantidade de teorias constitucionais, “[...] ainda assim ndo lograriamos alcangar a
formulagdo de um conceito genérico e abstrato, que abrangesse, se ndo a
totalidade, pelo menos a maioria das cartas politicas de que se tem conhecimento
[...]"” (COELHO, 2009, p.12), devido a grande diversidade, inclusive ideoldgica, que

se observa na ordem juridica global.
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Optamos, portanto, em focar a elaboragdo de um conceito abstrato,
que pode nado traduzir todas as realidades constitucionais experimentadas.
Entretanto, que através das experiéncias concretas, resultantes da sua aplicacéo,
possam ser apontados seus erros e acertos, fazendo com que este conceito possa

ser submetido a analise critica, de modo a ser racionalizado.

Sendo assim, tentaremos criar um conceito de Constituicdo que,
conforme a nomenclatura usada pelo proprio Inocéncio Martires Coelho, mas em
sentido diferente do abordado, seja constitucionalmente adequado®. Em outras
palavras, buscaremos a formulagdo de um conceito abstrato de Constituicdo que
represente o objetivo a ser alcancado pelos paises, assim como o € o ideal da

democracia.

Inocéncio Martires Coelho (2009, p.10-11), quando perfaz o introdutorio
acerca dos estudos de Konrad Hesse, explica-nos que este ilustre estudioso da
teoria constitucional preocupou-se em chegar a um conceito de constituicdo que
embora ndo fosse pacifico, tampouco seria rejeitado de imediato pelos seus

opositores.

Nesta diapasdo, citou o caso do professor Orlando Bitar, que foi
submetido a mesma preocupacdo quando foi desafiado pelos seus alunos da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, no comeco dos anos
sessenta, a elaborar um conceito inatacavel de direito constitucional, o qual
respondeu: “é um sistema de normas, que regulam a organizagao, o funcionamento
e a protecdo de um determinado Estado e os direitos e deveres fundamentais de

seus jurisdicionados”.

Este nos parece ser um conceito constitucionalmente adequado,
porque traz em si a afirmagdo de que uma ConstituicAo deve conter normas

essenciais a organizacao do Estado, como as relativas a divisdo de poderes, criacdo

! Inocéncio Martires Coelho em momento algum de sua obra utiliza a nomenclatura

“constitucionalmente adequado” para se referir a um conceito ideal de Constituicdo desvinculado das
experiéncias constitucionais concretas. Para este ilustre doutrinador, “constitucionalmente adequada”
deve ser uma qualidade da teoria da Constituicdo, para que ela possa ser Gtil & metodologia geral do
direito constitucional. E uma teoria da ConstituicAo s6 conseguird essa qualidade se explorar
“corretamente, um novo circulo hermenéutico, consistente na interagdo e na interdependéncia entre
teoria da ConstituicAo e experiéncia constitucional. A primeira, favorecendo a descoberta ou
investigacdo das concretas solucBes juridico-constitucionais; a segunda, fornecendo o material
empirico indispensavel para dar consisténcia a teoria constitucional” (2009, p.12).
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de 6rgaos, distribuicio de competéncias; bem como limitagdo dos poderes
instituidos, concessao de direitos fundamentais e métodos de concretizacdo destes

direitos fundamentais.

Esta ultima funcdo é uma das mais primorosas de qualquer
Constituicdo. Como Lei Fundamental que €, a Constituicdo deve assegurar direitos
fundamentais aos cidadaos, como forma de limitagdo do arbitrio do Estado.

Com efeito, os direitos fundamentais sdo o fim dltimo da producéo,
interpretacdo e aplicacdo de todo ordenamento juridico. E para isso devem estar
devidamente previstos na Carta Constitucional, para que esta lhes empreste a
garantia da eficacia, conferindo-lhes aplicabilidade concreta obrigatéria.

Para conferir aplicabilidade aos direitos fundamentais, a Constituicdo
deve prever métodos de concretizad-los. Assim, mais que prever direitos, a
Constituicao deve prever mecanismos de concretizacdo dos mesmos (garantias), ja
que um direito desprovido de aplicabilidade real ndo é um direito em si mesmo, mas

antes uma forma de opressao.

Além disso, a Constituicdo deve conservar uma estrutura
suficientemente aberta, para que ela possa dialogar com a sociedade a qual esta
inserida, de modo a permitir o aprimoramento de seu conteudo (transformacéo

constitucional), garantindo-lhe a caracteristica da aplicabilidade, relevancia e justeza.

E neste sentido a licdo do mestre constitucionalista José Joaquim

Gomes Canotilho (2002, p.1145), ao dizer que a constituicao:

[..] E um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess),
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepcgdes cambiantes da verdade e da justi¢a [...].

A realidade social, entdo, € necessaria ao entendimento do Direito
Constitucional, ja que como profetiza o grande mestre José Afonso da Silva (2009,
p.31), trata-se de um campo onde se verifica grande influéncia da realidade social,

politica e ideologica.
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Portanto, a realidade social deve ser levada em consideragdo no
processo transformacao da Constituicdo, de modo que esta se adéque a realidade e
que também se faca valer nesta (transformando-a), impedindo-se, assim, que se
torne letra morta e ultrapassada no tempo. Em outras palavras, a realidade social é
pressuposto da vida constitucional, sendo fator de sua criacdo e agente
condicionador de sua evolugéo e aplicagao.

O processo de transformacgdo constitucional acontece, por exemplo,
através da incorporacdo de novas normas, resultantes de experimentacdes vividas
na realidade social, ou mesmo de inovada interpretacdo dada aos preceitos
constitucionais com base em uma experiéncia concreta até entdo ndo submetida a
analise. E para que este processo ocorra, a constituicdo deve estar aberta a recebé-

lo.

Portanto, entendemos que Constituicio € uma estrutura
suficientemente aberta, que se destina a instituicdo e organiza¢do do Estado, além
de se consubstanciar em um instrumento de afirmacdo dos direitos e garantias

fundamentais.

Quanto a instituicdo e organizacdo do Estado, estdo compreendidas
aqui a previsdo das funcbes estatais, os 6rgdos a desempenha-las, a forma e o
limite de exercicio das mesmas, bem como o0 sistema politico e de governo

adotados.

BN

Quanto a afirmacdo dos direitos e garantias fundamentais, estao
compreendidos aqui a previsdo propriamente dita destes direitos, seja através de
disciplina legal ou de inferéncia principiolégica, além dos mecanismos de

concretizacdo, em caso de violagcdo dos mesmos.

E para que todas estas normas se conservem vivas no tempo, é
estritamente necessaria uma abertura constitucional minima para que a Constituicao
consiga realizar um dialogo com a realidade social que a cerca, propiciando o

processo de transformacao constitucional.
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2.1.1 Estrutura aberta da constituicao

Como explicitado no topico anterior, o conceito formulado traz como um
dos elementos da constituicdo uma “estrutura suficientemente aberta”. Passaremos,

dessa forma, a estudar o quéo aberta uma constituicdo deve ser.

Ha que se diferenciar neste momento a abertura constitucional da
abertura das normas constitucionais. Canotilho (2002, p.1.167) nos explica que a
abertura constitucional € uma abertura horizontal, que demonstra a incompletude
[normativa] e fragmentariedade do sistema constitucional. J4 a abertura das normas
constitucionais € uma abertura vertical, porque permite a atuacdo da atividade
legislativa concretizadora, devido a generalidade e indeterminacdo de muitas normas

presentes no texto constitucional.

Assim, ao tratarmos aqui da estrutura aberta da constituicdo, entenda-
se que estamos nos referindo tanto a abertura da prépria Constituicdo, quanto das

normas que a compdem.

Flavia Piovesan (2003, p.24), analisando os ensinamentos de Hesse,
afirma que este estudioso considera a Constituicdo uma obra aberta, incompleta e
imperfeita. Entretanto, trata-se de uma estrutura conscientemente aberta que, ao
mesmo tempo em que conserva sua abertura, também fixa o0 que ndo deve

permanecer aberto.

Ora, a Constituicdo ndo pode estar totalmente aberta, sob pena de ser
violada nos seus pontos mais fundamentais, colocando em perigo a unidade do
ordenamento juridico (seguranca juridica), o desenvolvimento da sociedade e o

préprio Estado Democratico de Direito.

Da mesma forma, a Constituicdo também néo pode estar totalmente
fechada, sob pena de perder a capacidade de dialogar com a sociedade, podendo-
se transformar num instrumento de opressdo e de legitimacdo de regimes

autoritarios.
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O que, entdo, deve permanecer aberto em uma Constituicdo e o que
ndo deve? Em outras palavras, que matérias a Constituicdo deve regular e quais
matérias ela pode deixar a cargo da imaginacao do legislador ordinario para que

sejam reguladas?

Para sabermos o que deve permanecer aberto em uma Constituicao,
utilizaremos o método de exclusdo. Isto é, partindo-se do que essencialmente deve
estar disciplinado na constituicdo chegaremos a que assuntos o legislador ordinario

pode ou néo dispor.

E para sabermos quais assuntos sdo essenciais, utilizaremos o
conceito de “reserva de constituicdo”, de José Joaquim Gomes Canotilho. Segundo
este grande constitucionalista (2002, p.1126), “entende-se por reserva de
constituicdo o conjunto de matérias que devem estar e ndo podem deixar de estar

normativamente contempladas num texto constitucional [...]” 2.

E continua o constitucionalista portugués (2002, p.1126):

[...] Em termos tendenciais, a idéia de reserva de constituicdo aponta para a
existéncia de certos ndcleos de matérias que, de acordo com o espirito do
tempo e a consciéncia juridica geral da comunidade, devem estar
normativamente contemplados na lei proeminente dessa comunidade [...].

A reserva constitucional dos tempos modernos, a nosso ver, foi
demonstrada no conceito de Constituicdo explicitado no topico anterior. Uma
constituicdo deve trazer normas referentes a organizacdo do Estado, bem como

normas fundamentais que especifiguem e protejam os direitos fundamentais.

Quanto a organizacdo do Estado, por exemplo, pensamos ser de
clareza solar que esta matéria se enquadra no rol de assuntos que devem compor
taxativamente o texto constitucional. Em outras palavras, as fun¢des do Estado, bem

como suas limitages (instituicdo e delineacdo do exercicio do poder), ndo podem

% Importante salientar que Canotilho faz uma ressalva quanto a reserva de constituicdo. Diz o grande
mestre “as constituicbes ndo sdo ‘sistemas fechados’, antes se apresentam como conjuntos
estruturantes/estruturados abertos a evolugdo ou desenvolvimento. Por isso, se a realidade
constitucional é avessa a petrificagdo de conteudo e a rigidificagdo do ‘sempre igual’, é lé6gico também
que nao existam ‘conteldos imutaveis e inalteraveis da constituicao’. Em termos absolutos, ndo ha
uma reserva de constituicdo” (2002, p.1126).
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estar ausentes, nem consubstanciadas em normas de estrutura aberta, isto €, serem

passiveis de criacdo ou modificacdo posterior a constituicao.

Ora, “[...] ndo se quer deixar em branco, ao arbitrio dos governantes ou
a lei ordinaria, qualguer aspecto que pareca mais delicado na regulamentacdo do
poder politico” (MIRANDA, 1996 p.33), justamente porque isso poderia levar a
tirania, ao abuso de poder e ao arbitrio opressor do Estado Leviatd, desnaturando a

funcado de instrumento democratico da Constituicao.

Por outro lado, € pacifico o entendimento de que o legislador
(constituinte) ndo pode prever e positivar todos os temas fundamentais (reserva
constitucional), devido, principalmente, a dinamicidade e complexidade da sociedade

moderna.

Segundo anota Canotilho (2002, p.1127):

[...] A ‘pluralizacdo dos mundos’ que caracteriza a nossa sociedade (no
dominio das religibes, das idéias, dos valores, da estética, da moral) torna
crucial o problema de saber se a constituigdo deve condensar os ‘principios
superiores’ objecto de consenso ou se deve também incluir os dissensos de
minorias (religiosas, étnicas, sexuais).

E exatamente pelo fato da constituicio ser um reflexo do
desenvolvimento de uma sociedade que Canotilho (2002, p.1127) observa que

mesmo “a reserva da Constituicdo deve estar aberta aos temas do futuro”.

Note que estes “temas do futuro”, ou temas essenciais que surgirdo no
futuro, fazem parte de uma reserva constitucional ficta, jA que estes deveriam estar
disciplinados na constituicdo, mas por serem desconhecidos, ou ndo desenvolvidos,

ainda nao o estao.

Entretanto, por serem essenciais, fatalmente serdo integrados a
constituicdo, razdo pela qual a constituicdo deve preservar uma abertura para que
estes temas possam vir a integra-la em algum momento. E em raz&o disso que
entendemos que esses temas essenciais do futuro correspondem a “reserva aberta”

da constituig&o.
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Em outras palavras, referimo-nos a reserva aberta todos os assuntos
essenciais que virdo (ou pelo menos deveriam) a integrar o corpo da constituicao
(reserva ficta), através de uma estrutura aberta cuidadosamente construida para

recebé-los. Em suma: reserva aberta = reserva ficta + abertura constitucional.

Veja o particular caso dos direitos fundamentais: como o legislador nao
pode prever e positiva-los todos, e dada sua importdncia em qualquer experiéncia
constitucional, entdo os direitos fundamentais ainda ndo contemplados pelo texto
constitucional integram o ndcleo de temas considerados como objeto de reserva

aberta de qualquer constituicao.

Desta afirmacao pode-se inferir que os direitos fundamentais devem

ser, ao mesmo tempo, objeto de reserva “atual”’ e reserva aberta da constitui¢ao.

Os direitos fundamentais sao objeto de reserva atual no sentido de que
os direitos devem compor o texto fundamental, por terem status de temas
essenciais. Além disso, os ja disciplinados, seja através de normas ou de principios,
devem ser protegidos a qualquer custo, ndo podendo ser abolidos ou expurgados do

texto constitucional.

A titulo de exemplo, podemos citar o artigo 60, 84° IV da nossa
Constituicdo Federal de 1988 que diz, in verbis: “§ 4° - N&o serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias
individuais”.

Como se depreende, a Constituicdo Federal de 1988 realizou um
movimento de fechamento, com a finalidade de protecéo dos direitos fundamentais
ja positivados (reserva atual), na medida em que se impede a abolicdo (supressao),

e mesmo restricdo, dos mesmos.

Por outro lado, os direitos fundamentais sao objeto de reserva aberta
guando submetidos a abertura constitucional, no sentido de que a Constituicao deve
garantir que os direitos ainda ndo contemplados possam vir a integrar o texto

constitucional.

A titulo de exemplo, podemos citar o artigo 5° 82° da nossa
Constituicdo Federal de 1988 que diz, in verbis: “Os direitos e garantias expressos

nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”.

Como se vé, a Constituicdo Federal realizou um movimento de
abertura, permitindo que outros direitos e garantias, ndo expressos na Constituicao,

possam ser assegurados aos cidadéaos brasileiros.

Destaca-se, agora, a observacgéo de Flavia Piovesan (2003, p.25):

A Constituicdo, ao deixar conscientemente por regular certas tarefas
(incompletude material), ao optar por uma técnica legislativa de normas
abertas, principios e clausulas (estrutura aberta de normas constitucionais)
e ao aceitar a mudanc¢a ou mutacao constitucional como fenémeno inerente
a propria historicidade da vida constitucional (abertura ao tempo), converte-
se em instrumento democrético, possibilitador de confrontacdes e decisbes
politicas [...].

A constituicdo, dessa maneira, “ndo € apenas um “texto juridico” mas
também uma expressdo do desenvolvimento cultural do povo” (Canotilho, 2002,

p.1127). E mais que um escrito, € um instrumento de garantia dos cidadéos.

Conforme preleciona Jorge Miranda (1996, p.33):

A idéia de Constituicdo € de uma garantia e, ainda mais, de uma direccao
de garantia. Para o constitucionalismo, o fim estd na proteccdo que se
conquista em favor dos individuos, dos homens cidadaos, e a Constituicdo
ndo passa de um meio para o atingir. O Estado constitucional € o que
entrega a Constituicdo o prosseguir a salvaguarda da liberdade e dos
direitos dos cidadaos, depositando as virtualidades de melhoramento na
observancia dos preceitos que sejam algcados a um plano hierarquicamente
superior. A Constituicdo é a primeira garantia dos direitos individuais.

Dessa forma, as normas constitucionais que refletem o fim de protecao
dos cidaddos devem permanecer fechadas, para que ndo possam ser alteradas.
Ressalvada a hipotese criagdo de novos meios de protecdo ou a melhoria dos ja

existentes, caso em que se observard uma abertura, para este Unico objetivo.

Portanto, quando dissemos, inicialmente, que a estrutura, tanto da
Constituicdo, quanto da norma, deve ser “suficientemente” aberta, quer dizer que ela

deve ser fechada o bastante para resistir as agressdes tiranicas que possa sofrer,
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mas deve ser aberta o suficiente para permitir a incorporagcdo de novos meios de

defesa dos cidadaos, ou o aprimoramento dos j& existentes.

Colocando em outros termos, a constituicAo deve permanecer
suficientemente aberta para que além de cumprir sua funcdo de instrumento de
dialogo com a sociedade, permitindo a captacdo dos anseios desta pela classe
politica, também cumpra sua funcdo de protecdo prépria e da sociedade contra a

tirania, abuso de poder e inércia dos poderes publicos.

2.2 A Forca Normativa da Constituicdo: A Supremacia Constitucional

7

A forca normativa da Constituicdo ja € um conceito consagrado, e
embora a teoria alema o tenha abordado com precisao, buscaremos uma definicao
gue melhor se adégue ao estudo. Assim também o serd em relacdo a supremacia

constitucional.

Para isso, teremos que fazer algumas consideracdes iniciais acerca
dos institutos precursores da Constituicdo e da importancia (for¢a) regulamentativa

gue possuiam em suas respectivas épocas.

Uma das primeiras formas de regulamentacdo que contribuiu para a
atual nogdo de Constituicdo remonta a Grécia Antiga. “Na célebre obra de
Aristoteles, A politica, esta clara a distincdo entre leis constitucionais e leis outras,
comuns ou ordinarias” (FERREIRA FILHO, 2005, p. 3).

As leis constitucionais eram chamadas de “topdi”, ao passo que as leis
comuns eram chamadas de “nomdi”. Dessa maneira, as “topdi” eram consideradas
normas superiores, das quais as “nomoi” [he deviam respeito e obediéncia. Vé-se
gue ja naquela época surgia a nocao de leis fundamentais, superiores as demais,

nocao esta bem parecida com a que temos hoje em relagdo a Constituigao.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2005, p.4):
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A idéia de Constituicdo escrita, instrumento de institucionalizacdo politica,
ndo foi inventada por algum doutrinador imaginoso; € uma criagéo coletiva
apoiada em precedentes histéricos e doutrinarios. Elementos que se vao
combinar na idéia de Constituicdo escrita podem ser identificados, de um
lado, nos pactos e nos forais ou cartas de franquia e contratos de
colonizacdo; de outro, nas doutrinas contratualistas medievais e na das leis
fundamentais do Reino, formulada pelos legistas. Combinacdo esta
realizada sob os auspicios da filosofia iluminista.

Os pactos e as cartas de franquia tém em comum o fato de que ambos
foram produzidos na forma escrita, e ambos consubstanciavam a protecdo aos
direitos individuais dos cidadaos. Esbogcavam, entdo, uma das primeiras formas de
limitacdo dos poderes do Estado, cujas caracteristicas viriam a fazer parte do que

hoje conhecemos por Constituicao.

Um dos mais famosos pactos € a Magna Carta, documento que o Rei
Joao Sem Terra da Inglaterra foi obrigado assinar, em 1215, jurando-lhe obediéncia
e acatando a imposicao da limitacdo dos seus poderes.

Com relacdo aos contratos de colonizacao, caracteristicos das colénias
da América do Norte, foram importantes porque estabeleciam regras comuns que
regeriam a sociedade recém criada, huma terra que procurava se desvencilhar do

passado de intolerancia e perseguicéo religiosa.

As leis fundamentais do Reino, por sua vez, foram criadas na Franca,
como forma de combater as limitacbes da Monarquia, impedindo-se o

enfraquecimento da Coroa.

Segundo Manoel Gongalves ferreira Filho (2005, p.5):

[...] Afirmava essa doutrina que, acima do soberano e fora do seu alcance,
h& regras que constituem um corpo especifico, seja quanto a sua matéria,
seja quanto a sua autoridade, seja quanto a sua estabilidade. Quanto a sua
matéria, que é aquisicdo, o exercicio e a transmissdo do poder. Quanto a
sua autoridade, que é superior as regras emanadas do Poder Legislativo
ordinario que séo nulas se com elas conflitarem. Quanto a sua estabilidade,
enfim, pois sdo imutaveis, ou, ao menos, como concediam alguns, somente
alteraveis pelos Estados Gerais.
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Por derradeiro, conclui (2005, p.5) que “nessa doutrina, encontra-se
indubitavelmente a fonte da superioridade e da intocabilidade das regras

concernentes ao poder, que se empresta as Constituicées escritas”.

Portanto, como se V€, as leis fundamentais do reino ja assumiam uma
funcdo que a Constituicdo de hoje viria a desempenhar, qual seja a de norma
superior de um ordenamento, bem como a caracteristica que deriva desta
superioridade, qual seja a intocabilidade de suas normas (supremacia

constitucional).

Feitas estas considerac¢fes iniciais, € necessario tecer alguns breves
apontamentos acerca da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, com o fim de
mostrar as contribuicbes desta teoria no sentido de revelar a forca normativa
superior da constituicdo, bem como inferir uma de suas caracteristicas mais

importantes, qual seja a supremacia constitucional.

2.2.1 Breves consideracfes acerca da teoria pura do direito

A teoria pura do Direito foi criada por Hans Kelsen, que objetivou o
estudo do direito positivo. Entretanto, Hans Kelsen ja na primeira pagina de sua obra
adverte que tal teoria tinha como objetivo conhecer Unica e exclusivamente o seu

objeto.

Explica Hans Kelsen (1998, p.1):

Quando a si prépria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa
gue ela se propfe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe séo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental.
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A estes elementos, que sdo estranhos a ciéncia juridica, foi dada a
denominacgéo de metajuridicos. Em outros termos, os elementos metajuridicos sédo
as outras ciéncias, tais como a sociologia e a psicologia, que influenciam o direito,

mas das quais Kelsen procurou se afastar quando da elaboracéo de sua teoria.

Isto ndo significa, entretanto, que Kelsen nao tinha qualquer apoio
filoséfico ou socioldgico. Ele possuia tal apoio, mas era escolhido de acordo com sua

concepcao objetiva de Estado e norma. Por exemplo, seu apoio filoséfico era Kant.

Por fim, ressalta José Afonso da Silva (2008, p.30):

Kelsen, porém, ndo desconhece que na base de todo Direito existem dados
sociais, isto €, uma realidade social complexa, que o explica e a qual se
destina, e também que o Direito é inspirado por teorias e principios
filosoficos, relacionados com a norma positiva, mas estes sdo problemas
metajuridicos, segundo diz, e seu estudo ndo compete ao jurista como tal,
mas ao sociélogo e ao filésofo. Sua teoria pura do Direito visa a expurgar a
ciéncia juridica de toda classe de juizo de valor moral ou politico, social ou

filosofico.

Portanto, ainda que Kelsen ndo desconhecesse a influéncia da
realidade social para a dinamicidade do Direito, preferiu ficar indiferente a ela, para a
elaboracdo de uma teoria do direito que fosse pura, isto é, que considera o direito

apenas no seu aspecto positivo (normativo).

2.2.1.1 A natureza “dever ser” da norma

Antes de prosseguir ao estudo da lei fundamental, cumpre-nos estudar
a natureza da norma na visao de Kelsen. Este (1998, p.4) preleciona que “[...] com o
termo “norma” se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que
um homem se deve conduzir de determinada maneira [...]. Na verdade, a norma é

um dever-ser, e 0 ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser [...]".
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A norma, dessa maneira, representa abstratamente “um ato intencional
dirigido a conduta de outrem” (1998, p.4). E o ato de vontade situado no plano do
“ser” pode ou nao estar de acordo com este ato prescrito pela norma, situada no
plano do “dever ser”. Portanto, aquilo que é (fato) pode ou ndo corresponder ao que
deve ser (norma), jA& que o ser somente correspondera ao dever ser se aquele

estiver de acordo com o contelido deste.

Note que a conduta do dever ser pode encontrar correspondéncia no
ser, mas isto ndo significa que ambas as condutas sejam iguais. Dai a adverténcia
de Hans Kelsen (1998, p.5):

[...] A conduta que é e a conduta que deve ser ndo sao idénticas. A conduta
gue deve ser, porém, equivale a conduta que € em toda a medida, exceto
no que respeita a circunstancia (modus) de que uma é e a outra deve ser.
Portanto a conduta estatuida numa norma como devida (como devendo ser)
tem de ser distinguida da correspondente conduta de fato [...].

Assim, segundo mostra os ensinamentos de Kelsen, mesmo que uma
conduta que se situe no plano do ser equivalha a uma conduta situada no plano do
dever ser, elas ndo serdo idénticas, pelo fato de se encontrarem em planos

diferentes.

Ha, ainda, que se diferenciar as dimensdes objetivas e subjetivas do
dever ser, sob a perspectiva do ser. Para Kelsen (1998, p.6), “[...] ‘dever-ser’ é o
sentido subjetivo de todo o ato de vontade de um individuo que intencionalmente
visa a conduta de outro [...]". Assim, dever ser, no sentido subjetivo, corresponde a

conduta de um individuo que entende estar agindo de acordo com o que deva ser.

Entretanto, adverte Kelsen (1998, p.6) que “[...] nem sempre um tal ato
tem também objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse ato tem
também objetivamente o sentido de dever-ser € que designamos o dever-ser como
‘norma’ ” (1998, p.6).

O fato do “dever ser” constituir o sentido objetivo do ato “exprime que a
conduta a que o ato intencionalmente se dirige € considerada como obrigatéria
(devida), ndo apenas do ponto de vista do individuo que pde o ato, mas também do

ponto de vista de um terceiro desinteressado [...]" (1998, p.6). Assim, dever ser, no
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sentido objetivo, corresponde a uma conduta obrigatéria praticada por um individuo,
esteja ele consciente ou ndo desta obrigatoriedade.

Portanto, podemos concluir que o ser representa o sentido subjetivo do
dever ser, quando o ato de vontade é espontaneamente praticado como o individuo
0 cré que deveria ser. Por outro lado, o ser representa o sentido objetivo do dever
ser, quando o ato é praticado por ser obrigatério, seja este ato orientado ou ndo em

razdo desta obrigatoriedade.

Note, entdo, que o dever ser objetivo ndo considera a vontade como
pressuposto de sentido, mas sim a coincidéncia, consciente ou n&o, do ato praticado
com uma conduta obrigatoriamente imposta. Em outras palavras, ha uma conduta
obrigatoriamente imposta e 0 ato a ser praticado se orienta de acordo com ela,

independentemente do querer.

Tendo em vista isso, somente o dever ser objetivo se traduz em norma
vélida, vinculando todos os seus destinatarios. Isso porque, o dever ser objetivo traz

insito em si a obrigatoriedade de obediéncia da conduta imposta pela norma.

Trata-se da licdo que Kelsen nos ensina (1998.p.6):

[...] Muito embora o querer, cujo sentido subjetivo é o dever-ser, tenha
deixado faticamente de existi, uma vez que, com a vontade, nao
desaparece também o sentido, o dever-ser; uma vez que o dever-ser ‘vale’
mesmo depois de a vontade ter cessado, sim, uma vez que ele vale ainda
gue o individuo cuja conduta, de acordo com o sentido subjetivo do ato de
vontade, é obrigatéria (devida) nada saiba desse ato e do seu sentido,
desde que tal individuo é havido como tendo o dever ou o direito de se
conduzir de conformidade com aquele dever-ser. Entdo, e s6 entdo, o
dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’, € uma ‘norma valida’ (‘vigente’),
vinculando os destinatarios|...].

Muito embora algumas criticas possam ser tecidas a teoria pura do
Direito, foi através da contribuicdo de Hans Kelsen que a natureza de dever ser da
norma juridica foi revelada (SILVA, 2009, p.31).
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2.2.1.2 Lei fundamental: fundamento de validade e unidade do sistema

Uma das questdes que preocupou Hans Kelsen (1998, p. 135) na
formulacdo da Teoria Pura do Direito foi o fundamento de validade de um sistema
normativo. Se o Direito € concebido como um sistema de normas, o que fundamenta
a unidade destas normas, isto é, o que as legitimam como conjunto? Além disso,

guando uma norma é valida e de onde ela retira o seu fundamento de validade?

Quanto a justificacdo de validade, “dizer que uma norma que se refere
a conduta de um individuo ‘vale’ (é ‘vigente’), significa que ela € vinculativa, que o
individuo se deve conduzir do modo prescrito pela norma” (KELSEN, 1998, p.135).
Em outras palavras, norma valida é puro dever ser objetivo, sem vinculacao alguma

com O ser.

Quanto ao fundamento de validade das normas Kelsen (1998, p.135)

pondera:

[...] @ questdo de porque é que a norma vale - quer dizer: por que é que 0
individuo se deve conduzir de tal forma - ndo pode ser respondida com a
simples verificacdo de um fato da ordem do ser, que o fundamento de
validade de uma norma néo pode ser um tal fato. Do fato de algo ser nédo
pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser se
ndo pode seguir que algo é. O fundamento de validade de uma norma
apenas pode ser a validade de uma outra norma [...].

Assim, a norma nao depende dos fatos para ser valida, ao contrario,
depende apenas de um outro dever ser. A norma da qual outra lhe extrai a validade
e figurativamente chamada de norma superior e assim se segue numa cadeia
sucessiva. Portanto, uma norma é valida porque encontra pertinéncia de validade
com uma norma exatamente superior a ela, e assim se segue numa escala

ascendente.

E continua (1998, p.136):
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[...] A indagacdo do fundamento de validade de uma norma néo pode, tal
como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima
e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de
se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo
pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm).

Dessa forma, todas as normas tém como fundamento de validade a
pertinéncia com a norma fundamental, razdo pela qual as normas validas formam,

junto com a constituicdo, um sistema de normas (ordenamento juridico).

Portanto, “[...] € a norma fundamental que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as

normas pertencentes a essa ordem normativa” (KELSEN, 1998, p.136).

Sendo assim, a Constituicdo ostenta o atributo da normatividade
méaxima, sendo o elo de unido e fundamento de validade de todo ordenamento
juridico. Esta é a forca normativa da Constituicdo, da qual decorre necessaria e

logicamente a sua caracteristica de ser suprema, a qual sera estudada mais a frente.

2.2.1.3 A norma fundamental hipotética e a Constituicao juridico-positiva

Primeiramente, conforme preleciona José Afonso da Silva (2009, p.30),
a Constituicdo segundo Kelsen € norma, mas norma pura, em coeréncia com o
normativismo metodolégico de sua teoria, que concebe o direito apenas como direito
positivo, isto €, como puro dever ser, livre de qualquer fundamentagédo socioldgica,
politica ou filosofica. O austriaco, nascido em Praga, buscava com essa idéia que o
direito ficasse livre das influéncias comuns do periodo, como da filosofia e da
religido.

A constituicdo, na teoria pura do Direito é compreendida em dois

sentidos: logico-juridico e juridico-positivo. No sentido l6gico juridico, ou juridico-
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epistemologico, a constituicdo é norma hipotética fundamental, que serve de
pressuposto légico transcendental a constituicdo concreta (juridico positiva). No
sentido juridico positivo, a constituicdo € norma positiva suprema, determinada,

efetivamente estabelecida.

Portanto, a norma fundamental hipotética representa o pressuposto
l6gico de validade da norma positiva suprema. Em outras palavras, a horma posta

retira sua validade da norma pressuposta.

2.2.2 A Supremacia constitucional

Como vimos anteriormente, a Constituicdo é responsavel pela unidade
do sistema normativo, além de ser o fundamento de validade deste, em razéo de sua
normatividade maxima. Deste atributo decorre a caracteristica da supremacia

constitucional.

Uma norma, para ser valida, tem que buscar fundamento de validade
numa norma superior, em escala ascendente, “de tal modo que todas as normas,
cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental, formam um

sistema de normas, uma ordem normativa” (FERRARI, 2001 p.30).

Quanto a escala ascendente de relacdo de validade das normas, Hans
Kelsen nos ensina que (1998, p.155):

[...] A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - €, portanto,
o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.
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Desta forma, uma das grandes contribuicbes de Hans Kelsen foi
conceber a estrutura escalonada do sistema normativo, com a Constituicdo sendo a
norma mais importante, a norma maior, a horma suprema, e que por isso todas as

outras normas Ihe devem obediéncia, sob pena de serem invalidas.

Isto traz consequéncias juridicas importantes, como, por exemplo, a
idéia do controle de constitucionalidade. Neste introdutério cumpre apenas destacar
que tal controle tem como pressuposto justificador a obediéncia aos preceitos da

Constituicao.

Se, por exemplo, uma norma estd em desacordo com a Constituicao,
isto significa que esta norma nao partilha do fundamento de validade do sistema,
representado pela propria Constituicdo. Dessa forma, para que se garanta a
seguranca da ordem normativa, pelo respeito a Constituicdo, deve-se expurgar a

norma invalida.

Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho (2009, p.17): “como a
Constituicdo é hierarquicamente superior, pela sua posi¢do, natureza e funcdo no
ambito do ordenamento juridico, ndo existe outra alternativa: afasta-se a lei e aplica-

se a Constituicdo. Nisto consiste a supremacia constitucional”.

Entretanto, a idéia da supremacia constitucional ndo pode ser
analisada somente do ponto de vista da existéncia de uma norma contraria a
Constituicdo. Deve também ser analisada do ponto de vista do descumprimento de

uma ordem dada pela Constitui¢ao.

Trata-se da licdo de José Afonso da Silva (2009, p.46):

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz
apenas com a atuacéo positiva de acordo com a Constituicdo. Exige mais,
pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constituicao
assim a determina, também constitui conduta inconstitucional.

Entdo, por exemplo, a ConstituicAo pode ser desrespeitada pela
criacdo de uma norma que contraria seus preceitos, ou pela ndo criacdo de uma

norma ou programa que ela ordenou que fossem criados. Destaca-se que ambas as
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formas de desrespeito ao texto constitucional representam uma afronta merecedora

de repreensao enérgica.

Portanto, a supremacia constitucional se traduz na forca que a
constituicdo tem de fazer valer os seus preceitos, seja expurgando uma norma que a

contrarie, ou fazendo cumprir ordem que proferiu.

2.2.2.1 Supremacia constitucional X Abertura constitucional

Entendemos ser pertinente este topico frente ao presente trabalho que
se desenvolve. Poder-se-ia indagar: uma possivel abertura constitucional né&o

afetaria a forca da constituicdo de se fazer valer?

Depende. A resposta a esta pergunta pode ser positiva ou negativa, a

depender dos elementos considerados.

Se a abertura constitucional for tamanha, a ponto de que matérias,
como a disciplina dos direitos fundamentais, sejam deixadas a cargo do legislador
ordinario, ou, ainda que estejam disciplinadas na constituicdo, mas as normas
constitucionais se revelem genéricas, entdo a constituicdo teria sua forca
concretizadora prejudicada, porque a concretizacdo da Constituicdo ndo dependeria

mais apenas de sua normatividade.

Agora, se a abertura constitucional for suficiente, como defendido neste
trabalho, ao ponto da Constituicdo ser sensivel a dinamicidade social, mas a ponto
de resistir a qualquer abuso de poder, entdo a constituicdo mantera sua forca

concretizadora em plena vitalidade.

E claro, também, que a forca concretizadora da Constituicio depende
dos oOrgaos encarregados de aplica-la, mas essa discussdao sera travada mais

adiante.

Quanto a abertura constitucional, digna de mencdo € a observacao

feita pela professora Flavia Piovesan (2003, p.24): “[...] O fato de a Constituigdo
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estar aberta ao tempo néo implica na dissolugdo ou diminuicdo da forgca normativa
de seus preceitos, na medida em que o texto apresenta for¢a juridica obrigatoria e

vinculante [...]".

Portanto, uma abertura constitucional suficiente n&o torna a
Constituicdo fragil, ao contrario, a fortalece, até mesmo porque uma suficiente

abertura também é pressuposto de sua evolugao.

2.3 Classificagcao das Constituicdes

Quanto a classificacdo, optamos por discutir apenas as classificacdes
mais importantes para o tema do presente trabalho, e que nos ajude a entender em
quais destas classificagbes a nossa Constituicdo Federal 1988 se amolda e,

principalmente, o porqué.

Sendo assim, trataremos sobre a classificacdo da constituicdo segundo
seu conteudo, isto é, a natureza das matérias que se encontram disciplinadas em

seu texto, se sdo essencialmente constitucionais ou nao.

Abordaremos a classificacdo que leva em conta a forma como seu
conteudo se apresenta, sendo escrita ou costumeira. Tem-se, também, a
classificagdo que tem por base a flexibilidade ou mutabilidade da constituicdo, que
estabelece o grau de dificuldade para alteracéo e atualizacéo de seu texto, podendo

ser rigida, semi-rigida ou flexivel.

Trataremos da classificacdo que leva em consideracao a extenséo do
tratamento dados aos assuntos pela constituicdo, podendo ser analitica ou sintética.
Tem-se, ainda, a classificacdo que tem como pressuposto a origem do Poder
Constituinte, isto €, o processo de criacdo da mesma, sendo democratica ou imposta

(outorgada).
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Por fim, também trataremos da classificacdo que leva em conta a
finalidade da constituicdo, sendo ela, dessa forma, constituicdo-garantia,

constituicdo-balanco ou constituicdo-dirigente.

2.3.1 Constituicdo material e Constituicao formal

Quanto ao contetdo as constituicbes podem ser classificadas como

materiais ou formais.

Segundo preleciona Paulo Bonavides (2008, p. 80):

Do ponto de vista material, a Constituicdo € o conjunto de normas
pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteddo
basico referente a composicdo e ao funcionamento da ordem politica

exprime o aspecto material da Constituicao.

Dessa forma, materialmente constitucional serd a norma que trata de
assuntos fundamentais do Estado, como a sua organizagao politica, bem como dos
seus cidaddos, como os direitos fundamentais, além de outros assuntos
considerados fundamentais a ponto de se dignarem a receber o status de matéria

constitucional.

E conclui o célebre constitucionalista Paulo Bonavides (2008, p.81):

Em suma, a Constituicdo, em seu aspecto material, diz respeito ao
conteddo, mas tdo-somente ao conteldo das determinagdes mais
importantes, Unicas merecedoras, segundo o entendimento dominante, de
serem designadas rigorosamente como matéria constitucional.
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Vé-se, entdo, que a constituicdo, em sentido material, esta intimamente
ligada ao conceito de reserva da Constituicdo de Canotilho, j& que somente o0s

temas essenciais sédo dignos de serem considerados temas constitucionais.

Observa-se, entretanto, que ndo ha uma férmula exata para identificar,
com precisao, quais temas sao essencialmente constitucionais e quais nao sao. Eles
decorrem, como ja vimos, da pré-compreensdo constitucional e da experiéncia

histérica de cada povo.

Por outro lado, Constituicdo formal é a nomenclatura utilizada para se
designar todas as matérias que, embora ndo sejam consideradas elementos
essenciais, integram o corpo da Constituicdo. Dessa forma, a Unica razdo destas
matérias serem consideradas constitucionais é porgque integram solenemente o

documento constitucional.

Assim é a licdo de Paulo Bonavides (2008, p. 81):

As constituicbes ndo raro inserem matéria de aparéncia constitucional.
Assim se designa exclusivamente por haver sido introduzida na
Constituicdo, enxertada no seu corpo normativo e ndo porque se refira aos
elementos bésicos ou institucionais da organizag&o politica.

Sendo assim, se 0 aspecto material da Constituicdo diz respeito
somente ao conteudo; o aspecto formal da Constituicdo diz respeito somente a
forma como elemento caracterizador ou ndo da qualidade constitucional de

determinada matéria.

Vale destacar que, embora uma matéria seja constitucional pela
qualidade de sua forma, e ndo pelo contetdo, ainda assim goza de superioridade
hierarquica frente as demais normas do ordenamento juridico, justamente por

integrar a norma fundamental.
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2.3.2 Constituicdo costumeira e Constituicao escrita

Quanto a forma a constituicdo pode ser classificada como costumeira

Ou escrita.

Quanto a constituicdo costumeira, apontam-se trés espécies: [1]
totalmente costumeira; [2] parcialmente costumeira e [3] de aplicacéo

complementada pelo costume.

A constituicdo totalmente costumeira baseia-se nos costumes
constitucionais caracteristicos de cada povo, isto é, os costumes se transformam em

lei (méxima), vinculando o povo que deles partilham.

Entretanto, nos tempos modernos “inexistem constituicdes totalmente
costumeiras, semelhantes aquela que teve a Franca no ancien régime, antes da
Revolucdo Francesa de 1789, ou seja, ‘'uma complexa massa de costumes, usos e
decisfes judiciarias’. (Barthélemy) (BONAVIDES, 2008, p.84)

O ilustre constitucionalista ainda salienta que (2008, p.84):

Ha também Constituicdes parcialmente costumeiras, quais a da Inglaterra,
cujas leis abrangem o direito estatutério (estatute law), o direito casuistico
ou jurisprudencial (case law), o costume, mormente o de natureza
parlamentar (parliamentary custom) e as conven¢des constitucionais
(constitucional conventions).

Ha, ainda, as constituicbes escritas que utilizam os costumes como
meétodo de integracdo de lacunas, ou como método de interpretacdo de pontos
controversos de seu texto. Temos, como exemplo, a constituicdo dos Estados

Unidos da América.

s

Por fim, ndo é acertado chamar a constituicio costumeira de
constituicdo ndo escrita, ja que, com propriedade, Paulo Bonavides adverte que

“possa haver costumes redigidos, como na Franga da realeza absoluta” (2008, p.85).
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Quanto a constituicdo escrita, como o préprio nome nos diz, € a
constituicdo composta por um conjunto de leis sistematizadas e agregadas num
anico documento, elaborado formalmente por autoridade competente. Trata-se,
portanto, de “leis postas em documentos formais” (BONAVIDES, 2008, p. 84).

Hoje é inegavel o fascinio da idéia de uma constituicdo escrita. Isto
porque uma constituicdo escrita representa uma ordem objetiva e permanente contra
o abuso de poder, por limitar as funcdes do estado, além de representar uma
garantia dos cidadaos, acessivel para qualquer um que a queira ver, tocar e,

principalmente, exigir a sua aplicagéo.

2.3.3 Constituicao rigida, Constituicdo semi-rigida e Constituicao flexivel

~

Quanto a alterabilidade, estabilidade ou consisténcia, a constituicdo

pode ser classificada em rigida, semi-rigida (ou semiflexivel) e flexivel.

Constituicao rigida é aquela que prevé um processo especial para que
se efetue a sua alteracdo, processo esse mais dificultoso do que o previsto para
alteracdo de qualquer lei infraconstitucional. Portanto, “dizem-se rigidas as
constituicbes que, mesmo admitindo emendas, reformas ou revisdes, dificultam o
processo tendente a modificd-las, que é distinto, por essa razdo, do processo
legislativo comum” (COELHO, 2009, p.19).

Quanto a rigidez constitucional, importante é a licdo de José Afonso da
Silva (2009, p.42):

A estabilidade das Constituicbes ndo deve ser absoluta, ndo pode significar
imutabilidade. Nao h& Constituicdo imutavel diante da realidade social
cambiante, pois ndo é ela apenas um instrumento de ordem, mas devera
sé-lo, também, de progresso social. Deve-se assegurar certa estabilidade
constitucional, certa permanéncia e durabilidade das instituicbes, mas sem
prejuizo da constante, tanto quanto possivel, perfeita adaptacdo das
constituicbes as exigéncias do progresso, da evolugcdo e do bem estar
social. A rigidez relativa constitui técnica capaz de atender a ambas as
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exigéncias, permitindo emendas, reformas e revisdes, para adaptar as
normas constitucionais as novas necessidades sociais, mas impondo
processo especial e mais dificil para essas modificagcbes formais, que o
admitido para alteracéo da legislacéo ordinaria.

Assim, uma constituicdo rigida por exceléncia deve ser sélida para
proteger suas instituicdes, mas deve se permitir a mudar, através de um processo
solene e dificultoso, para se adequar a realidade e também transforma-la, sob pena

de perder sua caracteristica de instrumento de progresso social.

Ja a Constituicdo flexivel é aquela que pode ser alterada mediante
processo legislativo comum, isto €, mediante processo utilizado para alteracédo e
modificacdo de qualquer norma infraconstitucional. Nao ha, dessa maneira, processo

solene para alteracdo da constituicao.

Uma observacdo acerca da flexibilidade constitucional se faz
necessaria (BONAVIDES, 2008, p.83):

A flexibilidade constitucional se faz possivel tanto nas constituicdes
costumeiras como nas Constituicdes escritas. Erro, portanto, é cuidar que
toda Constituicao costumeira é flexivel e toda Constituicdo escrita é rigida. A
velha Constituicdo francesa anterior a 1789, assentada basicamente em
normas consuetudinarias, continha costumes rigidos, como assinalam
varios constitucionalistas (Burdeau, Vedel etc.). Citam especialmente o caso
da anulacao do testamento de Luis XIV, que alterava a lei de sucessdo do
trono e, fora feito pelo rei, sem audiéncia dos Estados Gerais, no exercicio
de uma funcao legislativa ordinaria. Veio depois o testamento a ser cassado
pelo Parlamento de Paris. Com esse ato comprovou ele a rigidez e
superioridade do costume constitucional.

Superado esse ponto, passemos entdo ao estudo da constituicdo semi-
rigida. A constituicdo semi-rigida ou semiflexivel se encontra na area de transicéao

entre a constituicdo rigida e a constituicao flexivel, tendo caracteristicas de ambas.

Segundo Inocéncio Martires Coelho (2009, p.19), “denominam-se semi-
rigidas as constituicdes de estabilidade hibrida, aquelas dotadas de partes rigidas e

partes flexiveis [...]". Esta caracteristica vai refletir diretamente na forma de altera-la.

Por parte rigida entenda-se os assuntos materialmente constitucionais,

e por parte flexivel entenda-se os assuntos formalmente constitucionais.
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Se a parte que esta sendo submetida a alteracdo for rigida
(constituicAo material), entdo o processo de alteracdo serd especial, isto €, seguira
um rito procedimental mais dificultoso e solene, diferente do processo de

modificacdo da legislacdo comum.

bY

Se a parte que estd sendo submetida & alteracdo for flexivel
(constituicdo formal), entdo o processo de alteragdo serd o mesmo a ser utilizado

para modificacdo da legislacdo comum (infraconstitucional).

Portanto, nas constituicbes semi-rigidas ha dois blocos de
constitucionalidade: o bloco material e o bloco formal. E cada bloco terd& um
processo de alteracdo préprio, muito embora integrem o mesmo corpo textual.

Um exemplo de constituicdo semi-rigida € a Constituicdo do Império do
Brasil outorgada em 1824. Em seu artigo 178 prelecionava que somente 0s assuntos
referentes as atribuicdes e limites dos Poderes Publicos, bem como os Direitos
Politicos e Individuais dos cidaddos integravam o bloco de materialidade da
constituicdo. Dessa maneira, estes assuntos s6 poderiam ser modificados por rito
especial, ao passo que todos os demais (bloco formal) poderiam ser alterados por

processo legislativo comum .

2.3.4 Constituicdo analitica e Constituicdo sintética

Quanto a extensdo as constituicbes podem ser classificadas em

analiticas (prolixas ou amplas) e sintéticas (concisas ou basicas).

A constituicdo sintética preocupa-se apenas em firmar os fundamentos
basicos e essenciais ao funcionamento do Estado, sem pretensdo de completude

material textual expressa.

® Artigo 178 da Carta outorgada de 1824: “E s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e
atribui¢cbes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais dos Cidad&os.
Tudo, o que ndo é Constitucional, pode ser alterado sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas
ordinarias”.
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Este tipo de constituicAo consagra matéria constitucional estritamente
essencial, ao mesmo tempo em que se fundamenta em principios estruturais, que
tém a funcdo de adequar a realidade constitucional a realidade social, através da

aplicacao interpretativa dos mesmos.

Como a constituicdo sintética prevé somente matéria constitucional
essencial, a disciplina minuciosa dos assuntos € deixado a cargo da legislagcédo
ordinaria. E claro que isso exige boa vontade do legislador ordinario, senso de

responsabilidade e eventual controle externo, em caso de omissao.

A constituicdo analitica, por outro lado, ostenta a caracteristica da
exaustividade do tratamento dos assuntos. Em outras palavras, a constituicao
analitica, seja qual for o motivo, estabelece em seu texto matérias que poderiam ser

deixadas a cargo da legislacdo comum.

Estas matérias, entdo, adentram formalmente a constituicdo, ganhando
status de superioridade no ordenamento juridico. Mas qual a razao do legislador

constituinte revestir de garantia constitucional tais matérias?

Paulo Bonavides nos responde essa questéo (2008, p.92):

As Constituicbes se fizeram desenvolvidas, volumosas, inchadas, em
consequéncia principalmente das seguintes causas: a preocupacao de dotar
certos institutos de protecdo eficaz, o sentimento de que a rigidez
constitucional é anteparo ao exercicio discricionario da autoridade, o anseio
de conferir estabilidade ao direito legislado sobre determinadas matérias e,
enfim, a conveniéncia de atribuir ao Estado, através do mais alto
instrumento juridico que é a Constituicdo, 0os encargos indispensaveis a
manutenc¢éo da paz social.

Portanto, o bloco de constitucionalidade formal se faz presente na
constituicdo por razdo de precaucdo e cautela, ja que tais matérias ndo podem ser
violadas, por estarem protegidas pelo manto da garantia da supremacia

constitucional.
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2.3.5 Constituicdo-Garantia, Constituicdo-Balanco e Constituicao-Dirigente

A Constituicdo-garantia, como o0 proprio nome nos indica, tem por
objetivo garantir direitos, a fim de limitar o arbitrio estatal, a tirania e o abuso de

poder.

A Constituicdo-Balanco foi utilizada na extinta Unido das republicas
Socialistas Soviéticas. Como se sabe, a URSS vivia em regime socialista.
Entretanto, o socialismo era um meio para se alcancar um fim, qual seja o

comunismo.

Dessa forma, a casa estagio de evolucdo do socialismo uma nova
Constituicao seria feita, e que descreveria, principalmente, as relacdes de poder e a
organizacgao politica estabelecida. Portanto, “[...] cada uma de tais Constituigbes faria
o balango do novo estagio”. (FERREIRA FILHO, 2005, p.14)

Por sua vez, segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho, a Constituicéo-
Dirigente seria (2005, p.14):

[...] a Constituicdo que estabeleceria um plano para dirigir uma evolugéo
politica. Ao contrario da Constituicdo-balango, que refletiria o presente (o
ser), a ConstituicAo-programa anunciaria um ideal a ser concretizado. Esta
Constituicdo-dirigente se caracterizaria em consequéncia de normas
pragmaticas (que para ndo cairem no vazio reclamariam a chamada
inconstitucionalidade por omissao [...]).

Como se depreende, a Constituicdo-dirigente, por prever normas
pragmaticas, pode encontrar desafios quando da sua concretizacdo. Sao estes 0s

desafios a serem estudados, bem como os métodos de efetivagcéo constitucional.
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2.3.6 Constituicéo popular (democrética) e Constituicdo outorgada

Quanto a origem, as constituicdes podem ser populares (democratica)

ou outorgadas (impostas).

Segundo Alexandre de Moraes (2007, p.5):

Sao promulgadas, também denominadas democraticas ou populares, as
Constituicbes que derivam de uma Assembléia Nacional Constituinte
composta de representantes do povo, eleitos com a finalidade de sua
elaboracéo [...] e constituicbes outorgadas as elaboradas e estabelecidas
sem a participagéo popular, através de imposi¢do do poder da época [...].

As constituicbes populares, entdo, sdo elaboradas pelos legitimos
representantes dos detentores do poder (povo) e que, escolhidos através de um
processo eletivo justo, livre, igualitario e democratico, assumem a funcdo precipua
de entregar aos seus eleitores um documento que dignamente 0s represente e

corresponda aos seus anseios.

Como bem salienta Paulo Bonavides (2008, p. 90), “as Constituigdes
populares ou democraticas sado aquelas que exprimem em toda a extensdo o
principio politico e juridico de que todo governo deve apoiar-se no consentimento

dos governados e traduzir a vontade soberana do povo”.

As constituicdes outorgadas, por outro lado, sdo aquelas impostas
unilateralmente a um determinado povo, geralmente por um poder absoluto. E mister
destacar que, qualquer que seja o agente outorgante, ndo ha amparo legitimo do

povo para tal forma de arbitrario.

Como exemplo de Constituicdo outorgada, anti-democrética, temos a
Constituicdo do Império de 1824, que foi imposta aos brasileiros pelo imperador Dom
Pedro I.
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2.3.7 A Constituicao Federal de 1988

Quanto ao conteudo, € uma constituicdo formal. Por consequéncia,
trata-se de uma constituicdo analitica porque trata de varias matérias que poderiam

estar relegadas a legislacao ordinaria.

Trata-se, também, de uma Constituicdo escrita, porque todas as suas
normas integram um documento solene. Além disso, trata-se de uma Constituicao
rigida, j& que se exige um processo legislativo solene e dificultoso para sua
modificacao.

E uma Constituicdo-garantia, bem como Constituicdo-dirigente, ja que
buscou garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, além de prever varios
programas, principalmente de cunho social, a serem implantados e observados pela

administragao governamental.

Por fim, trata-se de uma Constituicdo promulgada, legitimada pelo
apoio popular. Vejamos, agora, os motivos que nos levaram a ter tal tipo de

Constitui¢ao.

Tudo comecgou com o golpe militar de 1964, dando inicio a tempos
dificeis e sofridos. Principal exemplo disso é o vil Ato Institucional n°5, instrumento
de repressdo que, dentre outras barbdries, extinguiu a garantia fundamental do

habeas corpus.

Durante mais de 20 anos o Brasil viveu oprimido pelo regime militar, o

que culminou no despertar de um sentimento democratico na populagéo brasileira.

Por volta dos anos 80, com o despertar do vigor democratico, o regime
totalitario dos militares comecou a se findar. Principalmente pela intensidade da luta
por eleicbes diretas justas e democraticas, decorréncia do lento processo de

abertura politica promovido pelo general Geisel, que continuava a se concretizar.

Comecara, dessa maneira, a transicao efetiva do regime militar
totalitarista para o regime democratico. Apesar de algumas derrotas, como a recusa

da emenda “Dante de Oliveira” em 1984 pelo Congresso Nacional, o sentimento
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democrético se fortalecia a cada momento. O resultado (democracia) era s6 uma

questdo de tempo.

Foi entdo que em 1986, o presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Moreira Alves, teve a valiosa missdo de instalar a Assembléia Nacional
Constituinte, da qual os membros legitimamente eleitos para compd-la teriam a
honrosa misséo de produzir um documento que representasse o ideal democratico a

ser alcancado pelo Brasil.

Inaugurando novos tempos para o povo brasileiro, em 5 de outubro de
1988, o presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Ulysses Guimarées,
promulgou a nova Carta Constitucional. Completava-se, assim, a transicao

democratica necessaria e aguardada por todos os cidadaos brasileiros.

A nova Carta Constitucional de 1988 tem um brilho peculiar. Fruto da
experiéncia anti-democratica vivida pelo pais em tempo anterior, a nova ordem
constitucional representou o repudio total a triste histéria vivida, e permitiu o

renascimento do pais, garantindo o amanhecer de tempos democraticos.

Para alcancar este ideal democratico, a Constituicdo Federal
apresentou um texto volumoso, fruto da previsdo de um extenso, porém nao
exaustivo, rol de direitos fundamentais, além de minuciosamente descrever 0s
orgaos de poder do Estado, bem como sua limitacGes e taxativas atribuicdes, dentre

outras matérias.

Vé-se que o0 constituinte originario optou pela elaboracdo de uma
constituicdo analitica. E o motivo é bem simples: garantir que as atrocidades

cometidas no passado néo voltem a se repetir no futuro.

A Constituicdo, dessa forma, representa uma fortaleza a proteger o
Estado Democratico de Direito e os préprios cidadaos contra qualquer ato de tirania.

Trata-se, portanto, de uma Constituicdo garantia.

Além disso, a Constituicdo Federal anunciou varios programas e ideais
a serem alcancados, pela ordem politica renovada, em favor dos cidaddos. Observa-
se, claramente, o comprometimento da nova ordem constitucional com a efetivacéo

dos direitos dos cidadaos, tendo como um de seus objetivos a constru¢cdo de uma
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sociedade livre, justa, solidaria e igualitaria, conforme preleciona o seu proprio artigo

39, inciso I.

Como observa Flavia Piovesan (2009, p. 41):

E a primeira vez, na historia constitucional brasileira, que uma carta
constitucional, num reconhecimento implicito dos sérios problemas que
afligem a sociedade brasileira — pobreza, marginalizacdo, desigualdades
sociais e regionais, discriminacao ... —, traca metas a serem perseguidas,
objetivos fundamentais a serem alcancados.

A Constituicdo de 1988 também prevé os fundamentos da Republica
Democratica Brasileira jA no seu artigo 1°, dentre 0os quais ocupa posicao de
destaque a dignidade da pessoa humana. Este fundamento esta intimamente
atrelado aos direitos fundamentais, jA& que a razdo de existir dos direitos

fundamentais € a dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, os direitos fundamentais devem ser criados,
interpretados e efetivamente aplicados sempre tendo em vista a pessoa humana,

resguardada em sua dignidade.

Mas isso ndo era o bastante, visando proteger todos o0s seus
fundamentos e conquistas, a Constituicdo se revestiu de uma rigidez capaz de se
proteger contra possiveis agressées. Para isso, previu um processo solene a ser
observado em caso de modificacdo, além de um nucleo de matérias essenciais

impossivel de ser agredido (clausulas pétreas), previsto no artigo 60, 8§4°.

Por derradeiro, cumpre afirmar que ao mesmo tempo em que a
Constituicdo ostenta rigidez necessaria para proteger suas conquistas e
fundamentos, ostenta também abertura suficiente para permitir o processo de

transformacao constitucional, necesséario a manutencgéo da vida constitucional.

Finalmente, embora nossa Constituicdo seja dirigente, do tipo garantia,
fruto de um novo sentimento democratico, e preveja varios direitos e garantias
fundamentais, ela acaba por deixar sua implementacdo a cargo da legislacéo
ordinaria e das politicas executivas. Em outras palavras, embora seja analitica, ndo
esgota a disciplina de todos os temas por ela abordados, relegando ao legislador

ordinario e ao executivo a sua completa execugéo.
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Acontece que, na maioria das vezes, os poderes eletivos constituidos
nao se empenham em concretizar os mandamentos constitucionais, especialmente
agueles que exigem uma intermediacdo material de tais Orgaos, a exemplo das
normas que consagram programas a serem paulatinamente desenvolvidos no

campo dos direitos sociais.

Nestes casos, a auséncia da intermediacdo material (leis ordinarias,
politicas publicas, dentre outros) do Poder Publico poderia tornar carente a aplicacao
da Constituicdo, caracterizando-se um fendbmeno chamado inconstitucionalidade por

omissao.

Entretanto, a Constituicdo € dotada de normatividade maxima, nao
podendo ser desrespeitada pelos 6rgdos que ela mesmo institui, caso contrario a

supremacia constitucional seria apenas um mito.

Neste cenario, para promover a integral aplicacdo da Constituicao,
observa-se uma postura diferenciada do Poder Judiciario que, no exercicio de sua

funcao, extrai a maxima efetividade das normas constitucionais.

Este serd o objeto de estudo do capitulo seguinte, qual seja, o estudo
das normas constitucionais. Demonstrar-se-a4 que todas as normas que compdem a
Carta Magna sao dotadas de normatividade méxima e que, por isso, sao

potencialmente aplicaveis e invariavelmente concretizaveis.

Para isso, estudaremos os trés planos normativos (vigéncia, validade e
eficacia), diferenciando-os, demonstrando que toda norma constitucional produz

efeitos juridicos, ainda que ndo tenha um extenso conteudo.

Além disso, estudaremos as classificacfes das normas constitucionais,
segundo varios autores, posto que fundamental para o desenvolvimento do trabalho,
gue se destina a demonstrar a possibilidade do controle judicial das omissdes

inconstitucionais.
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3 OS TRES PLANOS NORMATIVOS DE REFERENCIA

3.1 Consideracfes acerca da Existéncia, Validade, Eficacia e Aplicabilidade

das Normas

O presente trabalho se presta ao estudo do controle judicial das
omissdes inconstitucionais. Para isso, inicialmente teremos que analisar conceitos

importantes que estardo diretamente ligados a tematica em apreco.

Entdo, analisaremos a norma no seu plano de existéncia, validade e
eficacia, para desde j& modelarmos 0s contornos iniciais em que o trabalho seré

sustentado.

Quanto ao plano da existéncia, analisaremos quando uma norma
efetivamente passa a existir no mundo juridico, e qual a nomenclatura que esta
existéncia juridica recebe. Além disso, analisaremos, também, as consequéncias

geradas no ambito deste plano.

Quanto ao plano da validade, consideraremos 0s parametros que nos
permitem dizer se uma norma, inserida num ordenamento juridico, € valida ou nao.
Também consideraremos as conseqiiéncias da constatacdo da invalidade de uma

norma ou um comportamento.

7

Quanto ao plano da eficacia, nosso principal objetivo é estudar a
relacdo entre eficacia e aplicabilidade de uma norma, demonstrando qual o tipo de

interacdo que ha entre elas.

Por fim, analisaremos a relacdo que os trés planos normativos tém
como o Poder Constituinte Originario, sendo este um fator potencializador da

normatividade maxima da Constituigao.
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3.2 Existéncia, Vigéncia e Vigor

No plano da existéncia, temos que nos indagar, quando uma norma
passa a existir no mundo juridico, isto é, quando é que se pode afirmar que uma

norma efetivamente existe?

A resposta a esta pergunta nos serd dada pelo procedimento
legislativo. E claro que aqui ndo nos cabe estudar minuciosamente o procedimento
de criacdo de leis, mas pelo menos algumas breves consideracdes se fazem

necessarias.

Por exemplo, o processo de criacao de leis ordinarias comeca com a
apresentacao de um projeto de lei ao Poder Legislativo. A essa apresentacao da-se

0 nome de iniciativa.

Uma vez apresentado o projeto de lei, caberda ao poder legislativo
discutir e votar sobre 0 mesmo. Amadurecidas as discussdes, e realizada a votacéo,

o projeto de lei pode ser aprovado ou rejeitado.

Em sendo caso de aprovacdo, o projeto de lei ser& encaminhado ao
Presidente da Republica, que podera decidir por vetar ou sancionar o referido

projeto.

Sancionado o projeto de lei, ou derrubado o veto presidencial por parte
do Poder Legislativo, parte-se para a ultima fase do processo legislativo, qual seja a
de promulgagéo e publicacao da lei, “sendo que a primeira garante a executoriedade
a lei, enquanto a segunda Ihe da notoriedade” (MORAES, 2007, p. 634).

Segundo Alexandre de Moraes (2007, p. 634):

Promulgar é atestar que a ordem juridica foi inovada, declarando que uma
lei existe e, em consequéncia, devera ser cumprida. Assim, a promulgacao
incide sobre um ato perfeito e acabado, ou seja, sobre a prépria lei,
constituindo mera atestacdo da existéncia da lei e promulgando sua
executoriedade.
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Veja que o ato de promulgacao € um atestado de que uma lei foi criada
e que, por isso, deve ser observada. Se o0 ato de promulgacéo atesta a criagdo de
uma lei, significa que este ato ndo é responsavel pela sua criagcdo, mas pela simples

confirmacédo de sua existéncia.

Sendo assim, podemos concluir que o projeto de lei se torna lei quando
da sancao presidencial, ou quando da derrubada do veto presidencial pelo Poder

Legislativo, dos quais o0 ato de promulgacao € sequiéncia légica e necessaria.

Em outras palavras, uma lei passa a existir apos a sancao presidencial,
ou derrubada do veto presidencial pelo Poder Legislativo, servindo o ato de
promulgacao apenas para atestar esta existéncia.

E claro que existem algumas espécies normativas que se submetem a
outras regras de existéncia, como a emenda constitucional, que tem sua existéncia
constatada a partir do momento que é aprovada pelo Congresso Nacional, pelo
procedimento previsto no artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988.

Em relacdo ao tema da existéncia das normas juridicas, n&o
poderiamos deixar de falar em vigéncia. Para isso, utilizaremo-nos da licdo de José
Afonso da Silva (2009, p.52):

Vigéncia (do verbo viger, do latim vigere) &, no sentido indicado, a qualidade
da norma que a faz existir juridicamente e a torna de observancia
obrigatéria, isto €, que a faz exigivel, sob certas condi¢fes. Vigéncia, pois, é
0 modo especifico da existéncia da norma juridica.

Sendo assim, dizer que uma norma existe significa dizer que ela é
vigente. Mais do que isso, a vigéncia ndo se traduz em qualquer existéncia, mas
numa existéncia juridica. Além disso, a vigéncia faz nascer a qualidade da

observancia obrigatoria da norma, qual seja o vigor.

Note que quando uma norma é promulgada e publicada, ela pode ter
vigéncia imediata, vinculando e obrigando a todos desde ja. Neste caso, ela ndo sé
existe juridicamente, como também estd em pleno vigor, obrigando a todos a se

orientarem segundo seus comandos.
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A partir do momento que uma norma é vigente, ela tem o condao de
revogar eventual norma anterior, que trate diversamente do mesmo assunto que ela
disciplina. Assim, a norma anterior da lugar, no ordenamento juridico, a uma nova
existéncia juridica.

Entretanto, é possivel que a propria lei preveja que somente comecara
a viger apos o transcurso de um determinado periodo de tempo. Trata-se do
fendbmeno conhecido como vacatio legis, que é “[...] periodo que vai da publicagéo

do ato promulgatério até a efetiva entrada da lei em vigor [...]" (SILVA, 2009, p.53).

Note que neste periodo a lei j4 existe juridicamente, porque ja foi
aprovada, sancionada e até mesmo promulgada. Entretanto, ndo se pode afirmar
gue exista juridicamente em sua plenitude, pelo fato de sua juridicidade estar
impedida®. Prova disso é que, neste momento [periodo vacante], ela ainda ndo é de

observancia obrigatéria.

Por néo ter juridicidade plena, e por ndo ser obrigatéria, a lei em
vacatio legis ainda ndo tem forga necessaria para revogar eventual norma anterior a
ela. Isto é, a norma em vacatio legis ainda nao tem forcas para afastar a existéncia

juridica da norma anterior.

Portanto, embora a lei ja exista juridicamente, encontra-se impedida de
exercer sua juridicidade durante todo o periodo de vacancia, caso em que, esgotado
este tempo, tal impedimento desaparecera, ganhando, a norma, juridicidade plena, a
qual revelara o seu vigor (obrigatoriedade), revogando, também, eventual norma

anterior a ela.

Bem salienta Maria Helena Diniz que (2005, p. 53-54):

[...] Com o término da vacatio ter-se-4 o inicio da obrigatoriedade da lei
nova. Mesmo depois de publicada, a lei sé adquirira real obrigatoriedade, ou
melhor, apenas tera autoridade apds o decurso do periodo da vacatio legis.
Portanto, para que a lei tenha completa autoridade imperativa,
desenvolvendo forca obrigatéria adquirida, precisard aguardar o prazo
fixado para sua entrada em vigor. Logo, o transcurso da vacatio legis € o

*A norma em “vacatio legis” estad com sua juridicidade impedida porque uma outra norma ainda esta
vigendo e vigorando neste periodo temporal. Ora, duas existéncias juridicas de mesma natureza, se
antagOnicas, ndo conseguem viver em harmonia, mas em conflito. Disso decorre o raciocinio de que
se a norma em “vacatio legis” ostentasse plena juridicidade, ela disputaria sua existéncia juridica com
outra norma, em que fatalmente uma delas teria que ceder lugar a outra, isto é, deixar de existir.
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complemento da publicagéo, imprescindivel para que a lei faca atuar sua
autoridade. Antes do decurso da vacatio a lei nova nao tera efetiva forca
obrigatéria nem autoridade imperativa, mesmo que promulgada e publicada,
por ainda estar em vigor a lei antiga. [...]

Observa-se, entdo, que a vigéncia € o aspecto temporal, o periodo
referente a existéncia juridica da lei, ao passo que o vigor é a qualidade da norma de

submeter a todos ao seu império.

Com efeito, segundo a licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2002, p. 65), “[...] o vigor (também chamado de ‘forga normativa’)
diz respeito a forca vinculante da norma, isto €, a impossibilidade de os sujeitos

subtrairem-se ao seu império”.

Note que o vigor de uma norma esta conectado ao periodo de sua
vigéncia (aspecto temporal da norma), jA que uma norma so € obrigatoria a partir do
momento, e durante o0 momento, que existe juridicamente. Tanto é verdade que a
norma continua vigorando em relacdo as situagbes ocorridas ao tempo em que

estava vigente, ainda que esteja revogada.

Como salienta Maria Helena Diniz (2005, p. 50):

E preciso n&o olvidar, ainda, que uma norma nio mais vigente, por ter sido
revogada, podera continuar vinculante, tendo vigor para casos anteriores a
sua revogacao, produzindo seus efeitos, ante o fato de que se deve
respeitar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art.
50, XXXVI; LICC, art. 6°, § § 1°a 39) [...].

Entdo, note que todos estes atos que foram praticados sob a égide da
lei antiga deverdo, em regra, ser respeitados, ndo podendo ser desconstituidos pela
imperatividade da nova lei. Isso porque embora a lei ndo mais exista, as relagdes
juridicas praticadas sob a sua vigéncia sdo regidas pelos efeitos que dela

decorreram.
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3.2.1 Consequéncias decorrentes da vigéncia normativa

Cumpre-nos, agora, fazer algumas breves considera¢cfes acerca das
consequéncias que decorrem da existéncia juridica das normas, isto €, do seu plano

de existéncia.

A principal consequéncia que uma existéncia juridica normativa pode
gerar é justamente a revogacao de outra existéncia juridica, de mesma natureza que
a sua, que com ela conflite. Com efeito, segundo preleciona Maria Helena Diniz
(2005, p. 67) “revogar €& tornar sem efeito uma norma, retirando a sua
obrigatoriedade. Revogacéo é um termo genérico, que indica a idéia da cessacao da

existéncia da norma obrigatoria”.

Portanto, revogacao significa dizer que uma norma afastou a existéncia
juridica de outra, impondo-se, a partir dai, no ordenamento juridico, como
obrigatoria. Sendo assim, revogar ndo significa que uma norma ceifaré a validade de
outra, nem que uma norma anulara os efeitos da outra, j& que o fendbmeno da

revogacao se opera no plano da existéncia.

Em outras palavras, a revogacao nao se opera no plano da validade, e
muito menos no da eficacia, até mesmo porque, como ja vimos, uma norma pode
nao mais ser vigente, mas ainda irradiar efeitos em relacdo aos casos acontecidos

ao seu tempo.

3.2.2 Existéncia, vigéncia e vigor constitucional

Podemos afirmar que uma Constituicdo existe legitimamente quando
aprovada por uma Assembléia Nacional Constituinte, ou qualquer outro 6rgao, ou
forma, que representante um poder constituinte originario, desde que este 6érgéo

seja formado por membros legitimamente eleitos, pelos cidadaos, para este fim.
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Da mesma forma que as leis em geral, a Constituigdo também “contém
uma clausula de vigéncia; clausula que determina 0 momento em que ela comegara
a vigorar e, com isso, tornar-se apta a produzir os efeitos proprios de seu conteudo”
(SILVA, 2009, p. 53). Ao periodo de vacancia constitucional d4-se o nome de vacatio

constitutionis ou vacatio legis constitutionalis.

Neste periodo de vacancia constitucional, “a constituicdo ndo regula
nada; embora ja exista, ndo existe juridicamente em sua totalidade, porque,
praticamente, sé atua o dispositivo que marcou o momento de sua entrada em vigor”
(SILVA, 2009, p. 54).

Portanto, a Constituicdo também se aplica os conceitos de existéncia,
vigéncia, vigor e, consequentemente, revogacao. E, por ser a lei maxima de uma
ordem juridica, seus aspectos (existéncia, vigéncia e vigor) terdo importancia maior,

ja que eles irdo projetar sua relevancia sobre todo o ordenamento juridico.

Por exemplo, como veremos adiante (no topico da eficacia), o vigor da
Constituicdo é pressuposto da sua aptiddo de produzir efeitos juridicos, ja que da
sua normatividade maxima decorre a obrigatoriedade da aplicacdo de seus

preceitos.

Note, entédo, que o vigor da Constituicdo tem grande importancia neste
trabalho, ja que este tera como base a analise da possibilidade do controle judicial
das omissdes inconstitucionais, com fundamento na supremacia constitucional,
como forma de garantir a aplicagdo dos preceitos constitucionais por agueles que o

devem fazer.

3.3 Validade

A validade também é uma qualidade da norma, qualidade esta de ser
compativel com o ordenamento juridico do qual faz parte, tanto no aspecto legal

guanto no aspecto constitucional.
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Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona filho (2002, p. 61):

O descumprimento das regras de validade importara no reconhecimento da
inconstitucionalidade ou ilegalidade (a depender do a&mbito em que foi fixada
a premissa validante) da norma estabelecida, considerando-a néo
pertinente ao sistema.

Vé-se que, enquanto a vigéncia se traduz pelo tempo de existéncia
juridica da norma, e o vigor pela sua forca obrigatoria, a validade é pressuposto de

compatibilidade da norma com o sistema juridico na qual esté inserida.

A estrutura de andlise da validade da norma decorre do sistema
escalonado criado por Hans Kelsen, ja tratado em oportunidade anterior. Segundo
este sistema, uma norma retira validade de outra superior a ela, que se segue numa

escala ascendente de validade, cujo pressuposto ultimo é a Constituicao.

Sendo assim, uma norma, para ser valida, tem que encontrar
fundamento numa norma imediatamente superior. Se o teste de validade for positivo,
significa que a norma ndo € somente compativel com a norma que Ihe é superior,
mas também com a propria Constituicao, ja que esta € o fundamento de validade

ultimo da ordem juridica estabelecida.

Neste sentido é a licdo de Flavia Piovesan (2003, p. 55):

A validade é um conceito relacional, ou seja, norma valida é aquela que
esta em conformidade com a norma que |Ihe é hierarquicamente superior e
este raciocinio € desenvolvido a luz de um sistema normativo escalonado,
gue se apresenta como norma juridica positiva suprema a Constitui¢éo [...].

Portanto, o pressuposto a ser tomado para constatacao da validade de
qualquer norma integrante do sistema juridico é sempre a conformidade ou ndo com
a Constituicdo. Neste sentido, a desconformidade com o texto maior revelara a

invalidade da norma infraconstitucional.

Uma questdo tormentosa que passaremos a tratar agora é: uma norma
vigente, ou com juridicidade impedida, pode ser invalida? Em outras palavras, é

possivel que uma norma invalida exista juridicamente e seja obrigatoria?
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Entendemos que sim, ja que o plano de existéncia ndo se confunde
com o plano de validade, que, por consequéncia, ndo se confunde com o plano de

eficacia da norma®.

Sendo assim, uma norma que ja existe juridicamente (vigente), pode
ser invalida, pois incompativel com a Constituicdo. Isso acontece quando, no
processo legislativo, ndo se observa que a matéria, objeto da lei, contraria a
Constituicdo, ou se acredita que tal matéria ndo a contraria, seguindo-se até a

promulgacéo e publicacéo da lei.

E claro que, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal pode realizar o
controle concentrado de constitucionalidade® da lei vigente. Neste caso, o Pretério
Excelso ira expurgar a norma do ordenamento juridico, dando, em regra, eficacia ex

tunc (retroativa) a sua decisao.

Em razao da eficacia ex tunc, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
tem forga de restabelecer a normalidade constitucional, fazendo a situacdo violada

retornar ao estado quo ante, isto €, ao estado de coisas anterior aos maleficios

provocados pela lei inconstitucional.

Veja bem, a norma, embora inconstitucional, existiu, era de
observancia obrigatoria, e produziu efeitos, até ser banida do ordenamento juridico.
Sendo assim, ela teve existéncia juridica, esbocou vigor juridico e também foi eficaz

juridicamente, embora de forma invalida.

Entdo, o restabelecimento da normalidade constitucional ndo se deu
pelo reconhecimento da inexisténcia da norma, mas pelo reconhecimento de sua

existéncia incompativel com a Constituicao.

*Note que, muito embora se defenda que o plano de existéncia, validade e eficacia de uma norma sao
independentes, isso ndo quer dizer que ndo se relacionam/comunicam. Até mesmo porque ndo ha
muito sentido em falar sobre validade se a norma n&o € vigente, ou sobre eficacia se a norma néo
esta em vigor, e assim por diante. Em outras palavras, ainda que estes planos sejam independentes,
eles devem concorrer para que a norma alcance a plenitude juridica.

®0 controle concentrado de constitucionalidade é uma das espécies de controle repressivo de
constitucionalidade. No controle repressivo, a norma ja existe, e busca-se a declaracdo de sua
inconstitucionalidade. Sendo assim, segundo Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2005, p. 36), tal
controle se opera depois do aperfeicoamento da lei, isto &, depois de promulgada.
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Ora, ndo se pode afirmar que uma norma inconstitucional (invalida)
nunca existiu, até mesmo porque foi a sua existéncia que ensejou a analise de sua

validade, gerando o controle de constitucionalidade.

Portanto, a norma juridica invalida existiu, mas teve a sua existéncia
desconstituida pelo efeito ex tunc da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que a

anulou, bem como anulou todas as consequiéncias que dela decorreram.

Segundo salienta Alexandre de Moraes, em relacdo ao controle

concentrado de constitucionalidade (2007, p. 729):

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ext tunc) e para todos (erga
omnes), desfazendo, desde a sua origem, 0 ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as conseqiiéncias dele derivadas, uma vez que 0s
atos inconstitucionais séo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga
de eficacia juridica, alcangando a declaracé@o de inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados
(efeitos ex tunc). [...]

Da mesma forma que uma lei vigente pode ser invalida, uma norma
que ainda n#o foi criada também pode o ser. E o caso do projeto de lei, eivado de
inconstitucionalidade, que é atacado ja na sua formacao pelo controle preventivo de

constitucionalidade’.

N&o vamos mais nos alongar neste assunto, porque com a explanacao
feita ja podemos concluir o almejado. Com base no exposto, corroboramos a
afirmacgéo, anteriormente feita, de que a andlise da validade de uma norma

independe de sua existéncia, e vice-versa.

Tanto é verdade que uma norma que nem mesmo existe pode ser
considerada invalida, através do controle preventivo de constitucionalidade, caso
esteja em processo de criagdo; ou através de um juizo de cognicdo valorativo,
tomando-se por base o contetdo que se encerraria nela (invalidade por projecéo, ou

por ficgao).

'O controle preventivo de constitucionalidade, ao contrario do concentrado, visa impedir que uma
norma inconstitucional exista. Dessa forma, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2005, p.36),
tal controle se opera antes do aperfeicoamento da lei, isto &, antes que seja promulgada.
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Portanto, uma norma existente pode ser valida ou invalida, ao passo
que uma norma que ainda ndo existe juridicamente pode ser, também, valida ou
invalida. A diferenca € que no primeiro caso a analise da validade é pressuposto
para continuidade da existéncia da norma, ao passo que no segundo caso a analise

da validade pode® ser pressuposto autorizador da prépria existéncia da norma.

Como adotamos o sistema de verificagdo de validade criado por
Kelsen, uma importante observacdo se faz presente em relagcdo a existéncia e
validade de uma norma. Kelsen, em sua obra, ndo trata a existéncia juridica da
norma pelo termo “vigéncia”, mas sim pelo termo “validade”. Segundo José Afonso
da Silva (nota de rodapé n°29, 2009, p.52):

[...] Na doutrina de Kelsen a ‘vigéncia’ € mais do que a simples existéncia da
norma. E existéncia com validade. E a palavra que melhor traduz essa idéia
€ ‘validez’, algo que existe com valor, enquanto a palavra ‘validade’ se
reserva para uma relagdo de fundamento para o fundamento, no sentido de
gue a norma vale enquanto se conforma com um fundamento de validade,
seja uma norma superior, seja um fundamento metajuridico. Na doutrina de
Kelsen, pois, ndo ha norma vigente sem validade. Nao basta que ela exista,
para ser vigente. [...]

Superado este Ultimo ponto, cabe agora tecer algumas consideracfes

acerca da validade das normas constitucionais.

3.3.1 Espécies de invalidade

Cumpre-nos, agora, fazer algumas breves considera¢des acerca das
consequéncias que decorrem da constatacdo da (in)validade das normas. E como
dito anteriormente, o pressuposto a ser tomado em consideracdo para tal andlise é a

Constituicao.

®A validade pode ser pressuposto de inicio da propria existéncia da norma, porque a norma, ainda em
processo de criacdo, pode ser submetida ao controle preventivo de constitucionalidade. Neste caso,
se a norma for considerada invalida, entdo sua existéncia juridica estara comprometida.
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Como j4 dito exaustivamente, a partir do momento que a Constituicdo
existe juridicamente, e passa a ser obrigatéria, torna-se o fundamento de validade
altimo da ordem juridica, pelo fato de que ocupa posicdo de Lex Mater. Sendo

assim, todas as normas que a contrariam séo consideradas invalidas.

A invalidade, decorrente do choque das leis infraconstitucionais com os
preceitos constitucionais, € género. Este género comporta duas espécies, quais

sejam a ndo recepcao e a inconstitucionalidade da norma conflitante.

A néo recepcdao é o vicio da invalidade que atinge as normas, ou atos,
que sdo anteriores a Constituicdo, e que com ela confltam. Com efeito, ndo ha
espaco na nova ordem juridica para normas que ndo partiiham do seu novo
fundamento de validade. Sendo assim, a Constituicdo ndo recepciona tais normas

ao novo sistema juridico, por ela comandado.

A inconstitucionalidade, por sua vez, é o vicio da invalidade que atinge
as normas, ou atos, que sdo posteriores a Constituicdo, e que com ela conflitam.
Com efeito, a Constituicdo ndo pode ficar indiferente as normas que adentrem ao
seu dominio sistémico-normativo, e que com ela colidam. Sendo assim, a

Constituicao expurga tais normas do sistema juridico, por ela comandado.

Ora, como a Constituicdo é pressuposto de validade de todas as
normas do ordenamento juridico, disto decorre, necessaria e logicamente, que ela
também é pressuposto de validade das normas que ainda ndo foram criadas.
Assim, deve a legislacao futura se orientar de acordo com seus preceitos, sob pena
de inconstitucionalidade.

Observa-se, entdo, que a Constituicdo é dotada de um poder de
constrangimento compatibilizador, que nada mais é que a capacidade que a Norma
Maxima tem de compelir a aqueles que produzem a legislacédo a ndo se furtarem ao

seu mandamento imperativo.

Em outras palavras, este poder de constrangimento compatibilizador
impbe a necessidade de adequacdo de qualguer norma infraconstitucional, ou
comportamento dos Poderes Publicos, aos preceitos constitucionais, sob pena de

invalidade.
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Assim, quando a Constituicdo manda que algo (lei, comportamento,
etc.) seja feito de determinada maneira, e essa ordem € descumprida, seja porque
nada foi feito, seja porque foi feito de forma contraria, ou de modo insuficiente a
ordem constitucional, incorre-se em flagrante inconstitucionalidade. E esta invalidade
€ passivel de correcdo, por parte da Constituicdo, através de seu poder de

constrangimento compatibilizador.

Portanto, qualquer norma infraconstitucional que conflte com a
Constituicdo, se anterior, ndo sera recepcionada; e, se posterior, sera considerada

inconstitucional, padecendo, em ambos os casos, do vicio da invalidade.

3.3.2 O fundamento de validade da Constituicao

Como vimos anteriormente, a validade € a qualidade que uma norma
tem de ser compativel com a unidade do ordenamento juridico que integra. E o que
mantém a unidade e representa o fundamento de validade do ordenamento juridico
€ a Constituicdo, fazendo com que todas as normas que com ela colidam sejam

inconstitucionais.

Sendo assim, se a Constituicdo € a Lei Maxima de uma ordem juridica,
de onde ela extrai o seu fundamento de validade? Com referéncia em qué ela deve

ser criada para que seja legitima?

Segundo a teoria pura do Direito de Hans Kelsen (1996, p.136), a
Constituicdo concreta (posta) extrai seu fundamento de validade da Grundnorm,

norma hipotética fundamental, que é pressuposta.

Sendo assim, pela teoria de Hans Kelsen, o pressuposto logico de
validade de uma ordem constitucional concreta seria a norma fundamental
hipotética, que por ser pressuposta condicionaria também os agentes do poder na
criagdo de tais normas, segundo os seus fundamentos l6gicos transcendentais de

validade.
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Como se V&, ndo ha possibilidade de existéncia de um poder criador e

transformador da Constituicdo distintamente desvinculado do campo de abrangéncia

desta norma pressuposta, ja que o poder funcionaria como mero porta-voz daquela,

caso contrario seria apenas um meio de dominacao.

Dessa forma, “o erro esta em conceber o poder como mera situacéo

fatica, confundido com a for¢a” (SILVA, 2009, p. 57). Em outras palavras, Kelsen nao

reconhece a legitimidade autdbnoma do poder no processo de criacdo da

Constituicao.

Segundo o ensinamento de José Afonso da Silva (2009, p. 57-58):

Ora, o poder interfere continuamente na formulagdo das normas juridicas.
Dele parte a decisdo definidora de uma das vias normativas possiveis
conaturais da contextura social. Mas as normas constitucionais, por serem
informadoras e condicionadoras da ordem juridica total, surgem da decisédo
de um poder especial dimanado da prépria soberania do povo, e é o poder
constituinte, enquanto as demais normas inferiores, condicionadas, surgem
da decisdo dos poderes constituidos e derivados. Estas uUltimas tém sua
validade fundada nos ditames das regras constitucionais, e estas sao
legitimas na medida em que a decisdo promane de um titular legitimo do
poder constituinte.

E continua (2009, p. 58):

Quando se trata de estabelecer uma constituicdo nova, a decisdo provém
de um poder constituinte originario, ndo limitado juridicamente; se, no
entanto, se cuida de modificar uma constituicdo existente, a decisédo, para
tanto, pode ser atribuida a propria legislatura ordinéaria, revestida, entdo, do
poder de reformar ou emenda-la. Nos Estados Democraticos o poder
constituinte pertence ao povo. Alias, sempre pertence ao povo; €, se uma
constituicdo vem de outra fonte, é que ocorreu usurpagdo. S6 0 povo €
legitimo para determinar, por si ou por seus representantes, o
estabelecimento de uma constituicao, ou para reforma-la nos limites por ela
mesma estatuidos.

Sendo assim, uma Constituicdo sera juridicamente valida se emanar do

povo, legitimo detentor do poder soberano, e corresponder as expectativas sociais

predominantes ao tempo de sua criacao.

59):

Por fim, com propriedade, José Afonso da Silva observa que (2009, p.
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[...] h& alguns principios universalmente aceitos, decorrentes dos sistemas
normativos existentes e predominantes, que orientam a questdo de
legitimidade das constituigdes [...]. Com base neles é possivel concluir pela
ilegitimidade de uma constituicdo ainda que ela esteja sendo obedecida,
cumprida e aplicada. Pois para isso pode ser que a forga arbitraria € que a
sustente.

Sendo assim, embora se afirme que uma constituicdo s6 € valida
juridicamente enquanto emane de uma autoridade constituinte instituida pelo povo,
também se reconhece que esta autoridade deve se guiar por alguns principios

universais, estampados em outras ordens constitucionais também legitimas.

3.4 Eficéacia

A eficacia é o terceiro plano de referéncia normativa. A eficacia se
traduz na aptiddo da norma em produzir efeitos, isto €, trata-se da capacidade que a

norma vigente tem de produzir efeitos juridicos.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p.

62), “[...] a eficacia é a qualidade da norma que se refere a possibilidade de

producao concreta de efeitos”.

A eficacia pode ser dividida em dois tipos: eficacia social e eficacia
juridica.

A eficacia social se refere ao cumprimento da norma por parte de seus
destinatarios (sociedade como um todo). Utilizando os termos de Hans Kelsen, a

norma somente teria eficacia social a partir do momento que todos se orientem de

acordo com o dever ser que ela representa.

Importante salientar que posicéo diversa € defendida por Pablo Stolze
e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 62), ja que estes estudiosos entendem que
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eficicia social refere-se a capacidade de producdo concreta de efeitos da norma,
desde que presentes as condicdes faticas exigiveis para seu cumprimento.

A eficacia (2002, p.63) ndo poderia ser confundida com a efetiva
observancia da norma, porque sempre sera possivel a imposicéo coercitiva de uma

norma vigente, por Parte do Poder Judiciario, aos seus destinatarios.

Em que pese o entendimento divergente, nos filiamos ao pensamento
de que a eficacia social se refere a efetiva observancia da norma pelos seus
destinatarios, ja que ainda que presentes as condi¢cOes faticas necessarias a sua
aplicacdo, a norma poderia ser socialmente descumprida. E, ainda que sua
observancia possa ser imposta, isso decorre da necessidade imperativa do direito, e

nao da vontade da sociedade.

A eficécia juridica, por sua vez, € a capacidade da norma em produzir
os efeitos juridicos para os quais ela foi criada. Neste sentido, “a eficacia diz respeito
a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de
sua aplicagao juridica” (SILVA, 2009, p. 66).

Como se Vé, entdo, é a eficécia juridica que permite a possibilidade de
aplicacdo (aplicabilidade) da norma juridica. Mas este ponto sera tratado

posteriormente.

Em relacéo a eficacia, pondera Maria Helena Diniz (2005, p. 51):

A eficacia vem a ser a qualidade do texto normativo vigente de poder
produzir, ou irradiar, no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos,
supondo, portanto, ndo sO a questdo de sua condicao técnica de aplicacao,
observancia, ou ndo, pelas pessoas a quem se dirige, mas também de sua
adequacéo em face da realidade social, por ele disciplinada, e aos valores
vigentes na sociedade, que conduziria a0 seu sucesso.

Sendo assim, uma norma é eficaz a partir do momento em que se
permite adequar as novas realidades e valores sociais, mantendo-se renovada no

seu aspecto regulamentar, ao produzir efeitos juridicos e continuar aplicavel.



68

3.4.1 Eficacia Constitucional

A Constituicdo, assim como as outras normas, também pode ser
analisada segundo o plano da eficacia. Como vimos anteriormente, para que uma
norma revele sua aptiddo em produzir efeitos juridicos, ela deve estar em pleno

vigor. Note-se, entretanto, que eficacia ndo se confunde com vigor.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p.52):

[...] para que a eficacia se verifique é necessario que a norma comece a
vigorar. A vigéncia é condicdo de efetivacdo da eficicia, ainda que a
plenitude desta, tratando-se de norma constitucional, ndo raro, dependa de
outras normas integrativas [...].

Portanto, a vigéncia € condi¢do necesséria para que uma norma possa
demonstrar aptiddo em produzir seus efeitos (eficacia). Em outras palavras,
“vigéncia temporal é uma qualidade da norma atinente ao tempo de sua atuacao,

podendo ser invocada para produzir efeitos” (DINIZ, 2006, p.395).

Note também que, como se trata da norma maxima, o plano da
eficacia, assim como os demais (vigéncia e validade), se superdimensiona. Ora, a
Constituicdo, como sendo o apice da cadeia normativa, projeta uma importancia
muito grande sobre todo o ordenamento juridico e também sobre a sociedade, que

vé na Constituicdo um instrumento assecuratério de Direitos.

Sendo assim, a Constituicdo, se ndo o tem, deveria ter plena eficacia
juridica, isto €, como norma maxima regulamentadora, deveria ser capaz de, por Si
s6, produzir todos os efeitos juridicos por ela pretendidos, seja por via direta
(previsdo expressa), seja por via indireta (como, por exemplo, inferéncia

principiologica).

Uma Constituicdo, destituida de eficacia, teria sua aplicabilidade
comprometida, o que prejudicaria a concretizacdo de sua atuacéo transformadora e

protetiva, tornando-se deficiente.
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Portanto, € de vital importdncia que uma Constituicdo tenha
capacidade de produzir efeitos, caso contrario poderia ser utilizada como mera carta
de intenc¢des, situacdo em que sua finalidade seria desvirtuada, transformando-se,
dessa forma, em instrumento de justificacdo das injusticas e da prépria omissao

inconstitucional.

3.4.2 As trés classes de efeitos juridicos

Levando-se em consideracdo que o plano da eficicia esta afeto aos
efeitos juridicos que a norma pode produzir, cumpre salientar a existéncia de, pelo

menos, tras classes de efeitos juridicos, que decorrem dos trés planos normativos.

Isto €, embora os efeitos juridicos se exteriorizem no plano da eficacia,
alguns deles decorrem, necesséria e logicamente, dos outros planos normativos,
quais sejam o da existéncia e validade, sendo somente outros deles inerentes,
propriamente, ao plano da eficacia, entendida como medida de aplicabilidade de

uma norma.

Assim, todos os planos normativos exalam efeitos juridicos, mas estes
efeitos séo diferentes entre si, ndo podendo ser confundidos, até mesmo porque 0s
planos de referencia normativos, dos quais decorrem, séo independentes uns dos

outros.

Os efeitos juridicos que decorrem do plano da existéncia se operam no
mundo do direito. Sao efeitos, principalmente, inter-normativos, cujo principal

exemplo é o fendbmeno juridico da revogacéo.

Quando uma norma existe juridicamente, isto é, é vigente, da sua
existéncia juridica [juridicidade plena] decorre, necessaria e logicamente, o efeito de
revogar qualquer legislagao anterior que seja de mesma hierarquia que ela e trate de

mesmo assunto, s6 que de forma diversa.
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Assim também o € com a Constituicdo. Ora, a partir do momento que a
Norma Méxima existe juridicamente, dela decorre o efeito juridico da revogacédo da

ordem constitucional anterior.

Portanto, a revogacao decorre de um conflito de natureza existencial
entre a norma revogadora e a norma revogada, em que a primeira afasta a

existéncia juridica da segunda.

E de ressaltar que, embora seja um fendmeno que se opere no mundo
do direito, isto é, provoca alteracdo no mundo juridico, a revogacao tem repercussao
pratica, na medida em que afasta a existéncia juridica da norma anterior e determina

a aplicacdo de seus preceitos em relacdo as situacfes a que regula.

Por outro lado, a partir da existéncia de uma nova Constituicao, esta
passa a ser o pressuposto de validade do sistema juridico, tornando invalida toda e

qgualquer norma anterior, ou posterior, que com ela conflite.

Portanto, este é o efeito juridico que decorre do plano da validade
constitucional irradiante que orienta o sistema juridico, qual seja a invalidade (ndo
recepcao) de toda legislacdo, ou comportamento, anterior incompativel com suas
determinacdes, bem como a invalidade (inconstitucionalidade) de toda legislagéo, ou
comportamento, posterior que desobedeca a suas imposicdoes.

Nota-se que os efeitos juridicos que decorrem do plano da validade
também se operam no mundo do direito, j& que o reconhecimento da invalidade de
uma norma faz com que ela se torne um corpo estranho ao ordenamento juridico no

qual esté inserida.

E por isso que este efeito de invalidade também tem repercussdes no
mundo do ser, jA que, reconhecida a invalidade, a norma tera sua existéncia
desconstituida, bem como qualquer efeito de aplicacdo que dela decorreu e que

tenha sido efetivamente cumprido.

Por fim, quando uma norma juridica € criada, ela pode ou néo, por si
s6, produzir efeitos juridicos capazes de permitir que seja efetivamente aplicada no
mundo do ser. Em outras palavras, como a norma juridica regula a vida em
sociedade, espera-se que os efeitos juridicos, para a qual foi criada, possam ser

aplicados concretamente, modificando-se a realidade.
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Note que € este efeito juridico que estd diretamente ligado a
aplicabilidade das normas, ja que € este efeito que permite a aplicacdo concreta da
norma. Sendo assim, se a horma nao tem, ao menos, possibilidade de produzir tais
efeitos, sua aplicabilidade restara comprometida, ndo podendo influir na realidade

concreta.

Entdo, é este o efeito juridico que decorre, propriamente, do plano da
eficacia das normas, qual seja, o efeito que possibilita a sua aplicagcdo, chamado,

neste trabalho, de efeito de aplicacao.

Dessa forma, se os efeitos juridicos que permitem a aplicabilidade das
normas sao somente estes Ultimos, somente estes devem ser levados em
consideracdo quando da andlise da extensdo da possibilidade de aplicabilidade das

normas, ja que se trata do pressuposto necessario para tanto.

Portanto, embora todos estes efeitos pertencam ao plano da eficacia
da norma, sdo os efeitos de aplicacdo que lhe sdo caracteristicos por exceléncia, ao
considera-la como medida de aplicabilidade, jA& que estes sdo os efeitos

especialmente criados para influirem no mundo concreto.

Em outras palavras, quando se fala que a aplicabilidade de uma norma
€ medida por sua eficacia, na verdade esta se tomando como pressuposto somente
os efeitos juridicos de aplicacdo, ja que os outros efeitos se operam

independentemente da capacidade da norma em alterar a realidade social.

Luiz Alberto David Araujo trata, em sua obra, brevemente sobre a
matéria. Tem-se sua licao (2006, p. 18-19):

A eficacia juridica das normas constitucionais conhece, por sua vez, dois
niveis de manifestacdo: o sintatico e o semantico. Aquele diz respeito as
relacdes de coordenacéo e subordinagdo das normas constitucionais. Este,
ao predicado que investe a norma da capacidade de gerar direito subjetivo
ao respectivo titular. A norma constitucional, quando menos, possui eficacia
sintatica, gerando a inconstitucionalidade de todos os atos normativos
infraconstitucionais incompativeis com ela, condicionando a interpretacao do
direito infraconstitucional, revogando os atos normativos a ela anteriores e
com ela incompativeis e, por fim, servindo de limite para a interpretacdo das
demais normas constitucionais que com ela venham a se chocar.
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Veja, entdo, que Luiz Alberto David Araujo diz que a eficacia da norma
constitucional se manifesta em dois niveis: o sintadtico e o semantico. O nivel
sintatico corresponde a relagcdo que a norma constitucional tem com as demais
normas do ordenamento juridico, isto é, trata-se de uma relacao de subordinacéo, de
obediéncia. Por sua vez, o semantico corresponde a capacidade que a norma tem
de gerar concretamente o efeito para qual foi criada, isto €, de gerar efetivamente o

direito a quem seu texto prescreve.

O efeito sintatico corresponderia, ha nossa analise, aos efeitos que decorrem
do plano da existéncia e da validade da norma constitucional, j& que tal efeito é
responsavel por tornar ndo recepcionados os atos anteriores a Constituicdo, tornar
inconstitucionais 0s atos posteriores a ela, e condicionar a interpretacdo decorrente
do choque de valores constitucionais, bem como a interpretacdo de toda legislacéo

infraconstitucional segundo os parametros da Constituicao.

O efeito semantico, por sua vez, corresponderia, na nossa analise, aos efeitos
de aplicacdo [concreta], necessarios a aplicabilidade da norma. Isto porque, tal efeito
€ responsavel por permitir a geracao concreta do direito ao destinatario pretendido
pela norma. Em outras palavras, tal efeito é responsavel por permitir gue a norma

efetivamente altere o mundo do ser, através de sua aplicacao.

3.5 Aplicabilidade

A aplicabilidade é um instituto intimamente relacionado a eficécia. Isto
porque, somente ante a possibilidade producdo de efeitos juridicos realizaveis
concretamente (efeitos de aplicacdo) é que a norma poderda ser aplicada, e

efetivamente conceder os direitos por ela previstos.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p. 60):
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Uma norma soO é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte,
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenémenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fenbmeno, encarados por prismas
diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade,
praticidade.

Veja, entdo, que o fator determinante da aplicacdo da norma é que a
mesma seja eficaz, porque se a norma ndo tem como produzir efeitos, ndo ha

possibilidade de aplicacdo concreta.

E continua (2009, p.60):

Se a norma ndo dispde de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos
concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispbe de aplicabilidade. Esta se revela,
assim, como possibilidade de aplicagdo. Para que haja essa possibilidade, a
norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos.

Sendo assim, a aplicabilidade de uma norma estd conectada com a
sua eficacia. Isso porque se uma norma vigente ndo é capaz de produzir efeitos
juridicos, entdo sua aplicabilidade restard comprometida, j& que o que se deveria
aplicar (efeito), ndo existe e ndo ha como ser produzido, ou, pelo menos, nao

imediatamente.

Portanto, aplicabilidade é o meio através do qual a eficacia opera. Em
outras palavras a aplicabilidade da norma € responsavel pela materializacdo, no

mundo do ser, dos efeitos por ela previstos.

Note entdo que, da mesma forma que somente pode se falar em vigor
se uma norma esta vigente, somente se pode falar em aplicagdo se uma norma é
eficaz. Dessa forma, se a norma néo possui eficacia, sua aplicagdo concreta restara

comprometida.

Passaremos, a seguir, a estudar a aplicabilidade constitucional. As
nocdes apresentadas serdo muito importantes para o desenvolvimento do trabalho,
porque mesmo que a norma nao tenha eficacia plena, tentaremos buscar solucbes

para a aplicagao da norma.
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3.5.1 Aplicabilidade constitucional

Como ja dissemos anteriormente, o ideal € que uma Constituicéo,
como instancia reguladora méaxima, tenha eficacia juridica plena. Desta eficacia

plena decorre, também, a aplicabilidade plena das normas constitucionais.

Isto significa dizer que se uma Constituicdo tivesse eficacia e
aplicabilidade plenas, todos os efeitos juridicos por ela pretendidos seriam

concretizados faticamente.

7

Entretanto, esta € uma situacdo ideal que ndo se observa hoje.

Segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 93):

[...] Ndo se pode esquecer que, em que pese o direito existir para realizar-
se, isto depende da capacidade de aplicagdo de suas normas, pois a norma
s6 pode ser aplicada se estiver apta para incidir, € as normas
constitucionais, espécie do género normas juridicas, ndo fogem a
necessidade da aptiddo para que possam realizar-se no mundo fenoménico,
0 que depende do modo como regula a matéria de que trata.

Assim, embora a Constituicdo seja a norma maxima de uma ordem
normativa, seus preceitos também se submetem a andlise da aptiddo de producéo

de efeitos, para que possa ser efetivamente aplicada.

De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 100):

Importa fixar que é da analise do preceito constitucional que o interprete
pode concluir sobre a sua capacidade de aplicacdo, vale dizer, se o
comando contido na norma € completo, se sua eficacia € plena, e incide
diretamente sobre a matéria que Ihe serve de objeto, ou, ao contrario, se
para sua aplicacdo necessita da elaboragéo de outras normas (ordinarias ou
complementares), que completem o seu alcance e o seu sentido.

Dessa forma, a analise da aplicabilidade vai ser feita de acordo com a
estrutura normativa do preceito posto sob andlise. Se a estrutura normativa é

completa, ou suficientemente completa, o preceito é aplicavel, ao passo que se a
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estrutura normativa € insuficiente, o preceito deve ser complementado para que

possa ser aplicado.

Sendo assim, muitas normas constitucionais ndo possuem eficacia
plena, isto €, ndo sao capazes de produzir, por si sO, efeitos juridicos; por
consequéncia, sua aplicabilidade fica comprometida.

7

O comprometimento da aplicabilidade constitucional é de causar
preocupacao. Principalmente porque a Constituicdo representa os anseios de toda
uma nacao, e a deficiéncia na sua aplicacéo significa que os objetivos para qual foi

criada ndo estdo sendo legitimamente cumpridos por quem o deveria fazer.

Dessa forma, o comprometimento de aplicabilidade constitucional,
muitas vezes, € causado pelos proprios agentes que ocupam o poder, ja que
deveriam se orientar da forma como manda a Constituicdo, mas acabam por se

orientar de outra, a propdésito ilegitima.

Soma-se a isso o fato de que a prépria Constituicdo regula
determinadas matérias de forma mediata, isto €, algumas de suas normas, para que

possam ser aplicadas, dependem da existéncia de outra norma.

Conforme Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 97):

Nem todas as normas que integram uma Constituicdo sdo passiveis de
incidir diretamente sobre a realidade de que tratam. Muitas s6 poderao ser
aplicadas, no sentido de sua execuc¢do plena, quando da interposicdo de
uma outra norma, genérica e abstrata, entre 0 que enuncia e a
concretizacdo por ela visada. Esta aptiddo para atuar depende do modo
como a norma regula a matéria, ou seja, a plena incidéncia normativa esta
condicionada pela forma em que regula a respectiva matéria.

Ora, a existéncia desta norma regulamentadora depende da boa
vontade daquele que ocupa o poder em cria-la. Isso significa que, a principio, se a
legislacdo regulamentadora ndo vier a ser criada, a ConstituicAo ndo podera ser

aplicada em sua plenitude.

Entretanto, a Constituicdo, dotada de normatividade maxima, ndo pode
se deixar violar, ela deve se afirmar perante as acbes ou omissodes ilegitimas que

contra ela agem. E a Constituicdo exercera esta postura através daqueles que estao
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dispostos a fazer com que seja cumprida, observada e efetivamente aplicada. No
nosso estudo, abordaremos a postura judicial inovadora como solucdo a

concretizacdo das normas constitucionais.

Portanto, a aplicabilidade das normas constitucionais € um assunto de
suma importancia, o que fez com que varios estudiosos do direito se propusessem a
estuda-lo. Sendo assim, no proximo capitulo, abordaremos os principais estudos

realizados.

3.6 Arelacao entre o Poder Constituinte e os Trés Planos Normativos

N&o poderiamos avancar, sem antes tecermos algumas consideracdes
acerca dos limites e das possibilidades do poder constituinte originario e reformador,

gue serdo de grande valia ao presente trabalho.

Quando da formacdo da Constituicdo, o poder constituinte originario
assume sua expressdo maxima, ja que ele representa a pureza das intencdes da
populacdo, que serdo canalizadas na formacdo da nova ordem juridica

constitucional.

Nota-se, dessa forma, que o Poder Constituinte Originario se manifesta
na vontade dos seus titulares (povo), dando ensejo a instrumentalizacdo das normas
juridicas, a fim de que toda a estrutura do Estado seja criada. Estas normas
determinam a submisséo do préprio Estado, e de toda sua estrutura, englobando-se
agui os poderes constituidos, aos seus comandos, por serem expressao maxima da
democracia atuante.

Veja que, segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1993, p.94-95), o

Poder Constituinte € caracterizado por ser inicial, autbnomo, incondicionado e

ilimitado.

O poder constituinte € inicial porque a sua génese € espontanea, nao

havendo outro poder que |Ihe seja superior, nem mesmo outro poder que lhe seja
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anterior. Exprime, entdo, o poder constituinte, a vontade predominante na

sociedade, quando da sua manifestagéo.

Sendo assim, o poder constituinte, por ser inicial, inaugura uma juridica
constitucional inicial, pressuposto de revogacdo da Constituicdo anterior, e
invalidade dos atos normativos infraconstitucionais produzidos sob a égide da antiga
constituicdo (ARAUJO, 2006, p. 10).

Mauricio Lopes € enfético ao dizer que (1993, p.94-95):

A inicialidade ndo estj, de maneira alguma, a afastar a idéia de
permanéncia do Poder Constituinte, pois 0 mesmo ndo desaparece com a
realizacdo da obra. Segundo Ferreira Filho, salienta Sieyés que a nacéo
ndo fica submetida a Constituicdo que ela estabeleceu pelo seu Poder
Constituinte. SO os poderes constituidos ficam assim submetidos.

O poder constituinte é autbnomo porgue cabe somente ao titular de tal
poder determinar como sera estruturada a nova ordem juridica constitucional. Além
disso, é ilimitado, posto que ndo se subordina a ordem juridica anterior, podendo se
exteriorizar em carater ilimitado, isto € “ndo ha limites para criagdo de sua obra”
(ARAUJO, 2006, pl10).

Embora se afirme que o poder constituinte € ilimitado, alguns autores
ponderam alguns limites a0 mesmo, como o respeito aos direitos humanos. E claro

estes limites sdo exclusivamente morais, ou “extrajuridicos” (LOPES, p. 98).

Como ja anotamos no tépico anterior, um destes autores é justamente
José Afonso da Silva, ao afirmar que a nova ordem juridica constitucional deve se

orientar segundo “principios universalmente aceitos” (2009, p.59)

Por derradeiro, é incondicionado, porque a sua génese nado €
condicionada a qualquer procedimento formal de criagdo. Sendo assim, o poder
constituinte pode se manifestar por qualquer forma, desde que legitimada por seu

titular (povo).

Quando da manifestacao plena do poder constituinte, uma nova ordem

juridica constitucional se forma. Ressalta-se que como se trata de um poder inicial,
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ilimitado, incondicionado e autbnomo, as perspectivas e anseios mais importantes

sao inseridos no novo texto constitucional.

Sendo assim, ndo ha meras intencdes ou devaneios na nova ordem
constitucional, devendo os mandamentos criados serem integralmente cumpridos
pelos poderes constituidos. Em outras palavras, os efeitos pretendidos pela Carta
Constitucional devem ser efetivamente respeitados, aplicados e concretizados, ja

gue esta era a vontade constituinte soberana.

Nota-se que, depois de produzir toda uma ordem juridica, o poder
constituinte entra em estado de laténcia, permanecendo vivo na vontade e no
espirito de cada um de seus titulares, esperando a hora em que tera que se
exteriorizar novamente (LOPES, 1993, p.95).

Observa-se que, antevendo seu estado de laténcia, o poder
constituinte prevé mecanismos de alteragcdo da ordem juridica por ele criada,
justamente para permitir o desenvolvimento desta ordem, de acordo com o

desenvolvimento da sociedade e as exigéncias da modernidade.

Estes mecanismos de alteracdo caracterizam o poder constituinte
reformador. Este “[...] vincula-se a um poder criador de ordem juridica, ao mesmo

tempo em que se assemelha a um poder instituido” (LOPES, 1993, p. 122).

Vé-se, entdo, que enquanto o poder constituinte originario é ilimitado,
incondicionado e autbnomo, o poder constituinte reformador € derivado, limitado e
condicionado. Derivado porque é uma expressdo do poder constituinte, limitado
posto que lhe foram impostos limites, impedindo-se a sua atuacdo em determinados
casos, e condicionado porgue a sua atuacdo reformadora € condicionada aos

procedimentos impostos e determinados pelo poder constituinte originario.

A principal caracteristica do poder reformador € a sua limitacdo. Com
efeito, o poder reformador é limitado no sentido de que ndo pode se prestar a
suprimir as perspectivas inseridas originariamente no texto Constitucional,

principalmente os direitos e garantias dos cidad&aos.

Além de ser limitado quanto a reforma do texto constitucional, o poder
constituido também deve obediéncia concretizadora ao texto magno, porque esta foi
a vontade da democracia fundante do Estado. Isso significa que o Poder Publico ndo
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pode se furtar & realizacdo dos mandamentos constitucionais, quando essa ordem

Ihe foi expressamente dada.

Neste sentido, no proximo capitulo, quando tratarmos das normas
constitucionais ndo regulamentadas, retomaremos ao tema da potencialidade do
poder constituinte originario, como forma de obrigar o cumprimento das normas
constitucionais, mesmo em relagao aquelas “desprovidas” de efeitos de aplicagao, ja

gue aquela era a intencao dos constituintes.

3.7 Breves Consideracdes acerca da Visao do Poder Constituinte na

perspectiva de Antonio Negri

J4 que tratamos sobre a tematica do poder constituinte, nao
poderiamos deixar de citar a valiosa obra de Antonio Negri, intitulada “O Poder

Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade”.

Antonio Negri, ao tratar sobre a temética do poder constituinte, rompe
com a estrutura de relacionamento do mesmo com determinados conceitos, dentre
eles o de representacdo, soberania, constitucionalismo, consagrados por autores de

grande renome, tais como os federalistas.

Além disso, também critica, através de um raciocinio dialético, autores
como Russeau, Maquiavel, Marx e Espinosa buscando, com tal postura, denunciar,

de forma incisiva, a tentativa de enclausuramento do poder constituinte.

Segundo Antonio Negri, na perspectiva da ciéncia juridica, o poder
constituinte (2002, p.8-9):

E a fonte de producdo das normas constitucionais, ou seja, o poder de fazer
uma constituicdo e assim ditar as normas fundamentais que organizam os
poderes do Estado. Em outros termos, € o poder de instaurar um novo
ordenamento juridico, e, com isto, regular as rela¢des juridicas no seio de
uma nova comunidade. ‘O poder constituinte € um ato imperativo da nagao,

que surge do nada e organiza a hierarquia dos poderes’.
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Ante esta perspectiva, Antonio Negri (2002, p.9) constata um paradoxo
que ndo pode ser negado: como € possivel um poder surgir do nada e organizar

todo o direito?

Assim, € veemente ao criticar a ciéncia juridica, dizendo que esta
nunca se exercitou tanto a afirmar e, ao mesmo tempo, negar algo, como o fez com
a natureza absoluta do poder constituinte. Ora, a0 mesmo tempo em que a ciéncia
juridica lhe da carater absoluto, por surgir do nada, estabelece-lhe limites, impostos

pelo direito, freando sua expansividade.

Note-se, entdo, que a ciéncia juridica reduziu o conceito de poder
constituinte a uma mera poténcia produtora de normas, ou, num poder que surge do
nada, mas que enseja a fabricacdo de todo um ordenamento juridico, sendo

puramente normativo.

Em outras palavras, embora a ciéncia juridica afirme que o poder
constituinte é onipotente, ele devera, necessariamente, ser definido e exercido como
um poder extraordinario, em que sua manifestacao sera limitada e controlada pelas

amarras juridicas que Ihe sdo impostas.

Nas palavras de Antonio Negri (2002, p. 9):

O tempo que é préprio do poder constituinte, um tempo dotado de uma
formidavel capacidade de aceleracdo, tempo do evento e da generalizacao
da singularidade, deverd ser fechado, detido e confinado em categorias
juridicas, submetido a rotina administrativa. Este imperativo — transformar o
poder constituinte em poder extraordinario, comprimi-lo no evento e encerra-
lo numa factualidade somente revelada pelo direito — talvez nunca tenha
sido tdo exaustivamente sentido como no curso da Revolugdo Francesa. O
poder constituinte como poder onipotente é, com efeito, a propria revolugéo.

Dessa forma, o constitucionalismo tende a encerrar, temporalmente, o
poder constituinte em uma factualidade, em um udnico evento, e que tal poder
somente seria revelado, ou exteriorizado, pelo direito. Note, entdo, a delimitacéo
temporal: o poder constituinte corresponderia a apenas este Unico evento, e,
portanto, existiria somente até o momento em que fosse juridicizado em uma

Constitui¢ao.
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Além do mais, como adverte Negri (2002, p. 9-10), “[...] O poder
constituinte ndo é apenas onipotente, € também expansivo, seu caréter ilimitado ndo

€ apenas temporal, é também espacial’.

A este aspecto, o constitucionalismo também tende a limita-lo,
reduzindo-o a mera fonte de producdo das normas juridicas, interiorizado no poder
constituido. A sua expansividade deve se exteriorizar apenas como norma de
interpretacdo, como controle de constitucionalidade ou como atividade de revisao
constitucional, dentro de limites e procedimentos bem definidos. Trata-se, portanto,
de toda uma estrutura juridica que cuida de aprisionar e desnaturar o poder
constituinte, através de suas formas (NEGRI, 2002, p.10).

Analisados os aspectos objetivos (limitacdo e expansividade), Antonio
Negri ainda critica a desnaturacao subjetiva do poder constituinte. Isto €, além de ter

0 seu limite e expansividade desnaturados, ainda lhe suprimem a esséncia.

Esta é a licdo de Antonio Negri (2002, p. 10):

[...] Ap6s ter sido desnaturado objetivamente, o poder constituinte é
subjetivamente dissecado. Antes de tudo, as caracteristicas singulares da
originalidade e da inalienabilidade sdo dissolvidas, e 0 nexo que
historicamente liga o poder constituinte ao direito de resisténcia (e que
define, por assim dizer, a figura ativa do primeiro) é suprimido. Aquilo que
resta é submetido a todas as sevicias possiveis. Absorvido pelo conceito de
nacdo, o poder constituinte parece manter, é certo, alguns aspectos de
originalidade; mas é sabido que se trata de um sofisma e o conceito de
poder constituinte é antes sufocado que desenvolvido no conceito de nagéo.

Assim, além da ciéncia juridica fazer com que o poder constituinte se
resuma a um so evento, que corresponde, por exemplo, a um evento revolucionario,
ainda lhe suprime a razao, qual seja 0 nexo que possui com o direito de resisténcia.

Sendo assim, a propria esséncia do poder constituinte se desnatura.

Como se nao bastasse lhe impor as amarras juridicas objetivas e
subjetivas, o constitucionalismo faz com que o poder constituinte seja contido
absorvido, e se manifeste pelo instituto da representacdo politica, como suposta

forma de legitimacéo do seu exercicio.
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Com efeito, preleciona Negri (2002, p.11):

[...] O carater ilimitado da expressédo constituinte é limitado na sua génese,
porquanto submetido as regras e a extenséo relativa do sufragio; no seu
fundamento, porquanto submetido as regras parlamentares; no seu periodo
de vigéncia, que se mantém funcionalmente delimitado, mais préximo a
forma da ditadura classica do que a teoria e as praticas da democracia: em
suma, a idéia de poder constituinte é juridicamente pré-formada quando se
pretendia que ela formasse o direito, € absorvida pela idéia de
representacdo politica quando se almejava que ela legitimasse tal conceito.

Sendo assim, o poder constituinte somente existiria quando necessaria
a formacdo de uma nova ordem juridico-constitucional, em que, para isso, deveria
ser enclausurado pela maquina de producédo juridica, podendo ser exteriorizado

somente através da representacao politica, pressuposto de seu exercicio legitimo.

Depois desse esmagamento de sua ratio essendi, “pouco ou nada
resta do poder constituinte apds essa operacdo de fundacdo formal do direito e,
portanto, de reducédo ética (como em Jellinek) ou socioldgica (como em Kelsen) do
seu conceito” (NEGRI, 002, p.14).

N&o cabe, aqui, prolongar as criticas de Antonio Negri em relacédo a
relacdo entre constitucionalismo (ciéncia juridica) e poder constituinte. Cabe, por

derradeiro, mostrar, brevemente, a visdo do autor sobre o assunto.

Para Antonio Negri (2002, p.26):

[...] O poder constituinte se define emergindo do turbilhdo do vazio, do
abismo da auséncia de determinagfes, como uma necessidade totalmente
aberta. E por isto que a poténcia constitutiva ndo se esgota nunca no poder,
nem a multiddo tende a ser tornar totalidade, mas conjunto de
singularidades, multiplicidade aberta. O poder constituinte é esta forga que
se projeta para além da auséncia de finalidade, como tensdo onipotente e
crescentemente expansiva. Auséncia de pressupostos e plenitude de
poténcia: este € um conceito bem positivo de liberdade. [...]

Note que para o referido autor, o poder constituinte € um procedimento
absoluto, aberto, incondicionado, dotado de plenitude de poténcia criadora. O poder

constituinte € (atemporal), e a0 mesmo tempo esta, podendo se manifestar a
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qualquer tempo e em qualquer lugar, na forma de poténcia plena,
independentemente de qualquer pressuposto ou condicao.

Portanto, o poder constituinte € um ente permanente, € “um deus vivo
democratico”, é a “poténcia da multidao”, uma “poténcia irreprimivel e aleatéria”
(NEGRI, 2002, p.424).
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4 CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS COM BASE
NA SUA APLICABILIDADE E AS NORMAS CONSTITUCIONAIS NAO
REGULAMENTADAS

4.1 Introducao

Antes de adentrarmos as principais formas de classificacdo das normas
constitucionais, segundo sua aplicabilidade, cumpre-nos fazer algumas

consideracdes iniciais acerca do pressuposto utilizado para tais classificacdes.

O principal pressuposto utilizado foi a possibilidade da norma
constitucional em produzir efeitos juridicos, em maior ou menor escala,
independentemente, ou ndo, de outras normas para fazé-lo, ja que isto determinara,

por consequéncia, a sua aplicabilidade.

Em outras palavras, as normas serao classificadas tendo em vista seus
efeitos de aplicacdo, jA que estes, como o préprio nome indica, € o medidor de
aplicabilidade de uma norma.

4.2 Classificagcédo segundo Cooley

Thomas Cooley®, doutrinador norte-americano, distingue as normas
constitucionais em “self-executing” e “not self-executing” provisions. O termo “self”,

traduzido para o portugués, significa “auto”, isto €, na expressao dada, trata-se de

°A treatise on the constitucional limitations which rest upon the legislative Power of the States of the
American Union, Boston, 1903, p. 119 e 120. Apud Maria Helena Diniz, Normas constitucionais e
seus efeitos, p. 105-106.
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um prefixo que da a nogao de “proprio”, “de si proprio” ou “por si proprio”. Ja o termo
“‘executing”, na expressao dada, traduzido para o portugués, significa “executavel”,

isto é, trata-se da qualidade daquilo que pode ser executado.

Sendo assim, reunindo os termos, “self-executing” sdo as normas que
se executam por si proprias, ao passo que as normas “not self-executing” sdo as
normas que ndo se executam por elas mesmas. Portanto, sdo normas auto-

executaveis e normas nao auto-executaveis.

As normas constitucionais auto-executaveis sdo aquelas que trazem
em seu bojo um direito pronto a ser gozado, a0 mesmo tempo em que impdem um
dever de obediéncia ao exercicio de tal direito, por preverem meios para sua

execucao.

Em raz&o disso, devido a essa possibilidade imediata de fruicdo do
direito, a aplicacdo (execucdo) destas normas é imediata, isto €, independe de
qualquer legislacao infraconstitucional regulamentadora, j& que sado suficientes por

elas mesmas.

As normas constitucionais ndo auto-executaveis, por sua vez, sao
aquelas que estabelecem somente diretrizes, sem impor ou prever qualguer meio
para sua execucdo, sendo destituidas de eficacia e, conseqlentemente,

aplicabilidade.

Em razdo dessa deficiente aplicabilidade, dependem de legislacdo
infraconstitucional regulamentadora posterior que Ihe constitua suficiente eficacia de
aplicacédo, pois somente depois dessa complementacédo eficacial € que poderéo ser
aplicadas.

Sendo assim, por esta classificacdo, poderia se inferir que ha normas
constitucionais destituidas de eficacia e impositividade, ja que as normas ditas nao
auto-aplicaveis dependeriam necessariamente de uma norma posterior que lhe

constituisse a eficacia.

Entretanto, essa visdo nao corresponde a atual dimensdo da
importdncia dada as normas constitucionais, e os esforcos que vém sendo
realizados para concretiza-las. Neste sentido € a licho de José Afonso da Silva
(2009, p.75):
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A classificacdo pura e simples das normas constitucionais em auto-
aplicaveis e ndo auto-aplicaveis nao corresponde, com efeito, a realidade
das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica, nem as necessidades
praticas de aplicagdo das constituicGes, pois sugere a existéncia, nestas, de
normas ineficazes e destituidas de imperatividade, como bem demonstra o
conceito de Cooley, quando fala em regras ‘sem estabelecer normas por
cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei’ [...].

Portanto, ndo ha, hoje, como se falar em normas constitucionais
destituidas de qualquer eficacia, ja que “[...] cada norma constitucional é sempre
executavel por si mesma até onde possa, até onde seja suscetivel de execucéo [...]".
(SILVA, 2009, p.76).

A questédo, entdo, ndo se encontra na possibilidade de aplicacdo da
norma constitucional, j& que esta € sempre executavel, mas sim qual o seu limite de
producdo de efeitos e, conseqientemente, aplicacdo. S6 que isto (limite de

aplicacao) depende da atuacao do Poder Publico.

4.3 Classificacéo segundo Pontes de Miranda

Segundo a classificagdo de Pontes de Miranda, adepto da doutrina
norte-americana de Cooley, as normas dividem-se em: normas bastantes em si

mesmas, normas nao bastantes em si mesmas.

Segundo licao de Pontes de Miranda (1967, p. 126):

Quando uma regra se basta, por si mesma, para sua incidéncia, diz-se
bastante em si, self-executing, self-acting, self-enforcing. Quando, porém,
precisam as regras juridicas de regulamentacdo, porque, sem a criacdo de
novas regras juridicas, que as completem ou suplementem, ndo poderiam
incidir e, pois, ser aplicadas, dizem-se ndo-bastantes em si.
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Importante salientar que Pontes de Miranda ja mencionava a existéncia
de normas programaticas. E estas normas programaticas poderiam ser tanto

bastante em si mesmas, como nao.

Na doutrina de Pontes de Miranda, as normas constitucionais
programaticas ndo seriam destituidas de eficacia, como defendido por Cooley, ao
contrario, seriam imperativas desde logo, vinculando o ordenamento juridico e o

legislador futuro.

Assim € a sua licdo (1967, p. 127):

As regras juridicas programéticas sdo suscetiveis de cogéncia, desde logo,
se 0 contrario ndo se conclui da Constituicdo que as contém. Por isso
mesmo, onde o principio foi estabelecido suficientemente, se ha de
entender ja inserto no sistema juridico.

E continua (1967, p.127):

A regra juridica programatica quase sempre esta misturada a outras regras
juridicas cogentes, de modo que se ha de discriminar, desde o inicio, o que
€ regra juridica ja incidente e o que é regra juridica para ser observada
pelas regras juridicas que a formularem na matéria. Algo do que era politico.
Partidario, programatico, entrou no sistema juridico; cerceou-se, com isso, a
atividade dos legisladores futuros, que, no assunto programado, hdo podem
ter outro programa.

Dessa forma, Pontes de Miranda, embora adotando a linha doutrinaria
proposta por Cooley, ndo partilha da mesma visdo deste com relacdo a existéncia de
normas destituidas de eficacia. Isso porque, mesmo as normas programaticas
seriam dotadas de imperatividade suficiente para, ao menos, vincular o legislador a

nao adotar programa diverso do ja enxertado no ordenamento juridico.

Pontes de Miranda (1967, p. 127) ainda observa, em sua obra, que
com a decadéncia do liberalismo econbmico, as experiéncias constitucionais
modernas buscaram implementar os que ele chamou de fins precisos do Estado.
Viu-se a necessidade de inserir nos textos constitucionais algo que mostrasse para

onde se vai e como se vai.
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Entretanto, como ele proprio adverte (1967, p.127):

[...] Longe estdo, contudo, tais diplomas fundamentais dos Estados de hoje
da adocdo dos fins precisos, 0 que exigiria mais imperatividade na
caracterizacdo dos fins do Estado do que a simples programaticidade de
algumas regras, as vezes assaz obscuras e vagas, das suas hesitantes
Constitui¢bes.

Portanto, Pontes de Miranda é incisivo ao criticar a utilizacdo de
normas constitucionais programaticas na previsao dos fins precisos do Estado, ja
gue estas normas, até mesmo pelas suas caracteristicas, muitas vezes sdo vagas e
imprecisas, impossibilitando-se a sua prépria aplicacdo e observancia por parte do
Estado.

4.4 Classificacédo segundo Gaetano Azzaritti

Segundo Gaetano Azzaritti'®, as normas constitucionais podem ser

classificadas em: normas preceptivas e normas diretivas.

As normas preceptivas sao impositivas, imperativas, cogentes e, por
isso, sdo de cumprimento e observancia obrigatérios, tanto em relacdo aos seus

destinatarios como em relacéo aos agentes do poder.

As normas diretivas, por sua vez, nos ostentam a caracteristica da
obrigatoriedade, podendo a lei infraconstitucional dispor de forma diversa daquelas,
sem que se contaminem pelo vicio da inconstitucionalidade. Assim, “[...] contém, t&o-
somente, uma diretriz ao legislador futuro, ndo tendo, portanto, qualquer eficacia,

nem sao consideradas normas juridicas” (DINIZ, 2003, p. 107).

%problemi anuali di diritto constituzionale, Milano, 1951, p.98. Apud Maria Helena Diniz, Normas
constitucionais e seus efeitos, p. 106-107.
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Ainda, segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 107):

Esse ponto de vista foi muito criticado por Flaminio Franchini, Ugo Natoli e
Balladore Pallieri. Balladore Pallieri, diferentemente de Azzariti, considera
gue as normas diretivas produzem efeito, embora indireto, visto que néo
constrangem o legislador a seguir um caminho, mas o obrigam a ndo tomar
via diversa.

Dessa forma, embora Pallieri defendesse somente o efeito indireto das
normas diretivas, pelo menos contribuiu no sentido de afirmar que estas normas, por

serem constitucionais, ndo podem ser contrariadas.

4.5 Classificagdo segundo Vezio Crisafulli

O italiano Vezio Crisafulli'! classifica as normas constitucionais em:
normas constitucionais de eficdcia plena e normas constitucionais de eficacia

limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sédo aquelas que podem
ser imediatamente aplicadas. Sdo as normas que “diretamente regulam relacdes
entre os cidadaos” (PIOVESAN, 2003, p. 64). As normas constitucionais de eficacia
limitada, por sua vez, subdividem-se em normas de legislacdo e normas

programaticas.

Segundo Maria Helena Diniz (2003, p. 107-108):

As de legislacéo, insuscetiveis de aplicagcdo imediata por razoes técnicas,
séo alusivas a uma normacéo futura, regulamentadora dos seus limites. As
programéticas, verdadeiras normas juridicas, sdo preceptivas, se bem que
se dirjam diretamente aos 6rgaos estatais, principalmente ao legislativo,
conferindo direitos subjetivos. S80 as programaticas normas eficazes por

1| a constituzione e le sue disposizione di principio, Milano, 1952. Apud Maria Helena Diniz, Normas
constitucionais e seus efeitos, p. 107-108.
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terem eficacia negativa, ou seja, por paralisarem os efeitos de toda e
qualquer norma juridica contraria a seus principios.

Conforme se observa, “as normas pragmaticas de Crisafulli, ao
contrario das normas diretivas de Azzaritti, tém valor juridico, ou seja, eficacia
obrigatéria” (BONAVIDES, 2008, p. 243).

Sendo Assim, segundo Flavia Piovesan (2003, p. 66):

[...] esta teoria permitiu um avan¢o doutrinario extremamente significativo no
campo da aplicabilidade das normas constitucionais. Ineditamente, as
normas constitucionais denominadas “ndo auto-executaveis”, pela doutrina

de Rui Barbosa, [...], ou ainda “diretivas”, pela doutrina de Azzaritti, passam,
na doutrina de Crisafulli, a dispor de aplicabilidade, sendo obrigatérias e
vinculantes.

Por serem de observancia obrigatéria, vinculam também a atuacao
estatal de acordo com seus comandos, contribuindo para o fortalecimento da nogao
da forca normativa de tais normas, ja que, além de nao poder delas dispor, o Estado

também tem a funcéo de o melhor delas extrair.

4.6 Classificacdo segundo José Afonso da Silva

José Afonso da Silva, guiado pela tarefa de demonstrar que todas as
normas constitucionais tém efichcia e possibilidade de aplicacdo, realizou um
profundo estudo, que culminou em sua obra titulada por “Aplicabilidade das Normas

Constitucionais.

Esta obra tem grande importéncia na doutrina constitucional brasileira,
ja que foi um dos primeiros grandes estudos realizados sobre a matéria (eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais), tornando-se referéncia a todos os

estudiosos do Direito Constitucional.
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Dessa forma, esta classificacdo sera por nés adotada, para efeito de
andlise, comparacoes, discussdes doutrinérias, enfim, para o estudo cientifico deste
trabalho. Até mesmo porque, esta classificacdo foi reconhecida e aceita pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do mandado de Injuncdo n° 438-2-GO,
publicado no Diario da Justica da Unido, em 16 de agosto de 1995 (ARAUJO, 2006,
p.19, nota de rodapé n°27).

Segundo o proéprio José Afonso da Silva (2009, p. 81):

[...] todas as normas juridicas séo dotadas de imperatividade, mesmo as
permissivas. Mostraremos, ainda, que as chamadas normas pragméticas,
tidas [...] como diretivas e ineficazes, exercem relevante funcdo na
ordenacdo juridica do pais e tem efeitos juridicos de suma importancia, ndo
se dirigindo s6 aos legisladores, como néo raro se afirma.

E continua (2009, p. 81-90):

[...] nAo h& norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem
juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a
nova ordenacdo instaurada. O que se pode admitir € que a eficacia de
certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos
juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo de emitir uma
normacdo juridica ordinaria ou complementar executéria, prevista ou
requerida.

E conclui (2009, p. 90) que “se todas tém essa eficacia, sua distincao,
sob esse aspecto, deve ressaltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia

de que se diferenciam tdo s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos”.

Dessa forma, propde a seguinte classificacdo das normas
constitucionais: normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de

eficacia contida e normas constitucionais de eficacia limitada.

Segundo este constitucionalista (2009, p. 90-91):

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
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constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas que
incidem imediatamente e produzem (ou pode produzir) todos os efeitos
gueridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua
eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrério,
as normas do terceiro grupo sdo todas as que nao produzem, com a simples
estrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando esta tarefa ao legislador
ordinario ou a outro 6rgdo do Estado.

Como se V&, as normas constitucionais de eficacia plena independem
de legislacdo complementar posterior para irradiar plenamente seus efeitos, isto
porque foram cuidadosamente elaboradas para que pudessem, desde a entrada em

vigor da constituicdo, ser aplicadas.

Pelo fato de regular de maneira satisfatéria os assuntos que lhe servem
de objeto, e ante a desnecessidade de mediacdo de outra norma para ser aplicada,
pode se dizer que “as normas de eficacia plena sejam de aplicabilidade direta,
imediata e integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacgao juridica [...]”
(SILVA, 2009, p. 83).

As normas constitucionais de eficacia contida, da mesma forma que as
de eficacia plena, independem de legislacdo complementar posterior para irradiar
seus efeitos, mas permitem que tal legislacdo posterior lhe limite a eficacia e,

consequentemente, sua aplicabilidade.

Assim, pelo fato de regular satisfatoriamente os assuntos que lhe
servem de objeto (para fins de aplicacéo), e ante a desnecessidade de mediagéo de
outra norma para ser aplicada, mas que tal norma podera vir a existir e estara
autorizada a lhe restringir a eficacia, pode se dizer que “[...] as normas de eficacia
contida também sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas né&o integral, porque
Sujeitas a restricdes previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua
eficacia e aplicabilidade” (SILVA, 2009, p. 83).

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada dependem de
uma legislacdo complementar posterior que lhe constitua a eficicia para que possa

ser efetivamente aplicada.
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Portanto, pelo fato de n&o regularem satisfatoriamente os interesses
gue tém por objeto, e por necessitarem de mediacéo legislativa para que possam ser
aplicadas, pode se dizer que “[..] as normas de eficacia limitada sédo de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses ap6és uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a
eficacia” (SILVA, 2009, p. 83).

As normas constitucionais de eficacia limitada se subdividem em duas:
as normas declaratérias e principios institutivos ou organizativos e normas

declaratérias de principio programético.

Quanto as subespécies das normas constitucionais de eficacia limitada,
interessa-nos, a este presente trabalho, as normas declaratérias de principio
programatico, ja que, geralmente, sdo estas as normas mais violadas, pela via da

omissao, pelos Poderes Publicos.

Segundo licdo de José Afonso da Silva (2009, p.138):

[...] podemos conceber como programaticas aquelas normas constitucionais
através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes o principio para serem
cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizac&o dos fins sociais do Estado.

Por enquanto, estes esclarecimentos sdo suficientes, até mesmo
porque, as normas programaticas serdo analisadas em capitulo préprio. Além do
mais, jA basta por enquanto, a licAo primorosa de José Afonso da Silva ao
demonstrar a real face da eficacia de tais normas, revelando a necessidade de

respeito e observancia das mesmas, por serem obrigatérias e vinculantes.
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4.7 Classificagcdo segundo Luis Roberto Barroso

Cumpre-nos, agora, fazer algumas consideracdes acerca da
contribuicdo prestada por Luis Roberto Barroso, em sua obra intitulada “O Direito

Constitucional e a Efetividade de suas Normas”.

Luis Roberto Barroso (2000, p.93), ao formular sua classificacédo, diz
expressamente que tinha o intento de reduzir a discricionariedade, dos Poderes
Publicos constituidos, que macula a aplicacdo das normas constitucionais. Para isso,
buscou um critério mais cientifico a interpretacdo constitucional a ser realizada pelo
Poder Judiciario, principalmente no aspecto do controle dos comportamentos

omissivos do Poder Executivo e Legislativo.

Com este objetivo em mente, 0 autor propde a seguinte classificacéo
(2000, p.94): normas constitucionais de organizagdo, normas constitucionais

definidoras de direito e normas constitucionais programaticas.

As normas constitucionais de organizacdo sdo aquelas que organizam
a estrutura do poder estatal, disciplinando a separacado dos poderes, os limites de
sua competéncia, o exercicio do poder politico, dentre outros.

Segundo Barroso (2000, p.95):

H4, portanto, em toda Lei fundamental, uma especifica categoria de regras,
com uma estrutura normativa prépria, destinada a ordenacédo dos poderes
estatais, a criacdo e estruturacdo de entidades e Orgdos publicos, a
distribuicdo de suas atribuicdes, bem como a identificacdo e aplicagédo de
outros atos normativos. Tais sdo as normas constitucionais de organizacao,
também referidas como “normas de estrutura ou de competéncia”.

Segundo Barroso, as normas de organizacao se diferem das normas
de conduta (2000, p.96). As normas de conduta sdo aquelas que prescrevem
comportamentos, fatos, ordens ou proibi¢cdes, dos quais decorrem consequéncias
juridicas. As normas de organizacdo, por sua vez, ndo se destinam a regular o

comportamento dos individuos, mas do préprio Estado. Sendo assim, estas normas
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precedem a incidéncia das demais, ja que organizam organicamente o Estado,

disciplinando a propria criagdo e aplicagdo das normas de conduta.

Neste sentido, “as normas constitucionais de organizagao comportam
uma certa variedade de conteudo, quando estabelecem o estatuto da organizacao
do Estado, partilham atribui¢cdes, criam érgaos e disciplinam a aplicacdo de outras
normas” (BARROSO, 2000, p.97).

Por sua vez, as normas constitucionais definidoras de direitos sdo
aguelas responsaveis por definir os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,

gue devem ser respeitados, de forma incondicional, pelo Estado.

Luis Roberto Barroso (2000, p.99) é categorico ao afirmar que “é
possivel agrupar os direitos fundamentais em quatro grandes categorias [...]: direitos

politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos”.

Na linha adotada pelo autor (2000, p.100-101), os direitos politicos
englobam os direitos de nacionalidade e o direito de cidadania. Os direitos
individuais sdo as chamadas liberdade negativas, que encontraram sua expressao
maxima na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, fruto da Revolugéo
Francesa de 1789.

Os direitos sociais (2000, p.101) englobam os direitos econémicos,
sociais e culturais, e se exteriorizaram recentemente, com a Constituicdo Mexicana
em 1917, e com a Lei Fundamental Alem&, em 1919. Por fim, os direitos difusos
(2000, p.101-102) sao aqueles em que seus titulares se caracterizam por ser um
namero indeterminado de pessoas, e seu objeto € indivisivel, de tal sorte que a
satisfacdo deste direito implica satisfacdo de todos seus titulares, e a lesdo ao

mesmo significa lesdo a toda a coletividade.

Cumpre, agora, fazer algumas consideragbes do que Luis Roberto

Barroso quer dizer com a palavra direito. Nas suas palavras (2000, p.103-104):

A idéia central em torno da qual gravita o topico ora desenvolvido é a de
direito subjetivo, entendido como o poder de acdo, assente no direito
objetivo, e destinado a satisfacdo de certo interesse. A norma juridica de
conduta caracteriza-se por sua bilateralidade, dirigindo-se a duas partes e
atribuindo a uma delas a faculdade de exigir da outra determinado
comportamento. Forma-se, desse modo, um vinculo, uma relacao juridica
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gue estabelece um elo entre dois componentes: de um lado, o direito
subjetivo, a possibilidade de exigir; de outro, o dever juridico, a obrigacao de
cumprir. Quando a exigibilidade de uma conduta se verifica em favor do
particular em face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo publico.

Sendo assim, Luis Roberto Barroso faz a anlise acerca da
possibilidade de aplicagdo da norma juridica constitucional com base nesta
premissa. Isto €, para detectar a eficacia da norma constitucional, Barroso analisa,
em primeiro plano, se a norma efetivamente prevé ou ndo um direito subjetivo a ser
concedido ao seu titular, ficando em segundo plano a questdo da necessidade, ou
nao, de norma regulamentadora para producao de seus efeitos.

Com clareza de exposicdo, Barroso nos explica (2000, p.104-105):

[...] as normas constitucionais definidoras de direitos enquadram-se no
esquema conceitual [...]: dever juridico, violabilidade e pretensdo. Delas
resultam, portanto, para os seus beneficiarios — os titulares do direito —
situacgdes juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em
prestacdes positivas ou negativas. Tais prestacdes sdo exigiveis do Estado
ou de qualquer outro eventual destinatario da norma (dever juridico) e, se
ndo forem entregues espontaneamente (violacdo do direito), conferem ao
titular do direito a possibilidade de postular-lhes o cumprimento (pretenséo),
inclusive e especialmente por meio de uma acao judicial.

Dessa forma, daquelas normas constitucionais que definem direitos
surgem situacles juridicas prontamente desfrutaveis por seus titulares. Se estas
situacBes juridicas nao forem efetivadas pelo Estado, cabe-lhes exigir seu

cumprimento, inclusive através de coercao judicial.

Luis Roberto Barroso (2000, p.108-109) divide as normas
constitucionais definidoras de Direitos em trés grandes grupos: as que “geram
situagcdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma abstengao”; as
que “ensejam a exigibilidade de prestagbes positivas do Estado”; e as que
“‘contemplam interesses cuja realizagdo depende da edigdo de norma constitucional

integradora”.

Em relacdo as normas que geram “situagdes prontamente desfrutaveis,

dependentes apenas de uma abstencdo”, a aplicagdo concreta da norma
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constitucional é realizada através de uma abstencdo, uma conduta de ndo fazer,

uma conduta omissiva, geralmente dirigida ao Estado (BARROSO, 2000, p.108).

As normas constitucionais definidoras de direitos também podem
ensejar a exigibilidade de prestacdes positivas do Estado. A aplicacdo destas
normas, ao contrario do caso anterior, se faz através de atuacéo concretizadora, “na

entrega de um bem ou na satisfagdo de um interesse” (BARROSO, 2000, p.109).

Ainda, existem normas constitucionais cuja realizacdo nao depende de
uma prestacao positiva do Estado, porém depende de uma intermediacédo legislativa

constitutiva de eficacia de aplicacdo para que possa ser efetivada.

Por fim, as normas programaticas sao “disposi¢des indicadoras de fins
sociais a serem alcancados. Estas normas tém por objeto estabelecer determinados

principios ou fixar programas de agao para o Poder Publico” (2000, p.116)

As normas constitucionais programaticas ndo sao muito bem vistas no
mundo juridico. Primeiro porque o Estado acredita que pode deixar de cumpri-las, e

segundo porgue supostamente ndo sao exigiveis.

Entretanto, como ja vimos em oportunidade anterior, todas as normas
constitucionais possuem eficacia juridica. Pelo simples fato de existir, as normas
constitucionais tém, pelo menos, o condao de obrigar a orientacdo da legislacao
infraconstitucional de acordo com seus preceitos. Trata-se, portanto, de uma eficacia

gue se traduz, no minimo, em obrigatoriedade e poder de vinculagao.

4.8 Outras classificagdes

Além das classificacdes anteriormente apresentadas, ha muitas outras
que sao dignas de mencao e que serdo brevemente expostas, mas que ndo serao

analisadas minuciosamente, por nao ser este o objetivo deste trabalho.

Tem-se a classificacao protagonizada por Celso Bastos e Carlos Ayres

Britto (1982, p. 62-63), em que as normas, quanto ao modo de incidéncia, séo



98

divididas em normas de “mera aplicacédo” e normas de “integragcéo”; e, quanto a
producdo de efeitos, sdo divididas em normas de “eficacia parcial” e normas de

“eficacia plena”.

Quanto ao modo de incidéncia, as normas de mera aplicacdo se
subdividem em normas regulamentaveis e normas irregulamentaveis; ao passo que
as normas de integracdo se subdividem em normas complementaveis e normas

restringiveis.

Quanto a producédo de efeitos, as normas de eficacia parcial sdo as
normas complementaveis; ao passo que as normas de eficicia plena se subdividem

em normas regulamentaveis, normas de irregulamentaveis e normas restringiveis.

Segundo Flavia Piovesan (2003, p. 70):

Pode-se, pois, afirmar que, ante esta classificagdo, as normas inintegraveis
identificam-se com as normas de eficacia plena, enquanto as normas
integraveis restringiveis e completaveis identificam-se com as normas de
eficacia contida e limitada, respectivamente.

Tem-se, também, a classificacdo proposta pela professora Maria
Helena Diniz (2003, p. 111), a qual as normas constitucionais se distinguem em:
normas com eficacia absoluta (ou supereficazes), normas com eficacia plena,
normas com eficacia relativa restringivel e normas com eficacia relativa

complementavel ou dependentes de complementacéo.

Maria Helena Diniz esclarece que (2003, p. 111):

As normas constitucionais com eficacia absoluta sdo as intangiveis; contra
elas nem mesmo ha o poder de emendar. Dai conterem uma forga
paralisante total de qualquer legislacdo que, explicita ou implicitamente, vier
a contraria-las.

Por sua vez, as normas com eficacia plena, com eficacia relativa
restringivel e com eficacia relativa complementadvel ou dependentes de
complementacdo correspondem, respectivamente, as normas de eficacia plena,

contida e limitada da classificagdo formulada por José Afonso da Silva.
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Ha muitas outras classificacdes dignas de menc¢ao, mas ndo nos cabe,
aqui, analisa-las, até mesmo porque ndo € este o objetivo do trabalho. Optamos,

entao, agora, por encerrar este tema.

4.9 Das Normas Constitucionais Nao Regulamentadas

Primeiramente temos que limitar a abrangéncia conceitual do tema que
sera estudado neste capitulo. Isto é, procurar-se-4 delimitar quais sdo as normas

nao regulamentadas a que se dara maior atencao.

Como visto, segundo a classificacdo de José Afonso da Silva, as
normas constitucionais, em funcdo da medida de sua aplicabilidade, podem ser
classificadas como de eficacia plena, eficacia contida e eficécia limitada.

As normas de eficacia plena sédo aquelas aplicaveis por si so,
independentemente de qualquer intermediacdo legislativa. Entretanto, isto nao
significa que elas ndo possam vir a serem complementadas, jA que este
complemento legislativo pode Ihe lapidar o contorno normativo, dando-lhe maior

relevo juridico.

As normas de eficacia contida sdo aquelas que também séo aplicaveis
por si s6, mas uma legislacdo futura podera vir a |he restringir os efeitos,
restringindo-lhe, por conseqiiéncia, a aplicabilidade. Vé-se que, aqui, esse

complemento legislativo futuro restringe o ambito de incidéncia da norma.

Por fim, as normas de eficacia limitada sdo aquelas que nado regulam
satisfatoriamente os assuntos que lhe constituem o objeto, clamando por uma
legislacdo posterior regulamentadora que constitua sua eficacia, para que assim

possa ser aplicavel.

Como se Vvé, todos os trés tipos de normas podem ser

complementados, regulamentados por uma norma posterior. Mas, apenas a norma
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de eficacia limitada imprescinde de tal regulamentacéo, ja que as outras aplicam-se
por si so.

Com efeito, a regulamentacdo de que trataremos aqui ndo se trata de
um aprimoramento do texto normativo ja bastante em si mesmo, e nem mesmo da
limitacdo dos contornos a que uma norma ja aplicavel deve atuar, mas sim da
regulamentacdo necessaria para que a norma possa irradiar seus efeitos de

aplicacao.

Assim, “para que algumas normas constitucionais possam gerar seus
efeitos principais, pode ser necessaria a intervencdo do Poder Publico, e, dessa
forma, passa-se a falar em regulamentacdo da norma constitucional” (FERRARI,
2001, p.127).

Neste sentido, regulamentacdo, de que trata este capitulo, é a forma
através da qual serdo instrumentalizados os efeitos de aplicagdo das normas,

permitindo-se, consequentemente, que atue no modo concreto.

Conforme pondera Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 129):

E importante e decisivo que o Direito possa fazer-se valer, e isto ndo s6 no
sentido de a norma assegurar a sua observancia, mas também no que diz
respeito a estrutura normativa que a viabiliza, a aptiddo da norma para ser
aplicada e, assim, produzir efeitos juridicos dela decorrentes.

Se uma norma ndo possui estrutura suficiente para que seja aplicada
imediatamente, uma regulamentacéo deve lhe ser providenciada, para que possa
efetivamente produzir os efeitos para que foi criada. Se tal regulamentacdo nao é
realizada, a Constituicdo € ferida por omissdo, gerando o fendmeno da

inconstitucionalidade por omissao.

Note que essa regulamentacéo pode se dar de varias maneiras, como,
por exemplo, por meio de edicdo de leis, ou mesmo por meio de promocao de
politicas publicas. Assim, a regulamentagdo de que trata esse estudo nado se refere
somente a intermediacdo legislativa, mas também as atividades que envolvem a
administracdo publica, ja& que muitas vezes é a inércia da maquina administrativa

gue impede a aplicacdo da norma constitucional, especialmente a programatica.
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Segundo Regina Nery Ferrari (2001, p.138):

O grande problema da regulamentacdo integrativa da Constituicdo surge
guando grande parte de suas normas ficam impedidas de incidir, obrigar,
criar direitos subjetivos, pela lamentavel inércia do Legislativo e dos proprios
orgdos governamentais, levando a sociedade a esperar indefinidamente
pela realizacdo dos fins nela previstos, tornando-os simples figura de uma
retorica constitucional, sem nenhuma atuacao ou repercussdo na realidade
social concreta.

Ressalta-se que o poder judiciario, pelo menos em regra, nao pode
proceder a regulamentacdo de uma lei. Entretanto, ele ndo sé pode, como deve,
exercer o controle da omissdo dos outros poderes constituidos, no sentido de
determinar a aplicagdo da norma constitucional, quando isso for possivel, ou

ordenar-lhes a regulamentagdo da mesma, para que se torne efetiva.

4.9.1 Aplicabilidade das normas constitucionais nao regulamentadas:

apontamentos criticos

A grande questdo que se coloca é: as normas constitucionais néo
regulamentadas, por dependerem de regulamentacéo posterior que Ihe constitua a

eficacia, possuem algum efeito juridico?

Conforme ja demonstrado no capitulo anterior, as normas em geral,
bem como as constitucionais, exalam, pelo menos, trés tipos de efeitos juridicos: os
efeitos que decorrem do plano de existéncia, os efeitos que decorrem do plano de
validade, e os efeitos de aplicacao.

Sendo assim, a Constituicdo, formada pelo todo que representa suas
normas, inclusive as nédo regulamentadas, tem, ao menos, o efeito de revogar a

ordem constitucional anterior a qual substituiu.
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Ainda, a Constituicdo, dotada de normatividade maxima, condiciona
todos os preceitos do ordenamento juridico, que foram, estdo sendo, ou seréo
criados. Isto significa dizer que qualquer atentado as suas normas, inclusive as nao
regulamentadas, tera como fatal consequéncia a invalidade do ato atentatorio, em

razao do poder de constrangimento compatibilizador que a Constituicao exerce.

Esta é a licdo de Maria Helena Diniz (2001, p.40), ao afirmar que
‘essas normas que exigem regulamentagcdo ulterior ndo proporcionam por si
mesmas 0 beneficio constitucional, embora impecam comportamentos antinbmicos

ao por elas estabelecido”.

Neste mesmo sentido é o entendimento de Maria Nery Ferrari (2001,
p.112):

[...] ndo se pode admitir a existéncia de normas constitucionais destituidas
de eficacia, isto €, ndo existem na Constituicdo normas que configurem
meros conselhos, porque todas as suas normas sdo dotadas de
imperatividade e mais, imperatividade esta de nivel superior, no sentido de
gue vincula ao seu contetdo tudo o mais do complexo normativo, sob pena
de invalidade, ou melhor, de inconstitucionalidade.

Acontece que, as normas constitucionais ndo regulamentadas, por si
s6, ndo tem o condao de gerar seus efeitos de aplicacdo. Para isso, necessitam da
atuacdo do Poder Publico. Ai esta o limite da eficacia da norma constitucional ndo
regulamentada: tem eficicia revogativa, negativa (SILVA, 2009, p.131), mas nao

consegue, por ela mesma, concretizar o seu objeto.

Veja, entdo, que ao dizer que uma norma constitucional ndo é
aplicavel, isso ndo quer dizer que ela ndo possua efeitos juridicos. Ela ainda
continuara apta a revogar norma anterior, ou a tornar invalida qualquer norma ou

comportamento, anterior ou posterior a ela, que desobede¢am suas imposicoes.

Entretanto, ndo podemos nos contentar em dizer que uma norma
constitucional, se destituida de efeitos de aplicabilidade, possui, “ao menos”, eficacia
de constrangimento da ordem juridica submetida ao seu império, porque isso seria,

data vénia, redundancia.
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Da mesma forma, ndo podemos nos contentar em dizer que uma
norma constitucional ndo regulamentada é aplicavel até onde possa, ja que isso,
fatalmente, levaria a conclusdo de que algumas normas realmente ndo s&o
aplicaveis, ja que algumas delas ndo possuem, por si s6, meios de se fazer valer, ja

gue lhes falta regulamentacéo.

Entdo, temos que assumir uma postura critica, inovadora, de modo a
romper com a infundada dogmatica que decretou a impossibilidade de exigibilidade
juridica de cumprimento das normas constitucionais contra agueles que possuem

esse dever constitucionalmente imposto, mas que se quedam inertes.

Ora, a Constituicdo € fruto de toda a potencialidade do poder
constituinte originario, expressdo maxima da democracia atuante, por representar a
vontade de todo um povo. Sendo assim, toda a ordem por ela imposta € dotada de
uma forca potencialmente indestrutivel, e invariavelmente concretizavel, posto que

instrumento de realizacdo da cidadania.

E por isso que neste trabalho se analisara a possibilidade da
intervencao judicial concretizadora, entendida esta como a prerrogativa que o poder
judiciario tem de determinar a aplicacdo da norma, no caso concreto, quando isto se

revelar possivel, diante das omissdes inconstitucionais.

Em outras palavras, tentaremos mostrar que o poder judiciario, quando
lhe for possivel, podera constituir a eficacia de uma norma, tornando-a aplicavel no
caso concreto, independentemente de qualquer legislacdo infraconstitucional

regulamentadora, suprindo, assim, a omissao inconstitucional.

Mas, para isso, necessita-se de um critério. Sendo assim, quando se
esta diante de uma norma constitucional ndo regulamentada (normas constitucionais
de eficcia limitada), a sua capacidade de aplicacdo devera ser analisada através do
seu conteudo (objeto), qual seja, a previsdo de um direito subjetivo. Dessa forma,

primeiramente, devemos conceituar o que é um direito subjetivo.

Anote-se que existem diferencas entre os direitos subjetivos e as
demais posicdes juridicas subjetivas, tais como deveres, poderes, faculdades,

interesses, etc. Sendo assim, um direito subjetivo ndo se confunde com as demais
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posi¢des juridicas subjetivas, razao esta que funda nossa preocupacao em definir o

que é um direito subjetivo.

Os direitos subjetivos séo valores fundantes ou importantes do Direito,
protegidos pela ordem juridica, protecdo esta direta, plena e especifica (SILVA,
2009, p.170), o que permite, por parte do seu titular, a exigibilidade por meio judicial,

visando constranger “o outro” a obedecé-los.

Dessa forma, temos que analisar se as normas constitucionais
prevéem direitos subjetivos prontamente realizaveis. Se efetivamente encerram tal
previsdo, esses direitos devem ser concretizados por aquele que detém este dever
constitucionalmente imposto, caso contrario, 0 cumprimento de tal dever podera ser

exigido judicialmente.

A questdo adquire especial feicdo quando se trata dos direitos
fundamentais, especialmente os direitos sociais. Segundo Luis Roberto Barroso
(2000, p.106), “[...] é puramente ideoldgica, e nao cientifica, a resisténcia que ainda

hoje se opde a efetivagao, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais”.

O cuidado que se deve ter é que mesmo que se defenda
fervorosamente a efetivagcdo de tais direitos, ndo se pode desconsiderar as
dificuldades praticas necessdérias para se atingir tal objetivo, ja que ignorar as
dificuldades ndo impede que elas se produzam (BARROSO, 2000, p.107).

Com precisao pondera Regina Nery Ferrari (2001, p.144):

E claro e parece pacifico que se a norma se revelar insuficiente para
configurar o contelddo e a extensdo de um interesse juridicamente
protegido, ndo se pode cogitar a existéncia de um direito subjetivo. Porém,
na auséncia de um critério geral e valido para a caracterizacdo dos direitos
subjetivos, deve, o intérprete, nas situagfes duvidosas, atender, em cada
caso, a todos os critérios parciais possiveis.

Sendo assim, temos que analisar, cuidadosamente, se a norma
encerra em si um interesse passivel de protecao juridica, e se esse interesse pode
ser efetivamente caracterizado como um direito subjetivo. Se assim o for, esta

caracterizada a pretensao necesséaria a exigibilidade do direito em juizo.
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Portanto, através da andlise das situa¢ges subjetivas a que as normas
se prestam a conceder é que se extraira a possibilidade da norma ser efetivamente
aplicada, independentemente de qualquer complemento regulamentador a que
clama. E, mais, é através da andlise destas situacfes subjetivas que se discutira a

possibilidade da intervencao do poder judiciério para a efetivagédo de tais direitos.

Por exemplo, em relacdo aos direitos sociais, € o teor da norma que
permitira a verificacdo se a mesma esta sendo efetivamente cumprida ou néo.
Conforme salienta Barroso (2000, p.109), “essa verificagcdo € complexa e encontra

limites, assim de cunho econémico como politico”.

Os limites de cunho econdmico referem-se aos limites orcamentarios
da administracdo publica. Isto €, muitas destas prestacfes necessitam de politicas
publicas para serem efetivadas, politicas estas que seréo feitas de acordo com as
possibilidades orcamentarias de cada 6rgdo encarregado da efetivacdo do dever
que lhe foi constitucionalmente imposto.

Os limites de cunho politico referem-se ao debate de que medida é
realmente eficaz na promocao daquele bem, ou na satisfacdo daquele determinado
interesse. Se a medida tomada for satisfatéria, entdo ndo se poderia falar em

omissao inconstitucional.

Dessa forma, “a auséncia de prestagao sera sempre inconstitucional e
sancionavel; mas determinar se ela é plenamente satisfatéria é tarefa ardua, muitas

vezes, e impossivel em outras tantas” (BARROSO, 2000, p.109).

Constatada a existéncia de um direito subjetivo que deva ser efetivado
por meio de prestacdes positivas do Estado, mas ausentes tais prestacdes, ou
insatisfatoriamente presentes, o titular do direito podera exigir, judicialmente, sua
efetivacdo, e o Estado deverd cumprir tal exigéncia, pois se trata de um dever que

Ihe foi constitucionalmente imposto.

Segundo anota Sergio Fernando Moro (2001, p.108):

[...] Nao sem dificuldades, pode o Judiciario verificar quais prestacoes
materiais sdo de possivel atendimento, dando ao direito fundamental o
adequado nivel de desenvolvimento e efetivagdo. Afinal, embora seja ampla
a liberdade do legislador na elaboracdo do orcamento, este ndo deve
descuidar-se das exigéncias constitucionais.
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Com propriedade preleciona Maria Nery Ferrari (2001, p. 240):

[...] qguando for possivel a identificacédo e individualizacéo do titular do direito
e o correspondente dever em presta-lo, saber-se-a que o titular encontra-se
investido no poder juridico de exigir prontamente, via Poder Judiciario, uma
prestacdo, e que o sujeito passivo, uma vez determinado judicialmente, ndo
podera deixar de satisfazé-la.

Portanto, sempre que for possivel ao Poder Judiciario superar as
barreiras que impedem a efetivacdo dos direitos fundamentais trazidos por normas
constitucionais ndo regulamentadas, ele o deve fazer, principalmente quando se

trata de direitos minimos.

Conforme enfatiza Sergio Fernando Moro (2001, p.111), o direito a
prestacbes materiais minimas, por sua intima e indissociavel vinculacdo as
liberdades e a democracia, deve ser efetivado pelo poder judiciario, ainda que a
norma regulamentadora ndo exista, ou seja deficiente. Aqui, os limites a efetivacéo
ainda existem, mas, neste caso, observa-se uma obrigatoriedade de o juiz tornar

realidade o direito em questéo.

Dai, podemos inferir que o Poder Judiciario ndo pode negar-se a
efetivar um direito fundamental, sob pena de incorrer em comportamento
manifestamente inconstitucional, j& que se omitiu em resguardar um direito,

finalidade esta a mais nobre que o Poder Judiciario pode exercer.

4.10 Normas Constitucionais Programaticas

As normas constitucionais programaticas, na classificacdo proposta por
José Afonso da Silva, ao lado das normas constitucionais de principio institutivo,

fazem parte das normas constitucionais de eficacia limitada.

Passaremos, agora, a estudar as caracteristicas das normas

programaticas, os motivos que levaram ao ser surgimento, 0 seu conceito, a sua
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importancia no ordenamento juridico e, porque ndo, a sua aplicabilidade, bem como

seus tipos de eficacia.

Segundo Luis Roberto Barroso (2000, p.116):

Na esteira do Estado intervencionista, surtido do primeiro pdés-guerra,
incorporaram-se a parte dogmética das Constituicbes modernas, ao lado
dos direitos politicos e individuais, regras destinadas a conformar a ordem
econdmica e social a determinados postulados de justica social e realizacao
espiritual, levando em conta o individuo em sua dimensao comunitaria, para
protegé-lo das desigualdades econbmicas e elevar-lhe as condicbes 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 proposicfes
diretivas, desde logo observaveis, e algumas proje¢cdes de comportamento,
a serem efetivados progressivamente, dentro do quadro de possibilidades
do Estado e da sociedade.

As normas constitucionais programaticas se caracterizam por definir
parametros para atuacdo do Estado, visando efetivar determinados direitos aos
cidadaos, principalmente de cunho social, mas que, geralmente, demandam tempo e
possibilidade para sua realizacdo. “Sao trazidas no texto supremo apenas em
principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos

ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios” (SILVA, 2009, p.137).

Segundo Pontes de Miranda (1967, p.126-127):

Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador,
constituinte ou ndo, em vez de edictar regra juridica de aplicacdo concreta,
apenas traca linhas diretoras, pelas quais hdo de orientar os podéres
publicos. A legislacdo, a execucdo e a prépria justica ficam sujeitas a ésses
ditames, que s@o como programas dados a funcao legislativa.

Veja-se, entdo, que as normas constitucionais programaticas definem o
modo por meio do qual os Estados devem se orientar para a efetivacdo do direito por
ela previsto. Em outras palavras, as normas programaticas dizem “para onde se vai
e como se vai” (MIRANDA, 1967, p.127).
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Para Paulo Roberto Lyrio Pimenta (1999, p.137), as normas

programaticas:

[...] s&o normas juridicas inseridas na Constituicao Juridica que representam
uma tentativa do constituinte em conciliar os interesses opostos dos grupos
sociais, tendo conteddo econdmico-social, funcdo eficacial de programa,
gue, entretanto, obrigam os 6rgdos integrantes da organizacéo politica do
Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), mediante a determinacdo dos
principios que por eles devem ser cumpridos.

Quanto a vinculacdo dos poderes publicos aos comandos das normas
programaticas, Paulo Bonavides, lastreado na doutrina de Crisafulli (2008, p.246-

247), ensina que:

Em rigor, a norma programatica vincula comportamentos publicos futuros.
Mediante disposi¢cdes deste teor, o constituinte estabelece premissas
destinadas, formalmente, a vincular o desdobramento da ac&o legislativa
dos Orgdos estatais e, materialmente, a regulamentar uma certa ordem de
relacdes.

Note que estas normas ndo deixam ao arbitrio do legislador ordinario o
gue se deve fazer, ja que o direito deve ser obrigatoriamente efetivado. O que elas
nao disciplinam, de regra, € a maneira como esses direitos devem ser efetivados e o
tempo em que devem ser efetivados. “Nesta 6tica, ao legislador fica a opgao acerca
da ponderacdo do tempo e dos meios em que as nhormas programaticas vém a ser
revestidas de eficacia” (PIOVESAN, 2003, p.74).

No entanto, talvez o maior problema da norma programéatica ndo é
enxergar o direito que ela protege, e nem a maneira como este direito seja
concretizado, mas o tempo necessario para que esse objetivo seja alcancado, o que

pode dificultar o controle judicial em caso de possivel omissao inconstitucional.
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4.10.1 A imperatividade das normas constitucionais programaticas

Todas as normas constitucionais, pelo simples fato de integrarem o
corpo normativo da Constituicdo, partiliham da sua caracteristica de ser suprema.
Dessa forma, se as normas constitucionais programaticas integram 0 corpo
constitucional, elas também compartilham da juridicidade suprema, constrangendo

todo o ordenamento juridico aos seus comandos.

Assim é o entendimento de Regina Nery Ferrari (2001, p.173):

Quando se fala em normas que indicam fins ao Estado, bem como o
estabelecimento de programas para atingi-los, se estd a considerar a
materialidade das normas constitucionais, em que pese ja estar pacificado o
entendimento que qualquer que seja a matéria conteldo da norma, o fato
de estar inserida em uma Constituicdo formal, a faz compartilhar da mesma
natureza de todas as suas outras normas, da sua imperatividade maior, da
sua supremacia frente a todo universo juridico normativo estatal.

Embora isso possa parecer 6bvio, nos dias de hoje, “ndo resultou facil
contudo na regido da doutrina estabelecer-lhe juridicidade normativa” (BONAVIDES
2008, p.244), ja que essas normas sao, “as vezes assaz obscuras e vagas’
(MIRANDA, 1967, p.127).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2000, p.118):

A visdo critica que muitos autores mantém em relagdo as normas
programaticas é, por certo, influenciada pelo que elas representavam antes
da ruptura com a doutrina classica, em que figuravam com enunciados
politicos, meras exortacbes morais, destituidas de eficacia juridica.
Modernamente, a elas € reconhecido um valor juridico idéntico aos dos
restantes preceitos da Constituicdo, como clausulas vinculativas,
contribuindo para o sistema através dos principios, dos fins e dos valores
gue incorporam.

Portanto, as normas constitucionais programaticas, hoje, ndo sdo mais
vistas como meras intencoes, destituidas de juridicidade e poder vinculante, sendo

capazes, hoje, de constranger o ordenamento juridico aos seus comandos, inclusive
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o comportamento dos poderes publicos. Assim, “ao falar em normas programaticas,
nao é possivel questionar a sua imperatividade, mas apenas a sua efetividade”
(FERRARI, 2001, p.172).

4.10.2 Eficécia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas

J4 vimos, no topico anterior, que as normas constitucionais
programéticas sao dotadas de juridicidade vinculante. Sendo assim, veremos, agora,
as variadas espécies de efeitos, apontados pela doutrina, que tais hormas podem

exercer.

Trataremos, nos topicos seguintes, da eficacia de revogacdo, da
eficacia de constrangimento, da eficacia interpretativa e da eficacia de aplicacdo. E
claro que existem outros de eficacia, tais como a de integracéo, trazida por Teixeira

Meirelles (1991, p.341), mas nao € nosso objetivo, aqui, alongar-nos neste tema.

4.10.2.1 Eficéacia de revogacéo

A nova ordem constitucional possui o poder de revogar a ordem
constitucional anterior, afastando a existéncia juridica de todas as normas destas, a
menos que preveja em sentido contrario, impondo-se, como dominante, no meio

social que lhe deu origem.
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4.10.2.2 Eficécia de constrangimento, negativa ou de bloqueio

Da mesma forma que a nova ordem constitucional possui 0 poder de
revogar a ordem constitucional anterior, ela também tem o poder de constranger

todo o sistema juridico do qual representa o fundamento de validade.

Isto significa dizer que as normas infraconstitucionais anteriores que
colidam com a nova ordem constitucional ndo serdo recepcionadas por esta, por

caréncia de validade.

Da mesma forma, os poderes publicos também ndo podem contrariar o
que estas normas dispdem, sob pena de inconstitucionalidade, passivel de

conformacao (compatibilizacdo) por constrangimento.

Ja dizia Pontes de Miranda que se algo do que era programatico entrou
no sistema juridico, “cerceou-se, com isso, a atividade dos legisladores futuros, que,

no assunto programado, ndo podem ter outro programa” (1967, p.127).

Nesta mesma linha, Luis Roberto Barroso (2000, p.119):

As normas constitucionais programaticas, dirigidas que sdo aos 6rgaos
estatais, hdo de informar, desde o seu surgimento, a atuagéo do Legislativo,
ao editar leis, bem como a da Administracao e do Judiciario ao aplica-las, de
oficio ou contenciosamente. Desviando-se o0s atos de quaisquer dos
Poderes da Diretriz lancada pelo comando normativo superior, viciam-se por
inconstitucionalidade, pronunciavel pela instancia competente.

Portanto, as normas programaticas possuem eficacia negativa,
“consubstanciada na virtude de proibir a pratica de atos contrarios ao comando da

norma, especialmente os legislativos” (SOUZA, 2004, p.27).

Maria Helena Diniz (2003, p.121) diz que a eficacia negativa se traduz
‘numa espécie de bloqueio a futura atividade do 6rgao publico competente para

produzir normas”.
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4.10.2.3 Eficécia interpretativa

As normas constitucionais programaticas, como orientam a atuacao do
estado, por meio de determinagdo de programas a serem promovidos, visando a
promocao da justica social, da igualdade, bem como outros valores democraticos

essenciais, orientam, também, a interpretacdo do ordenamento juridico.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p.157):

A caracterizacdo das normas programaticas como principios gerais
informadores do regime politico e de sua ordem juridica da-lhes importancia
fundamental, como orientacdo axioldgica para a compreensdo do sistema
juridico nacional. O significado disso consubstancia-se no reconhecimento
de que tém elas uma eficicia interpretativa que ultrapassa, neste ponto, a
outras do sistema constitucional ou legal, porquanto apontam os fins sociais
e as exigéncia do bem comum, que consistem em vetores da aplicagdo da
lei.

Essa eficacia interpretativa se destina, principalmente, ao poder
judiciario, ja que este, quando da apreciacdo do caso posto sob sua analise, devera
sempre julgar de acordo com 0s principios constitucionais, valores ideais de justica e
igualdade, os quais estardo esculpidos nas normas definidoras dos fins sociais a que

o Estado deve cumprir.

Nos dizeres de José Afonso da Silva (2009, p.158), as normas
programaticas:

[...] se manifestam exatamente sobre aqueles critérios hierarquicos de valor
sobre os quais esta fundada e pelos quais se inspiram a ordem juridica
positiva, de que deve servir-se o juiz para resolver o caso submetido a sua
jurisdicdo, como todo intérprete e aplicacao do direito objetivo.

Neste sentido € o entendimento de Flavia Piovesan (2003, p. 68-69):

[...] as normas programéticas comp8em os elementos sécio-ideoldgicos que
caracterizam as Constituigbes contemporaneas, apresentando matéria
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eminentemente ético-social. Condicionam a atividade dos 6rgaos do poder
publico, estabelecendo verdadeiros programas constitucionais de acao
social, a serem desenvolvidos mediante atuacdo integrativa da vontade
constituinte. Apontando aos valores sociais e especialmente ao da justica
social, as normas programaticas indicam o sentido dos fins sociais e do bem
comum que devem guiar o intérprete e o aplicador do direito, ou seja,
traduzem sentido teleoldgico para a interpretacao.

Teixeira Meirelles (1991, p.340-341) anota que as finalidades, diretrizes
e principios, consagrados nas normas constitucionais programaticas, hao de servir
de valiosissimo elemento de interpretagdo, tanto das demais normas constitucionais,
como do ordenamento juridico em geral. Isso porque as normas programaticas
revelam, com mais autenticidade, o espirito da constituicdo, 0 que constitui a

motivacdo de outras normas constitucionais e ordinérias.

Dessa forma, quando da aplicacao do direito ao caso concreto, o poder
judiciario deve sempre balizar sua interpretacdo de acordo com esses valores

supremos, a fim de realizar a justica.

4.10.2.4 Eficacia de aplicacao

Neste topico trataremos da possibilidade de aplicacdo das normas
constitucionais programaticas. Assim, teremos que analisar se estas normas

produzem ou nao efeitos de aplicacao.

Durante muito tempo negou-se juridicidade as normas programaticas,
em razdo de que seriam meras intencdes e diretrizes a serem seguidas pelo
legislador ordinario. Entretanto, como ja ficou demonstrado, estas normas Sao
cogentes, devendo o0s poderes publicos efetivarem o0s programas que elas
determinam, pois estas normas tem um compromisso com a justica. Dessa forma, a
concretizacdo de seus programas contribuird para a formacdo de uma sociedade

justa e igualitaria.
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Pertinente, aqui, a observacéo feita por Paulo Bonavides (2008, p.251):

[...] a programaticidade das Constituicdes sera contudo um mal se néo se
servir também ao direito, se ndo for para o Poder um instrumento de
racionalizacdo e eficacia governativa, se ndo vier embebida de juridicidade,
se nao representar aquele espaco onde o espirito da Constituicdo elege o
seu domicilio e se aloja, mas ao contrario, venha a transformar-se nos
Estados de constitucionalismo débil e apagada tradigdo juridica em cémodo
asilo das mais rudes transgressdes constitucionais. A programaticidade sem
juridicidade podera enfim converter-se formal e materialmente no obstaculo
dos obstaculos a edificacdo constitucional de um verdadeiro Estado de
direito. Fora da Constituicdo havera lugar para tudo, menos para uma ordem
juridica assentada na legalidade e legitimidade do Poder, segundo os
critérios da sociedade democratica, inspirada nos valores ocidentais.

E justamente com a preocupacdo de manter o espirito constitucional
integro, e as paredes do constitucionalismo intacto, fortificado o bastante para
sobreviver a colisbes subversivas, que este trabalho se desenvolve, procurando
inovar na forma de analisar como se d& aplicacdo dos preceitos constitucionais, bem

como o0s meios que lhe asseguram.

Primeiramente, temos que salientar que as normas constitucionais
programéticas, assim como todas as normas, podem, ou ndo, depender de
regulamentacao para se tornar aplicavel. Isto €, podem depender de intermediacéo

legislativa ou promocéo de politicas publicas para que seja efetivamente aplicada.

Neste caso, podemos afirmar que a estas normas aplica-se 0 mesmo
regime juridico das normas constitucionais ndo regulamentadas. Dessa forma, se as
normas programaticas encerrarem um direito subjetivo, constatando-se a omissao

dos poderes publicos, sera possivel a sua aplicacao por determinacao judicial.

Assim, se um cidaddo acionar o poder judiciario, visando a
implementacéo do fim social previsto na norma programatica, o magistrado devera
analisar, a luz do caso concreto, se aquela norma efetivamente gera um direito
subjetivo. Em sendo positivo, revelar-se-a um dever do Estado em efetivar tal direito,
em que, diante de recusa de efetivacdo, esta podera ser determinada por imposi¢ao
judicial.

E claro que varios assuntos s&o postos em cheque quando do controle

judicial das omissdes inconstitucionais, tais como o dogma da separagdo dos
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poderes, uma falaciosa ilegitimidade democratica do Poder Judiciario, dentre outros

argumentos.

Sendo assim, nos capitulos posteriores, estudaremos estes assuntos,
demonstrando quais sdo as formas de controle judicial das omissbes
inconstitucionais, além de tentarmos desmistificar os dogmas que contrariam tal

postura do Judiciario.

4.11 Normas Programéticas e Imposi¢cdes Constitucionais na visdo de
Canotilho

Devido as caracteristicas da teoria desenvolvida por este doutrinador
portugués, dentre as quais as nomenclaturas préprias que se utiliza, em sua obra
intitulada “Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador”, preferimos tratar o

assunto em tépico proprio.

Em relacdo a teoria de Canotilho, temos, primeiramente, que tratar das
imposic¢des constitucionais. Segundo ele, imposi¢des constitucionais é a designacao
que se da para “as normas constitucionais quem impdem, através de ordens,
instrucdes e directivas, a realizagcao de tarefas e a prossecugao de fins” (1994,
p.294).

Importante destacar, desde ja, que as normas constitucionais
programéaticas ndo se confundem com as imposi¢des constitucionais. Mas isto sera
visto mais adiante, depois de breves consideragcbes acerca das imposicoes

constitucionais.

Nota-se que as imposi¢cdes constitucionais ndo se aplicam somente ao
legislador, ja que podem “abranger outras ordens ou outras imposicfes que nao
apenas as de legiferagao” (1994, p.295). Além do mais, ndo se poderia afirmar,

categoricamente, que o legislador é sempre o destinatario das imposi¢cdes

constitucionais.
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Canotilho, ao tratar das imposi¢des constitucionais, salienta que (1994,
p.297-298):

O problema das imposi¢cdes constitucionais coloca-se hoje nos seguintes
termos: existem preceitos constitucionais que constituem verdadeiras
ordens de actuacéo positiva dirigidas sobretudo ao legislador, no sentido de
este emitir uma ou varias leis de execucdo, simultdneas ou sucessivas, e
necessdrias: (1) a conformacado juridica de situacdes de facto; (2) a
regulamentacdo de questdes especificas; (3) a criagdo de pressupostos
necessarios para nova evolugcao do regime constitucional; (4) a adaptagéo
das leis antigas aos novos principios da lei fundamental.

Conforme se denota, essas normas, segundo Canotilho, ndo sé&o
aplicaveis por si so, pois dependem de intermediacdo dos Poderes Publicos para
gue possam ser concretizadas. Note, entdo, que ndo ha vinculacdo obrigatéria de
que essa intermediacdo seja feita apenas pelo Orgédo legislativo, j& que tal
intermediacdo pode ser dirigida a outro érgao constitucionalmente competente para

efetua-la.

~

Quanto a juridicidade das normas definidoras de fins e tarefas do
Estado, Canotilho é enfatico ao dizer que (1994, p.298-299):

N&o obstante se apontar ainda hoje um momento utépico a certas
imposi¢des constitucionais, estamos ja& longe dos simples programas,
proclamacdes, exortacdes morais, declamagbes, sentencas politicas,
aforismos politicos, promessas, determinagbes programéticas, programas
futuros, juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade.

Dessa forma, alinhando-se a mais abalizada doutrina, Canotilho
também reconhece a juridicidade vinculante e imperativa das normas constitucionais
definidoras de fins do Estado. N&o se trata de meros conselhos, como outrora se
afirmou, mas de verdadeiras imposi¢cdes constitucionais, devendo ser cumpridas e
efetivadas, pois assim a Constituicdo ordenou. “A concretizagao legislativa das
normas constitucionais é uma consequéncia da positividade juridico-constitucional
das imposigdes; é esta positividade que obriga a tarefa da conformacéo legislativa”
(1994, p.301).
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Anota-se, entretanto, que reconhecer a juridicidade vinculante das
normas definidoras de fins e tarefas do Estado ndo faz com que os problemas que
envolvem a sua aplicagdo desaparegam, ja que “a definigdo do modus especifico da
executividade das normas constitucionais e a extensdo da forca dirigente das

mesmas séo problemas que continuam em discuss&o” (1994, p.301).

Embora a forca diretiva destas normas nado tenha tratamento unanime
entre os doutrinadores, parece pacifico, ao menos, 0 posicionamento de se
reconhecer a eficacia interpretativa que elas exercem no ordenamento juridico.
Segundo Canotilho (1994, p.301):

Todos o0s o6rgaos concretizadores das normas constitucionais estao
juridicamente vinculados a considerar esses preceitos como parametros
interpretativos, ndo s6 nos casos de nova regulamentagdo mas também da
actividade interpretativa do direito existente.

Como se vé, a eficicia interpretativa da imposicdo constitucional é
duplice, referindo-se tanto a aspecto balizador da edicdo de novas normas, que aos
seus preceitos devem observar, quanto as normas ja existentes, que devem ser

interpretadas sistematicamente de acordo com 0s seus comandos.

Com efeito, segundo anota Canotilho, as imposi¢cdes constitucionais
sdo um importante elemento de interpretacdo, a ser levado em conta pela
administracdo publica e pela jurisdicdo (1994, p.295). Além do mais, (1994, 295-296)
“é admissivel e exigivel a aplicagdo imediata dos preceitos constitucionais, sempre
gue isso possa ser feito sem mediagéo legislativa e, neste caso, pode dizer-se que

as imposicdes constitucionais se dirigem também ao juiz e a administragao”.

Como ja dissemos em oportunidade anterior, Canotilho ndo comunga
da posicdo que defendemos, neste trabalho, sobre a possibilidade de realizacéo

judicial dos direitos previstos nas normas nao regulamentadas.

Segundo anota (1994, p.303):

A abordagem processual, pese embora a relevancia dos problemas da
operatividade pratica das imposicdes, é inadequada para captar a
problemética da realizacdo constitucional das imposi¢Ges dirigentes. A
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dependéncia das imposi¢cdes constitucionais de uma eventual accdo de
defesa dos cidaddos torna sem sentido o problema nos sistemas
constitucionais [...] em que ndo ha consagracdo de uma
Verfasseungsbeschwerde ou instituto semelhante. Em segundo lugar, limita
0 problema da realizacdo das imposicfes legiferantes a um problema de
realizacdo judicial (melhor: a possibilidade de sancdo ou ordem judicial),
guando, na verdade, o0 momento essencial é a realizacdo legislativa,
politico-constitucionalmente imposta.

Como se depreende de suas idéias, Canotilho ndo admite a
intervencdo judicial para concretizacdo de uma imposi¢cdo constitucional nao
regulamentada, porque ele analisa a questdo sob um angulo diferente. Para ele, o
enfoque ndo deve ser dado a realizacdo judicial, mas sim a realizacdo legislativa.
Isto €, o poder legislativo tem o dever constitucionalmente imposto de editar a

norma, entdo este o deve fazer.

Em sua visao (1994, p.303):

A conciliagdo e confrontagdo do juridico-constitucionalmente imposto pela
lei fundamental com o que é politicamente executado pelo legislador exige a
consideragdo de varias dimensdes — metddicas, teorético-constitucionais,
dogmaético-constitucionais, e politicas —, e ndo apenas a consideracao
unilateral do controlo das omiss@es legislativas.

“A concretizagdo das imposigdes constitucionais é, no plano juridico,
um processo € nao um acto” (1994, p.304). Assim, ndo se poderia reduzir a
concretizacdo constitucional a uma imposicdo judicial, até mesmo porque, nao
haveria, no plano politico, “uma luta democratica quotidianamente renovada no

sentido da realizac&o dos fins e tarefas constitucionais” (1994, p.304).

Podemos, concluir, entdo, que o problema gira em torno da
legitimidade. O Poder Judiciario ndo teria legitimidade para controlar as omissdes
inconstitucionais, por meio da realizacdo das imposi¢cdes constitucionais, porque a
concretizacdo destas é matéria afeta ao campo da politica, devendo ser resolvida

por uma constante luta democratica renovadora.

Sendo assim, “a concretizagdo das imposicfes legiferantes postula a
confianga da constituicdo no esforco do legislador democratico (no sentido da

actualizagdo normativa dos preceitos materialmente impositivos” (1994, p.307). E
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esta mesma confianca ndo seria estendida ao poder judiciario, posto que né&o
poderia proceder a concretiza¢do dos preceitos materialmente impositivos.

Embora ndo admita a possibilidade do controle judicial das omissdes
inconstitucionais, Canotilho ndo deixa de asseverar que ao legislador € imposto
dever de edicdo da norma, ou, a0 menos, possui liberdade constitucional vinculada a

edicdo desta norma. Nas suas palavras (1994, p.306):

[...] a constituicAo ndo se concebe sob reserva do legislador, motivo pelo
gual a liberdade de conformacéo legislativa se estende como liberdade
juridico-constitucionalmente vinculada. Donde se segue que a vinculagéo do
legislador, pela constituicdo, postula o cumprimento das tarefas
ordenadoras ou conformadoras que esta lhe impde [...].

E continua (1994, p.307):

[...] o facto de as normas constitucionais terem necessidade de conformag&o
legislativa explica a limitacdo de liberdade do legislador quanto ao se da
iniciativa legiferante. A legislacdo é um médium necessério para a
actualizacdo-concretizagdo das normas constitucionais e, por isso, a
liberdade do legislador democratico aparece juridico-constitucionalmente
vinculada a iniciativa da lei.

Esta vinculacdo dos 6rgaos legiferantes aos comandos constitucionais
impositivos adquire especial feicdo quando se trata de direitos fundamentais. Neste
sentido, Canotilho € enfético ao dizer que (1994, p.314):

A submissao juridico-normativa do legislador aos preceitos constitucionais é
inquestionavel: o dogma da soberania da lei e do legislador, positivamente
ou decisionisticamente formulado, esta sepultado; a autonomia do legislador
sofre uma compressdo material inequivoca no ambito dos direitos
fundamentais; a ordem constitucional afirma-se como prevaléncia da
constituicdo relativamente as leis, com a consequente exclusdo de uma
liberdade das leis no sentido de actos juridicamente livres da constitui¢ao.

Entretanto, a pergunta que se faz €: se o legislador possui um dever
juridico constitucionalmente imposto, mas ndo se pode exigir seu cumprimento pela

via judicial, como obriga-lo a editar a norma?
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Esta problematica ndo passou desapercebida por Canotilho, pois
adverte que para acharmos a solugcao deste problema, a questdo deve-se deslocar
do campo das garantias tdo somente juridicas para o terreno das garantias
democraticas (1994, p.348).

Segundo ele, a concretizacdo das normas programaticas, dos direitos
sociais, econbmicos e de outras normas reconduziveis a preceitos impositivos,
conduz “a luta pela participagdo e pela reclamacgao de instrumentos de democracia
directa” (1994, p.348).

Anota-se que quando se fala em democracia direta, ndo se esta a tratar
de mecanismos plebiscitarios, mas o “reconhecimento de acc¢des populares ou do
direito de iniciativa legislativa popular que permitam ultrapassar os casos de nao
decisdo inconstitucionais, potenciados pela eventual existéncia de uma estrutura

super-representativa e ultra-partidaria” (1994, p.348).

Portanto, na visdo deste constitucionalista portugués, a tarefa de
realizacdo constitucional ndo € um dever a ser desempenhado pelo Poder Judiciério,
mas “uma tarefa politico-normativa de todos os 6rgaos de direccdo politica e de

todos os cidaddos com vontade de constituicdo” (1994, p.351).

Chegou, por derradeiro, a hora de diferenciar as normas constitucionais
programaticas das imposi¢cdes constitucionais. Conforme nos explica Canotilho
(1994, p.315):

N&o obstante serem imposicGes — e imposi¢cdes permanentes e directivas
materiais positivas —, elas ndo configuram as imposi¢des constitucionais no
sentido restrito que aqui lhes vai ser dado. E que, as imposicdes
constitucionais sdo imposi¢cfes permanentes mas concretas, ao passo que
as normas programaticas (as determinagfes de tarefas do Estado ou os
principios definidores dos fins do Estado) sdo imposicdes permanentes mas
abstratas.

Portanto, segundo Canotilho (1994, p.316), ndo se pode estender o
significado das imposi¢des constitucionais as normas programaticas, justamente

porque isso lhe seria roubar a esséncia daquelas (seu sentido especifico).

Entretanto, segundo Canotilho (1994, p.366), os direitos fundamentais

a prestacbes equivaleriam as normas constitucionais programaticas, o0 que
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demandariam concretizacdo por meio da agéo legislativa. Em dltima analise, os

direitos a presta¢cfes ndo se diferenciariam das normas programaticas.

Conforme nos ensina (1994, p.368-369):

Um aspecto verdadeiramente nuclear, sob o ponto de vista da constituigcdo
dirigente, € o da dependéncia legal dos direitos fundamentais que
pressupdem prestacdes do Estado (Leistungsgrundrechte). Fala-se aqui,
para salientar a necessidade de initerpositio legislatoris, de direitos
fundamentais sob reserva de medida legal, ou de leges imperfectae. O acto
de transformacédo do legislador democratico surge, assim, ndo tanto como
um acto que transforma as pretensdes abstractas das normas
constitucionais em pretensfes subjectivas individuais, mas como acto
criador de pressupostos concretos, necessarios ao exercicio de um direito
social. A realizagdo dos direitos fundamentais €, neste sentido, um
importante problema de competéncia constitucional: ao legislador compete,
dentro das reservas orcamentais, dos planos econémicos e financeiros, das
condicdes sociais e econGmicas do pais, garantir as prestacbes
integradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais.

Embora Canotilho reconheca que o legislador possui um dever
constitucionalmente imposto de legislar, no sentido de transformar a pretensao
abstrata em direito subjetivo concreto, ele acaba por defender que a esse dever nao
corresponde uma pretensdo juridico-subjetiva, autonomamente acionavel, de
compelir o legislador a cumprir com o seu dever (1994, p.369), até mesmo porque

“os direitos subjectivos s6 existem no ambito da lei ordinaria” (1994, p.371).

Entretanto, mesmo que ndo se possa compelir, judicialmente o
legislador a concretizar o dever que lhe foi imposto, pondera Canotilho que (1994,
369-370):

O legislador inactivo suporta uma censura juridico-constitucional de violagcao
de direitos fundamentais equivalente a antiga interferéncia ilicita no ambito
da liberdade e propriedade dos cidaddos. Afirma-se, assim, implicitamente,
gue a distingdo entre ingeréncia (coaccdo) e prestacdo deixou de ser o
padrao dogmatico da tutela dos direitos fundamentais e que o grau de
vinculatividade juridico-constitucional dos direitos com dimenséo
programética ndo é menor do que o dos direitos-garantia, dotados de
justiciabilidade autbnoma.

Feitas essas brevissimas consideracdes sobre os ensinamentos de

Canotilho, optamos por encerrar o topico, posto que a analise feita ja € suficiente
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para demonstrar as posicfes defendidas por este constitucionalista portugués, além
do que ndo € nosso objetivo analisar minuciosamente sua obra, mas apenas 0s

aspectos relevantes.

4.12 Ponderagdes Finais: o Dilema de Témis

Nota-se, hoje, que os poderes eletivos encontram-se defasados e
incapazes de acompanhar a evolucdo social. Embora representem a vontade dos
seus eleitores, 0s representantes encontram-se amarrados pelo jogo politico e pela

corrupcéao dos bastidores do poder.

Ante a incapacidade do legislador em editar normas técnicas e
adequadas, e ante aos excessos hipertroficos do poder executivo, os cidadaos sédo
condenados a segregacao social em razdo da nao efetivacdo dos seus direitos mais

bésicos.

Numa época em que os poderes constituidos eletivos se encontram
decadentes e entrelacados, por si s6 e entre si, cada vez mais com a macula da
corrupcdo e da indiferenca para com a sociedade, surge a necessidade de
mudanca, para concretizacdo de uma sociedade democratica, com 0 respeito aos

fins do direito e aos direitos fundamentais dos cidadaos.

E neste cenario que o Poder Judiciario ganha relevancia ao tratar de
questdes que estariam, a principio, afetas aos outros poderes, mas que por inércia
destes encontram-se renegadas, seja no cenario politico, seja no cenario juridico da
vida social. Assim 0 acontece com as normas regulamentadoras que, por nao serem

editadas, tolnem a Constituicdo na sua eficacia.

Neste sentido, o Poder Judiciario, como guardido dos direitos dos
cidadaos, tem assumido para si o dever de tomar as decisbes necessarias para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito, o controle dos demais poderes e

adequacao dos preceitos da Constituicdo a vida em sociedade, ainda que para iSso
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tenha que indiretamente legislar ou estender o alcance de determinada norma

constitucional.

Entretanto, pelo fato de seus membros ndo compartilharem da
investidura pelo voto, esta postura pro ativa do poder judiciario ndo € bem vista por
alguns. Para estes, somente a legitimidade do voto permitiria tal atuacéo, usurpada
dos poderes eleitos.

Porém, os poderes legitimados pelo voto parecem nao estar
comprometidos com as necessidades da populacdo. Nado ha dessa forma,
contraprestacdo destes poderes com os cidaddos que os elegeram, gerando abuso
de poder.

Segundo Marcelo Neves (2009, p. 102):

A Constituicdo do Estado Democratico de Direito institucionaliza tanto o
procedimento eleitoral e a “divisdo de poderes” quanto os direitos
fundamentais. [...] Trata-se, porém, de instituicbes inseparaveis na
caracterizacdo do Estado Democratico de Direito. Assim é que a elei¢édo
como procedimento politico importa o voto como direito fundamental, a
“divisdo de poderes”, o controle juridico da politica mediante, sobretudo, as
garantias fundamentais contra a ilegalidade do poder.

A ilegalidade do poder ndo se observa somente na hipertrofia de
funcdes, mas também na negligéncia do dever de atuacdo constitucionalmente
conferido a um 6érgdo. Dessa forma, ambas as situacdes sdo merecedoras de

controle juridico, jA que ambas geram prejuizos.

O fato € que os poderes eleitos se encontram inertes e ante essa
situacdo o Poder Judiciario faz o que deve fazer, e continua fazendo o que é
necessario para arrancar a ideologia presente nos textos da Constituicao e aplica-la

concretamente, concedendo direitos legitimos aos cidadaos.

Témis, a deusa da justica, inicialmente foi concebida pela imagem da
venda tapando seus olhos, representando sua imparcialidade no julgamento do caso
que Ihe é submetido a andlise. Entretanto, por estar de olhos fechados, né&o
conseguia ver a sua frente a realidade social que clamava por mudancga e protegao.
Uma deusa, que por ser cega, ignorava a repercussao social de suas decisbes e 0s

abusos e ilegalidades cometidos pelas outras instituicdes do poder.
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Basta! A concepcao de uma justica cega se perdeu no tempo. Estamos
diante de uma postura inovadora do poder judiciario, que retirou a venda de seus
olhos e os abriu para a realidade social que o cerca. Abrindo os seus olhos viu a
decadéncia e ineficacia dos demais poderes e decidiu se libertar das amarras

dogmaéticas que o tornavam passivo, e porque ndo dizer submisso.

Assim, em razdo da omisséo dos poderes eleitos, Témis se auto afirma
numa postura diferenciada, legitimada pelos mandamentos constitucionais de

concretizacao dos direitos fundamentais.

Portanto, neste trabalho, dar-se-a preferéncia a intermediacao judicial
como meio de solucdo das omissfes inconstitucionais legislativas e executivas.
Trabalhamos, principalmente, com o constrangimento judicial do agente
constitucional eleito, bem como a supresséao judicial da omisséo inconstitucional dos

demais poderes.

Salienta-se, assim, “o importante papel dos poderes constituidos,
particularmente do Poder Judiciario, ao suprir falhas decorrentes da inércia dos

demais poderes” (FERRAZ, 1986, p.229).

Acontece que a atuacao inovadora do Poder Judiciario, no campo do
controle das omissfes inconstitucionais, ndo é majoritariamente aceita. Varios
pontos sdo citados como empecilho a concretizacdo judicial da Constituicdo, tais
como: [1] auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario; [2] afronta ao
dogma da separacdo dos poderes; [3] indevida judicializacdo da politica; [4] tal
atuacdo inovadora transformaria o Poder Judiciario em um super-poder; dentre

outros.

Sendo assim, antes de analisarmos o efetivo controle judicial das
omissfes inconstitucionais, estudaremos, nos proximos capitulos, o principio da
separacdo dos poderes e a (i)legitimidade democratica do Poder Judiciario, pois

estas séo as principais barreiras contra a atuacao judicial concretizadora.

Tentaremos, entdo, desmistificar tais argumentos, demonstrando que a
atuacdo do Poder Judiciario, desde que preenchidos alguns requisitos, ndo sé é

legitima, mas também necesséria a efetiva concretizacdo da Constituicao.
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5 DA SEPARACAO DOS PODERES

5.1 Questdes Iniciais

Como vimos no capitulo passado, varias sdo as questdes opostas a
possibilidade do controle judicial das omissdes inconstitucionais. Uma dessas
barreiras “intransponiveis” seria 0 dogma da separacdo dos poderes, razdo pela

qual, neste capitulo, debrucaremo-nos sobre o tema.

Primeiramente, para apaziguar os desesperados por nomenclatura,
cumpre-nos aqui, fazer uma breve explicagcdo sobre a expressdo “poderes” e o

sentido na qual esta sendo empregada neste trabalho.

E completamente pacifico, e exaustivamente relembrado, que a
soberania € una e indivisivel, isto é, o poder estatal, denominado soberania, &
impossivel de ser fracionado. Tal poder, “uno e indivisivel em sua esséncia, apenas
se divide em suas manifestacfes exteriores, isto €, em seu exercicio, através dos
orgaos do Estado” (TEIXEIRA, 1991, 571).

Note, entdo, que o Estado, enquanto ente, detém o monopdlio da
soberania, que é una e indivisivel, mas o exercicio dessa soberania é realizado
pelos orgaos que o compde. Isto €, embora seja una e indivisivel, a manifestacdo da
soberania s6 sera possivel através da criacdo de 6rgdos que se especializem no

exercicio de cada uma de suas funcoes.

Com efeito, segundo preleciona Meirelles Teixeira (1991, 571):

Se, entretanto, uno é o poder politico em sua origem, em sua esséncia e em
sua atuacdo originaria, através do Poder Constituinte, ele se divide, todavia,
em seu exercicio, j& pela sua natureza racional e responséavel, j4 pelo
principio da divisdo de trabalho, para atender & complexidade das tarefas
estatais e a conseqiente necessidade de especializacdo dos 6rgéos
estatais, no desempenho dessas tarefas.
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Segundo o supracitado autor, a divisdo do exercicio do poder pode dar-
se por: a) funcdes e érgdos, caso em que recebera o nome de divisdo funcional; ou

b) por territorio, caso em que recebera o nome de divisdo espacial (1991, p.572).

Interessa-nos, aqui, a divisdo funcional das tarefas atinentes a
soberania. “E incorreto, portanto, falar-se em ‘divisdo do poder politico’, pois este
nao se divide. Dividem-se as fungbes, 0s atos em que se concretiza o exercicio
deste poder” (TEIXEIRA, 1991, p.572).

“‘A divisdo segundo o critério funcional é a célebre ‘separacao de
Poderes’, que consiste em distinguir trés fung¢des estatais, quais sejam, legislagéao,
administragao e jurisdicao” (MORAES, 2007, p.385).

Portanto, quando se fala em principio da separacdo de poderes,
“poder’, aqui, significa apenas conjunto de 6rgdos do estado, aos quais se atribui
certa funcdo especifica, como tarefa principal e, ao lado dela, uma participacdo
acessoria em outras fungdes” (TEIXEIRA, 1991, p.575). Nao se esta usando poder,
entdo, na acepcao de soberania, mas sim nas func¢des que se manifestam pelo seu

exercicio.

Além do mais, preferimos utilizar o termo “poder”, ou “poderes”, porque
foi a nomenclatura utilizada pela nossa Constituicdo Federal de 1988, ao profetizar,
em seu artigo 2°, in verbis: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Hoje, tem-se a consciéncia de que as trés funcgdes principais do
Estado, quais sejam, Executiva, Legislativa e Judiciaria, “devem ser atribuidas a trés
orgaos autbnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade”. Entretanto, essa &

uma construcéo tedrica moderna.

Veja que a separacdo dos poderes, enquanto doutrina teodrica, foi
desenvolvida por varios estudiosos ao longo da historia, ainda que ndo exatamente
com esse nome. De qualquer forma, esta doutrina assumiu caracteristicas peculiares
de acordo com cada época, sendo influenciada por ideologias, interesses politicos,

dentre outros fatores.

Em determinadas épocas da histéria, havia o fendbmeno da “confuséo

de poderes, isto é, da cumulagdo das fungbes do Estado em um sé individuo ou
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orgao estatal” (TEIXEIRA, 1991, p.576). Entretanto, esta situacdo configura, hoje,
‘mera curiosidade historica, ou flagrante exce¢do no panorama do
constitucionalismo moderno, como signo que é do absolutismo politico ou do Estado
totalitario” (TEIXEIRA, 1991, p.576).

Objetivamos, neste capitulo, o estudo da evolugcdo da doutrina da
separacdo dos poderes, especialmente o enfoque dado ao Poder Judiciario,

analisando suas principais manifestacdes ao longo da historia.

Neste sentido, estudaremos a evolucdo desta doutrina, analisando a
concepcdo dada por Thomas Hobbes, absolutista fervoroso; mostrar a classica
triparticdo dos poderes elaborada por Montesquieu; apontar a influéncia do
constitucionalismo federalista americano; bem como centrar o estudo nas modernas
faces do Estado Social e Democratico de Direito. Nestas analises, como ja se
alertou, dar-se-4 preferéncia na analise do tratamento que foi dado ao Poder
Judiciario.

5.2 Arelacdo entre poderes segundo Aristoteles

Aristételes, em sua obra “A Politica”, foi um dos primeiros pensadores a
propor a divisdo de fungdes do Estado. Com efeito, ha em todo o governo “trés
partes nas quais o legislador sdbio deve consultar o interesse e a conveniéncia dos
particulares. Quando elas sdo bem constituidas, o governo é forcosamente bom, e
as diferencas existentes entre essas partes constituem os varios governos” (2009,
p.147-148).

Segundo preleciona (2009, p.148):

Uma dessas trés partes estd encarregada de deliberar sobre os negocios
publicos; a segunda é a que exerce as magistraturas, e aqui & preciso
determinar quais as que se devem criar, qual deve ser a sua autoridade
especial, e como se devem eleger os magistrados. A terceira é a que
administra a justica. A parte deliberativa decide soberanamente da guerra,
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da paz, da alianca, da ruptura dos tratados, promulga as leis, pronuncia a
sentenca de morte, o exilio, o confisco, e examina as contas do Estado.

Aristoteles, analisando as classes de pessoas que devem existir num
Estado, ja pronunciava a necessidade de “alguém que administre a justica e se
pronuncie sobre o direito de cada um”, o que ele acabou denominando de

“‘intérpretes da justica civil” (2009, p.127).

O referido autor afirma que os Estados tém a necessidade da
instituicdo que resolve, em caso de disputa, o direito dos cidaddos. Neste caso, tal
instituicdo deve ser sabia e justa, o que reclama homens eruditos na ciéncia politica
(2009, p.128).

Além disso, em sua época, todos os homens publicos deveriam se
devotar Unica e exclusivamente ao Estado, o que ndo era uma tarefa a ser confiada
a todos. Talvez seja essa razdo que levou Aristoteles a afirmar que, em relacéo a
agueles que se deseja ver assiduos como juizes, dever-se-ia aplicar multas, a fim de
que eles facam justica (2009, p.150), isto €, para que efetivamente exercam a funcéo
que lhes foi designada.

Vé-se, entdo, que Aristételes ja propugnava um projeto de separacao
de poderes, prevendo, inclusive, uma funcéo judicial. Entretanto, esta funcao revela-
se, em razao da relagéo cidadao-Estado, como um 6nus, ou uma obrigacdo, caso
em que se prescreviam meios coercitivos para que os cidadaos a exercessem de

maneira efetiva.

5.3 Arelacéao entre poderes segundo Thomas Hobbes

Thomas Hobbes, em sua obra “Leviatd”, analisa o poder sempre do
ponto de vista do soberano. O referido autor defende que a Unica maneira de instituir
um poder comum, capaz de defender todos os homens, seja contra as invasfes

estrangeiras, seja contra eles mesmos, é conferir toda a sua for¢a e poder a um sé
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homem, ou a uma assembléia de homens, que possa reduzir todas as suas

vontades a uma so vontade (2008, p.147).

Nas palavras de Hobbes (2008, p.147):

[...] Isto é mais do que consentimento ou concoérdia, € uma verdadeira
unidade de todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto
de cada homem com todos os homens, de um modo que é como se cada
homem dissesse a cada homem: Autorizo e transfiro o meu direito de me
governar a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens,
com a condicdo de transferires para ele o teu direito, autorizando de uma
maneira semelhante todas as suas acoes. [...]

Essa unido de todos os homens numa s6 pessoa chama-se Republica.

Esta é a geragdo do grande Leviata, daquele “Deus Mortal”’, ao qual se deve, abaixo

do “Deus Imortal”’, a paz e a defesa. Em razdo da autoridade que Ihe é dada por

cada individuo da republica, confere-se a tal pessoa o uso de tamanho poder e

forca, que o terror assim inspirado, torna-a capaz de conformar as vontades de todos

os homens, garantindo a paz no préprio pais e a protecdo contra 0S inimigos
estrangeiros (2008, p. 147-148).

E nesta pessoa que reside a esséncia da Republica, e pode ser

definida como (HOBBES, 2008, p.148):

[...] Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por todos como autora, de modo
gue ela pode usar a forca e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comuns.

Esta pessoa, que reune o governo de todos os homens, recebe 0 nome

de soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Os demais homens,

subordinados a autoridade do poder soberano, recebem o nome de suditos (2008,

p.148).

Segundo Hobbes, o poder soberano pode ser formado de duas formas:

por instituicAo ou por aquisicdo. O poder soberano por instituicdo se observa na

hipétese ja estudada, isto €, quando os homens se submetem a outro homem, ou a

uma assembléia de homens. Por outro lado, o poder soberano por aquisicdo se
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observa, principalmente, em razdo do uso da forca natural, na medida em que é

capaz de destruir agueles que néo se submetam a sua autoridade (2008, p.148).

Quando da analise do poder soberano por instituicdo, Hobbes elenca
sete direitos que |Ihe constituem a esséncia e que, por esta razdo, constituem as
marcas pelas quais se podem distinguir em que pessoa, ou assembléia de homens,
reside o poder soberano (2008, p.155). Dentre estes sete direitos, analisaremos
somente dois, quais sejam: o direito de prescrever regras atinentes a propriedade e

0 exercicio da autoridade judicial.

Hobbes defende que estd anexada a soberania de todo o poder, o
direito de prescrever regras através das quais todo homem pode saber quais os
bens de que pode gozar e quais acdes pode praticar: seria a isto que 0os homens
chamam de propriedade (2008, p.153). Veja a forte influéncia da propriedade ja em

Hobbes, que seria mantida ainda nos fundamentos de Locke, como se vera a seguir.

Elenca-se, ainda, dentre os direitos do soberano, a autoridade judicial,
quer dizer, “o direito de ouvir e julgar todas as controvérsias que possam surgir com
respeito as leis, tanto civis como naturais, ou com respeito aos fatos. Porque sem a
decisao das controvérsias ndo pode haver protecao de um sudito contra os danos de
um outro” (2008, p.154).

Veja que ja havia a nocdo da importancia e do proprio ambito de
funcdes da atividade jurisdicional. Entretanto, ndo se observa divisdo alguma de
funcdes, sendo todas estas concentradas na pessoa do soberano, até mesmo
porque as funcdes sdo encaradas como direitos do soberano e sao “incomunicaveis
e inseparaveis” (2008, p.155). Hobbes chega a admitir que as prerrogativas legais
podem ser transferidas pelo soberano, mas sem que por isso perca o poder de

proteger os seus suditos (2008, p.155).

Em razao da indivisibilidade dos direitos do soberano Hobbes afirma
que (2008, p.156):

Como esta grande autoridade € indivisivel e inseparavelmente anexada a
soberania, ha pouco fundamento para a opinido dos que afirmam que os
reis soberanos, embora sejam singulis majores, ou seja, tenham maior
poder do que qualquer dos seus suditos, sdo universus minores, isto é, tém
menos poder do que eles todos juntos.
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Dessa forma, evidencia-se que o poder do soberano é maior do que
qualquer um, ou de todos os homens. Além disso, “do mesmo modo que o poder,
também a honra do soberano deve ser maior do que a de qualquer um, ou a de
todos os seus suditos. Porque é na soberania que esta a fonte da honra” (2008,
p.157).

Destaca-se, desde ja, uma observacdo. Thomas Hobbes, em vérias
passagens de seu livro, legitima as acdes do soberano com base no argumento de
gue se o soberano é instituido por consentimento de todos. Neste sentido, nenhum
homem pode contrariar a vontade do soberano, sendo estaria contrariando a sua

propria vontade.

Entdo, por exemplo, se todo sudito &, por instituicdo, autor de todos os
atos e decisdes do soberano instituido, entdo nada que o soberano faca pode ser
considerado danoso a nenhum dos seus suditos. Até mesmo porque, se cada
individuo é autor de tudo o que o soberano fizer, conclui-se que aquele que se
gueixou do dano causado pelo soberano esta se queixando, na verdade, daquilo que

ele préprio é autor.

Além disso, Hobbes também tece consideracbes acerca do poder
soberano por aquisicdo, que segundo ele, difere-se do poder soberano por
instituicdo em apenas um aspecto: neste, os homens escolhem seu soberano por
medo uns dos outros, ao passo que naguele os homens submetem-se a pessoa de
quem tém medo (2008, p.170).

Entretanto, esta ndo chega a ser uma diferenca muito relevante, pois
Hobbes chega a afirmar que, em ambos os casos, os direitos dos soberanos séo os
mesmos (2008, p.170-171):

Mas os direitos e conseqiiéncias da soberania sdo os mesmos em ambos
os casos. O seu poder ndo pode, sem 0 seu consentimento, ser transferido
para outrem; ele ndo perde o direito a esse poder; ndo pode ser acusado de
praticar dano por nenhum dos seus suditos; ndo pode por eles ser punido. E
juiz do que é necessario para a paz, e juiz das doutrinas; € o Unico
legislador, e supremo juiz das controvérsias, assim como dos tempos e
motivos da guerra e da paz; é a ele que compete a escolha dos
magistrados, conselheiros, comandantes, assim como todos o0s outros
funcionarios e ministros; € ele quem determina as recompensas e castigos,
as honras e as ordens. [...]
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Como descrito, compete ao soberano a escolha dos ministros publicos.
“Um MINISTRO PUBLICO ¢é aquele que é encarregado pelo soberano (quer este
seja um monarca ou uma assembléia) de qualquer atividade, com autoridade, no

desempenho desse cargo, para representar a pessoa da republica” (2008, p.204).

Os ministros publicos podem ser designados a assumir varias funcoes,
dentre elas o poder judicial, pelo fato de que este poder esta anexado a soberania.
Com efeito, Hobbes pondera que (2008, p.206):

Também sdo ministros publicos aqueles a quem €& concedido o poder
judicial. Porque nas suas sedes de justica representam a pessoa do
soberano, e a sua sentenca é a sentenca dele. Porque, conforme foi
declarado, todo o poder judicial esta essencialmente anexado a soberania,
portanto todos os outros juizes sdo apenas ministros daquele ou daqueles
gue tém o poder soberano.

Note a logica de Hobbes. Como os juizes representam a pessoa do
soberano, a sentenca daqueles é a sentenca deste préprio, até mesmo porque o
soberano ja esta aceito pelos seus suditos como seu juiz (2008, p.207), e 0 seu

poder é absoluto.

Outro aspecto interessante na obra de Hobbes séo as leis civis. Leis
civis “sdo aquelas leis que os homens sdo obrigados a respeitar, ndo por serem
membros desta ou daquela republica em particular, mas por serem membros de uma
republica” (2008, p.225).

Neste sentido, a lei civil “é para todo sudito constituida por aquelas
regras que a republica lhe imp8e, oralmente ou por escrito, ou por outro sinal
suficiente da sua vontade, para usar como critério de distincdo entre o bem e o mal,
isto é, do que é contrario a regra” (2008, p.226).

7

Hobbes afirma que em todas as republicas, o soberano € o Unico
legislador. Por esta razao, “ninguém pode revogar uma lei ja feita, a ndo ser o
soberano, porque uma lei s6 pode ser revogada por outra lei que proiba a sua
execugao” (2008, p.227), e esta lei s6 pode ser efetuada pelo soberano, unico

legislador.
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Note que o soberano de uma republica ndo se encontra sujeito as leis
civis, justamente porque pode revoga-las, podendo-se libertar de tal sujeicdo. Além
disso, evidenciando o carater de legislador Unico do soberano, um costume
prolongado somente adquire autoridade de lei pela vontade do soberano,
expressada pelo seu siléncio, e s6 continua sendo lei enquanto o soberano mantiver
esse siléncio (2008, p.227).

Note-se que conflitos podem surgir em razédo de tais leis. Neste caso,
conforme ja demonstrado anteriormente, 0s juizes deverao realizar o julgamento, na
qualidade de ministros publicos nomeados pelo soberano. Conforme explica Hobbes
(2008, p.230):

[...] Em todos os tribunais de justica, quem julga € o soberano (que é a
pessoa da republica). O juiz subordinado deve levar em conta a razao que
levou o soberano a fazer determinada lei, para que a sua sentenca seja
conforme a esta, e nesse caso a sentenca € do soberano, caso contrario é
dele mesmo, e € injusta.

Veja, entdo, que em qualquer caso, o juiz “deve tomar cuidado para
que a sua sentenca esteja de acordo com a razao de seu soberano” (2008, p.231-
232). Isso significa que a “interpretacédo de todas as leis depende da autoridade
soberana, e os interpretes s6 podem ser aqueles que o soberano (Unica pessoa a
quem o sudito deve obediéncia) venha designar”, porque se a lei assumisse sentido

contrario a vontade do soberano, o interprete se tornaria legislador (2008, p.234).

Ja se restou fartamente demonstrado que todas as funcdes, que hoje
compde a chamada doutrina da separacao dos poderes, concentravam-se nas maos
do soberano, inclusive a funcéo jurisdicional. Cabe, por fim, entdo, analisar alguns

pontos relevantes em relagéo ao poder judicial do soberano.

Em sua obra, jA naquele tempo, Hobbes profetizava que os juizes
deveriam ouvir todas as provas, mesmo nos casos em que se era estabelecida uma
presuncao legal, caso contrario, estariam se recusando a fazer justica (2008, p.237).
E claro que o conceito de justica ndo é o mesmo dos tempos modernos, mas ja se

observava uma preocupacédo com a entrega da justica pelos juizes.



134

Além disso, Hobbes ja mencionava a expressao “equidade” (no mesmo
sentido que se emprega hoje, mas com valores de base diferentes, é claro).
Segundo ele, a intencéo do legislador € sempre a equidade, devendo o juiz aplica-la
ao caso que lhe € submetido. Se, porém, a lei ndo autorizasse plenamente uma
sentenca razoavel, o juiz deveria supri-la com a lei de natureza ou suspender o

julgamento, até receber mais ampla autoridade (2008, p.238-239).

Por fim, Hobbes ja elencava, em sua obra, algumas caracteristicas
préprias que todos os juizes deveriam ter, dentre as quais algumas se aplicam ainda
hoje, quais sejam: ter correta compreenséao da lei principal da natureza (denominada
equidade); desprezo pelas riguezas desnecessarias e pelas preferéncias; ser capaz
de, no julgamento, se despir de todo o medo, raiva, 6dio, amor e compaixao; além
de ter paciéncia para ouvir, atencéo diligente ao ouvir e memadria para reter, digerir e

aplicar o que se ouviu (2008, p.240).

5.4 A relacao entre os poderes segundo John Locke

John Locke, em sua obra intitulada “Segundo Tratado sobre o Governo
Civil’, ao tratar das formas de comunidade civil, isto é, uma comunidade
independente, profetiza que a forma de governo depende da atribuicdo do poder
legislativo, pois este é o poder supremo (2006, p.160).

Segundo Locke, “[...] € impossivel conceber que um poder inferior
possa prescrever a um superior, ou que um outro além do poder supremo faca as
leis, a maneira de dispor o poder de fazer as leis determina a forma da comunidade
civil” (2006, p.160).

O referido autor tem, como um dos fundamentos de sua teoria, a
defesa da propriedade. Com efeito, “o grande objetivo dos homens quando entram
em sociedade é desfrutar de sua propriedade pacificamente e sem riscos” (2006,
p.162).
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Veja que, embora Locke defenda a supremacia do Poder Legislativo,
pois este é o poder supremo de toda comunidade civil, tal poder esta sujeito a

algumas restricoes.

Primeiro: o Poder Legislativo ndo pode ser exercido de maneira
arbitraria sobre a vida ou a fortuna das pessoas. O limite esta justamente no bem
publico da sociedade. Dessa forma, “é um poder que ndo tem outra finalidade sen&o
a preservacdo, e por isso nunca tem o direito de destruir, escravizar ou,

intencionalmente, empobrecer os suditos [...]" (2006, p.163-164).

Segundo: O Poder Legislativo, como autoridade suprema, ndo pode
governar por decretos arbitrarios improvisados, “mas se limitar a dispensar a justica
e decidir os direitos do sudito através de leis permanentes ja promulgadas e juizes

autorizados e conhecidos” (2006, p.164).

Note-se, aqui, que 0s juizes, isto €, a funcao de julgar, era subordinada
ao legislativo. Nada mais natural, at¢é mesmo porque, se a funcdo de criar leis é
suprema, entdo a funcao de interpretar e aplicar a lei deve estar vinculada aquela,

sob pena de mitigacao de sua autoridade.

Conforme j& dito anteriormente, a doutrina de Locke € cuidadosamente
construida tendo em vista sempre a protecao da liberdade e da propriedade, que é a

finalidade ultima da lei. Conforme pondera Locke (2006, p.165):

O poder absoluto arbitrario, ou governo sem leis estabelecidas e
permanentes, é absolutamente incompativel com as finalidades da
sociedade e do governo, aos quais os homens ndo se submeteriam a custa
da liberdade do estado de natureza, sendo para preservar suas vidas,
liberdades e bens; e gracas a regras que definissem expressamente o
direito e a propriedade.

Ora, o Estado, mediante suas leis, deve garantir a liberdade dos
homens, bem como a prote¢cdo de seus bens, pois se assim ndo o fosse, iSso
implicaria colocarem-se em uma situagao “pior que no estado de natureza, onde
tinham a liberdade de defender seus direitos contra as injusticas dos outros e se
encontravam em igualdade de forcas para manté-los contra as tentativas de

individuos isolados ou de grupos numerosos” (2006, p.165).
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Terceiro: Neste sentido, “o poder supremo n&o pode tirar de nenhum
homem qualquer parte de sua propriedade, sem seu proprio consentimento”, até
mesmo porque a propriedade é objetivo do governo e a razédo pela qual o homem
entrou na sociedade (2006, p.166).

Quarto: O poder legislativo ndo pode ser transferido por quem o
exerce, posto que lhe foi delegado, mas somente pela vontade do povo. Trata-se do

entendimento da seguinte passagem (2006, p.168):

[...] O poder legislativo ndo pode transferir para quaisquer outras maos o
poder de legislar; ele detém apenas um poder que o povo Ihe delegou e ndo
pode transmiti-lo para outros. S6 o povo pode estabelecer a forma de
comunidade social, 0 que faz instituindo o poder legislativo e designando
aqueles que devem exercé-lo. [...]

Ainda, em sua obra, Locke tece consideracdes acerca do Poder
Executivo, isto é, o poder de executar as leis. O referido autor defende a separacao
entra a funcao legislativa e a funcéo executiva do Estado.

Segundo preleciona (2006, p.170):

[...] como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentacdo de
ascender ao poder, ndo convém que as mesmas pessoas que detém o
poder de legislar tenham também em suas maos o poder de executar as
leis, pois elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e
adequar a lei a sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de
sua execucdo, e ela teria interesses distintos daqueles do resto da
comunidade, contrarios a finalidade da sociedade e do governo. [...]

Portanto, € “necessario que haja um poder que tenha uma existéncia
continua e que garanta a execuc¢ao das leis & medida em que séo feitas e durante o
tempo que permanecerem em vigor. Por isso, freqiientemente o poder legislativo e o

executivo ficam separados” (2006, p.170-171).

Locke prevé, ainda, a existéncia do poder federativo. Trata-se de um
poder “que se pode chamar de natural porque corresponde ao que cada homem

possuia naturalmente antes de entrar em sociedade”. Estamos diante do poder de
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“fazer a guerra e a paz, ligas e aliangas, e todas as transagbes com todas as

pessoas e todas as comunidades que estdo fora da comunidade civil” (2006, p.171).

Veja que o poder federativo, para nés, hoje, constitui em uma das
atribuicbes do Poder Executivo. De qualquer forma, ainda que Locke defenda que
sao poderes distintos entre si, admite que estes dois poderes quase sempre estao

unidos numa s6 pessoa (2006, p.171).

Nas palavras de Locke (2006, p.172):

Embora, como eu disse, os poderes executivo e federativo de cada
comunidade sejam realmente distintos entre si, dificimente devem ser
separados e colocados ao mesmo tempo nas maos de pessoas distintas; e
como ambos requerem a forca da sociedade para seu exercicio, é quase
impraticavel situar a forgca da comunidade civil em méaos distintas e sem o
elo hierarquico; ou que os poderes executivo e federativo sejam confiados a
pessoas que possam agir separadamente; isto equivaleria a submeter a
forca publica a comandos diferentes e resultaria, um dia ou outro, em
desordem e ruina.

Portanto, podemos concluir que Locke pregava a separagdo entre os
poderes Legislativo e Executivo, jA que isto seria uma das caracteristicas de um
governo bem estruturado (2006, p.181). Quanto ao Poder Judiciario, este seria
fatalmente subordinado, principalmente, ao Legislativo.

5.5 Arelacao entre os poderes segundo Montesquieu

Chegamos, finalmente, a Montesquieu. Este célebre autor foi o
responsavel por formar as bases da atual separacdo dos poderes, razdo pela qual

analisaremos a sua contribuicdo na obra intitulada “O Espirito das Leis”.

Montesquieu ja previa a existéncia de trés poderes distintos: o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Ao poder legislativo cabe a criagdo de leis,
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para algum tempo ou para sempre, bem como a corre¢do ou ab-rogacao das que ja
foram criadas (2008, p.168-169).

Ao Poder Executivo caberia manter a paz, ou promover a guerra,
enviar e receber embaixadas, garantir a seguranca, prevenir invasdes, dentre outras
funcdes (2008, p.169). Por fim, ao Poder Judiciério caberia a puni¢cdo dos crimes e
julgar as demandas dos particulares (2008, p.169).

Tendo em vista essas trés funcbes, Montesquieu afirma,
categoricamente, que quando “na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque
pode temer-se que o0 mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faga leis tirdnicas para

executa-las tiranicamente” (2008, p.169).

Da mesma forma, se o Poder de Julgar estivesse subordinado ao
Legislativo ou ao Executivo, ndo haveria liberdade. Ora, se o Poder de Julgar
estivesse subordinado ao Legislativo, o juiz seria legislador, fazendo com que o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos fosse arbitrario. Além disso, se o
Poder de Julgar estivesse subordinado ao Executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor (2008, p.170).

Neste sentido, “estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes:
o de fazer as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou

as demandas dos particulares” (2008, p.170).

Nota-se que a concentragcao de poderes tem um efeito nefasto sobre os
cidadaos, porque, por exemplo, o executor das leis, que se atribuiu a funcao
legislativa, poderia, “através de suas decisdes gerais, devastar o Estado; e, como
ainda tem o Poder de Julgar, pode destruir cada cidaddo, com suas decisdes
particulares” (2008, p.170).

Depois da andlise da necessidade da separacdo dos poderes do
Estado, passaremos a analisar a concepgdo de Poder Judiciario na teoria de

Montesquieu.

Analisando o Poder de Julgar, Montesquieu defende que tal poder ndo

deve ser entregue a um corpo permanente, pois deve ser “exercido por pessoas
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tiradas do seio do Povo, em certas épocas do ano, da maneira prescrita por lei, para
formar um tribunal que ndo durard sendo o quanto exigir a necessidade” (2008,
p.171).

Neste sentido, o Poder de Julgar, “tdo terrivel entre os homens, nao
estando ligado nem a um certo estado, nem a uma certa profissdo, torna-se, por
assim dizer, invisivel e nulo” (2008, p.172). Veja aqui a conotagdo que Montesquieu

da ao Poder Judiciario em sua obra, qual seja, a de um poder invisivel e nulo.

Dessa forma, os julgamentos deveriam ser nada mais que apenas “um
texto preciso da lei”. Isso porque, se os julgamentos representassem a opinido
particular de cada Juiz, “viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente quais 0s

compromissos assumidos” (2008, p.172).

Portanto, “os Juizes da Nacgéo, [...], sdo apenas a boca que pronuncia
as palavras da lei; seres inanimados que n&o lhe podem moderar nem a for¢a, nem
o rigor” (2008, p.180).

Para continuar a analise do Poder Judiciario na obra de Montesquieu,
cumpre-nos prosseguir na analise dos demais poderes, posto que algumas

observacdes serdo pertinentes.

Montesquieu ja previa, em sua obra, uma espécie de Poder Legislativo
bicameral, pois defendia a necessidade de uma Camara Baixa e de uma Camara

Alta, como componentes daquele poder.

Quanto a Camara Baixa, o referido autor preleciona que (2008, p.173):

Num Estado livre, todo homem reputado ter alma livre deve ser governado
por si mesmo. Por isso precisaria que o Povo, no seu todo, tivesse o Poder
Legislativo. Como porém isso € impossivel nos Estados grandes e esta
sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, precisa que o Povo faca, por
seus representantes, tudo que nao pode fazer por si.

Dessa forma, a Camara Baixa seria composta por representantes do
povo, e teria a fungdo de representar seus interesses, através da criacao de leis, ou

da verificacdo da execucdo das leis ja criadas (2008, p.175).
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A Camara Alta, por sua vez, seria formada por aquelas “pessoas
eminentes pelo nascimento, pelas riquezas ou pelas honras”. A formacao de tal
Orgao € necessaria porgue se essas pessoas hao tivessem direito a voto, ndo teriam
interesse em defender a liberdade, posto que a maioria das resolucbes seriam
contra elas (2008, p.175).

Por esta razdo, a participagdo dessas pessoas eminentes, na criacao
da Legislacdo, deve ser proporcional as vantagens que tém no Estado. E isto
somente sera possivel se tais pessoas formarem um corpo “com direito de frear as

iniciativas do Povo, assim como o Povo tera direito de frear as delas” (2008, p.175).

Dessa forma, “o Poder Legislativo estara confiado ndo s6 ao corpo de
nobres mas também ao corpo escolhido para representar o povo. Os dois corpos
terdo cada qual as suas assembléias e suas deliberacGes a parte, e pontos de vista
e interesses distintos” (2008, p.175).

Quanto ao Poder Executivo, Montesquieu defende que este deve estar
nas maos de uma so pessoa. Com efeito, “porquanto esta parte do Governo, tendo
guase sempre necessidade de uma acéo instantanea, é melhor administra-la por um

do que por diversos” (2008, p.176).

Ora, se o Poder Executivo “fosse confiado a certo numero de pessoas
tiradas do corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade, porque os dois poderes
estariam unidos. As mesmas pessoas teriam algumas vezes, e poderiam ter sempre,

participagdo num e noutro poder” (2008, p.177).

Por fim, surge uma ultima questdo. Montesquieu afirma que tanto o
Poder Legislativo quanto o Poder Executivo “tém necessidade de um poder

regulador para tempera-los” (2008, p.175). Quem exerceria, entéo, esta fungao?

Montesquieu ndo propde a criacdo de um quarto Poder, ao contréario,
defende a necessidade de um certo controle a ser realizado entre estes dois
poderes. Com efeito, o Poder Legislativo controlaria 0 Executivo, e este controlaria

aquele.

Note que o papel desempenhado pelo Poder Judiciario nesse sistema
de controle € nenhum, até porque o Poder de Julgar é, de certo modo, um Poder
Nulo (2008, p.175).
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Por fim, “esses trés poderes deveriam originar um impasse, uma
inacdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, sdo compelidos a

caminhar, eles haverao de caminhar em concerto” (2008, p.183).

Esta teoria foi 0 embrido da moderna separacao dos poderes tal qual a
conhecemos, cujo expoente maximo se observa na obra dos federalistas
americanos, que passaremos, a seguir, a estudar, até mesmo pela grande
contribuicdo do constitucionalismo, que lancou as bases do moderno Poder

Judiciario.

5.6 A relacao entre os poderes segundo os Federalistas Norte-americanos

Os federalistas norte-americanos, Hamilton, Madison e Jay, tiveram
como base a teoria tripartida elaborada por Montesquieu. Entretanto,
desenvolveram-na de modo substancial, principalmente no tocante ao sistema de

controle, que ficou conhecido como sistema de freios e contrapesos.

Além disso, o desenvolvimento do Poder Judiciario foi notavel,
conferindo-se maior autonomia, visibilidade e importancia a este Poder, tornando-o

realmente parte do sistema.

Analisando a separacdo dos poderes, os federalistas ja advertiam que
“a acumulagédo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas méos de um soé
individuo, ou de uma s6 corporacdo, seja por efeito de conquista ou de eleicéo,

constitui necessariamente tirania” (2003, p.298).

Cumpre destacar, entretanto, que “ndo se exige a separagao absoluta
dos trés poderes”, até porque “sem uma tal ligagdo que dé a cada um deles o direito
constitucional de fiscalizar os outros, o grau de separacao, essencial a existéncia de

um governo livre, ndo pode, na pratica ser eficazmente mantido” (2003, p.305).

Segundo ensinam (2003, p.305):
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E coisa averiguada que o magistrado ou corpo, investido de um dos trés
principais poderes, ndo deve exercitar diretamente e em toda a sua
plenitude nenhum dos outros; assim como é igualmente evidente que
nenhum dos poderes deve exercitar sobre o outro influéncia preponderante.
Como todo o poder tende naturalmente a estender-se, é preciso coloca-lo
na impossibilidade de ultrapassar os limites que Ihe séo prescritos. Assim,
depois de ter separado em teoria os diferentes Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, o ponto mais importante é defendé-los em pratica
das suas usurpacdes reciprocas.

Portanto, aos poderes deve ser garantida autonomia funcional.
Entretanto, nenhum poder pode exercer exclusivamente a sua funcdo, e nem
exercer controle preponderante sobre outro, caso contrario seria extremamente
impossivel impedir o que se denominou de “usurpacdes reciprocas’”. Em outras
palavras, ndo se defende uma separacdo absolutamente rigida, nem mesmo um
controle irresponsavel, mas apenas um mecanismo suficiente que garanta um

governo livre.

Mas como se daria a separacdo essencial dos poderes? Os

federalistas nos respondem essa pergunta (2003, p.317):

Para manter a separacdo dos poderes, que todos assentam ser essencial a
manutenc¢éo da liberdade, é de toda necessidade que cada um deles tenha
uma vontade propria; e, por conseqiiéncia, que seja organizado de tal
modo, que aqueles que o exercitam tenham a menor influencia possivel na
nomeacao dos depositarios dos outros poderes.

Dizem, ainda, que “é necessario que as nomeagdes para as supremas
Magistraturas Legislativa, Executiva e Judiciaria saiam do povo, que é a fonte
primitiva de toda a autoridade” (2003, p.317). Sendo assim, até mesmo o0s
magistrados (juizes) seriam escolhidos por eleicdo, mas, por serem vitalicios, ndo
ficariam, depois de eleitos, dependendo daqueles a quem devem a sua nomeacéo,

razéo pela qual poderiam exercitar o oficio de forma livre (2003, p.317-318).

Veja que os federalistas ja defendiam a vitaliciedade como garantia dos
juizes. Trata-se de uma grande evolucdo de pensamento, j& que, até dois séculos e

meio atras, Montesquieu ainda pregava a idéia de um Judiciario nulo.

Evidencia-se, também, que os funcionarios encarregados do exercicio

de cada um destes poderes “devem ser tao independentes, como seja possivel, dos
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que exercitam os outros, quanto aos emolumentos dos seus empregados”. Ora, se
aquele que exerce a funcéo executiva, ou mesmo a judiciaria, ficasse dependente da
legislatura para tal finalidade, aqueles teriam a sua independéncia prejudicada
(2003, p.318).

Continuando a questao da independéncia dos que exercem os poderes
do Estado, focaremos, agora, a analise em relagdo aos que exercem a funcéo

jurisdicional.

Em relacdo a funcgao jurisdicional, “todos os juizes nomeados pelos
Estados Unidos devem ser inamoviveis e ndo podem perder 0s seus empregos
senao por sentenga que os declare indignos deles [...]" (2003, p.457). Com efeito, “a
lei que faz depender do comportamento dos juizes a duracdo de seu exercicio [...] €
o melhor meio de segurar a prontiddo, a firmeza e a imparcialidade da administracéo
da justica” (2003, p.458).

Note que a inamovibilidade é uma das garantias da independéncia do
Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes, razdo pela qual se afirmou que
essa instituicdo deve “ser considerada como um elemento indispensavel da
organizagédo do Poder Judiciario e como a cidadela da justica e seguranga publica”
(2003, p.459).

Além disso, um grande avanco se observou no papel de defesa da
Constituicao por parte do Poder Judiciario, inclusive se propugnando a limitacdo do
Legislativo, quando este editar leis que contrariem expressamente a vontade do
legislador constituinte. Pois bem, vejamos (2003, p.459-450):

Se me disserem que o corpo legislativo é constitucionalmente juiz dos seus
poderes e que a maneira por que ele os interpretar, fica tendo forca de lei
para os outros funcionarios publicos, respondo que nao é essa a presuncao
natural, quando a Constituicdo expressamente o ndo determina; porque nao
€ possivel que a Constituicdo tenha querido dar aos representantes do povo
o direito de substituir a sua prépria vontade a dos seus constituintes. Muito
mais razoavel é a suposi¢do de que a Constituicdo quis colocar os tribunais
judiciarios entre o povo e a legislatura, principalmente para conter essa
Ultima nos limites das suas atribuicdes. A Constituicdo é e deve ser
considerada pelos juizes como lei fundamental; e como a interpretagcdo das
leis é fungdo especial dos tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o
sentido da Constituicdo, assim como de todos os outros atos do corpo
legislativo. [...]
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Veja que, embora os juizes tenham a missdo de interpretar a
Constituicdo e de, consequentemente, afastar as leis que a contrariam, iSSO néo
significa que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo. Acontece que o poder
do povo, superior a qualquer dos poderes do Estado, esta inserido na Constituicao,
razdo pela qual os juizes devem sempre obedecé-la (2003, p.460). Assim, em Ultima
andlise, o Poder Judiciario esta obedecendo ao proprio povo, o que legitima a sua

acao.

Portanto, se os juizes e tribunais sdo os garantidores da Constituicao
contra as usurpacgdes do Poder Legislativo, entdo “é preciso admitir, em todo caso, a
inamovibilidade dos respectivos empregos como Unico meio eficaz de dar aos juizes
a independéncia necessaria no exercicio de uma fungao tao dificil” (2003, p.461).
Até mesmo porque, “esse apego constante e invencivel a Constituicdo e aos direitos
individuais, indispensavel nos tribunais de justica, ndo pode certamente achar-se em

juizes de comissao temporaria” (2003, p.462).

Por fim, além da vitaliciedade e da inamovibilidade, aos juizes devem
ser dadas uma terceira garantia, qual seja a impossibilidade de reducdo de seus
emolumentos. Ora, “ndo é possivel que o Poder Judiciario esteja real e
completamente separado do Poder Legislativo, enquanto 0S Seus recursos

pecuniarios dependerem da legislatura” (2003, p.464).

Pela garantia da impossibilidade de redu¢ao dos emolumentos, “pode o
salério dos juizes ser alterado ocasionalmente, segundo as circunstancias o
exigirem, mas nunca podem ser diminuidos os emolumentos com que o juiz entrou

em seu cargo, enquanto nele se conservar” (2003, p.465).

Nota-se, entdo, a extrema importancia conferida ao Poder Judiciario
pelos federalistas norte-americanos. Trata-se da teoria que alicergcou as bases do

moderno Poder Judiciario.

Por fim, apenas para efeito de registro, o Brasil foi fortemente
influenciado por tal doutrina. A nossa Constituicdo Federal de 1988 incorporou varias
destas idéias, colocando o Poder Judiciario em posicdo de destaque no sistema

governamental.
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Quando da estruturacdo dos poderes, a Constituicdo previu
expressamente que compete ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do

Poder Judiciario, a guarda da Constituicao (artigo 102, caput).

Além disso, a Carta Magna concedeu aos magistrados as trés
garantias propugnadas pelos federalistas norte-americanos, quais sejam a
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (respectivamente

previstas no artigo 95, 1, 1l e IlI).

Em razdo da vitaliciedade, assim como defendiam os federalistas, o
magistrado somente podera perder seu cargo por forca de sentenca judicial
transitada em julgado (artigo 95, ).

5.7 Analise da Separacao dos Poderes segundo a Forma de Concepcao de
Estado

Agora que analisamos as principais teorias que, direta ou

indiretamente, estavam ligadas a teoria da separacdo dos poderes, cumpre-nos

analisar tais teorias de acordo com as formas de Estado.

Entdo, primeiramente analisaremos o Estado Liberal, bem como suas
caracteristicas, demonstrando qual é a teoria que se aplicou a este tipo de Estado e
quais foram as implicacbes decorrentes de tal adogcédo. Depois, analisaremos o
Estado Social, os motivos do seu surgimento, a modalidade de separacdo que foi
empregada, bem como as consequiéncias inerentes a esse modelo de Estado. Por
fim, analisaremos o Estado Pds-Social, bem como o Estado Demaocrético de Direito,
e mostraremos qual foi a concepcdo adotada para a separacdo de poderes nestes
tipos de Estado.

De qualquer forma, tanto o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado
Democréatico de Direito sofreram forte influéncia do constitucionalismo, razdo pela

qual faremos, aqui, breves consideracfes sobre o tema.
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A idéia de Constituicdo remonta a Aristételes. Segundo preleciona
(2009, p.121):

[...] é preciso examinar com a mesma circunspeccao as leis perfeitas em si
mesmas, e as que convém a cada constituicdo; porque as leis devem ser
feitas para as constituicdes, como as fazem todos os legisladores, e ndo as
constituices para as leis. Com efeito, a constituicdo é a ordem estabelecida
no Estado quanto as diferentes magistraturas, e a sua distribuicdo. Ela
determina o que € a soberania do Estado, e qual € o objetivo de cada
associagao politica. [...]

Veja que, segundo Aristoteles, Constituicdo era concebida como sendo
a “ordem na polis (politéia), podendo os conceitos de Constituicdo e Estado serem
equiparados” (CAMBI, 2009, p.27)

Com o passar da histéria, com a queda do antigo regime pelas
revolugdes burguesas do final do século XVIII, “houve uma significativa alteragéo
semantica e normativa no conceito de Constituicdo, que passou a ser concebida
como ‘carta de liberdade’ ou ‘pacto de poder, para ressaltar a sua funcao
‘constituinte de poder” (CAMBI, 2009, p.27).

A partir deste momento, a Constituicdo passa a ser vista como garantia
da ordem constituida. Isso significa que a interpretacdo, aplicacdo, bem como o
carater valorativo da Constituicdo estdo diretamente ligados ao tipo de Estado a que
constitui. E neste sentido que precisamos, agora, estudar essas modalidades de
Estado.

5.7.1 A separacgao dos poderes no Estado Liberal

O Estado Liberal tem a sua origem como contraponto ao absolutismo
monarquico e tem como principal manifestacdo o Estado criado a partir das

revolucdes burguesas, principalmente a que eclodiu em 1789, na Franca.



147

O absolutismo, denominado de antigo regime, recebeu a justificacéo
tedrica de Thomas Hobbes, em que o soberano concentrava todos os poderes em
suas maos, controlando todos os aspectos e funcbes do Estado. Neste Estado
absolutista (Leviatd), somente os nobres participavam efetivamente do Poder, ja que

somente a estes era dado o direito de tomar decisfes politicas.

Acontece que a classe burguesa em ascensao, detentora do poder
econdbmico, nao tinha participacdo politica alguma, razdo pela qual nutriu um
profundo descontentamento com o sistema, o que culminou no surgimento das
grandes revolugdes burguesas, o0 que resultaria no nascimento do Estado Liberal (o

novo regime).

Veja que, “na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma
que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento
estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da
liberdade” (BONAVIDES, 1996, p.40).

Neste sentido, “o Estado Moderno Liberal caracterizou-se,
fundamentalmente, como garantia da protecdo do individuo contra a limitacdo de
sua liberdade, limitando a intervencao do Estado e acreditando na superioridade da
regulagédo espontanea” (COSTA, 1999, p.24).

Ora, em razdo de sempre ter sido oprimida politicamente, a classe
burguesa, quando finalmente ascendeu ao poder, rompeu com todos os lacos do
antigo regime, instituindo um Estado Liberal, isto €, de intervencdo minima. Nesta
espécie de Estado, a Constituicdo assegurava a liberdade do homem, ao mesmo
tempo em que limitava as intervenc¢des do Estado, pois 0 homem era soberano na

sua vontade.

Segundo nos ensina Paulo Bonavides (1996, p.40):

O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade, que
aparece como ordem positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao negativum
dessa liberdade, que, por isso mesmo, surde na teoria jushaturalista
rodeado de limitagdes, indispensaveis a garantia do circulo em que se
projeta, soberana e inviolavel, a majestade do individuo.
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Desenvolveu-se, como corolario da teoria jusnaturalista, uma “técnica
de liberdade, traduzida em limitacdo do poder e formulacdo de meios que
possibilitem deter o seu extravasamento na irresponsabilidade do grande devorador,
o implacavel Leviata” (BONAVIDES, 1996, p.40).

Entretanto, ndo nos enganemos com a concepc¢édo da liberdade do
Estado Liberal. Segundo profetiza Maria Isabel Pereira da Costa (1999, p.26):

[...] A idéia do liberalismo ndo é a presenca popular na formacéo da vontade
estatal, nem a sua idéia de igualdade de que todos tenham igual direito a
participagdo ou a liberdade. Sua idéia de liberdade, formulada na teoria de
Montesquieu, € a negacao da soberania estatal [...]

Neste sentido, o Estado seria apenas 0 ente necessario a garantia da
liberdade da burguesia, isto é, do exercicio da sua atividade econdmica, razdo pela
qual seria absolutamente nao intervencionista. Em outras palavras, o Estado seria
neutro e abstencionista, ja que nada mais seria que a propria “armadura de defesa e
protecao da liberdade” (BONAVIDES, 1996, p.41).

Com efeito, segundo preleciona Paulo Bonavides (1996, p.44):

O Estado burgués de Direito da primeira fase estava, por conseguinte,
plenamente vitorioso. E os resultados de seu formalismo e de seu éxito se
traduzem numa técnica fundamental, que resguarda os direitos da
liberdade, compreendida esta, consoante ja dissemos, como liberdade da
burguesia.

Entretanto, qual foi o0 meio que a burguesia, agora triunfalmente no
poder, se utilizou para conter os avancos estatais, garantindo-se plenamente no

dominio do poder politico?

Foi justamente a teoria da separagdo dos poderes, utilizada como
técnica fundamental de protecdo dos direitos de liberdade (BONAVIDES, 1996,
p.44). Ora, a teoria de Hobbes, que previa a concentracdo de todos os poderes,
privilegiava o Estado absolutista Leviata, razdo pela qual esta teoria ndo poderia
servir de justificacdo ao Estado Liberal burgués. Foi necesséria, entdo, a elaboracéo

de uma nova base teorica de justificacéo.
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Dessa forma, conforme ensina Nelson Juliano Cardoso Matos (2002,
p.149-150):

O Estado liberal, sem abandonar as premissas modernas do monopdélio da
producdo do direito e do uso legitimo da forca, delimita o exercicio dos
poderes do Estado, submete o Estado ao fim da consagracéo da liberdade
individual e ndo tdo somente a realizacdo da paz. Caracterizam o Estado
liberal, em oposicdo ao Estado absolutista, a separacdo entre a esfera
privada e a esfera publica (de dominio do Estado) e a fixacdo de limites
internos para o exercicio do poder com a separacéo de poderes.

Veja, “com a divisdo de poderes vislumbraram os tedricos da primeira
idade do constitucionalismo a solucao final do problema de limitagdo da soberania”
(BONAVIDES, 1996, p.45). Neste sentido, “a filosofia politica do liberalismo,
preconizada por Locke, Montesquieu e Kant, cuidava que, decompondo a soberania
na pluralidade dos poderes, salvaria a liberdade” (BONAVIDES, 1996, p.45).

Locke foi o primeiro tedrico do liberalismo, sendo, portanto, “muito
menos radical que Montesquieu” (BONAVIDES, 1996, p.46). Até mesmo porque, por
ser tao recente a derrocada do antigo regime, ainda sofria algumas influéncias desta
ideologia.

Sendo assim, “a despeito das raias que lhe foram doutrinariamente
tracadas por Locke, o poder dos reis ndo sai, em sua filosofia politica, tdo diminuido
como seria de supor a primeira vista, tratando-se do primeiro teérico do liberalismo”
(BONAVIDES, 1996, p.46).

Além disso, por ter sido o primeiro tedrico liberal, e pelas maculas do
absolutismo ser tdo recente, Locke encontra uma certa dificuldade na elaboracdo de
uma nova teoria de justificacdo capaz de racionalizar o poder de acordo com 0s

novos paradigmas. Com efeito, segundo ensina Paulo Bonavides (1996, p.46):

A racionalizacdo do poder, empreendida por Locke, tropeca, aqui, com
outras dificuldades, no seu vigoroso empenho de abater a teoria do
absolutismo, que tanto se fortalecera com o incomensuravel éxito logrado
por alguns dos grandes pensadores politicos da ldade Moderna, cuja
doutrina ndo se pode nunca separar, sem grave perda para a sua
inteligéncia, daquele penosissimo esforco mental que a legitimacdo do novo
poder estatal custou aos seus teéricos: a Bodin, a soberania; a Maquiavel, a
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laicizacdo contra as ingeréncias papais; a Hobbes, a unificacdo pelo
absolutismo no individuo ou grupo.

Com base em todas essas dificuldades, Locke “ndo emerge
inteiramente triunfante em sua obra de cerceamento do poder estatal” (BONAVIDES,
1996, p.47). Até mesmo porque, “onde seus argumentos ostentam mais forga de
persuasdo, raramente igualada por outro pensador, é tdo-somente na teoria dos
direitos e liberdades individuais como direitos oponiveis a sociedade politica”
(BONAVIDES, 1996, p.47).

Nota-se que, “da doutrina de Locke emerge um otimismo que ele nao
dissimula, despreocupacdo que quase ignora a natureza profundamente negativa do
poder” (BONAVIDES, 1996, p.47). Por esta razdo, a sua doutrina, no assunto
atinente a separacdo dos poderes, ndo projetou 0 mesmo efeito que teve a obra de

Montesquieu.

Montesquieu, ao contrario de Locke, ndo negava a natureza negativa
do poder, nem a esséncia corruptivel dos homens que o exercem. Além disso, a
doutrina de Montesquieu foi “inspirada por um sentimento radical de reagdo ao
absolutismo”, o que fez com que formulasse uma doutrina de efetiva limitacado do
poder (BONAVIDES, 1996, p.49).

Com efeito, Montesquieu ja condenava a perdicdo os governos que
reunissem todos os poderes nas maos de uma sO pessoa, porque isto seria negar a

prépria liberdade.

Além disso, ndo bastava somente a divisdo dos poderes, era
necessario, também, que se controlassem reciprocamente. Ora, “a justificagdo inicial
do pensador francés era garantir a liberdade por meio de um engenho institucional
pelo qual impediria a tendéncia natural do gestor do poder abusar dele” (MATOS,
2002, p.159).

Observa-se, entdo, que “em Locke, o poder se limita pelo
consentimento, pelo direito natural, pela virtude dos governantes, de maneira mais
ou menos utopica. Em Montesquieu, sobretudo pela técnica de sua organizacao, de
forma menos abstrata” (BONAVIDES, 1996, 47).
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Dessa forma, Montesquieu foi o mais alto expoente do liberalismo
burgués. “O que ha de mais alto na sua doutrina da separacdo dos poderes, [...], é
que nele a divisdo ndo tem apenas carater tedrico, como em Locke, mas
corresponde a uma distribuicéo efetiva e pratica do poder entre titulares que néo se
confundem” (BONAVIDES, 1996, p.49).

Depois de toda essa explanacéo, podemos entender o tratamento dado
ao Poder Judiciario na doutrina de ambos os tedricos do liberalismo. Motivados pela
aversao ao absolutismo, em maior ou menor grau, sua funcdo era limitar, ao

méaximo, as fun¢des do rei.

Ora, a teoria da separacao dos poderes “tinha por objetivo fundamentar
a existéncia e a atuacdo dos 6rgaos estatais em contraposicdo ao exercicio do
poder na época medieval, caracterizado como autoritario e arbitrario”
(APOSTOLOVA, 1998, p.178).

Veja que, quando do absolutismo, todos os poderes eram
concentrados nas maos do rei, 0 que se evidencia pela justificacdo tedrica Thomas
Hobbes. O rei seria comparado ao Leviatd, monstro grego mitologico, capaz de

subjugar todos a sua vontade.

Sendo assim, no advento do Estado Liberal, a fungdo era mitigar o
poder do Estado, antes representado pelo rei, garantindo-se a liberdade. E neste
sentido que, o poder de julgar, antes pertencente ao soberano, € considerado, em
Locke, como um apéndice do Legislativo; e, em Montesquieu, nulo e reprodutor
automatico das palavras da lei.

Nesse contexto, “o Poder Judiciario tinha que orientar a sua atuagao de
acordo com o principio da legalidade, que transformava a aplicacdo do direito em
subsuncao racional-formal dos fatos as normas, desvinculada de referencias éticas e
politicas” (APOSTOLOVA, 1998, p.178).

Com efeito, o poder de julgar, terrivel entre os homens, ndo poderia
mais pertencer ao rei, nem mesmo representar qualquer forma de criagao do direito,
caso contrario a liberdade, conseguida a um custo revolucionério, seria destruida.
Dessa forma, “o distanciamento da atuagao do juiz do campo da politica e da ética

visava assegurar a reproducao fiel do direito positivo legislado na resolucédo dos
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conflitos individualizados, garantindo desta maneira os direitos e as liberdades
individuais” (APOSTOLOVA, 1998, p.179).

O poder de julgar, portanto, consubstanciava-se da aplicacdo fria e
mecanica da lei. O que se poderia concluir que “este modelo de judiciario torna-o, de
fato, um corpo demasiadamente fluido para ser identificado como poder” (SOUZA
JUNIOR, 2004, p.43).

5.7.2 A separagao dos poderes no Estado Social

O Estado Liberal, expressdo maxima da burguesia vitoriosa, realmente
Ihes deu a liberdade. Mas, pelo fato do aparato estatal estar limitado a néo interferir,
gerou-se um dos piores quadros de exploragdo ja vistos na histéria.

Segundo Bonavides nos ensina, o Estado Liberal (1996, p.59):

Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste
capitulo da primeira fase da Revolugdo Industrial, de que foi palco o
Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana espoliacdo
do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragéo
econdmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica,
comparar.

Dessa forma, ante a degradacdo desumana do individuo, resultado do
“‘inteiro esmagamento da liberdade formal, com atroz supressédo da personalidade,
viram-se a Sociologia e a Filosofia do liberalismo burgués compelidas a uma
correcdo conceitual imediata da liberdade [...]” (BONAVIDES, 1996, p.59).

Com efeito, a filosofia politica chegou “a esse resultado comum:

W)

superacdo da liberdade qual a conceituava outrora o liberalismo, sem a

gy

consideracdo dos fatores econdmicos, reconhecidos, hoje, como indispensaveis
pratica da verdadeira liberdade humana” (BONAVIDES, 1996, p.62).
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Em razédo da crise do ideario liberal, uma série de mudancas comecou
a ocorrer. “No campo de batalha social, os individualistas ferrenhos e privilegiados
da velha burguesia capitalista tiveram que depor a arma poderosa de sua
conservacao politica — o sufragio censitario” (BONAVIDES, 1996, p.188). Assim,
uma das primeiras conquistas da massa oprimida pela exploracdo econdmica foi o

direito ao voto.

A conquista do direito ao voto foi o principal fator da derrocada do ideal
liberal, porque através do direito de voto, a massa anteriormente oprimida
participava, efetivamente, na vida politica (democracia). Neste sentido, o Estado
Liberal caminhava ao desaparecimento, desaparecimento este que deixou de ser
doutrinario, e tornou-se real, com a plena ingeréncia do Estado na ordem econdémica
(BONAVIDES, 1996, p.189).

Conforme pondera Bonavides (1996, p.189):

Naturalmente, ndo se contentou a massa proletaria apenas com o direito
formal do voto, sendo que fez dele o uso que seria licito esperar e que mais
Ihe convinha: empregou-o0, sem hesitacdo, em beneficio dela mesma, ou
seja, dos trabalhadores, mediante legislagdo de compromisso que veio
amortecer o impeto da questdo social.

Sepultado estava, portanto, o antigo Estado Liberal, por forca da ampla
participacdo das massas exploradas nos rumos a serem tomados pelo governo, com
ampla participagao politica. Surge, entdo, o Estado Social, que “caracteriza-se,
fundamentalmente, pela garantia do crescimento econémico e pela protecédo social
do individuo” (COSTA, 1999, p.24).

Segundo profetiza Antdnio Umberto de Souza Janior (2004, p.49):

Com a convergéncia das lutas populares por direitos sociais (especialmente
na area de protecao do trabalho) e da expansdo da ideologia marxista, o
Estado liberal, pressentindo o perigo, sensibiliza-se e socializa-se: o direito
regulador das prerrogativas de propriedade tem de expandir suas funcdes.
E a era da consagracdo dos direitos sociais (jornada de trabalho, salario
minimo, previdéncia, diferenciacdo de regras para mulheres e criangas). O
Estado promove a “sobrejuridificacdo” das relagdes sociais, inclusive no
campo das omissdes inconstitucionais.
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Portanto, a liberdade, tal como anteriormente fora pregada, foi
paulatinamente substituida por uma “liberdade humana resguardada em direitos e
garantias” (BONAVIDES, p.59).

Conforme observa Maria Isabel Pereira da Costa (1999, p.43):

[...] o Estado Moderno néo serve mais aos interesses do poder econémico,
como serviu no século XVIII, quando foi alterado pela burguesia, embora os
objetivos do poder econdmico continuem os mesmos, ou seja, a liberdade
total do individuo sobre os meios de producédo e do capital. O Estado
Moderno Social, com seus mecanismos de regulagdo do setor econdbmico
social e juridico, ndo serve aos detentores do capital.

Acontece que, segundo Paulo Bonavides, o Estado Social “tanto se
compadece com o totalitarismo como, também, com a democracia” (1996, p.203). A
diferenca é que, ao contrario dos sistemas totalitarios, o Estado Social Democratico
garante, na sua feicao juridico-constitucional, a tutela dos direitos da personalidade
(1996, p.204).

N&o vamos, aqui, estudar os totalitarismos, jA que séo verdadeiros
comportamentos desviantes do poder legitimo. Por esta razdo, focaremos a nossa

analise no Estado Social Democratico.

A democracia € um “plus” ao Estado Social, mas isso nao significa que
todos os problemas estejam resolvidos, ja que a luta politica sempre existira, bem
como também sempre existirdo aqueles que se amesquinham com o brilho do poder,

ou que querem, a todo custo, a manutencao do status quo.

Brilhante é o ensinamento de Paulo Bonavides, ao dizer que o Estado
Social (1996, p.203):

Na democracia moderna oferece problemas capitais, ligados as
contradi¢8es internas do elemento politico sobre que se apdia (as massas)
e a hipétese de um desvirtuamento do poder, por parte dos governantes,
pelo fato de possuirem estes o controle da fun¢éo social e ficarem sujeitos a
tentacdo, dai decorrente, de o utilizarem a favor proprio (caminho da
corrupcéo e da plutocracia) ou no interesse do avassalamento do individuo
(estrada do totalitarismo).
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Em face desse novo campo teorico, reformulam-se os limites da

atuacao do Poder Judiciario. Segundo esclarece Emerson Garcia (2008, p.5):

A identificacdo dos limites e das potencialidades do Poder Judiciario na
concrecdo dos direitos sociais deve ser impregnada de uma visdo
prospectiva, distanciando-se dos dogmas sedimentados pelas classicas
teorias de Locke e de Montesquieu, desenvolvidas sob a égide do
liberalismo classico, na medida do necessario a compreensao das relacdes
institucionais travadas num Estado Social.

Por fim, nota-se que o Estado Social Democratico, protetor e regulador
do grupo social, fez varias promessas, mas hdo as conseguiu cumprir, por uma serie

variada de fatores.

Entretanto, como a maioria dessas promessas foi colocada nos corpos
das Constitui¢cdes, fomentou-se o surgimento uma nova forma de Estado, incumbido
de atingir a finalidade de cumpri-las, qual seja o Estado Constitucional. Nestes “os
tribunais coadjuvam a implantacdo dos programas constitucionais por meio do
‘acabamento’ das normas de textura aberta, o que os erige a condicdo de
legisladores implicitos” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.50).

Na verdade, como se vera a seguir, 0 Estado Constitucional ndo é
exclusivamente social. Entretanto, estd sofrendo uma reformulacdo tedrica no
sentido de garantir direitos fundamentais do cidadao, tudo com base na suprema
forca normativa da Constituicéo. A este estado da-se o nome de Estado Democratico

de Direito.

5.7.3 A separacgédo dos poderes no Estado Constitucional

Por Estado Constitucional entenda-se o Estado organizado por meio de
uma Constituicdo. Note, entretanto, que o Estado Constitucional pode ser tanto

Liberal, quanto Social.
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Segundo esclarece Maria Isabel Pereira da Costa (1999, p.63):

Quando um ordenamento constitucional incorpora somente proibicées, as
guais requerem prestacfes negativas na garantia dos direitos de liberdade,
caracteriza-se o Estado de Direito Liberal. Quando, pelo contrario, incorpora
também obrigacSes, as quais requerem prestagfes positivas na garantia
dos direitos sociais, caracteriza-se como Estado de Direito Social.

O constitucionalismo propriamente dito surge com a revolugéo
francesa, fruto das insurgéncias burguesas. A Constituicdo, neste periodo, seria 0
instrumento que garantiria a separacdo dos poderes e a liberdade do homem,

corolario do Estado Liberal.

O constitucionalismo, a partir deste periodo, “avangou cada vez mais,
decidido a concretizar as liberdades atinentes a preservar a dignidade da pessoa
humana” (COSTA, 1999, p.26). Entretanto, durante esse caminho, encontrou varios
obstaculos, dentre estes, podemos citar as mazelas do préprio Estado Liberal e a
dificuldade de realizacdo dos direitos pelo Estado Social.

Quanto ao Estado Liberal, a burguesia, detentora da representacéo
politica, excluiu toda e qualquer participacdo do povo no processo politico. Dessa
forma, a Constituicdo serviria ndo para garantir os direitos do povo, mas a liberdade

recém conseguida pela classe econdmica vitoriosa.

Conforme nos ensina Maria Isabel Pereira da Costa (1999, p. 26-27):

[...] o que sempre incomodou os liberais — a falta de liberdade para
exercerem livremente suas atividades lucrativas, sendo que, vindo essa
limitacdo do Estado ou do aglomerado social, sempre foi prejudicial aos
seus interesses. Por isso, s6 admitem um Constitucionalismo forma e, toda
vez que os principios democraticos ameagcam sair do plano formal para o
material, constréem principios engenhosos para manterem-se no dominio
econdmico, para que a participacdo social seja minima e para que o Estado
também seja minimo, mas 0 espaco para concentrar a riqueza em seu
proprio beneficio seja méximo, com a valorizacdo do homem apenas na
participacdo da atividade laborativa, sem qualquer preocupa¢do com a
contraprestacdo social como um dos encargos a ser deduzido do lucro pelo
trabalho de todos.



157

Entretanto, essa terrivel exploracdo econbmica, do homem pelo
homem, ndo mais conseguiu se sustentar, e a burguesia teve que ceder as

reivindicacdes da massa proletaria oprimida.

E neste cenério que o constitucionalismo ganha nova face, qual seja,
de garantia de direitos dos cidaddos. A Constituicdo, neste aspecto, ndo se servia
mais a garantir aquela liberdade absoluta, mas uma liberdade moderada, limitada

pela natureza humana do proximo, e restringida pelas amarras vigilantes do Estado.

Sendo assim, conforme pondera Maria Isabel Pereira da Costa (1999,
p.27):

Da contradicao entre os principios positivados no Constitucionalismo — que
tiveram origem nos ideais liberais — e a concretizacdo desses principios —
nascida da conscientizacdo do individuo para as suas liberdades politicas —
chegamos ao Estado do Bem-Estar, que também chamamos de Estado
Social, o qual procura conjugar idéias liberais e idéias democraticas.

Surge, entdo, um Estado intervencionista, preocupado com a situagéo
social dos cidadaos, resultado da intensa participacéo politica, recém adquirida pela
massa de individuos que anteriormente trabalhavam em condicbes degradantes e

desumanas.

Observa-se que, no inicio do Estado Social, quando a influéncia do
liberalismo ainda era forte, a clausula social era vista “como um conceito em branco
carente de substantividade; no melhor dos casos, como uma norma de carater
programatico, atribuindo-lhe valor politico, mas de modo algum valor juridico”
(COSTA, 1999, p.28).

Entretanto, com o amadurecimento do constitucionalismo, depois “dos
primeiros tempos de interpretacdo vacilante, a clausula do Estado Social
desenvolveu uma surpreendente poténcia. Tal poténcia vé-se reforcada pela unido
do social com o postulado do Estado de Direito ou do Estado Constitucional”
(COSTA, 1999, p.28).
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Dessa forma, a ConstituicAo exige a concretizagcdo dos direitos
fundamentais sociais. Em outras palavras, “a clausula do Estado Social obriga o
legislador a atuar em termos de configuracdo social, assegurando 0 minimo

existencial para cada pessoa” (COSTA, 1999, p.33).

O problema € que os agentes eleitos pelo povo tendem a se submeter
mais as pressofes politicas, do que a vontade de quem os elegeu. Neste sentido, a
Constituicdo Federal fica relegada a um segundo plano, enquanto as promessas

daquelas se esvaziam.

Neste sentido, a doutrina da separacdo dos poderes formulada pelo
liberalismo classico ficou ultrapassada frente ao constitucionalismo. Ao Poder
Judiciario, antes neutro e puramente mecanico, € reclamada uma postura mais
enérgica na concretizacdo destes direitos, ampliando-se, inclusive, sua capacidade

criativa do Direito.

Conforme salienta Bistra Stefanova Apostolova (1998, p.39):

[...] o recente protagonismo dos tribunais é fruto de um conjunto de fatores
gue evoluiram no decorrer do desenvolvimento histérico e que remetem ao
estudo das caracteristicas do Estado Liberal, do Estado Providéncia e de
sua posterior fase de declinio nos paises centrais. A estratégia de desarme
politico do Poder Judiciario, de importancia crucial para a legitimacéo
politica dos Poderes Executivo e Legislativo no periodo liberal, foi superada
pelo advento do Estado de Bem Estar Social, no qual o sistema judicial
adquiriu maior visibilidade social [...]

Portanto, a necessidade da concretizacdo dos direitos sociais fez com
que o Poder Judiciario assumisse a sua parcela de responsabilidade para que
aguela finalidade fosse alcancada. Neste sentido, “o Poder Judiciario se transforma
em um campo destacado para a efetivacdo de conquistas democraticas”
(APOSTOLOVA, 1998, p.40).
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5.7.3.1 O Estado Constitucional no Brasil

O nosso modelo de Estado Constitucional deve sua formacéo,
principalmente, aos artigos federalistas norte-americanos, que foram um dos
primeiros estudiosos a admitir e aplicar a até entdo tedrica forca normativa da

Constituicao, além de terem estruturando uma cuidadosa separacao de poderes.

Segundo Paulo Fernando Silveira (1999, p.77):

Os artigos federalistas (uma série de artigos andnimos que antecederam a
aprovacdo da ConstituicAo americana, cuja autoria mais tarde foi
reconhecida como de Hamilton, Madison e Jay) enfatizaram outra virtude na
separacao dos poderes, ou seja, 0 acréscimo da eficiéncia e da efetividade
governamental. Sendo limitadas as fun¢Bes especializadas (legislativas,
executivas e judiciarias), os diferentes ramos do governo desenvolvem a
habilidade e o senso de orgulho em seus papeis, que nao seriam
alcancados de outra forma. [...]

O que se deve destacar, nos artigos federalistas, é a grande
importancia dada ao Judiciario Poder Judiciario na defesa da Constituicdo, além de
ser um importante mecanismo de regulacdo do poder. Segundo nos ensina Paulo
Fernando Silveira (1999, p.77-78):

[...] o Judiciario foi dotado da missédo constitucional de controlar os atos dos
demais poderes (leis e atos administrativos) quanto a sua
constitucionalidade, através dos casos que lhe sdo submetidos. Incumbe-
Ihe, ainda, pacificar os conflitos individuais, sempre tendo como premissa
basica que é o guardido da Constituicdo e dos principios e valores nela
ostensivamente depositados ou implicitamente contidos, ainda que
escondidos nas penumbras e nas emanacdes de direitos outorgados.
Infere-se que a palavra final (o teste acido) sobre a conformidade dos atos
dos outros dois poderes, em confronto com as intencdes assentadas na
Constituicdo, remanesce com o Judiciario.

Ora, vé-se claramente que, modernamente, a defesa da Constituicao
se faz, principalmente, através da chamada jurisdicdo constitucional. Trata-se de um
orgao que, geralmente, é a cupula do Poder Judiciario e se mostra como o escudo
protetor da Constituicdo contra as agressoes e desrespeitos que esta possa sofrer

dos demais poderes do Estado.
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Nesta nova visdo, o Poder Judiciario ndo € somente um érgao que
simplesmente desempenha uma das funcées estatais. E mais do que isso, € o 6rgéo
responsavel por limitar e controlar os abusos do proprio Estado contra 0s seus
cidaddos. Isso encontra justificativa no fato de que o Poder Judiciario, antes de
qualquer coisa, obedece sempre a Constituicdo, mantendo-a intacta nos valores e

fundamentos.

Em razdo dessa defesa da Constituicdo, ao Poder Judiciario € dado a
prerrogativa de analisar a constitucionalidade das leis, ja que “como as opgodes e
acOes politicas se manifestam através das leis, nelas deve recair o controle politico
sobre os outros poderes pelo Judiciario” (SILVEIRA, 1999, p.81). Dessa forma, o
judiciario “tornou-se um verdadeiro poder legislativo negativo com a faculdade de
impedir (e expurgar a norma invalida do ordenamento juridico)” (MATOS, 2002,
p.169).

Além disso, o juiz, antes a boca que pronunciava as palavras da lei,
hoje participa ativamente da criagdo do Direito, através da interpretacdo dos
dispositivos legais, tomando-se sempre como base a carga normativo-valorativa da
Constituicdo. Ora, “através da interpretacdo judicial ocorre a mudanca da
Constituicdo, sem, contudo, emenda-la” (SILVEIRA, 1999, p.78).

E diante dessa nova postura confiada ao Poder Judiciario que Paulo
Fernando Silveira afirmou categoricamente que “nenhuma lei pode retirar do
judiciario sua jurisdicdo, vedando o acesso do povo as cortes, tampouco proibindo-
lhe de dar liminares, eis que a liminar é da esséncia do poder judiciario, visando

coibir abuso de poder ou dano iminente” (1999, p.83).

Ressalta-se que o nosso modelo constitucional, representado pela
Constituicdo Federal de 1988, resguardou essa visdo renovada ao Poder Judiciario.
Com efeito, a Constituicdo assegurou, expressamente, em seu artigo 102, que a
guarda da Constituicdo Federal sera feita pelo Supremo Tribunal Federal (nossa

jurisdicao constitucional).

Além disso, evidenciando as fungBes de controle dos atos estatais,
bem como protecdo dos direitos fundamentais do individuo, a Carta Magnha
estabeleceu que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameagca a direito” (artigo 5°, XXXV).
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E preciso salientar que embora o Poder Judiciario tenha assumido essa
posicdo de destaque, ndo se estd a defender que a construgdo de uma sociedade
democratica justa, solidaria e igualitaria dependa Unica e exclusivamente de sua

atuacao.

Ora, os poderes eleitos, quais sejam o0 Legislativo e o Executivo,
devem se empenhar na construcdo de um pais justo, onde todos tenham
oportunidade iguais e direitos sociais minimos garantidos, caso contrario o ideal

democratico ira fracassar.

Segundo ensina Bistra Stefanova Apostolova (1998, p.182):

O modo de efetivacdo dos direitos sociais, devido a sua natureza diversa,
ndo coincide com o dos direitos individuais. A eficicia dos direitos sociais
pressup8e por um lado a implementacédo de politicas legislativas e politicas
publicas que requerem investimento significativo de financas por parte do
Poder Executivo.

Entretanto, essa finalidade passou desapercebida no cenario politico
atual. Hoje, os poderes eletivos se encontram decadentes e corrompidos, por terem
sucumbido a presséo politica e por terem recusado os valores de probidade e

moralidade necessarios ao exercicio do poder.

Neste cenario desolador, uma grande quantidade de demandas
inundou o judiciario, buscando-se a concretizacdo de direitos sociais minimos,
inadimplidos pelos poderes eletivos. “Na medida em que essa nova e complexa
conflituosidade chegava aos Tribunais, ela contribuia para o aumento da visibilidade
politica do sistema judiciario, ao qual se dirigiam as expectativas sociais de garantia
dos direitos” (APOSTOLOVA, 1998, p.183).

Demonstrando a situacdo pervertida de hoje, Maria Isabel Pereira da

Costa esclarece que (1999, p.54-55):

Com a Constituicdo Federal de 1988, pareceu a todos que, finalmente, as
promessas de modernidade de um Estado de Bem-Estar seriam cumpridas.
Mas, de alguma maneira, e de ma-fé, foi desviada a expectativa da
concretizacdo dos direitos sociais para o0 Poder Judiciario,
responsabilizando-o, exclusivamente, pela inadimpléncia das prestacbes
sociais. A morosidade ou a timidez do Judiciario tem servido de ‘bode
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expiatério’ para a inadimpléncia da Administracdo, que ocupa, sem sombra
de duvidas, o primeiro lugar no abarrotamento do Judiciario de demandas,
cujas decisfes reiteradas, ja transitadas em julgado, recusa-se a cumprir.
Ora néo estende direitos liquidos e certos a todos os atingidos por seus atos
administrativos, rejeitados pela deciséo judicial; ora valendo-se do sistema
de recursos que o coloca em vantagem diante de um cidadao fragilizado;
ora procrastina no tempo o cumprimento da decisao.

Além disso, em razdo da grande quantidade de agdes, “a jurisdicdo vé-
se fortemente sobrecarregada e colocada ao limite de suas possibilidades” (COSTA,
1999, p.52), o que prejudica em grande escala a sua funcéo indelegavel de prestar

justica.

Mesmo diante de todas essas dificuldades, os juizes, hoje, estédo
assumindo sua responsabilidade na concretizacdo dos direitos fundamentais,
necessarios a defesa da Constituicdo. Nota-se, assim, que “se multiplicam os sinais
do ativismo dos juizes comprometidos com a tutela judicial eficaz de direitos [...]”
(APOSTOLOVA, 1998, p.185).

Vé-se que, atualmente, Témis, a deusa da justica, estd acordando de
seu sono dogmaético, abrindo os olhos para a realidade que a cerca, com o fim de
combater as mazelas decorrentes de um Estado Leviata ineficiente, corrupto e

decadente.

Entretanto, ndo podemos esquecer que a atuacdo do Poder Judiciario
nao €&, por si s6, suficiente para garantir a instituicdo de um verdadeiro Estado
Democratico, pautado em valores de probidade, igualdade e solidariedade, porque

isto é obra de todos.

Conforme pondera Maria Isabel Pereira da Costa (1999, p.34):

Enquanto ndo nos dermos conta de que a Justica é obra de todos, de que a
Constituicdo ndo pode expressar apenas formalmente o principio da
igualdade e de que ela deve ser o resultado de um consenso material,
baseado nos dados da realidade e da disposicdo de cada um e de todos
comprometerem-se com a solidariedade, ndo podemos alcancar uma efetiva
justica social ou bem comum em que todos sejam verdadeiramente
participes, pelo menos de um minimo desse bem comum que lhes permita a
manutencdo da dignidade da pessoa humana, outro principio que consta,
formalmente apenas, na nossa Constituic&o.
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Portanto, “o Poder Judiciario deveria ser o caminho da excegao em
matéria de concretizacdo da Justica e do Direito” (COSTA, 1999, p.57). Entretanto,
em razao da inércia dos poderes eletivos, o Judiciario, hoje, tem assumido uma
postura pro-ativa, inclusive determinando o sentido de atuacdo dos demais poderes

de acordo com os mandamentos da Constituigao.

O Poder Judiciério, entdo, esta cada vez mais se auto-afirmando frente
aos demais poderes. Nao se fala mais em um Poder neutro e invisivel, mas em um
Poder que tomou consciéncia de seu papel na construcdo do Estado Democratico

de Direito e, para alcancar tal objetivo, decidiu abrir os olhos e agir.

5.7.3.2 Desmistificando o dogma da separacdo dos poderes

Como se viu, o Poder Judiciario evoluiu de uma postura neutra, para
uma postura de participacdo e de co-responsabilidade com a formacdo de um
verdadeiro Estado Democrético de Direito. Tal postura participativa alcangou niveis
antes inimaginaveis e, hoje, amplia-se cada vez mais, em razdo da inércia dos

demais poderes, visando-se a concretizacao dos direitos fundamentais do cidadéo.

Dentre estes niveis de ampliacdo da atuacao judiciaria, como veremos
no capitulo do controle judicial das omiss@es inconstitucionais, estd a possibilidade
do constrangimento judicial das demais funcdes do Estado, para que se orientem de
acordo com a Constituicdo; bem como a prépria supresséao judicial das omissdes
inconstitucionais, em que o judiciério, pelos instrumentos de sua funcdo, supre a
inércia dos demais poderes constituidos, ainda que isso signifique temporariamente

assumir a esséncia das funcdes daqueles.

Veja que a ingeréncia do Poder Judiciario, na concretizacdo dos
direitos fundamentais do cidad&o, ndo afronta a separacao dos poderes, justamente
porque, conforme ja se explicitou durante todo esse capitulo, a doutrina da

separacao dos poderes foi criada para conter e limitar o abuso de poder e ndo para
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justificd-lo. Dessa forma, ndo se pode conceber que seja utilizada para legitimar os
comportamentos desviantes daqueles que ocupam o poder.

Note que a Constituicdo € dotada de uma normatividade maxima, o que
resulta na sua caracteristica de ser suprema. Sendo assim, nenhum dogma
prevalecerq em relacdo a tal supremacia, principalmente se se prestar a legitimar
comportamentos desviantes do poder, posto que qualquer ilegalidade ou abuso de
poder serdo suprimidos pelo poder de constrangimento compatibilizador da

Constituicao.

Além disso, quando a Constituicdo estabelece que a guarda da
Constituicdo sera feita pelo Supremo Tribunal Federal, isso implica que a nossa
jurisdicdo constitucional deve velar pelo cumprimento e regular aplicacdo das
normas constitucionais, bem como promover a defesa da Constituicdo, ainda que

isso signifique protegé-la do préprio Estado.

Além disso, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, disciplinou
que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito. Isso significa que a nossa Carta Magna erigiu o Poder Judiciario a
uma posi¢do de incontestavel guardido de todo o ordenamento juridico, tornando
toda e qualquer questdo suscetivel de controle judicial, especialmente quando

estamos diante de direitos fundamentais.

Vé-se que a problemética existe pelo fato de que um dos poderes
constituidos esta realizando o controle dos demais, exigindo-se o cumprimento da

Constitui¢ao.

Neste caso, uma indagacédo pode ser feita: “0 modelo triangular néo
estaria incompleto, comportando um quarto poder — um poder moderador ou um
sobrepoder para ‘completar e executar a Constituicdo’?” (SOUZA JUNIOR, 2004,
p.53).

Pensamos que a resposta a essa pergunta ndo é tdo simples quanto
possa parecer. Isto é, a existéncia de um 6rgdo, que estivesse acima dos poderes
constituidos, cujas decisbes fossem obrigatorias, poderia resolver o problema.

Inclusive, a jurisdicdo constitucional poderia desempenhar muito bem esse papel.
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Entretanto, embora seja uma das solugfes vélidas, ndo estaria livre de
problemas. Note, como se trata de um 6rgdo supremo, como se daria a escolha de
seus membros? Se fosse por eleicdo, quem garante que essas pessoas nao seriam
corrompidas ou influenciadas pela politicagem? Estes e outros problemas também
dificultam a propria viabilidade da existéncia de um 6rgdo superior, que esteja acima

dos poderes constituidos.

Por fim, superada a questdo da separacdo dos poderes, veremos, no
capitulo seguinte, os fendbmenos da judicializacdo e do ativismo judicial,
mencionados neste capitulo como resultado da ampla quantidade de demandas que

inundam o Judiciario.

Além disso, em razao de todo esse protagonismo judicial, surge “um
debate acerca da possibilidade dos Magistrados legitimarem a sua atuacdo com
base em uma nova fungdo social, determinada pelas exigéncias dos legitimos
interesses sociais na era pés-moderna” (APOSTOLOVA, 1998, p.183).

E é justamente essa discussao que sera travada no capitulo posterior,
onde sera analisada a legitimacdo democratica do Poder Judiciario, bem como os
limites e parametros de sua atuacdo, ja que esta € uma das barreiras opostas a

atuacao judicial.

Adianta-se, desde ja, que, dentre outros fatores, o Poder Judiciario
estara legitimado pela espada democratica do Ministério Publico, instituicdo
essencial para “evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais do
homem”, bem como para garantir a perpetuidade do Estado Democratico de Direito
(MORAES, 2007).

Desmistificaremos, também, no proximo capitulo, outros argumentos,
como a indevida judicializacdo da politica, bem como o medo infundado de que o

Poder Judiciario, em razdo dessa nova postura, transforme-se em um super-poder.

Por fim, no dultimo capitulo, apdés termos estudado a postura
diferenciada que o Poder Judiciario esta assumindo na concretizagcdo do Estado
Democratico de Direito, bem como a legitimacdo democratica de tal Poder,

analisaremos o efetivo controle judicial das omissfes inconstitucionais.
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6 DA LEGITIMACAO DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO E
CONTROLE DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

6.1 Atuacédo do Poder Judiciario

Como estudamos no capitulo anterior, o Poder Judiciario, hoje, esta
assumindo uma postura pré-ativa na concretizacédo dos direitos do cidadao, isto é, a
atividade jurisdicional “se posicionou como responsavel pela garantia real das
liberdades fundamentais” (GARAPON, 2001, p. 44).

Vimos também, que tal postura diferenciada tem como uma de suas
causas a omissao inconstitucional dos demais poderes constituidos, que sucumbem
perante a luta politica e se perdem nos campos obscuros do poder, deixando de
cumprir com as obrigagdes constitucionais. Neste sentido, “o terceiro poder
enriguece-se com a discordia dos dois primeiros [...]” (GARAPON, 2001, p.44), auto
afirmando-se, perante agueles érgdos, como potencial garantidor das determinaces

constitucionais.

Num cenario de extremo desgaste institucional, Témis, a deusa da
justica, representada nesta obra pelos agentes do Poder Judiciario, supera a
cegueira dogmatica que anteriormente |Ihe foi imposta, assumindo papel de destaque
na garantia e defesa da Constituicdo, especialmente no sentido de concretizar

direitos fundamentais.

Com efeito, segundo leciona Luis Roberto Barroso (2005, p.1):

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avango na justica constitucional sobre o
espaco da politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do Legislativo e
do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.
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Este avanco da justica constitucional em direcdo as questdes politicas
se d4, principalmente, em razdo das promessas consignadas na Constituicdo que,
nao sendo cumpridas pelos 6rgaos representativos (campo politico), sdo objeto de

concretizacao via judicial (campo juridico).

Entretanto, como ja alertamos no capitulo anterior, essa atuacao
diferenciada dos 6rgédos judiciarios encontra resisténcias. As principais delas séo os
argumentos de que tal postura esta provocando uma indevida judicializacdo da
politica, além de que o Poder Judiciario ndo partilha de legitimidade democratica

para tanto.

Sendo assim, comecgaremos a estudar, no proximo tépico, o fendémeno
da judicializacdo da politica, bem como o fendmeno do ativismo judicial, para que se

tenha uma compreensao do tema.

6.2 Judicializac&o da Politica

Segundo ensina Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.61), pelo
fato de que a atividade jurisdicional é uma das manifestacdes fundamentais do
Estado contemporaneo, pois este assumiu para si 0 monopélio da solucdo dos

conflitos de interesses, entéo a jurisdicdo € uma das faces do poder politico.

Ainda, seria possivel afirmar que o “judiciario realiza atividade
politicamente Gtil junto @ comunidade na perseguicdo do adimplemento dos
compromissos e programas constitucionais, que tem nos tribunais uma de suas

arenas favoritas de viabilizacao compulséria” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.62).

Acontece que a judicializacdo da politica é uma das maiores
resisténcias contra a concretizagdo dos direitos fundamentais do cidaddo pela via
judicial. Neste sentido, partir-se-ia “da premissa da existéncia de uma dicotomia

entre questdes juridicas e as questdes politicas” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.62),
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sendo que em relacéo a estas ultimas, o Poder Judiciario ndo estaria autorizado a as

conhecer.

Entretanto, ha realmente uma diferenca entre questdes politicas e
questbes juridicas? Quando uma questdo deixa de ser politica e se torna

juridicamente acionavel?

Conforme nos ensina Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.65-
66):

Em uma primeira tentativa conceitual, pode-se dizer que ao campo de
alcance do controle judicial correspondem [..] as questdes juridicas
(judiciarias, jurisdicionaveis ou, ainda, justiciaveis) e aquele ambiente em
gue se localizam assuntos impenetraveis pela mao revisora do Judiciario
da-se o nome de questdes politicas.

Dessa forma, questdo politica € todo ato de poder que ndo pode ser
efetivamente apreciado pelo Poder judiciério, ainda que seja apresentado para em
algum tribunal (SOUZA JUNIOR, 2004, p.66). Neste sentido, 0 campo da atuacao
jurisdicional se restringiria apenas as questdes juridicas, isto é, passiveis de

discussao nos tribunais.

Acontece que a zona fronteirica, que distingue as questfes politicas
das questdes juridicas, é nebulosa. Assim, “a alegada invulnerabilidade do ato ndo
inibe a apreciacao judicial, pois € da indole de todo Estado democratico propiciar a

avaliagcao de qualquer controvérsia pelos tribunais” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.70).

Isso significa que a questdo, embora assuma uma roupagem politica,
sempre podera ser discutida em juizo, pois ao Poder Judiciario cabe o dever de
julgar todas as questdes que |lhe sdo submetidas. Isto porque, mais do que a

guestdo em si, discute-se a pretensao juridica que cerca aquela questao.

Neste sentido, Antoine Garapon (2001, p.44):

A politizagdo da raz&o judiciaria ndo tem outro equivalente sendo a
judicializacao do discurso politico. As reivindicagdes politicas se exprimem
mais facilmente em termos juridicos que ideoldgicos, e os direitos
individuais e formais suplantando os direitos coletivos e substanciais.
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Dessa forma, “se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, cabe ao juiz dela conhecer, decidindo
a matéria” (BARROSO, 2005, p.06).

Além disso, o Poder Judiciario € o guardidao dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, cabendo-lhe a protecdo do cidaddo contra
qualquer ato que apresente qualquer resquicio de abuso de poder. Sendo assim, se
um ato politico afrontar a constituicdo, o Poder Judiciario pode e deve intervir, para a

manutencao da supremacia constitucional e do Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, o Poder Judiciario ndo pode se eximir de apreciar as
questdes politicas, porque “pior que os riscos de decisdes judiciais politicamente
abusadas seria ndo haver canal algum para as solu¢cdes de controvérsias de fundo
politico” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.85).

Conforme pondera Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.99-100):

Ao aumentar a pressao deste tipo de demanda judicial, especialmente a
partir do surgimento do chamado Estado Social, que, como visto, incorporou
promessas e compromissos de vulto nas cartas constitucionais, um novo
fenbmeno multidimensional, interdisciplinar e materialmente expansivo
passou a ser observado e estudado. A esse fendmeno tem-se dado o nome
de judicializacéo da politica.

Dessa forma, quando se fala em judicializacdo da politica, esta a se
indicar “o envolvimento crescente do Judiciario em questdes de indole
essencialmente politica” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.102), pois a solugao daquelas,

ao invés de se dar no campo do jogo politico, da-se por determinacao judicial.

Trata-se do ensinamento de Luis Roberto Barroso (2005, p.03):

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgédos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacéo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas
na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacéo da sociedade.
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Luis Roberto Barroso (2005, p. 03-04) apresenta trés grandes causas
que levaram a judicializacdo em nosso pais. Sdo elas: a redemocratizacdo, a
constitucionalizacdo abrangente e 0 nosso sistema de controle de

constitucionalidade.

A redemocratizacdo se deve a promulgacao da Constituicdo de 1988.
Com a promulgacao da nova carta constitucional, o Judiciario se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de realizar a defesa e garantia da Constituicéao,
mesmo que contra os demais poderes. Ainda, este novo ambiente democratico
reavivou a cidadania, fazendo com que varias pessoas buscassem a protecao de
seus direitos perante os juizes. Portanto, a redemocratizacao fortaleceu o Judiciario,
bem como aumentou as demandas que buscam por justica (BARROSO, 2005, p.03).

A constitucionalizacdo abrangente também é obra da Constituicdo de
1988, que € caracterizada por possuir um texto analitico, extenso, contendo
inUmeras matérias que antes eram resolvidas no jogo politico. Neste sentido, se
constitucionalizar uma matéria significa transformar politica em direito, entdo os
direitos constitucionalmente assegurados podem potencialmente se transformar em

uma pretensao juridica judicialmente acionavel (BARROSO, 2005, p.04).

Por fim, o nosso sistema de controle de constitucionalidade € muito
abrangente. Adotamos o sistema do controle difuso, no qual qualquer juiz ou tribunal
pode deixar de aplicar uma lei que considerar inconstitucional, naquele caso
concreto. Ainda, adotamos também o controle concentrado, no qual o Supremo
Tribunal Federal analisa se a norma em abstrato colide ou ndo com o0s preceitos
constitucionais. Neste cenario, qualquer questdo politica relevante pode alcancar o
judiciario (BARROSO, 2005, p.04).
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6.2.1 Judicializagao e ativismo judicial

Considerando que as questdes politicas podem ser analisadas pelos
tribunais, quais séo os critérios validos para estabelecer os seus limites de atuacédo?
Isto é, o tribunal pode atuar em toda e qualquer questéo politica?

Antonio Umberto de Souza Junior nos oferece a resposta (2004, p.85):

[...] a questéo teodrica dos limites de atuacdo dos tribunais em matérias
politicas ainda ndo encontrou uma resposta totalmente satisfatéria. A
auséncia de um paradigma tedrico norteador empurra a questdo, nos
tribunais, para solugdes pragmaticas: os tribunais avaliam, caso a caso, se
devem ou ndo intervir, valendo-se de diversos artificios, como a distingéo
entre questbes procedimentais (matters os procedure) e questdes
substanciais (matters of substance). Quando ostentam tendéncia
interventora sdo acusados de ativismo judicial; quando preferencialmente
timidos, de autocontencéo (self restraint).

Diante de uma questao politica que Ihes é submetida, os juizes podem
tomar duas posturas: autocontencdo ou ativismo. Em outras palavras, diante da
judicializacdo de uma questéao politica, os tribunais podem tomar uma daquelas duas

atitudes, que sao antagonicas.

Note, entdo, que judicializacdo ndo se confunde com a auto-contencéo
ou ativismo judicial. A judicializacao representa o fendbmeno pelo qual uma guestéao
politica alcanca o Poder Judiciario. J& a auto-contencdo e o ativismo judicial sdo as
posturas que podem ser tomadas pelos tribunais em relacdo a estas questdes. Em
suma: a judicializacdo depende de provocacdo, mas depois de provocado o
Judiciério pode se auto-conter, ou assumir uma posi¢ao pré-ativa na analise daquela

guestao politica.

Pela autocontencdo, o0s juizes ou tribunais se eximem da
responsabilidade de julgar, alegando que determinada matéria € eminentemente
politica, ndo cabendo a eles a solucéo de tal questdo. Neste sentido, Luis Roberto

Barroso explica que (2005, p.07):
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O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que nado estejam no seu ambito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das
politicas publicas. [...]

Veja que a auto-contencdo judicial € uma postura timida, por vezes
incompativel com o Estado Democratico de Direito em que vivemos, e até mesmo
inconstitucional, porque ao Judiciario cabe a defesa da Constituicdo, e este fim
somente pode ser alcancado pelo integral cumprimento do dever de julgar.

Por outro lado, o ativismo judicial € uma postura pré-ativa,
principalmente no sentido de concretizacdo dos preceitos constitucionais. Conforme

nos ensina Luis Roberto Barroso (2005, p.06):

[...] o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situa¢des de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

E continua (2005, p.06):

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstenc6es ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

Veja que a autocontencdo judicial € a postura esperada por aqueles

contrarios a atuacdo judicial, pois isto priorizaria a vitalidade da democracia,

entendida como fruto do jogo politico. Ja& os constitucionalistas defendem o ativismo,
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pois seria a forma de garantir a autoridade constitucional (SOUZA JUNIOR, 2004,
p.85-86), bem como o Estado Democrético de Direito e a viabilizagcdo dos direitos

fundamentais dos cidadaos.

Conforme Luis Roberto Barroso (2005, p.07):

A principal diferenca metodologica entre as duas posi¢des esta em que, em
principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criacéo livre do direito.
A auto-contengdo, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da
Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.

Ante o exposto, pela linha defendida neste trabalho, somos claramente
adeptos ao ativismo judicial, desde que este seja sempre utilizado com o fim de

concretizacao dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

Passaremos, agora, a estudar a legitimidade democratica do Poder
Judiciério. Procuraremos demonstrar que 0s juizes, embora ndo sejam membros
eleitos do poder, partilham de legitimidade democrética para justificar a sua atuagéo

neste novo cenario democratico.

6.3 Legitimidade Democrética do Poder Judiciario

A (i)legitimidade democratica do Poder Judiciario é uma das mais
tormentosas questdes que se deve analisar quando se defende o ativismo judicial.

Conforme pondere Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.105):

Sem duavida, a maior barreira oposta ao ativismo judicial, em questdes
politicas, ainda é o repetido argumento de que os tribunais, compostos por
agentes profissionais investidos em seus cargos sem 0 apoio popular, ndo
sdo orgaos democraticos, ndo estando legitimados a intervir decisivamente
sobre a atuacdo dos demais poderes politicos. Teme-se a outorga de
tamanho poder ao Judiciario. Dai sustentarem muitos que o exame judicial
deve cingir-se aos aspectos de mera adequacdo formal dos respectivos
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requisitos constitucionais ou que a vitaliciedade dos juizes da Corte ou a
forma de sua escolha torna espuria a atividade de controle judicial dos atos
politicos.

Existem duas formas de se justificar a legitimidade democrética do
Poder Judiciario: ou se demonstra que a atuacgdo judicial tem bases democraticas,
ou se demonstra que a imagem democratica dos poderes eleitos é, na verdade, uma
ilusdo (SOUZA JUNIOR, 2004, p.104).

Sendo assim, neste trabalho optamos por comprovar que a atuacgéo
judicial encontra fundamento na democracia. N&o iremos nos enveredar pelo
segundo caminho, porque, ao se querer demonstrar a ineficiéncia (e deficiéncia) dos
poderes eletivos como causa de justificacdo da legitimacdo democratica do Poder
Judiciario, poder-se-ia erroneamente concluir que a sua atuagcdo sé é legitima

porque, hoje, as alternativas estdo comprometidas.

Dessa forma, procuraremos comprovar a legitimidade democratica do
Poder Judiciario ndo pela deficiéncia da alternativa (crise da imagem democratica
dos poderes eletivos), mas por seus préprios méritos, pois se trata de uma
verdadeira instituicdo do Estado Democratico de Direito.

Mas porque devemos buscar fundamentos para legitimacéo
democratica do Poder Judiciario na decisdo das questdes politicas, como aquelas

que se referem as omissdes inconstitucionais?

Porque as decisdes judiciais devem ser imbuidas de autoridade
inconteste para que possam surtir seus efeitos. E essa autoridade somente pode ser
alcancada através da legitimidade. Trata-se da reflexdo de Antonio Umberto de

Souza Junior nos da essa resposta (2004, p.104):

[...] devem as decisbes dos tribunais desfrutar de autoridade. E a
autoridade, ou seja, a respeitabilidade ou, mais precisamente, a vontade de
sujeicdo ndo simplesmente por se tratar de uma obrigacdo incondicional,
mas pela construcdo de um juizo de valor positivo no dmbito de influéncia
de suas ac¢des, somente pode ser alcancada pelo canal da legitimidade. E a
legitimidade que propicia autoridade do poder. E a mesma é alcangada pela
formacdo de um consenso livremente manifestado pela comunidade em que
o poder atue. Em outras palavras, faz-se necessario demonstrar a
existéncia de fatores (fatos ou argumentos) que permitam supor a
legitimidade de atuac&o dos tribunais no campo politico, sem arranhdo ao
sistema democratico.
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Sendo assim, a seguir, apresentaremos alguns argumentos que
contribuem para afirmacdo da legitimidade democratica do Poder Judiciario

enguanto érgdo concretizador das determinacfes constitucionais.

6.3.1 A Constituicdo como fonte de legitimagcdo democratica

O principal argumento para n&o se reconhecer a legitimidade
democrética do Poder Judiciario € que seus membros ndo séo eleitos. Dessa forma,
as decis0fes judiciais ndo poderiam, em nenhuma hipoétese, determinar solugdes que

arranhassem a liberdade democratica dos agentes politicos.

Acontece que ndo ha somente uma modalidade de legitimacao
democratica. Neste sentido, Luis Flavio Gomes nos ensina que (1997, p.120):

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legitimacéo
democrética: a representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal
(inerente a funcao jurisdicional). A legitimacao democratica legal, racional ou
formal dos juizes, portanto, em nada se confunde com a legitimacao
democrética representativa. Aquela reside na vinculagdo do juiz & lei e a
Constituicdo, que séo elaboradas pelo Poder Palitico.

Veja que se consegue distinguir pelo menos duas modalidades de
legitimacdo democrética: a representativa e a legal. A legitimacao representativa é
aquela que deriva diretamente do voto, do sufragio universal, tipica dos poderes

eletivos.

A legitimacado legal é aquela que deriva da lei, mas ndo qualquer lei,
mas sim da propria Constituicdo Federal. Assim, “o fundamento normativo decorre,
singelamente, do fato de que a Constituicdo brasileira atribui expressamente esse
poder ao Judiciario e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal” (BARROSO,
2005, p.11).
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A Lei Maxima € fruto da democracia atuante originéria, manifestacéo
méxima do Poder Constituinte inicial. Neste sentido, a legitimagdo democrética do
Poder Judiciario encontra justificacdo no proprio Poder constituinte originario, cujo
principal produto é a Constituicdo. Ora, quando da formacdo da Assembléia
Constituinte, o povo, por meio de seus representantes legais (constituintes
originarios), depositou a esperanca da guarda e concretizacdo da Constituicdo nos
orgaos judiciais.

Sendo assim, a legitimacdo democratica do Poder Judiciario sera
sempre, no minimo, de igual valor a legitimacao representativa, porque mesmo que
ndo derive de uma estacional vontade da maioria, € produto da manifestacédo
democratica fundante do Estado. Em outras palavras, o Poder Judiciario “tiene
encomendada la poderosa mision de hablar em dltima instancia en nombre del
poder constituyente” (VIGO, 2006, p.350).

Como bem salienta Luis Flavio Gomes (1997, p.122):

A legitimagéo politica, s6 porque é representativa, ndo significa que é mais
importante ou que goze de maior hierarquia perante a legitimacéo judicial
(formal ou legal): ambas as modalidades de legitimac&o foram concebidas
pelo Poder Constituinte e estdo previstas na Constituicdo; ambas estdo no
mesmo pé de igualdade. [...] Ndo cabe discutir, assim, qual das duas
legitimacdes é mais democratica: ambas o sdo. O que se espera, isto sim, é
gue cada Poder estatal cumpra suas tarefas, sobretudo as constitucionais,
rigorosamente dentro dos seus limites, sob pena de rompimento do
necessario equilibrio entre os poderes.

Portanto, quando o Poder Judiciario é provocado a se pronunciar sobre
determinada questéo de cunho politico, ele o deve fazer, porque possui legitimidade

democratica para tanto.

Por fim, aqui se enquadra o poder de constrangimento compatibilizador
da Constituicdo, que decorre de sua supremacia, atributo maximo do plano da
validade normativa. Ora, o Poder Judiciario, ao determinar a aplicacdo da
Constituicdo, estara instrumentalizando o poder de constrangimento compatibilizador
da Constituicdo, tonando a sua atuagdo legitima, pois constitucionalmente

assegurada.
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Essa observacdo é de extrema pertinéncia, porque o poder de
constrangimento compatibilizador da Constituicdo serd o principal instrumento
utilizado pelo Poder Judiciario no controle judicial das omissdes inconstitucionais,

visando-se a concretizacéo dos direitos fundamentais do individuo.

6.3.2 Do movimento inter-institucional de funcdes

O movimento inter-institucional de funcdes é uma teoria de justificacédo
gue confere legitimacao extraordinaria ao Poder Judiciario, conferindo a este 6rgao a
possibilidade de, no exercicio de suas funcdes, reproduzir os mesmos efeitos que a

atuacao dos demais poderes geraria.

Entéo, por exemplo, observando-se o movimento da funcgéo legislativa
para o Poder Judiciario, este 6rgdo poderia, por meio de uma decisdo judicial
concretizadora, efetivar um direito fundamental previsto numa norma constitucional
nao regulamentada, pois esta decisao judicial teria 0 mesmo efeito pratico da criacao

de uma norma regulamentadora.

Veja que o movimento inter-institucional de funcées somente se aplica
em caso de deformidade sistémica, isto €, quando da deficiéncia de uma ou mais

instituices que compde o sistema juridico do qual fazem parte.

Veja que se trata de um movimento de fungdes, porque se pressupde
que seja temporario. E inter-institucional, porque a funcio de uma instituicio do
Estado (poderes eleitos) migra para outra (Poder Judiciario). Em suma: as funcdes
dos poderes eleitos temporariamente estdo sendo transferidas ao 6rgao judicial, até

gue a deficiéncia sistémica seja sanada.

Dessa forma, normalizada a situacao deficitaria, cessa o movimento de
funcbes, caso contrério isto causaria uma concentracdo de poder e consequente

hipertrofia de uma das instituicbes do Estado, levando ao autoritarismo, perigo a
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legalidade, perigo a existéncia do principio republicano e do préprio Estado
Democratico de Direito.

Por fim, note que o movimento inter-institucional de funcdes é uma
teoria geral de legitimidade extraordinaria. Isso significa que, por exemplo, em caso
de deformidade da funcéo judiciaria, os outros poderes do Estado, no exercicio das
suas funcdes, também poderiam atuar no sentido de promover o mesmo efeito

pratico que a atuacao jurisdicional produziria.

6.3.3 O neoconstitucionalismo: a prevaléncia dos direitos fundamentais

Atualmente, varias Constituicdes incorporam, em seus textos, normas
abertas, carregadas de principio e valores, rompendo com o paradigma positivista

puro, propugnado nos termos da teoria de Hans Kelsen.

Segundo Antonio Cavalcanti Maia (2007, p.02), a incorporacdo desses
conteddos  substantivos nas  estruturas normativo-legais, especialmente
constitucionais, implica numa nova forma de se enfrentar a relagdo entre direito e
moral, jA que os principios abriram as portas do direito positivo para uma maior

influéncia da moral.

Este novo paradigma jusfilosofico recebe varios nomes:
neoconstitucionalismo, constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avancado
ou simplesmente paradigma argumentativo (MAIA, 2007, p.03). De qualquer forma,
este novo paradigma revela “a emergéncia e hegemonia dos direitos fundamentais
na estrutura politico-juridica dos Estados contemporéneos [...]” (CADEMARTORI,
2008, p.351).

Sobre a definicdo de neoconstitucionalismo, Antonio Cavalcanti Maia
salienta que (2007, p.11):
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O neoconstitucionalismo representa um paradigma juridico em formacgéo
que, entre outras coisas, reformula o problema classico do conceito de
direito e de seu valor moral a partir da analise de dois questionamentos: a
carga axiologica do direito nos Estados constitucionais e o funcionamento e
a estrutura particulares das normas sobre direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, recheada de normas principiolégicas,
contendo alta carga valorativa, além de prever um extenso rol de garantias e direitos
fundamentais, rompe com os padrdes do constitucionalismo tradicional, exigindo-se

um maior empenho na sua concretizacao.

Nota-se, na doutrina do neoconstitucionalismo, o apego e uma especial
afeicdo em relagdo aos direitos fundamentais. Com efeito, segundo nos ensina
Antonio Cavalcanti Maia (2007, p.12-13):

[...] constata-se que, através dos direitos fundamentais e de sua capacidade
de irradiacdo pelo ordenamento juridico, tem-se um dos exemplos mais
elogientes da constitucionalizacdo do direito, a par de um mecanismo de
garantia de efetivagdo dos impulsos emancipatorios, oriundos do
pensamento politico moderno e transpostos para os textos constitucionais
hodiernos.

Veja que, pela alta carga principiolégica das normas constitucionais, o
Poder Judiciario assume particular relevancia na interpretacdo de tais normas,
devendo sempre buscar a maior efetividade do texto constitucional. Neste contexto,
ha a “necessidade de se cunhar um novo modelo de juiz e, consequentemente, de
um novo Poder Judiciario”, justamente porque a sua atuacdo, agora, € orientada
“‘pela protecdo dos direitos fundamentais previstos no texto maior” (OLIVEIRA
NETO, 2008, p.145).

Neste sentido, em razdo da prevaléncia dos direitos fundamentais, “[...]
€ indiscutivel, em tempos de neoconstitucionalismo, o crescente protagonismo do
Judiciario, em especial das Cortes Constitucionais” (MAIA, 2007, p.10), pois

determinar o cumprimento dos direitos fundamentais legitima a atuacgéo judicial.

Ora, “a legitimidade democratica dos governos contemporaneos passa
assim a ser medida pelo respeito e pela implementagcdo destes direitos”
(CADEMARTORI, 2008, p.351). Isso significa que a atuacéo judicial, visando a



180

implementacdo dos direitos fundamentais, é legitima, porque a concretizacéo de tais
direitos é o fim ultimo do Estado Democrético de Direito.

Por fim, a atuacdo judicial no sentido da concretizacdo dos direitos
fundamentais ndo s6 é legitima, mas também é dever do 6rgéo jurisdicional. Com
efeito, diante de uma omisséo inconstitucional, “tem o judiciario ndo so6 o direito, mas
o dever de agir no suprimento dessa omissdo” (CADEMARTORI, 2008, p.355), caso
contrario também estara incorrendo em omissao inconstitucional, pois deveria ter
cumprido o seu dever constitucional de garantia da Constituicdo, mas se quedou

inerte.

6.3.4 A protecdo dos direitos fundamentais como fonte de legitimacéao

democrética: os tribunais como palco do cenario democrético

Os oOrgaos da jurisdicao tém a precipua funcao de garantir e concretizar
os direitos fundamentais do cidaddo. Com efeito, “na sujei¢do do juiz a Constituicao
e no seu papel de ‘garante’ dos direitos fundamentais esta o principal fundamento da
legitimacdo democrética da jurisdicdo e independéncia judicial” (GOMES, 1997,
p.120).

Hoje, mais do que nunca, esta funcao esta sendo amplamente exigida
dos juizes, o que pode ser comprovado pela grande quantidade de demandas em
que se pleiteia a garantia de determinado direito constitucional. Sendo assim,
retomaremos aquela questdo anteriormente posta, mas que serd agora
desenvolvida, de que as reivindicagfes politicas se expressam mais facilmente em

termos juridicos do que ideologicos.

Neste sentido, Antoine Garapon pondera que (2001, p.45-46):

[...] E sob a forma do direito e do processo que o cidaddo das democracias
realiza sua agéo politica. Eis porque a questdo do ativismo judiciario € mal
colocada. N&o se trata da acdo esporadica de alguns juizes desmiolados
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que querem brigar com o poder politico, mas de uma evolucdo de
expectativas quanto a responsabilidade politica. [...] O aumento de poder da
justica ndo deve ser entendido como uma transferéncia da soberania do
povo para o juiz, porem como uma transformacéo do sentimento de justica.
S6 podemos sair desta ‘oposi¢cao dramaturgica’ entre a soberania popular e
0s juizes, de que fala Jacques Lenoble, se concluirmos que a
transformaces do papel do juiz corresponde a transformacdo da prépria
democracia.

Devido a grande indiferenca dos poderes eletivos para com a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, estes encontraram na via
judicial uma forma de exigi-los. E neste aspecto que o ativismo judicial ndo deve ser
entendido como “capricho de um juiz liberal”’, mas sim a forma pela qual o judiciério,
dentro dos limites de sua fung¢do, encontrou para garantir cidadania aos seus

jurisdicionados.

Dessa forma, “a justica ndo se limita a oferecer aos atores da vida
politica um recurso suplementar. Tal progressdo da justica autoriza a transposicao
de todas as reivindicagbes e de todos os problemas perante uma jurisdicdo em
termos juridicos” (GARAPON, 2001, p.47).

Assim, a jurisdicdo, apreciando as questbes politicas, que foram
preteridas pelo jogo politico, poder4d, em termos juridicos, determinar solucdes
concretas para tais questdes, até mesmo porque o0s 0Orgaos judiciais sdo co-

responsaveis pela formacdo de um Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Antoine Garapon (2001, p.47):

O espaco simbolico da democracia emigra silenciosamente do Estado para
a justica. Em um sistema provedor, o Estado € todo-poderoso e pode tudo
preencher, corrigir, tudo suprir. Por isso, diante de suas falhas, a esperanca
se volta para a justica. E entdo nela, e portanto fora do Estado, que se
busca a consagracéo da acdo politica. O sucesso da justica é inversamente
proporcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas,
causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito publico. A
posicao de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” de uma
decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a sociedade a
referencia simbdlica que a representacao nacional lhe oferece cada vez
menos. O juiz é chamado a socorrer uma democracia [...]

Diante desta crise de representacdo politica, os cidaddos, ndo mais

coniventes com a situacdo que lhes € imposta, demanda do judiciario a
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materializacdo de uma pretensdo juridicamente acionavel, pretensdo esta que foi
esquecida no plano politico. A questdo migra do campo da politica para se tornar

juridicamente exigivel e potencialmente concretizavel.

E neste cenério que os tribunais se tornam o l6cus contemporaneo da

democracia. Conforme profetiza Antoine Garapon (2001, p.48-49):

A cooperacdo entre os diferentes atores da democracia ndo € mais
assegurada pelo Estado mas pelo direito, que se coloca, assim, como a
nova linguagem politica na qual sdo formuladas as reivindicagdes politicas.
A justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece
potencialmente a todos os cidaddos a capacidade de interpelar seus
governantes, de toma-los ao pé da letra e de intim4-los a respeitarem as
promessas contidas na lei. A justica lhes parece oferecer a possibilidade de
uma acdo mais individual, mais préxima e mais permanente do que a
representacao politica classica, intermitente e distante.

Veja, entdo, que como a atuacgéao judicial se torna uma via direta para a
concretizagdo dos direitos fundamentais, “o cidad&o-suplicante tem a impressao de
melhor controlar a sua representagao” (GARAPON, 2001, p.49). O cidaddo nao
aceita mais se envolver em uma luta politica coletiva sem sentido, razédo pela qual,
escolhe, através dos procedimentos juridicos, por si sO, exigir seus direitos frente ao
Estado, justamente porque num tribunal ele estd, ficticiamente, em pé de igualdade
em relacdo a aquele (GARAPON, 2001, p.49).

Mas porque, qual a razdo do Poder Judiciario ter se tornado palco das
lutas democraticas? Quais as caracteristicas que transformaram os 6rgaos

judiciarios no novo palco do cenario democrético?

Varios sdo os motivos, mas estes estdo principalmente ligados as
caracteristicas da judicatura. Sdo elas: imparcialidade, processo, transparéncia,
neutralidade, fundamentacdo das decisdes, contraditorio, dentre outras razdes
(GARAPON, 2001, p.45).

Conforme bem salienta Antoine Garapon (2001, p.45):

[...] o juiz — e a constelacdo de representacbes que gravita a sua volta —
proporciona a democracia imagens capazes de dar corpo a uma nova ética
de deliberacao coletiva. Isso explica por que o Estado se desfaz de algumas
de suas prerrogativas sobre instancias quase jurisdicionais, como o sdo as
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autoridades administrativas independentes. Por que essas questdes seriam
mais bem apreciadas por quase-jurisdicdes do que pelo préprio Estado?
Talvez porque, sendo hoje uma instancia neutra e imparcial, a transparéncia
e a regularidade processual parecem entdo mais legitima que o exercicio
solitario de uma vontade politica.

As expectativas politicas frustradas séo transferidas para o judiciario,
porque este poderd apreciar a questdo na sua acepc¢ao juridica, enquanto 6rgao
dotado de imparcialidade, ainda que isso signifigue uma decisdo contraria aos
interesses politicos dominantes, situacdo esta que nunca seria possivel de ser obtida

no jogo politico.

Neste sentido, pelo fato do juiz estar livre das influéncias politicas, por
ser imparcial na analise das questdes que Ihe sdo submetidas, “a justica passa a
encarnar, assim, o espaco publico neutro, o direito, a referéncia da acao politica, e 0
juiz, o espirito publico desinteressado” (GARAPON, 2001, p.45).

Além disso, observa-se que a democracia € caracterizada
essencialmente pela discussdo, pela disputa (geralmente das classes politicas).
Assim, podemos afirmar, categoricamente, que a justica cumpre tal requisito,

legitimando sua atuacao também sob este prisma.

Segundo explica Antoine Garapon (2001, p.51):

A justica ndo oferece uma representacéo da paz, ndo inspira a idéia de uma
ordem harmoniosa, mas, ao contrario, a do conflito, da dialética, da disputa,
da discérdia. A particularidade da cena judiciaria é de celebrar ndo a
harmonia, mas a divisdo, ou, mais exatamente, a passagem da divisdo a
unidade reencontrada.

Ora, a jurisdicdo tem a fungéo de resolver os conflitos de interesses.
Particularmente, no nosso estudo, a justica se vé obrigada a julgar um conflito, cujo
interesse do particular conflita com o interesse desviado do Estado, no qual uma

reposta necessariamente devera ser dada.

Para que tal resposta seja dada, as partes conflitantes travardo uma
batalha juridica, dentro do espaco oportunizado pelo instrumento processual,

caracterizando-se um amplo debate democratico de variagbes multiplas. Nota-se,
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assim, “[...] a prépria natureza dialética da fungao jurisdicional [...]" (GOMES, 1997,

p.123), legitimada pelo contraditério.

Ainda, “a justica oferece o espetaculo de um poder desacelerado,
dividido, susceptivel de recurso, de apelacao, de revisdo” (GARAPON, 2001, p.51).
Neste sentido, a jurisdicdo se torna um campo fértil para o desenvolvimento e

garantia da democracia.

6.3.5 A protecdo das minorias como fonte de legitimacdo democratica

E certo que a democracia representa o governo da maioria. Entretanto,
esta nocdo ndo é mais absoluta, porque a maioria ndo pode, por qualquer

justificativa, justamente porque esta ndo ha, oprimir a minoria indefesa.

Neste caso, o Poder Judiciario deve sempre “proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos”
(BARROSO, 2005, p.12), porque a igualdade substancial é a nova face da

democracia, deixando-se de lado o aspecto meramente numérico.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2005, p.15):

A conservacdo e a promocao dos direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, € uma condigdo de funcionamento do
constitucionalismo democrético. Logo, a interven¢do do Judiciario, nesses
casos, sanando uma omissdo legislativa ou invalidade uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia.

Ora, as minorias constituem, de certa forma, pedra angular na
manutencdo da vitalidade do sistema democratico, razdo pela qual devem ser
protegidas contra eventuais ataques de uma maioria ensandecida. Com efeito,

“‘nenhuma maioria, ainda que irrefutavel, pode tornar legitima a condenacédo de um
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inocente ou atenuar um erro cometido em prejuizo de outro cidaddo” (GOMES,

1997, p.121). Neste sentido, o controle judicial € um eficaz mecanismo.

Conforme nos ensina Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.
109/111):

O controle judicial oferece, como grande vantagem, a possibilidade de que
as minorias (partidarias, raciais, religiosas, culturais), sem acesso formal ou
real ao centro do poder deliberativo, possa, vislumbrando alguma afronta ao
ordenamento constitucional, influir, por via obliqua, no processo politico,
retirando-as da posi¢cdo marginal a que rotineiramente séo relegadas. [...]
Aqui, mais que democraticamente legitima, a atuacdo dos tribunais é
pressuposto essencial para a prépria existéncia do sistema democratico. E
esse papel é possivel porque o Judiciario deve atuar de modo imparcial, ao
contrario de legisladores e administradores.

Dessa forma, através da via judicial, a minoria pode conseguir a voz
politica que lhe foi tolhida, garantindo-se, assim, a defesa da Constituicdo e o

desenvolvimento da cidadania e, inclusive, da democracia saudavel.

6.3.6 A necessidade de provocacdo como fonte de legitimidade democratica

A jurisdicdo, pela sua propria natureza, € inerte. Isto €, os 0Orgaos
jurisdicionais ndo atuam de oficio, devendo ser provocados para que se pronunciem
sobre determinada questdo. “Logo, seu envolvimento em impasses politicos nao
ocorre por seu desejo, mas como mera decorréncia do cumprimento de seus
deveres institucionais” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.114).

Desta forma, observa-se que o Poder Judiciario € legitimado a apreciar
as questdes politicas posto que provocado pelos préprios cidadaos, destinatarios
das determinacdes constitucionais. Além disso, depois de provocado, ao judiciario
cabe “a entrega indeclinavel e inevitavel da prestagédo jurisdicional” (SOUZA
JUNIOR, 2004, p.115), que deve ser sempre orientada no sentido de garantir o

estrito cumprimento das normas constitucionais.
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No que tange a provocacdo da jurisdicdo, varios assuntos sao de
relevante importancia, tais como as acodes coletivas, bem como a atuacdo do
Ministério Publico.

Iremos desenvolver, aqui, principalmente, a atuacdo do Ministério
Publico. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu posicao de destaque ao Ministério
Publico ao considera-lo, em seu artigo 127, “instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Além disso, constitui “a esséncia do Ministério Publico a atribuicdo de
garantir a efetiva aplicacao da lei — enforcement [...]” (GOMES, 2003, p.20). Ora, se
o Ministério Publico é o fiscal da lei, também o é da Constituicdo, pois esta é a nossa
Lei Maior. Sendo assim, cabe também ao Ministério Publico zelar pelo cumprimento

das normas constitucionais.

Veja que o Ministério Publico é, sem duvida, “um agente politico
constitucionalmente qualificado a interferéncia, junto a qualguer poder, em
determinadas situagdes, no exercicio do poder politico estatal” (GOMES, 2003,
p.21). Anota-se que as interferéncias ministeriais séo legitimas tanto na acéo, como
na omissao dos poderes constituidos.

Conforme nos ensina Luis Roberto Gomes (2003, p.124):

Cabe a instituicdo ministerial, por outras palavras, investigar se a omissao
em foco gera descumprimento inaceitavel de normas, diretrizes e principios
constitucionais tracados pelo constituinte ou normas infraconstitucionais
tracadas pelo Legislativo, e se dessa inércia resulta lesdo concreta a
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Observa-se que uma das formas de interferéncia ministerial,
necessaria ao cumprimento e observancia da Constituicdo, em caso de omissao do
Poder Publico, é a provocacdo do Judiciario, para que este determine a plena
realizacdo dos preceitos constitucionais. Mas ndo € s6 isso, o Ministério Publico

também pode tomar medidas extraprocessuais, como as recomendacoes.

Esta é a licdo de Luis Roberto Gomes (2003, p.22):
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Destarte, quando o Estado se revela omisso, e a omisséo € ilicita, dado que
deveria agir, & perfeitamente possivel que o Ministério Publico, ainda que
ndo eleito por voto popular, intervenha, invocando o controle jurisdicional,
ou mesmo por veiculo extraprocessual, como a recomendacdo, para,
respectivamente, obrigar o agente estatal a agdo ou indicar-lhe o caminho
legal para suprir a omissao, sob pena de responsabilizacdo, porque agente
politico constitucionalmente qualificado para tanto, pelo préprio titular
soberano do poder politico estatal.

O Ministério Publico, entdo, € 6rgao legitimamente democrético, pois
Ihe foi incumbida a funcdo de “defender o regime democratico”, entendida a
democracia como “igualdade in concreto e erga omnes, que confira a todos, de fato,

as mesmas oportunidades de usufruir os bens da vida” (GOMES, 2003, p.22).

Além disso, conforme observa Luis Roberto Gomes (2003, p.24-25):

[...] se o Ministério Publico tem por misséo institucional a defesa do regime
democrético, cabe-lhe, além de fiscalizar que o governo seja legitimamente
do povo e pelo povo, lutar para a efetivacdo do principio da igualdade, o
nucleo essencial da democracia e a verdadeira razéo de sua existéncia, a
fim de que o governo também seja verdadeiramente para o povo.

Neste sentido, se a provocacdo do 6rgdo ministerial € democratica,
entdo a resposta jurisdicional dada também é legitima, caso contrario a propria
provocacao, enquanto instrumento de concretizacao de direitos, seria inutil. Portanto,
a uma provocacdo democraticamente legitima corresponde uma resposta

jurisdicional de igual legitimidade.

6.3.7 A criacdo do Direito como fonte de legitimidade democratica

Ja4 ha muito tempo se abandonou a idéia de completude do sistema

juridico-normativo, porque “por mais criativo € minucioso que seja o legislador a
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norma ja nasce lacunosa, pois a vida oferece inesgotaveis hipoteses féticas, a
maioria delas desconfortavel na moldura legislativa” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.112).

Neste sentido, o Poder Judiciario, a todo momento, é chamado a se
manifestar sobre determinadas situacfes do caso concreto que, a principio, ndo se
enquadram em nenhuma previsdo normativa. E, pelo fato de que a jurisdicdo é
indeclinavel, o juiz estaria obrigado a decidir todas estas causas que lhe s&o

apresentadas.

Este cenario abre possibilidades para varias indagacfes, que sao

apresentadas com sapiéncia por Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.113):

[...] Indeclindvel sua funcdo e inexistente uma norma perfeitamente
enquadradora da circunstancia fatica sob exame, o que fazer? Vitalizar a
norma existente, adequando-a ao tempo atual e aos fins sociais por ela
visados, localizar regras aplicaveis ao caso (seja pela similaridade com
outras situacdes detalhadamente disciplinadas pelo direito, seja pela via da
equidade) ou escorar-se no facil argumento da auséncia de um texto legal
expresso exato para indeferir a pretensdo por falta de respaldo juridico? A
adocédo da primeira e da segunda propostas € a que melhor combina com a
finalidade precipua do Judiciario, que é a resolucédo dos conflitos. Resolucéo
por acdo e, ndo, por omissdo. O juiz, simplesmente, reproduz o Direito, ou
seja, gera das entranhas da norma geral ou do sistema juridico como um
todo nova norma (ou nova aplicagcao para a norma), de carater individual e
aplicavel somente ao caso analisado.

Entdo, o juiz, ao ser provocado a se manifestar sobre situacdes nao
expressamente contempladas pela lei, pode tomar o caminho mais facil, e se eximir
do dever de julgar, ou pode assumir uma postura firme e aplicar (ou estender) o
direito existente ao caso concreto, contribuindo para constante atualizagcdo do

sistema juridico-normativo.

Conforme pondera Luis Flavio Gomes (1997, p.66):

[...] 0 juiz ndo tem legitimidade para elaborar as regras gerais e abstratas do
jogo democréatico, mas tem o dever indelegavel de garantir o
desenvolvimento do jogo democréatico limpo; é da atividade legislativa-
criadora do Poder Politico derivado (Executivo e Legislativo), bem como da
atividade interpretativa complementar do juiz que nasce, sob o império da
Constituicdo votada e aprovada pelo Poder Constituinte, o verdadeiro
ordenamento juridico (o Direito), valido para todos dentro do Estado de
Direito.



189

Portanto, a criagdo do Direito somente se completa através da funcao
interpretativa do juiz, justamente porque é esta funcdo que confere completude ao
sistema juridico. Em outras palavras, enquanto os poderes eleitos se esforcam na
elaboracdo dos textos normativos, o Poder Judiciario o mantém vivo, atualizado,

adequado a vida social.

6.3.8 O modo de escolha dos juizes, e as garantias do Poder Judiciario, como

fonte de legitimagdo democratica

No Brasil, a principal forma de ingresso na magistratura é através de
concurso publico de provas e titulos. Dessa forma, o candidato se submete a uma
prova e alcanca a pontuacdo minima, o que indica que ele possui qualificacdo

técnica necessaria, podera se tornar um magistrado.

Além disso, pode-se chegar ao Poder Judiciario, especificamente aos
tribunais, por indicacdo politica. Neste caso, os candidatos séo indicados pelo Chefe
do Executivo e sabatinados pelo 6rgdo legislativo e, se aprovados, integrardo o

tribunal respectivo.

Veja que, embora explicado de forma absolutamente genérica,
constata-se que ndo ha qualquer eleicdo para a escolha dos membros do Poder

Judiciario. Este, muito frequentemente, é um dos argumentos que impedem o

reconhecimento da legitimidade democratica do 6rgéo judicial.

Entretanto, tal argumento ndo deve prosperar. Ora, 0 exercicio da
magistratura € uma funcdo eminentemente técnica, razdo pela qual o concurso
publico se torna a melhor via para o ingresso nessa carreira. Tanto o é que, mesmo
nos casos de indicagdo politica, analisa-se o curriculo do indicado, a fim de se

ponderar se possui ou nao capacidade de exercer tal nobre funcgéo.

Além disso, ‘0 argumento da auséncia de eleicdo dos juizes também

pode ser rebatido pela existéncia de parlamentares (suplentes) e administradores
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(ministros e secretarios) investidos de poder com pouco ou nenhum apoio popular”
(SOUZA JUNIOR, 2004, p.107).

Por fim, a legitimidade democratica do Poder Judiciario encontra
fundamento nas suas garantias, quais sejam: a inamovibilidade, a vitaliciedade e a
irredutibilidade de subsidios. Tais garantias contribuem para a efetiva independéncia
daqueles que exercem a funcao jurisdicional, pois se tornam livres de qualquer

influéncia politica, o0 que ndo acontece com os membros dos poderes eleitos.

Conforme salienta Luis Roberto Barroso (2000, p.167), “[...] a falta de
emanacao popular do poder exercido pelos magistrados € menos grave do que o
seu envolvimento em campanhas eletivas, sujeitas a animosidades e compromissos

incompativeis com o mister a ser desempenhado”.

Ainda, mesmo nos casos de indicacdo politica, ao ser nomeado
integrante do Poder Judiciario, a pessoa adquire todas as supracitadas garantias,
razdo pela qual ndo deve sucumbir perante qualquer influéncia ou pressao que

venha a sofrer.

6.3.9 Os precedentes judiciais, na elaboracdo das leis, como fonte de

legitimidade democréatica

No nosso sistema, os precedentes judiciais sdo uma importante fonte
na elaboracao das leis. O parlamento, com certa frequéncia, utiliza os precedentes
judiciais, isto é, a construcdo jurisprudencial sobre determinado tema, para a
elaboracdo de textos legais. E 0 que acontece, por exemplo, em relacdo ao direito

de familia.

Ora, o sistema juridico é incompleto, ja que a norma, por mais perfeita
que seja, hunca conseguira disciplinar todas as situagfes que faticamente podem

existir. Neste sentido, torna-se de vital importancia a interpretacédo judicial, j& que



191

esta € responsavel por alargar ou restringir o alcance da norma, dependendo do
caso, a fim de adequa-la a realidade social.

Sendo assim os precedentes judiciais, na medida em que constituem a
base da elaboracédo de leis, conferem legitimidade democratica ao Poder Judiciario,
pois demonstra que, embora seja uma fungdo eminentemente técnica, é exercida

para o povo.

Além disso, os precedentes judiciais também podem funcionar como
freio a atividade legislativa nociva aos interesses dos cidadaos. Neste sentido é a

observagéo de Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.111):

Outro sintoma dos beneficios democréaticos da intervencdo judicial mais
incisiva em questdes de Orbita politica resta configurado pela constante
postura do parlamento em guiar seus movimentos por decisdes judiciais
anteriores. Os precedentes permitem antever a reacdo judicial quanto a
determinada proposicdo e, sendo sombrios os célculos da maioria
interessada, induz a desisténcia do projeto ou a negociacdo com as
minorias, buscando uma decis&o consensual

Portanto, seja funcionando como material para elaboracdo de textos
normativos, seja pra orientar a acdo da prépria politica legislativa, os precedentes

judiciais confirmar a legitimidade democratica do Poder Judiciario.

6.4 A atuacédo Pro-ativa do Judiciario pode transforma-lo num super poder?

Um dos piores temores de uma postura ativista dos oOrgaos
jurisdicionais é justamente a criacdo de um Estado Jurisdicional. Isto €, teme-se que
o Poder Judiciario se transforme em um super-poder, caracterizando-se, assim, a

ditadura do Judiciario.
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Entretanto, tal temor, tal como acontece na doutrina de Carl Schmitt*?,
nao encontra bases racionais no dia de hoje, até mesmo porque ha varias formas de
se realizar o controle das decisdes judiciais. Veremos, a seguir, algumas delas, tais
como o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, o principio do contraditorio

nas relagdes processuais, dentre outros.

6.4.1 Publicidade da atuacao dos tribunais

O artigo 93, IX da Constituicdo Federal dispde expressamente que
todos os julgamentos dos 6érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, sob pena de
nulidade, salvo nos casos em que seja necesséria a preservacdo do direito a
intimidade do interessado.

Vé-se, entdo, que a regra € a publicidade dos atos processuais. Ora, 0
processo, instrumento utilizado pela jurisdicdo para a solucdo dos conflitos de
interesses, deve ser publico, para que todas as pessoas possam realizar o controle

de tal atividade.

Atualmente, por exemplo, todos o0s julgamentos realizados pelo
Suprem Tribunal Federal sdo transmitidos, ao vivo, pela “TV Justi¢ca”, contribuindo
para uma maior transparéncia no julgamento dos processos. Com efeito, “a
visibilidade publica contribui para a transparéncia, para o controle social e, em Ultima

analise, para a democracia” (BARROSO, 2005, p. 02).

2 Em sua obra intitulada “Legalidade e Legitimidade”, Carl Schmitt defende que a legitimidade é decorréncia

Iégica da legalidade. Dessa forma, legitimo é o Estado Legiferante, pois a legalidade somente pode emanar deste
e de mais nenhuma outra fonte juridica (2007, p.20). Neste sentido, impossivel seria o controle judicial das leis,
pois isto impregnaria o Estado Legiferante Parlamentar de elementos proprios de um Estado Jurisdicional, pois
comprometeria o parlamento como fonte central da legalidade (2007, p.26).
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6.4.2 A fundamentacao das decisdes judiciais

Ainda, conforme o artigo 93, IX da Constituicdo Federal, todas as
decisbes judiciais devem ser necessariamente fundamentadas, sob pena de
nulidade. Vé-se, entdo, que sob esta perspectiva, a atividade jurisdicional se difere

substancialmente da atividade politica.

Conforme pondera Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p.107):

Ao contrario dos parlamentares e administradores, os tribunais séo
institucionalmente obrigados a prestar explicacdes, por escrito, das razdes
gue orientam suas decisfes, expondo-se aos litigantes, a imprensa e ao
publico em geral, sujeitando-se tanto a controles internos (recursos a
instancias superiores, reclamacdes as corregedorias) quanto externos
(impeachment, controle da coletividade, campanhas da midia etc.), o que,
em Ultima analise, pode torna-los mais “responsaveis” perante a
comunidade que outros agentes politicos ou, na mais pessimista das
hip6teses, mais transparente.

Dessa forma, o dever de fundamentacdo é um 6nus imposto ao Poder
Judiciario durante o cumprimento do seu dever de julgar. A necessidade de
fundamentacdo logico-racional € o parametro a ser utilizado para o controle da
atividade jurisdicional, isto €, trata-se de um dos parametros a ser utilizado para

impedir que este Poder tome decisdes arbitrarias, sem respaldo normativo.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2005, p.18):

A Constituicdo é, precisamente, o documento que transforma o poder
constituinte em poder constituido, isto é, Politica em Direito. Essa interface
entre dois mundos da a interpretacdo constitucional uma inexoréavel
dimenséo politica. Nada obstante isso, ela constitui uma tarefa juridica.
Sujeita-se, assim, aos canones da racionalidade, objetividade e motivacao
das decisdes judiciais, devendo reverencia a dogmética juridica, aos
principios de interpretacao e aos precedentes.

Além disso, em razéo do surgimento de um novo paradigma teorético-

constitucional (neoconstitucionalismo), em que se observa uma clara conexdo do
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direito com a moral, através das normas principio, exige-se do magistrado um maior

empenho na fundamentag&o de suas decisoes.

Conforme pondera Antonio Cavalcanti Maia (2007, p.10-11):

Os métodos tradicionais de resolugdo dos conflitos normativos ja ndo séo
suficientes. As decisfes judiciais dependem de argumentos complexos,
exigem decisGes envolvendo principios que vao além do uso do esquema
I6gico-dedutivo, e requerem também por parte do juiz o uso da
racionalidade teleoldgica. Assim, 0 constitucionalismo alicercado em
principios e direitos parece exigir que os juizes, ao se depararem cada vez
mais com “casos dificeis”, se tornem filosofos (Dworkin) e, além disso,
dominem complexas técnicas de ponderagédo de bens e valores.

Ora, a alta carga valorativa das normas principio implica um alto grau
de abstracdo. Isto faz com que o juiz deva construir um raciocinio juridicamente
higido para sustentar as premissas de sua decisdo. Nas palavras de Rodolfo Luis
Vigo (2006, p.347):

Esse juego de valores, principios, derechos fundamentales o naturales
implica cierta indeterminacién acentuada, porque en definitiva pone al
desnudo La posibilidad de una pluralidad de respuestas juridicas frente al
mismo caso segun que el intérprete ponga el acento en uno u outro de los
elementos axiolégicos presentes en el derecho. Es que la aplicacion de
estos ultimos conlleva que el intérprete deba construir o reconstruir um juicio
normativo que sera la premisa mayor de su silogismo practico em orden a la
solucién del caso, dado que solo a través de esa mediacion normativa se
puede resolver o concluir uma norma para ese particular caso sobre la base
de aquel principio o valor o derecho natural.

Portanto, “as constituigdes principiolégicas ndo oferecem uma unica
solugdo em cada conflito, exigindo um maior e melhor trabalho interpretativo do juiz
constitucional na fundamentagao de sua decisdo” (LOPES, 2008, p.63), ja que o juiz
devera, por meio de uma argumentacido racional, “construir una norma en donde
pueda subsumirse dicho caso” (VIGO, 2006, p.348).

Por fim, pelo fato do Poder Judiciario estar vinculado a uma
fundamentacgé&o teoricamente convincente e dogmaticamente honesta, a motivagcéo

das decisfes judiciais também confere a atividade jurisdicional uma especifica

legitimacéo.



195

Conforme pondera Luis Roberto Barroso (2005, p.14):

Em rigor, uma decisdo judicial jamais sera politica no sentido de livre
escolha, de discricionariedade plena. Mesmo nas situacdes que, em tese,
comportam mais de uma solucao plausivel, o juiz devera buscar a que seja
mais correta, mais justa, a luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivacdo, mediante o emprego de argumentagdo racional e persuasiva, &
um traco distintivo relevante da fungdo jurisdicional e da a ela uma
especifica legitimacao.

Como se V&, a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais
€, na verdade, fonte de legitimidade democratica e mecanismo de controle da
atividade jurisdicional. Isso porque a argumentacdo racional deve ser sempre
utilizada no sentido de se extrair a melhor interpretacdo possivel do texto legal, ao
mesmo tempo em que deve ser utilizada como base para o controle da propria

decisao.

6.4.3 A éticajudicial

Conforme ja se foi demonstrado, o cenario atual exige do Poder
Judiciario uma postura mais ativa e participativa no desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito, caracterizado pelo respeito aos direitos fundamentais do

cidadao.

Neste cenario, aumenta-se a discricionariedade do juiz quando da
realizacdo dos julgamentos, pois 0 magistrado ndo esta mais vinculado a letra fria da

lei, podendo, inclusive, valer-se de juizos valorativos.

Para tentar coibir eventual discricionariedade irresponsavel, surgem
varias técnicas de controle da atividade jurisdicional. Uma delas é justamente a
fundamentacéo das decisbes, baseada numa argumentacao racional. Uma outra é
chamada de “ética judicial” (VIGO, 2006, p.351).
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Nas palavras de Rodolfo Luis Vigo (2006, p.352-353):

[...] podemos decir que la ética judicial requiere ciertos comportamientos,
aun mejor, de una cierta personalidad o idoneidad ética, pues hablamos de
comportamientos o habitos que presumiblemente facilitan o se necesitan
para la obtencidon de los bienes comprometidos en esa actividad o que
favorecen la aceptaciéon de las decisiones judiciales fruto de cierta
discrecionalidad por parte de sus destinatarios. Para decirlo em negativo: la
ausencia de esa personalidad o idoneidad ética, 0 sea, esos
comportamientos o habitos opuestos a aquellos comprometen ab initio esa
posibilidad, presuncién o aceptacion de los destinatarios.

Portanto, ética judicial nada mais € que uma postura proba do
magistrado. Isso significa que o0 juiz devera seguir certos padrbes de
comportamento, a fim de que sua atuacao seja legitima e aceita pelos destinatarios
de sua decisdo. Neste sentido, “imparcialidade, boa-fé, honestidade,
responsabilidade social e capacidade tedrica impdem-se aos magistrados” (MAIA,
2007, p.18).

6.4.4 As decisdes judiciais sdo baseadas, preponderantemente, em critérios

legais

Quando diante de um caso, 0 magistrado sempre tentara, a principio,
determinar a correta e fiel aplicacdo da lei ao caso concreto. Isso significa que o
magistrado néo julga de acordo com a sua vontade, mas de acordo com critérios

racionais-legais.

Neste sentido, como a atividade judicial se baseia na lei, “essa que é
fruto da vontade majoritaria, deduz-se que o tribunal, indiretamente, esta
democraticamente legitimado no exercicio de suas funcdes. Ele garante o vigor das
regras que o parlamento aprova [...] (SOUZA JUNIOR, 2004, p.111).

Sendo assim, o campo de atuagdo do Poder Judiciario é apenas o

interpretativo, e € nisso que consiste, exatamente, uma das formas de controle da
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atividade judicial, porque o juiz ndo pode criar leis com eficacia geral e abstrata,
como faz o legislativo (GOMES, 1997, p.65), a menos que a lei assim o permita. Por
exemplo, podemos citar, hoje, as sumulas vinculantes que, em sua esséncia, tem

eficacia geral e abstrata, embora ndo sejam consideradas, propriamente, lei.

Além disso, desde que ndo se afronte direitos e garantias
fundamentais, ao Poder Legislativo sempre cabe a elaboracdo de novas leis,
contrarias ao entendimento jurisprudéncial fixado. Nos ensinamentos de Antonio
Umberto de Souza Junior (2004, p.112):

[...] afora decisdes que tenham como centro gravitacional direitos e
garantias constitucionalmente intocaveis (naquelas constitui¢des rigidas ou
semi-rigidas), sempre resta ao parlamento descontente a sauda de
contornar os “equivocos” judiciais por meio de novas leis que impegam
julgamentos futuros no mesmo sentido [...].

E neste sentido que Luis Roberto Barroso observa que (2005, p.12):

[...] Com excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e 0s
direitos fundamentais, em relagcdo a tudo mais os protagonistas da vida
politica devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir
demais de si préprios — como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo
suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente,
guando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisGes, com
base na Constituicdo. (BARROSO, 2005, p.12).

Portanto, os juizes sempre estardo vinculados a lei e, sobretudo, a
Constituicao. Isso significa que o juiz somente podera afastar a aplicacao da lei com
base Unica e exclusivamente na Constituicdo, caso contrario devera determinar a

aplicacdo de seu conteudo, ainda que ndo concordem com ele.
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6.5 Ponderacdes Finais: “criticas” a um sistema que exige uma postura

excessivamente ativista dos juizes

Veja que, como ja declarado, somos adeptos ao ativismo judicial, mas
desde que este seja responsavel. Além disso, o ativismo judicial, hoje, revela-se
como resultado de uma deficiéncia que assola nosso sistema, deficiéncia esta

causada, principalmente, pela crise de representatividade dos poderes eleitos.

Neste cenéario, como ja salientado anteriormente, observa-se um
movimento inter-institucional de fun¢Bes dos érgados eletivos ao Poder Judiciario.
Trata-se de um movimento, porque se pressupde que seja temporario. E inter-
institucional, porque a funcdo de uma instituicdo do Estado (poderes eleitos) migra
para outra (Poder Judiciario). Em suma: as funcbes dos poderes eleitos
temporariamente estdo sendo transferidas ao 6rgao judicial, até que a deficiéncia

sistémica seja sanada.

E claro que esse movimento temporario de funcdes, que confere
legitimidade democratica ao poder Judiciario, tem varias consequéncias. Antoine
Garapon nos demonstra com clareza (2001, p.50):

Essa inversdo de posicbes entre a justica e o Estado traz pesadas
consequéncias. Ao instaurar tal distancia entre os poderes publicos e a
fonte dos valores, a democracia € condenada a uma transformacao
permanente que a distingue do Estado totalitario. Ao eleger a justica como
nova cena, a democracia condena o direito positivo a um déficit
permanente. O direito contemporaneo, emancipado do Estado, excede
sempre naquilo que lhe é estabelecido, e a justica, notoriamente
constitucional, coloca-se como espaco da arbitragem permanente entre o
ideal da vontade de viver em sociedade e a dificuldade da ac&o politica.

Como se depreende, uma das varias consequéncias que se pode
extrair deste novo cenario é a centralizacdo das expectativas no direito. Acontece
gue o direito, por si s, assim como acontece com a politica, ndo consegue resolver
todos os problemas da vida em sociedade. Desta forma, assim como a deficiéncia

politica, 0 uso excessivo do direito pode causar deformacdes sistémicas.
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Antoine Garapon ainda observa que (2001, p.53):

O excesso de direito pode desnaturalizar a democracia; 0 excesso de
defesa, paralisar qualquer tomada de decisédo; o excesso de garantia pode
mergulhar a justica numa espécie de adiamento ilimitado. De tanto ver tudo
através do prisma deformador do direito, corre-se o risco de criminalizar os
lacos sociais e de reativar o velho mecanismo sacrificial. A justica ndo pode
se colocar no lugar da politica; do contrario, arrisca-se a abrir caminho para
uma tirania das minorias, e até mesmo para uma espécie de crise de
identidade. Em resumo, o mau uso do direito € tdo ameacador para a
democracia como seu pouco Uuso.

Posto isso, ndo “estamos postulando uma Magistratura irresponséavel e
ilimitada, muito menos uma Republica dos Juizes” (GOMES, 1997, p.124), mas
apenas uma atuacdo estritamente necessaria para a manutencdo de um Estado

Democratico de Direito.

Além do mais, em razdo de todas as suas limitacdes, como falta de
estrutura, “investida de tais esperancgas, a justica pode decepcionar’ (GARAPON,
2001, p.53), razdo pela qual devemos nos atentar para um ativismo responsavel e

preocupado com a saude da democracia.

Segundo Luis Roberto Barroso, “a doutrina constitucional
contemporanea tem explorado duas idéias que merecem registro: a de capacidades

institucionais e a de efeitos sistémicos” (2005, p.16).

Em relacdo a capacidade institucional, discute-se qual o Poder mais
habilitado a produzir a melhor decisdo, em relagdo a determinado assunto. Neste
sentido, se a questdo é muito complexa, envolvendo aspectos técnicos ou cientificos
de grande complexidade, o juiz pode ndo ser o mais qualificado a resolver tal
questdo, por lhe faltar conhecimento especifico. E claro que, formalmente, o
Judiciario, como detém a palavra final na interpretacdo das normas, sempre
conservara tal prerrogativa. Entretanto, nas causas complexas, o poder judiciario
poderia prestigiar as decisdes tomadas pelos demais poderes, desde que
embasadas numa discricionariedade razoavel. Por exemplo, em havendo estudos e
laudos cientificos adequados, necessarios a viabilidade de um projeto de
transposicdo de rios, a questdo da capacidade institucional deve ser sopesada

(BARROSO, 2005, p.16).
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Autoriza-se, também, uma posicdo de cautela por parte do Poder
Judiciério, o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados. O juiz esta
preparado a realizar a justica no caso concreto, o que se da o nome de microjustica.
Entretanto, ele nem sempre dispde de tempo, conhecimento e informacdes para
avaliar o impacto econémico de suas decisdes, que poderiam, se proferidas de
modo inconsequente, por em risco a propria continuidade das politicas publicas do

governo, pois gerariam escassez dos recursos publicos (BARROSO, 2005, p.16-17).

Sendo assim, algumas vezes, ao invés do ativismo, o juiz devera optar
espontaneamente pela auto-contencdo. Ressalta-se, entretanto, que nada escapa
aos olhos da Constituicdo, devendo sempre o magistrado optar por concretizar 0s

direitos fundamentais, especialmente o minimo necessario a uma existéncia digna.

Portanto, o ativismo judicial foi o0 meio encontrado pelo sistema
deficitario para revitalizar a democracia. Entretanto, a expansédo do Judiciario “ndo
deve desviar a atencao da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise
de representatividade, a legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa nao pode ser feita pelos juizes” (BARROSO,
2005, p.19).



201

7 DO CONTROLE JUDICIAL DA OMISSAO INCONSTITUCIONAL:
TEMIS SUPERA A CEGUEIRA DOGMATICA

7.1 Nocdes Introdutodrias

Este capitulo tem como objetivo analisar o controle judicial do
fenbmeno da omissdo inconstitucional. Para isso, temos que conceituar,
primeiramente, o que € o fenbmeno da inconstitucionalidade em si, para depois

estudar a sua forma omissiva, bem como as modalidades de controle.

Num primeiro momento, temos que ter em mente que
“constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagédo: a
relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — uma

norma ou um acto — que Ihe esta ou ndo conforme [...]” (MIRANDA, 1996, p.11).

Com efeito, todo ato, norma ou comportamento deve observar, como
condicdo de validade, a adequacao aos preceitos da Constituicdo, norma maxima de
um ordenamento juridico. Em outras palavras, 0 pressuposto a ser tomado para
constatacdo da validade de qualquer norma, ato ou comportamento integrante do

sistema juridico € sempre a conformidade ou ndo com a Constituicao.

Neste sentido, “[...] a concordancia, a relagdo positiva da norma ou do
acto com a Constituicdo envolve validade, o contraste, a relagdo negativa, implica
invalidade” (MIRANDA, 1996, p.11).

Segundo Jorge Miranda (1996, p.11), “uma teoria da
inconstitucionalidade pode ser encarada sob mais do que uma perspectiva ou
direcgao’.

A primeira perspectiva esta relacionada com a norma constitucional.
Indaga-se se a Constituicdo € a norma suprema do ordenamento juridico, ou se

coloca apenas num plano superior entre as demais normas juridicas. No primeiro
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caso, a constituicdo se mostra como fundamento de validade do sistema, ao passo
gue, no segundo caso, a constituicdo funda somente a validade das normas e dos
atos que lhe sdo imediatamente subordinados. De qualquer forma, é através da
analise da norma constitucional que se constata o fenémeno da constitucionalidade

ou inconstitucionalidade (1996, p.12).

A segunda perspectiva, da teoria da inconstitucionalidade, € encarada
sobre o prisma do ato ou da norma. A constitucionalidade, neste caso, contempla-se
como aspecto particular de validade, isto é, a constitucionalidade é a validade de
certas normas e atos. Como se compreende a inconstitucionalidade pela validade e
esta é composta por valores juridicos, para se encontrar os valores juridicos da
norma e do ato inconstitucionais, deve-se ter como parametro de analise uma teoria
dos valores juridicos (1996, p.12-13).

A terceira perspectiva ndo é vista sob o ponto de vista da invalidade,
mas da sancéo da invalidade, que representa a garantia da Constituicdo. E claro que
a garantia da constituicdo repousa na invalidade, mas isso ndo é suficiente, porque a
norma e o ato inconstitucional ndo devem subsistir e a Constituicdo deve ser

resposta na sua eficacia (1996, p.13).

Jorge Miranda é enfético ao dizer que (1996, p.13):

[...] na perspectiva da garantia da-se a efectiva obrigatoriedade da
Constituicdo como meta e importam sobretudo os meios de a alcancar, os
meios a organizar para que a norma e O acto se conforme com a
Constituicdo. Na perspectiva da garantia, para |4 da descrigdo da
inconstitucionalidade como invalidade, procura-se a garantia da
Constituicdo na relacdo concreta, procura-se a eficacia da norma
constitucional. Ela é obrigatéria, porque norma juridica, e garante-se a
eficicia dessa obrigatoriedade; impede-se com isto que perdure uma norma
ou um acto inconstitucional, portanto invélido.

7

A idéia de Garantia da Constituicdo é particularmente necessaria
guando se tem como ponto de analise uma Constituicdo Dirigente, que traca vetores
de atuacdo aos Poderes Publicos e normas programaticas, que estabelecem um

objetivo-fim a ser alcangado pelo Estado em relagéo aos seus cidadaos.

As Constituicbes Dirigentes, em grande parte das vezes,

especialmente em relagcdo aos Direitos Sociais, limitam-se a somente prever o0s
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programas a serem implementados, relegando a efetiva concretizagdo destes
programas aos poderes constituidos eletivos.

Neste sentido, a Constituicdo Dirigente é composta de varias normas
de eficacia limitada, ja que reclamam um regramento posterior que venha
desenvolver o seu conteudo e os efeitos de aplicacdo. Podemos observar,
claramente, o chamamento da Constituicdo, aos seus agentes constitucionais, por
meio de expressées como “na forma da lei”, “nos termos da lei” ou “a lei definira”,

dentre outros, para que concretizem os seus comandos.

Acontece que, por conter normas de eficacia limitada, dentre elas as
normas programaticas, a Constituicdo Dirigente pode encontrar desafios quando da
sua concretizacdo, porque, muitas vezes, o agente constitucionalmente vinculado
nao obedece ao chamamento constitucional que lhe foi dirigido, deixando de cumprir
o que foi determinado pela Norma Maxima. Temos, aqui, uma crise de
desobediéncia, e que deve ser sanada, para restaurar a forca vinculante da
Constituicdo, enquanto instrumento de cidadania e afirmacdo dos direitos e

garantias fundamentais.

E neste sentido que este trabalho tem como preocupagio maior a
garantia do cumprimento e realizacdo da Constituicdo. Entretanto, apesar do
‘reconhecimento generalizado de que existe a necessidade de Defesa da
Constituicdo, o modo como esta € realizado varia de ordenamento juridico para
ordenamento juridico, cada um dos quais criando seus mecanismos proprios”
(DANTAS, 2001, p.26).

Portanto, para que seja possivel uma efetiva defesa da Constituicéo, €
mister que definamos, da maneira mais detalhada possivel, as formas de
inconstitucionalidade que existem, justamente para que se possa criar uma teoria de
enfrentamento de tais invalidades digna de aplicacao.

Vejamos, como a Constituicdo é pressuposto de validade do sistema,

qualquer espécie infraconstitucional®?

gue se adéqle aos seus preceitos estara
protegida pela validade constitucional, sendo, portanto, constitucional. Por outro

lado, se a espécie infraconstitucional desrespeitar a autoridade constitucional, ndo
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comungaré da validade que permeia todo sistema, razao pela qual sera considerada

invalida (inconstitucional).

Da autoridade constitucional decorre o seu poder de constrangimento
compatibilizador, responsavel pela sua garantia. O poder de constrangimento
compatibilizador exterioriza-se de diferentes formas, a depender de alguns fatores,
como o tipo de espécie infraconstitucional invalida, bem como a forma de

desrespeito (inconstitucionalidade) intentada contra a Constituicao.

Como o tipo de espécie infraconstitucional e a forma de
inconstitucionalidade definem o tipo de resposta constitucional que sera dada contra
0 vicio de validade que a afronta, demonstrada esta a razdo pela qual se deve
definir, primeiramente, as inconstitucionalidades, para depois se falar em garantia da

Constituicao.

Por exemplo, em se tratando de inconstitucionalidade por acéo
(espécie de inconstitucionalidade), consubstanciada na edicdo de uma norma
invalida (espécie infraconstitucional), a Constituicdo, em regra, por meio da atuacao
do Poder Judiciario, em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
constrangera a norma, expulsando-a do ordenamento juridico, desconstituindo sua

existéncia juridica, bem como os efeitos que dela decorreram.

Note que se a espécie infraconstitucional em questdo fosse um
comportamento, o tratamento juridico a ser adotado para o restabelecimento da
autoridade constitucional se daria de modo diferente, porque ndo ha como se
constranger um comportamento. Constrange-se, na verdade, aquele que se

comporta de maneira inconstitucional.

Deixe-se registrado, desde j4, que o0s outros poderes constituidos
também corporificam o poder constitucional de constrangimento compatibilizador, ja
qgue o Poder Executivo pode deixar de aplicar uma norma inconstitucional e o Poder
Legislativo pode sustar eventual ato regulamentar invalido emanado pela autoridade
administrativa. Entretanto, esta € uma discussdo que tera lugar em momento

oportuno.

13 por espécie infraconstitucional queremos designar todo ato, norma, comportamento, omissivo ou n&o, ou
qualquer outra forma de existéncia juridica que seja passivel de ser considerada inconstitucional.
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7.2 Conceito de Omissao Inconstitucional

Ressalta-se que o ordenamento juridico pode exigir, em determinadas
situagcbes, uma conduta proé-ativa, caso em que, automaticamente, proibe-se a
omissdo. Da mesma forma, nas situagbes em que O ordenamento exige uma

conduta omissiva, automaticamente, proibe-se a acao.

Trata-se da licAo que nos ensina André Vicente Pires Rosa (2006,
p.134), ao profetizar que “el ordenamiento juridico puede exigir uma accion, y por lo
tanto prohibir la respectiva omission, o exigir uma omission, y por ello prohibir uma
accion, em busqueda siempre de um determinado resultado que repercuta em La

vida social”.

Isto também se aplica ao ordenamento constitucional, j& que, em
muitas situagdes, a Constituicdo exige, para que seja efetivada, uma acao, orientada
por um dever de atuacao imposto; ja em outras, exige uma abstencao, orientada por
um dever de omissao, também imposto ao responsavel pela realizacdo dos preceitos

da norma maxima.

Dessa forma, a Constituicdo pode ser desrespeitada por acéo ou
omissao. Assim, “vulnera-se a imperatividade de uma norma de direito quer quando
se faz aquilo que ela proibe, quer quando se deixa de fazer o que ela determina”
(BARROSO, 2000, p.157).

Nos dizeres de Clémerson Merlin Cléve (2000, p.51), “N&o € apenas a
acdo do Estado que pode ofender a Constituicdo. Deveras, a inércia do Poder
Puablico e o siléncio legislativo igualmente podem conduzir a uma [..]

inconstitucionalidade por omissao”.

Segundo Regina Macedo Nery Ferrari (2004, p.355):

[...] 0 ndo cumprimento da Constituicdo pode advir de uma acéo, quando os
orgaos destinatarios do poder atuam em desconformidade com as normas e
principios da Constituicdo, e da inércia ou do silencio, quando os 6rgaos
permanecem inertes, ndo cumprindo as normas necessarias para aplicacéo
e concretizacdo da lei maior.
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Veja, entdo, que a Constituicdo € desrespeitada por acdo quando uma
espécie infraconstitucional, comissivamente, afronta os seus preceitos; ou por
omissdo, quando ausente, intencionalmente, a espécie infraconstitucional

necessaria a realizacao dos preceitos constitucionais.

Pela proposta de nosso trabalho, daremos especial atencdo a
inconstitucionalidade por omissdo. Isso porque ndo h& uma uniformidade de
tratamento e critério para constatacdo e caracterizacdo da chamada
inconstitucionalidade por omissédo, o0 que impede a possibilidade de um controle

eficaz sobre a mesma.

Note que “a Constituicdo, obra de um Poder mais alto, solenemente
promulgada, destina-se a ser efetivamente observada, cumprida e aplicada”
(FERRAZ, 1986, p.217), razdo pela qual a inércia do 6rgéo responsavel por efetivar
o comando constitucional, revela-se como comportamento manifestamente

inconstitucional.

Ainda, segundo Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.218):

E, com efeito, se se aceita a Constituicdo como obra de compromisso posta
pelos constituintes no exercicio do Poder Constituinte Originario, que lhes é
conferido pelo povo, é de se esperar que a Constituicdo escrita seja
aplicada plenamente, em especial pelos detentores dos poderes
constituidos: Legislativo, Executivo e Judiciario que, em regra, sao titulados,
pelo Constituinte, como guardides da Constituicdo.

Dessa forma, os poderes constituidos e seus 6érgdos componentes
devem se empenhar em concretizar os efeitos de aplicacdo das normas
constitucionais, por meio das espécies infraconstitucionais. Em outras palavras,
“‘essa atuagcdo do poder constituido pode significar a edigdo de uma lei, como a
realizacdo de qualquer medida necessaria a efetiva aplicacdo e cumprimento da
Constituicao”. (FERRARI, 2004, p.357)

Como se Vvé, “as Constituicbes prevéem diferentes meios de integracéo
e aplicacdo de suas normas; isto significa que a Constituicdo atribui a distintos

poderes o dever de aplicar e atuar a norma constitucional” (FERRAZ, 1986, p.221).
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Dessa forma, “fala-se em inconstitucionalidade por omissdo de medida politico-
administrativa, de medida judicial ou de medida legislativa” (CLEVE, 2000, p.322).

Neste sentido, André Vicente Pires Rosa (2006, p.136):

La inactividad del legislador no es la Unica que puede tener lugar em las
diversas funciones de la entidad estatal, esto es, la omissién del legislador
es una especie del género omission. Se puede hablar también del mismo
modo de una omission de naturaleza ejecutiva o judicial.

Portanto, como os trés poderes constituidos sdo guardides da
Constituicao, eles devem, obrigatoriamente, cumprir com os deveres que |lhes foram
designados. O descumprimento desse dever de acdo gera a inconstitucionalidade
por omissdo do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, por traicdo e afronta direta

a confianga que a Constituicao lhes depositou para o resguardo de seus preceitos.

Sendo assim, € importante que estudemos as trés principais espécies
de omissdes inconstitucionais, quais sejam as caracterizadas pela inércia do Poder

Legislativo, Executivo e Judiciario, bem como suas formas de controle.

7.3 Omisséo Inconstitucional Legislativa

Visando evitar confusdes que a terminologia empregada possa trazer,
importa salientar que ao se falar em omissdo inconstitucional legislativa, quer-se
referir as varias espécies de omissao inconstitucional a que o Poder Legislativo pode

incorrer.

O Poder Legislativo, assim como os demais poderes constituidos, pode
ferir a Constituicdo ao nao cumprir com a ordem que lhe foi imposta pela Norma
Méaxima. Esse descumprimento pode se dar de varias formas, tais como a néo

edicdo de lei, quando ordenado pela Constituicdo; pela edicdo de uma norma
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incompleta ou defeituosa; ou por ndo efetuar a fiscalizacdo dos demais poderes,
guando a Constituicdo expressamente lhe atribuiu essa funcéo.

Este é o entendimento de Anna Candida da Cunha Ferraz (1986,
p.222):

[...] a inércia do Poder Legislativo tanto ocorre quando esse poder deixa de
legislar, isto é, ndo edita a lei necessaria para complementar a eficacia das
disposicbes constitucionais e para permitir sua plena aplicagdo, como
guando se omite na pratica de atos de controle, fiscalizagao, ou de qualquer
natureza que deve, por for¢a de disposicdo expressa, praticar.

Portanto, o estudo das omissdes inconstitucionais sera delimitada em
trés vertentes principais. A primeira se refere ao descumprimento total do dever de
legislar, a qual inclui a ndo edicdo da norma regulamentadora e a ndo colmatacéo
das lacunas juridicas. A segunda se refere ao cumprimento defeituoso do dever de
legislar, a qual inclui a omissé&o parcial e a ndo atualizagédo das normas. A terceira se

refere ao descumprimento do dever de fiscalizagéo.

7.3.1 Omisséo inconstitucional legislativa pelo descumprimento total do dever
de legislar

A omissao inconstitucional legislativa decorrente do descumprimento
total do dever de legislar é género, que comporta duas espécies principais: a néo

edicdo da norma regulamentadora e a ndo colmatacédo de lacunas juridicas.

Num breve introdutério, as duas espécies tém em comum o
descumprimento total do dever de legislar, isto é, o legislador ndo cria norma
alguma. Por outro lado, a diferenga entre as duas tera como parametro a “situagéao”

gue deixou de ser regulada em razédo da nao edicdo normativa.
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Com efeito, na primeira espécie ha a previsdo de uma norma
constitucional (disciplina constitucional de determinado assunto), mas que reclama
uma norma regulamentadora para que possa se tornar concretamente aplicavel. Por
outro lado, na segunda espécie ndo ha sequer disciplina da matéria no ordenamento
juridico, razdo pela qual o legislador tem o dever de cria-la, através da edi¢do de

uma norma.

Portanto, como se vé&, enquanto que a primeira espécie se refere a
regulamentacdo de uma disciplina juridica ja existente, mas carente de aplicacdo por
si s0, a segunda espécie se refere a criacdo de uma disciplina juridica que ainda nao

existe, mas que € necessaria.

7.3.1.1 A nao edi¢cao da norma regulamentadora

A norma regulamentadora é a espécie normativa necessaria a
constituicdo dos efeitos de aplicacdo de determinadas normas constitucionais que,
por si sO, nao possuem capacidade de aplicagado. Neste sentido, “a legislagdo é um
médium necessario para a actualizacdo-concretizacdo das normas constitucionais e,
por isso, a liberdade do legislador democrético aparece juridico-constitucionalmente
vinculada quanto a iniciativa da lei” (CANOTILHO, 1994, p.307).

Assim, “nos casos em que a Lei maior impde ao 6rgao legislativo o
dever de editar norma reguladora de atuacao de determinado preceito constitucional,
sua abstencdo sera ilegitima e configurard um caso de inconstitucionalidade por
omissao” (BARROSO, 2000, p.161-162).

Observe que, o Poder Legislativo, ao deixar de editar tal norma
regulamentadora, estd impedindo a aplicacdo e realizagdo da Constituicao,
incorrendo em comportamento manifestamente inconstitucional. Com efeito, “além

do dever de nao editar atos inconstitucionais, o legislador tem o dever de
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regulamentar a Constituicdo, sob pena de recair na inconstitucionalidade por
omissao” (SOUZA, 2004, p.45).

Segundo dispde André Vicente Pires Rosa (2006, p.140):

[...] la omisién legislativa inconstitucional es la situacion de hecho contraria a
La Constitucion que tiene como origen la no acctuacion del legislador y
como consecuencia la impossibilidad der ejercicio de derechos configurados
em la Norma Constitucional por los titulares que ella define, impidiendo , asi,
la realizacion del Estado social em su vertiente directamente prestacional.

Dessa forma, omissdo inconstitucional legislativa por ndo edicdo de
norma regulamentadora pode ser definida como a inércia consciente do Poder
Legislativo no sentido de impedir ou retardar a criagcdo de uma norma, necesséria a
aplicacdo dos preceitos constitucionais, quando a constituicdo expressamente |he

imp0és esse dever.

Segundo salienta Clemerson Merlin Cléve (2000, p.324):

O siléncio transgressor, a inércia do legislador — é dizer, a omissédo
inconstitucional —, ndo podem ser concebidos de um ponto de vista
puramente naturalistico. O comportamento sé assume a qualificacdo de
omissao em relagdo a uma norma que impde a alguém o dever de agir [...]

Conforme André Vicente Pires Rosa, a omissdo legislativa por
auséncia de edigao normativa ndo pode ser tomada “en un sentido tan amplio que
siempre que todo y cualquier contenido constitucional no esté desarrolado
legislativamente pueda hablarse de una inconstitucionalidad por omissién” (2006,
p.137).

Nas palavras de Canotilho (1994, p.331):

A omisséo legislativa inconstitucional significa que o legislador ndo faz algo
gue positivamente lhe era imposto pela constituicdo. N&o se trata, pois,
apenas de um simples negativo de ndo fazer; trata-se, sim, de néo fazer
aquilo a que, de forma concreta e explicita, estava constitucionalmente
obrigado.



211

Frisa-se, entdo, que a omissédo inconstitucional legislativa pela n&o
edicdo de norma regulamentadora se caracteriza quando se observa um dever
especifico, constitucionalmente imposto, referente a edicdo da norma. Sendo assim,
‘o simples dever geral de emanacdo de leis ndo fundamenta uma omissao
inconstitucional” (CANOTILHO, 1994, p.332).

Canotilho (1994, p.332), em sua obra, vai mais longe. Para este autor,
as ordens constitucionais gerais de legislar, que representam deveres de legislacao
abstratos, como as normas programaticas, embora configurem deveres de acéo
legislativa, ndo estabelecem concretamente o molde de atuagcédo legislativa. Se
assim o €, ndo se poderia falar, no caso de omissdo, em siléncio legislativo

inconstitucional.

Com o maximo respeito, ndo podemos concordar com esta posicao.
Ainda que a constituicAo ndo estabeleca parametros concretos de atuacéo
legislativa, se desta atuacdo depender a realizacdo -constitucional, entdo a
desobediéncia a esse dever, ainda que abstrato, configuraria nefasta omisséo

inconstitucional.

Conforme salienta Ricardo Silveira Ribeiro (2003, p.66):

Mais modernamente [...] o constitucionalismo tem entendido ser possivel
caracterizar-se uma omissdo com base na ndo-execucdo de imposicdes
constitucionais abstratas. Assim, certas construgBes hermenéuticas podem
ser capazes de fundar um certo dever de legislar apto a engendrar omissao
constitucionalmente relevante.

Sendo assim, a omissao inconstitucional legislativa tem como
pressuposto um dever de atuagao constitucionalmente dirigido ao legislador, dever
este que lhe impde a aplicacdo da propria Constituicdo. Isso significa que “qualquer
imposicao constitucional ou ordem de legislar, seja abstrata ou concreta, desde que
definida em norma certa e determinada, pode fundamentar, havendo inércia,
omiss&o inconstitucional” (CLEVE, 2000, p.325).

Neste sentido, Maria Regina Nery Ferrari (2004, p.363):
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[...] tem-se de admitir que, embora a realizacdo dos fins e objetivos da
Constituicdo dependa da luta politica, o seu ndo-cumprimento também é
comportamento inconstitucional, e, quando esse estiver estribado em
omissao ou inércia de atos legislativos normativos ou nao, também podem
proporcionar omissdo inconstitucional, em que pese a dificuldade de sua
caracterizacao.

Frisa-se, portanto, que a caracterizacdo da omissao inconstitucional
envolve mais do que a consideracdo do dever de legislar, individualmente
considerado. Sempre que a aplicagdo do texto constitucional restar comprometido
pelo descumprimento de um dever de legislar, concreto ou abstrato, expresso ou

implicito, configurada esta a omissao inconstitucional.

Neste sentido, pertinente é a observacdo de Gilmar Ferreira Mendes
(2009, p. 517) ao ponderar que “a omissao inconstitucional pressupde um dever
constitucional de legislar, que tanto pode ser derivado de ordens concretas contidas

na Lei Fundamental quanto de principios desenvolvidos mediante interpretacao”.

Dessa forma, o dever constitucional de legislar pode estar concreta ou
abstratamente previsto na Constituicdo, ou até mesmo ser resultado de inferéncia
interpretativa principiolégica. A questdo é que a violacdo deste dever, por inércia do

legislador, d4 margem a caracterizacdo da omissao inconstitucional.

7.3.1.1.1 Pressupostos de caracterizacao

Veremos, agora, 0S parametros para a caracterizacdo da omissao
inconstitucional pela ndo edicdo da norma regulamentadora. Ora, sabemos que a
omissao inconstitucional é definida como a inércia consciente e deliberada do

legislador em descumprir uma ordem constitucional.

Entretanto, quais sdo os parametros que nos permitem afirmar que, no
caso posto sob analise, realmente estamos diante de uma omissao inconstitucional?

E a essa pergunta que pretendemos responder. Para isso, passaremos por questdes
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atinentes ao tempo, importancia da norma regulamentadora, prejuizos causados

pela sua auséncia, dentre outros.

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.218):

Configura-se inércia constitucional quando ha inatividade consciente na
aplicacdo da Constituicdo, ou seja, quando uma disposi¢cdo constitucional
deixa de ser plenamente aplicada por falta de atuacdo do poder competente
para este fim, por um tempo mais ou menos longo.

Veja que a questdo do tempo consubstancia-se em um dos fatores
necessarios a caracterizagdo da omissdo inconstitucional. E ndo poderia ser
diferente, pelo fato de que a propria atividade legislativa pressupde tempo, ja que a
edicdo de normas depende da atuacdo politica no ambito do respectivo 6rgéo

legislativo.

Sendo assim, a “inconstitucionalidade por omissdo nada mais € do que
um juizo sobre o tempo em que deveria ter sido produzido o ato que viesse a
propiciar a efetiva aplicacdo dos dispositivos constitucionais” (FERRARI, 2004,
p.367).

Note que, em alguns casos, a prépria Constituicdo Federal prevé um
tempo determinado para edicdo de uma norma regulamentadora, caso em que 0
transcurso desse tempo especifico e determinado sera suficiente para caracterizar a

omissao inconstitucional.

Impede observar, entretanto, que “nesses casos, como a inobservancia
da norma é, em regra, seguida de sancdes, a inércia dificilmente se verificara e, se

ocorrer, sera sanada pela forma constitucional prevista” (FERRAZ, 1986, p.219).

O problema reside nas situagcdes em que Constituicdo exige a edicéo
de norma regulamentadora, mas nao prevé prazo especifico para sua elaboracao.
Isso acontece, por exemplo, nos casos das normas constitucionais programaticas,

cuja realizag&o é gradativa.

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.221):
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Em se tratando de normas programaticas dirigidas, por exemplo, a ordem
econdmica e social em geral, e que nem sempre tém ou podem ter uma
integracdo legislativa imediata, a caracterizacdo de inércia legislativa, no
tempo, ndo é de facil solucdo. E claro que € necessario um lapso, por
exemplo, o decurso de uma legislatura, para que tal possa ser verificado.

Como se V&, ndo ha uma férmula exata que possa ser aplicada para se
descobrir, exatamente, qual seria o lapso de tempo necessério para a caracterizagdo
de uma omisséao inconstitucional. Sendo assim, o reconhecimento do transcurso de
um prazo razoavel devera ser feito de acordo com cada caso concreto, levando-se

em consideracdes aspectos juridicos e politicos.

Essa cautela encontra particular relevancia naqueles preceitos que
“ndo se esgotam na pratica de um ato, em prazo determinado ou determinavel, mas
sdo ordens permanentes para a realizagcdo ou concretizacdo dos fins e objetivos da
Constituicao” (FERRARI, 2004, p.363), tais como sdo as chamadas normas

programaticas.

Ressalta-se que, mesmo neste caso, a omissdo inconstitucional é
identificavel. Porém, a auséncia de atuacédo, aqui, deve ser analisada num contexto
de atos, jA que o cumprimento do preceito constitucional se da progressivamente, e

Nnao instantaneamente.

Isso significa que, ainda que o preceito ndo tenha plena capacidade de
aplicacdo, deve-se analisar se o0 6rgdo legislativo esta se empenhando
satisfatoriamente a regulamenta-lo, caso contrario, poder-se-ia falar em omisséo

inconstitucional.

Nota-se, entretanto, que o0 requisito prazo, como parametro da
caracterizacdo da omissdo inconstitucional legislativa, encontra resisténcias em

algumas doutrinas.

André Vicente Pires Rosa (2006, p.145), utilizando-se dos
ensinamentos de Villaverde Menéndez, defende que a omissao legislativa adquire a
caracteristica da inconstitucionalidade quando, da inércia do legislador, origina-se
uma situacao contraria a Constituicdo, situacdo esta regida por uma norma implicita

também contraria a constituicdo. Assim, o0 que se controlara, realmente, na tentativa
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de controlar os efeitos da omisséo legislativa inconstitucional, € a eficacia antijuridica

dessa norma implicita.

Além do mais, segundo o referido autor, o requisito tempo ndo seria um
fator decisivo para a caracterizacdo da omissao legislativa inconstitucional, porque a
razoabilidade do tempo da inércia do legislador € uma variavel relativa e discutivel
(2006, p.147).

Nas suas palavras (2006, p.147-148):

Los efectos de las omisiones legislativas inconstitucionales no estan, a
nuestro modo de entender, vinculados al transcurso de cierto periodo
temporal. La inconstitucionalidad que se origina por una omisién legislativa
se constata a partir de la vigéncia de la norma implicita contraria a la
Constitucion. Y la vigéncia de tal norma implicita solamente es posible
porgue no existe la norma explicita que debe ser elaborada por el legislador.
Ahi esta la omisién legislativa inconstitucional.

Particularmente, somos adeptos dos que entendem ser necessaria a
analise de razoavel transcurso de tempo para a caracterizacdo a omissao legislativa
inconstitucional. Isso porque, embora este parametro realmente nao resolva

definitivamente o problema, trata-se de um dos menos fluidos critérios de avaliacéo.

Temos que ressaltar que o tempo é inerente ao proprio pProcesso
legislativo. Isto é, ndo se pode exigir que o legislador ordinario, por exemplo, no més
seguinte a entrada em vigor da ordem constitucional, edite uma lei complexa, que
seja necessaria a aplicacdo de alguma norma constitucional. Isso porque o debate
em torno do texto da lei, bem como sua minuciosa analise e criteriosa redacéo, é

condicdo para a regular e correta efetivacdo da norma constitucional a qual regula.

Além disso, a “caracterizacido de inconstitucionalidade por omissdo nao
esta ligada apenas a critérios de tempo, prazos, mas também a importancia da
medida nao realizada, indispensavel para a aplicagcdo das normas constitucionais”.

(FERRARI, 2004, p.367).

Em outras palavras, deve-se observar se aquela norma néo editada é
condicdo para constituicdo dos efeitos de aplicacdo da norma constitucional posta
sob analise, e a importancia desta norma constitucional ndo regulamentada para a

manutenc¢ao da ordem constitucional e concretizacdo de direitos dos cidadéaos.
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Neste sentido, se a norma constitucional ndo regulamentada tem
importancia secundaria na concretizacdo dos direitos dos cidadaos, especialmente
0S sociais, entdo a auséncia da norma regulamentadora, a principio, ndo sera
considerada como omissao inconstitucional, desde que o 6rgao legislativo esteja se

empenhando a concretizar as normas de importancia primaria.

Dessa forma, a combinacdo do requisito tempo com a importancia da
norma constitucional tolhida na sua regulamentacdo revela-se um critério que

poderia ser utilizado como parametro para constatacdo da omissao inconstitucional.

Com efeito, € possivel a adocdo de alguns critérios objetivos para a
andlise da razoabilidade do tempo necessario a edicdo da norma regulamentadora.
Além do que, é quase que pacifico o entendimento de que a concretizacdo dos
direitos fundamentais sdo assuntos de importancia primaria no atual Estado

Democratico em que vivemos.

Por exemplo, como toda votacdo no Congresso Nacional é publica,
pode-se extrair copias das pautas de votacdo, a fim de se constatar quais eram 0s
assuntos em debates, e quais foram efetivamente aprovados. Se ficar constatado
que, durante certo periodo, os textos aprovados eram de importancia secundaria ou,
ainda pior, de constitucionalidade duvidosa, enquanto que a concretizacdo de
direitos fundamentais foi relegada ao segundo plano, parece certo que estariamos

diante de uma inconstitucionalidade por omisséao.

Veja que a andlise da pauta de votacdo do érgao legislativo, bem como
a analise dos assuntos postos em debate, ndo resolve definitivamente o problema.
Entretanto, trata-se de um parametro menos fluido do que a simples interpretacéo

abstrata, desconectada de dados concretos da realidade.

Ainda, um outro parametro que deve ser analisado para caracterizacao
da omissao inconstitucional € a existéncia ou, ao menos, a possibilidade de
existéncia de um prejuizo, ou risco de lesdo, aos destinatarios da norma
constitucional ndo regulamentada, posto que ndo podem desfrutar dos direitos que

esta lhes concedem por ainda néo terem sido desenvolvidos (ROSA, 2006, p.143).
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Com efeito, segundo ensina André Vicente Pires Rosa (2006, p.143-
144):

El ciudadano, frente al Estado social, tiene derecho a ciertas prestaciones
especificas entre las cuales no se encuentra no se encuentra el derecho a
velar por la integridad del ordenamiento juridico infraconstitucional. Este
esta habilitado para buscar la ralizacion de estas prestaciones cuando sea
reconocido como su legitimo titular. Serd solo a partir de la negativa a la
concesion de la respectiva prestacion, fundada en la inexisténcia de norma,
que se podra afirmar que la omision legislativa es inconstitucional y esta
produciendo algun efecto incompatible com el Texto Constitucional.

Uma observacéo deve ser feita, em raz&o da linha de raciocinio de que
desenvolve nesse trabalho. Ressalta-se que ao defender a possibilidade de
concretizacdo judicial das omissfGes legislativas, principalmente no tocante a
efetivacdo dos direitos sociais que se revelem verdadeiros direitos subjetivos, ndo se

esta a afastar a caracterizacdo da omissédo inconstitucional.

Ora, embora o prejuizo, ou o risco de lesdo, possa ser sanado, ou
impedido, por determinacao judicial, saliente-se que a atuacéao judicial, neste caso, é
uma caracteristica do periodo em que vivemos. Na verdade, essa responsabilidade
atribuida ao judiciario configura uma tentativa de se corrigir, temporariamente, uma
anomalia institucional sistémica que aflige a existéncia dos demais poderes

constituidos.

O que devemos considerar é que a omissao legislativa caracteriza-se
quando, em razdo da ndo edicdo da norma regulamentadora, os cidaddos sao
impedidos de exercer os direitos que lhes sdo conferidos pela Norma Maxima, o que

revela um comportamento contrario a autoridade constitucional.

Portanto, o0s pressupostos de caracterizacgdo das omissdes

inconstitucionais pela ndo edicdo de norma regulamentadora sao:

a) descumprimento consciente de um dever concreto ou abstrato
(geral), explicito ou implicito, de legislar, constitucionalmente imposto,
consubstanciado na edicdo de uma norma regulamentadora, necessaria a

constituicdo dos efeitos de aplicacdo da norma constitucional ndo regulamentada,;



218

b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadados, em

razao da néo edi¢do da norma regulamentadora;
c) a importancia da norma constitucional ndo regulamentada; e
d) o transcurso de um prazo razoavel.

Visto os pressupostos de caracterizagdo da omissao inconstitucional
legislativa decorrente do descumprimento total do dever de legislar, na modalidade
da ndo edicdo da norma regulamentadora, veremos, a seguir, a problematica

envolvendo as lacunas juridicas.

7.3.1.1.2 A problematica das lacunas juridicas

Esse assunto é de relevancia peculiar no estudo que se desenvolve,
posto que necessaria a diferenciacdo entre o instituto das lacunas juridicas e das
omissfes inconstitucionais legislativas decorrentes da ndo edicdo da norma

regulamentadora.

Com efeito, “é necessario, ndo obstante, estabelecer uma distingdo
entre as ‘lacunas técnicas’ ou ‘de legislagao’, que podem assumir a configuracao de
meras ‘situagdes constitucionais imperfeitas’, e as omissdes inconstitucionais”
(CLEVE, 2000, p.325).

Num primeiro momento, cumpre ressaltar que as lacunas juridicas
referem-se a auséncia de regulacédo, isto é, fala-se em lacuna juridica quando
determinado assunto ndo possui disciplina normativa especifica no ordenamento
juridico. As lacunas juridicas, entdo, estdo intimamente ligadas com a nocdo de

incompletude do ordenamento juridico.

Conforme preleciona André Vicente Pires Rosa (2006, p.179):

El problema de las lagunas juridicas esté directamente ligado a la discusién
sobre la completitud o no del ordenamiento juridico. Se si piensa en el
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conjunto de las normas juridicas de un Estado como um sistema cerrado,
sin vacios y com solucién para todas las situaciones que ocurren de hecho,
carece de sentido hablar de lagunas en ese odenamiento. Si por el contrario
se admite que la construccion juridica, por los proprios condicionamientos
de naturaleza social, politica, tecnolégica, moral, o de cualquier outra indole,
inherentes al momento de la positivacion normativa, esta condenada a no
prever todas las situaciones, entonces tendra sentido referirse a las lagunas
juridicas.

Sendo assim, as lacunas juridicas sdo mecanismos naturais de um
ordenamento juridico, mesmo o constitucional, pelo fato de que o Poder Constituinte
Originério, ainda que autdénomo, ilimitado e incondicionado ndo € um poder divino,
ao contrario, € um poder instrumentalizado e exercido pelos homens, razao pela qual

a exteriorizacdo daquele acaba por se amarrar as limitacdes destes.

Superada esta a visdo de completude integral de um sistema juridico,
pelo fato de que “[...] el ordenamiento juridico no es capaz de prever y de regular
previa y especificamente todas las situaciones que presenta la vida” (ROSA, 2006,
p.179), razdo pela qual as lacunas juridicas séo inerentes a propria formulacédo do

direito, posto que limitada por diversos fatores.

Além do mais, essas lacunas juridicas podem e devem, claro que
responsavelmente, fazer parte da ordem constitucional estabelecida, dando-se
possibilidade ao legislador ordinario a colmata-las. Ora, a constituicdo necessita de
“um conteudo aberto ao tempo, sendo as imposicoes legiferantes, nesta perspectiva,
expressao da abertura da lei constitucional” (CANOTILHO, 1994, p.305).

Conforme pondera Canotilho (1994, p.307):

[...] A recondugcdo das imposi¢cbes constitucionais para o dominio
constitucional aberto exprime também a ideia aceitavel do processo
dialéctico de abertura (constitucional) e vinculagdo (legislativa): a
concretizacdo das imposicdes legiferantes postula a confiangca da
constituicdo no esforco do legislador democratico (no sentido da
actualizagdo normativa dos preceitos materialmente impositivos).

Entretanto, André Vicente Pires Rosa (2006, p.179-180) é enfatico ao
dizer que a aceitagdo de que um ordenamento juridico tem lacunas juridicas
pressupde, evidentemente, a existéncia de mecanismos de colmatacao. Trata-se de

uma exigéncia necessaria a integridade e continuidade da propria entidade estatal,
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ja que a auséncia de mecanismos para colmatagao das “lacunas abertas” pode levar

a sua desintegracao.

Superado este ponto, convém dizer que as lacunas juridicas e as
omissodes legislativas inconstitucionais possuem um ponto em comum, qual seja um

vazio normativo que deve ser sanado (ROSA, 2006, p.182).

Entretanto, sao diferentes tipos de vazios normativos, posto que se
originam de causas diversas e possuem caracteristicas totalmente diferentes e que,

por isso, ndo se confundem.

Com efeito, enquanto a lacuna juridica se traduz na inexisténcia, no
ordenamento juridico, de disciplina juridico-normativa; a omissdo inconstitucional
legislativa, pela ndo edicdo da norma regulamentadora, caracteriza-se pela ndo
regulamentacdo consciente e voluntaria de uma disciplina juridico-normativa ja
existente em ambito constitucional, disciplina esta que depende daquela

regulamentacao para seu desenvolvimento.

Vale dizer: enquanto que a lacuna juridica se traduz em auséncia de
norma, a omissao inconstitucional em tela se traduz na auséncia de regulamentacao
de uma norma constitucional ja existente, regulamentacdo esta necesséria a

aplicacdo da prépria norma.

Além do mais, enquanto que o vazio normativo derivado da omissao
legislativa inconstitucional tem como causa o siléncio proposital e consciente do
legislador, a lacuna juridica € uma situacdo inerente ao préprio sistema juridico e

tem como causa, em regra, a limitacdo do proprio homem.

Portanto, a auséncia da norma regulamentadora n&o gera lacuna, mas
omissao inconstitucional. Isso porgue o assunto, embora genericamente, ja esta
disciplinado constitucionalmente, falta-lhe somente a regulamentacdo ordinaria,

dever imposto ao 6rgéo legislativo.
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7.3.1.2 Omisséo inconstitucional legislativa pela ndo colmatacao das lacunas

juridicas

As lacunas juridicas, como visto anteriormente, caracterizam-se pela
auséncia total de disciplina juridico-normativa de determinado assunto. Dessa forma,
as lacunas juridicas, em regra, ndo sao produzidas pelas omissfes inconstitucionais,

mas pela propria limitacdo do ordenamento juridico.

Entretanto, ha situagcbes em que as lacunas juridicas sado causadas
pela propria inércia do legislador, porque este deveria disciplinar determinado
assunto, mas ndo o fez, incorrendo em comportamento manifestamente
inconstitucional, posto que, com essa atitude, descumpre a funcdo que a

Constituicao Ihe designou.

Dessa forma, ainda que as lacunas sejam saudaveis e “naturais numa
Constituicdo compromisséria como a nossa, se mantidas por tempo indeterminado,
podem reclamar as solucdes oferecidas pela inconstitucionalidade por omissao”
(CLEVE, 2000, p.326).

Em outras palavras, as lacunas juridicas sdo necessarias a
concretizacdo do texto constitucional, porque permitem a atualizacdo de seu
contelido, através da atividade legislativa criadora. Entretanto, se esta atividade se
mostra inerte, durante prazo razoavel, pode-se transformar em verdadeira
inconstitucionalidade por omissao, posto que impede o processo de transformacao
(atualizac&o) constitucional.

André Vicente Pires Rosa (2006, p.183), defende que se se admite que
as omissoes legislativas geram lacunas no ordenamento juridico, entdo ha de se
concluir que as lacunas séo produtos da inércia do legislador. Neste caso, haveria

uma espécie de causa-efeito entre esses dois fendémenos.

Segundo o autor (2006, p.183), as lacunas que se originam nas
omissoes legislativas sdo lacunas especiais. Entretanto, adverte-se que nao se trata
de mesma realidade, até mesmo porque os métodos tradicionais de colmatacao das

lacunas juridicas do ordenamento juridico e da lei (principios gerais do direito,
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analogia e costume) ndo sdo suficientes para por fim aos efeitos das omissdes

legislativas.

7.3.1.2.1 Pressupostos de caracterizacao

Os pressupostos de caracterizacdo da omissdo inconstitucional
legislativa pela ndo colmatacdo de lacunas juridicas foram analisados durante a

exposicdo dos tépicos anteriores, cabendo a nés, agora, somente enumera-los:

a) desrespeito consciente e reiterado do 6rgao legislativo a funcédo que
Ihe foi atribuida pela Constituicdo, consubstanciada em um dever genérico a edi¢ao

de normas, necessario a atualizagdo do ordenamento juridico;

b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadaos, em

razdo da ndo colmatacado da lacuna;
C) o transcurso de um prazo razoavel.

Veja-se que, aqui, ndo se fala em importancia da lacuna a ser
colmatada, e nem em importdncia do vazio juridico por ela provocado no

ordenamento juridico.

Ora, as lacunas juridicas, diferentemente das normas constitucionais
ndo regulamentadas, ndo estdo previstas em lugar algum, ja que vao surgindo na

medida em que a disciplina de determinada situacdo se mostra necessaria.

Nota-se, entdo, que ndo é possivel fazer um juizo abstrato de
importancia das lacunas juridicas, porque esse juizo esta, necessariamente,

vinculado as condic¢des faticas que ensejaram seu surgimento.

E por essa razdo que a “importdncia” da lacuna juridica esta
condicionada, na verdade, ao prejuizo que a auséncia de disciplina juridico-

normativa causou, e ainda causa, aos cidaddos. De tal sorte que, ausente o



223

prejuizo, a lacuna pode até existir, mas se torna irrelevante, do ponto de vista
juridico.

Além do mais, € necessario o transcurso de um prazo razoavel, ja que,
constatada a existéncia de uma lacuna juridica e que a edicdo da norma é

necesséria, o desencadeamento do processo legislativo, responsavel pela produgéo

normativa, exige tempo.

7.3.1.3 Solucéo

Neste topico buscaremos apresentar alguns apontamentos para tentar
contribuir com o controle efetivo das omissdes inconstitucionais legislativas

decorrentes do descumprimento total do dever de legislar.

Conforme ponderamos outrora, a resposta constitucional que sera
dada contra o vicio de invalidade que afronta a Norma Maxima é determinada pelo
tipo de espécie infraconstitucional violadora, bem como a forma de

inconstitucionalidade por meio da qual aquela se manifesta.

Pois bem, no caso, estamos diante de um comportamento
inconstitucional, na modalidade omissiva. Isto é, o legislador ordinario deveria

cumprir o comando constitucional, mas desrespeita a ordem que lhe foi dirigida.

Note que, neste caso, ndo ha norma alguma, justamente porque o fim
pretendido (criacdo da norma) nunca chegou a se concretizar, por inércia do 6rgao
legislativo. Isso significa que o0 constrangimento da norma (banimento do

ordenamento juridico) se revela ineficaz, justamente porque norma nao ha.

Neste sentido, outros meios devem ser ponderados como possiveis e,
por que ndo dizer, necessarios. Trés respostas serdo, aqui, brevemente
consideradas. Sao elas: o constrangimento do agente constitucionalmente obrigado,
a supresséao judicial da omissao legislativa e a acdo popular de cumprimento de

obrigacao constitucional.
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a) O constrangimento do agente constitucionalmente obrigado

Como ja dito, estamos diante de omissdo inconstitucional provocada
por comportamento omissivo do oOrgdo legiferante. Nota-se, desde ja, a
impossibilidade de se constranger o comportamento em si, até mesmo porque 0

comportamento € um agir, ou ndo agir (Nosso caso), determinado por certo agente.

Sendo assim, a ConstituicAo, exercendo o0 seu poder de
constrangimento compatibilizador, deve constranger o proprio agente constitucional,
para que o faca se orientar de acordo com o comportamento que |he foi ordenado,

no caso, a edicdo da norma.

Essa solucdo suscita grandes polémicas, justamente porque a
viabilizacdo desta solugdo toca em pontos dogmaticos sensiveis, tais como a
liberdade de conformacdo do legislador na edicdo de leis e a separacdo dos

poderes.

Veja que determinar o sentido do comportamento legiferante resvalaria
em sua liberdade de conformacéo, enquanto 6rgdo democratico. E por esta razéo
que os orgaos de jurisdicdo constitucional “normalmente se limitan a apelar o
recomendar al legislador que ponga fin a la inconstitucionalidad elaborando La
norma necesaria o simplemente en dar conocimiento al legislador de la existencia de
la omision” (ROSA, 2006, p.141).

Entretanto, ressalta-se que a liberdade de conformacao do legislador
tornou-se quase que uma espécie de “clausula geral” (MENDES, 2009, p.518),
utilizada como mero argumento de retorica, com o fim de se impedir que o legislador

pudesse ser compelido a cumprir o comando constitucional.

7

A questdo que se afigura, entdo, é a seguinte: a edicdo desta
legislacdo regulamentadora € um dever constitucionalmente imposto ao legislador,

ou estéa situada no campo de sua discricionariedade?

Quando a norma constitucional ndo regulamentada prevé um direito
subjetivo exigivel juridicamente, a inércia do o6rgado legislativo ndo se revela tao

nociva, posto que possivel ser suprimida judicialmente.
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O problema esta nas situacdes em que o desfrute do direito depende,
obrigatoriamente, da edicao da lei regulamentadora. Nestes casos, questiona-se se
o Poder Legislativo teria o dever de editar tais normas. Anota-se, desde ja, que

grandes vozes da doutrina se levantam contra e a favor do tema.

Vejamos, primeiramente, o posicionamento favoravel. Conforme
pondera Barroso (2000, 115):

E certo, contudo, existirem verdadeiros direitos, na acepgdo que aqui se
Ihes vem dando, que ndo podem prescindir da atuacdo do legislador
ordinario. Neste caso, anteriormente ao desfrute do bem juridico acenado
constitucionalmente, surge um direito subjetivo diverso para o beneficiario
da norma: o de ver regulamentada, de forma adequada, a situacgéo juridica
esbog¢ada na Lei maior, exigivel do Poder Legislativo.

Sendo assim, h& posicdes na doutrina que admitem a existéncia de um
direito subjetivo & edicdo da norma regulamentadora®®. Isto significa dizer que, se o
cidadao tem direito subjetivo de que a norma regulamentadora seja editada, a esse
direito subjetivo corresponde um dever. Trata-se, portanto, de um dever
constitucionalmente imposto ao Poder Legislativo, que devera cumprir o comando

constitucional, e editar a norma, sob pena de inconstitucionalidade.

Vejamos, agora, 0 posicionamento contrario. Segundo José Afonso da
Silva (2009, p. 129) o Legislativo:

[...] ndo estd obrigado a legislar, porque, nos termos estabelecidos, o
principio da discricionariedade do legislador continua intacto, valendo, assim
ainda, a adverténcia de Levi de que ninguém é legitimado para o exercicio
de uma pretensao juridica objetivando o adimplemento de tal prestacéo por
parte dos 6rgdos legislativos — isto &, ninguém tem direito subjetivo a
aprovacao de qualquer lei, ainda que determinada no texto da constituicao.

14 Neste sentido também temos Eros Roberto Grau, ao afirmar a existéncia de “um direito a
emanacdo de normas quando do advento de tais normas depender a eficacia deste ou daquele
preceito constitucional” (1985, p.46). Conferir, ainda, Maria Regina Nery Ferrari (2001, p.148) e Paulo
Roberto Lyrio Pimenta (1999, p.173-176).
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Segundo este posicionamento, ndo se admite a existéncia de um
direito subjetivo & edicdo de uma norma regulamentadora®™. Se o cidad&o ndo tem
um direito subjetivo, por consequiéncia, ndo ha um dever de prestacédo. Isto significa
dizer que o Poder Legislativo tem discricionariedade na edicdo da norma, nao

podendo ser compelido a fazé-lo em caso de omisséao.

Particularmente, filiamo-nos ao primeiro entendimento. Ora, a
Constituicdo é dotada de um poder de constrangimento compatibilizador, poder este
de compelir a conformacéo de todo o ordenamento juridico ao seu império. Dessa
forma, a Constituicdo também exerce tal poder sobre os poderes constituidos, razédo

pela qual eles devem cumprir 0s seus comandos.

Segundo Regina Nery Ferrari (2001, p.136):

Como se sabe, uma Constituicdo ndo possui palavras vas, nem representa
um ideario de aspira¢gfes e propdsitos; muito ao contrario, o que tipifica o
Direito é a imposicdo de condutas, e, consequentemente, a Lei
Fundamental de um ordenamento juridico todos devem obediéncia, o
Legislativo, o Executivo, o Judiciario, bem como todos os membros da
sociedade por ela organizada, e essa obediéncia ndo se constitui apenas
em nao fazer o que ela proibe, mas também em fazer o que ela determina.

E em razdo desta relacdo de obediéncia com a Constituicdo que 0s
poderes constituidos devem cumprir com os deveres que Ihe foram impostos pela
Lex Mater. Se assim o &, cabe ao Poder Legislativo editar a norma regulamentadora,

posto que imposi¢ao constitucional.

Neste sentido, se o Poder Legislativo faltou com o dever de editar a
norma regulamentadora, entra em cena o Poder Judiciario, cujo dever € realizar o
controle acerca de tal omisséo, fazendo concretizar a vontade constitucional, ja que
esta foi a funcdo precipua que a Constituicdo lhe outorgou, qual seja a de guardar

pela observancia e cumprimento dos seus preceitos.

5 Neste sentido também temos Maria Helena Diniz (2003, p.121). Canotilho partilha de entendimento
semelhante. Segundo o constitucionalista portugués (1994, p.369), o legislador tem um dever juridico-
constitucional de editar a norma regulamentadora, mas que a este dever ndo corresponde nenhuma
pretenséo juridico-subjetiva, autonomamente acionavel. Com efeito, ao longo de sua obra, Canaotilho
deixa claro, em muitas oportunidades, que os direitos subjetivos somente existem no ambito da lei
ordinaria. Assim, as normas constitucionais ndo regulamentadas ndo alicercam qualquer pretenséo
subjetiva judicialmente acionavel — direito subjetivo publico.



227

Em outras palavras, € a atuagdo do Poder Judiciario que, no caso de
omissao dos outros poderes constituidos, faz atuar o poder de constrangimento

compatibilizador que a Constituicao irradia.

Portanto, ndo ha liberdade de conformacéao frente a uma determinacao
constitucional, porque os poderes constituidos tém o dever de concretizar a

Constituicao e néo de se furtarem aos seus comandos.

Esta solucdo também encontra resisténcias quando se analisa a
questdo sob o ponto de vista da autonomia dos poderes. Ora, fatalmente, algum
orgdo do Estado deverd instrumentalizar o poder de constrangimento
compatibilizador da Constituicdo, determinando ao legislador o comportamento a
que deve seguir. Isso seria inaceitavel para os defensores fervorosos do dogma da

separacao dos poderes.

Entretanto, conforme pondera Luis Roberto Barroso (2000, p.166):

Ao angulo juridico, a separacdo dos Poderes se reduz a uma questédo de
direito positivo, 0 que equivale a dizer que o constituinte, sem nenhuma
limitacdo que ndo as decorrentes do préprio sistema que deseja implantar,
pode dispor livremente sobre o raio de competéncia dos oOrgdos
constitucionais que institui. Alias, 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 esta longe de apresentar uma “rigidez
dogmatica”.

Além disso, a separacdo de poderes, como vimos anteriormente, €
meio para limitagdo do abuso de poder, e ndo meio para justifica-lo. Isto é, a
separacédo de poderes nao pode servir de escudo protetor a omissao inconstitucional
do Estado. Nao se pode utilizar os dogmas a favor da injustica, mas sempre
reinterpretd-los em beneficio dos cidaddos e da concretizacdo de seus direitos

fundamentais.

Talvez essa discussao nao teria lugar se houvesse a criacdo de um
orgdo constitucional especifico, como acontece em alguns paises europeus,
responsavel Unica e exclusivamente por interpretar a Constituicdo e que ocupasse

lugar acima dos demais poderes constituidos. Entretanto, ainda assim, como ja
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vimos no capitulo anterior, questdes como nomeacdo de seus membros e parametro

de atuacao restariam discutiveis.

b) A supressao judicial da omisséo legislativa

Por supresséo judicial da omissao legislativa entenda-se a ingeréncia
do Poder Judiciério nas atribuicdes originariamente atribuidas ao Poder Legislativo,

porque a inércia deste provocou a necessidade de atuacao concretizadora daquele.

Esta solucéo é fortemente combatida pela doutrina. Conforme pondera
André Vicente Pires Rosa (2006, p. 187), em se tratando de omiss@es legislativas,
“[...] el mandato para integrar el ordenamiento no se envia al intérprete sino al
legislador que debe elaborar la norma inexistente pero necesaria. Lo que debe
crearse son las condiciones para el ejercicio del derecho”. E finaliza, “para que se
anulen los efectos inconstitucionales de una omision legislativa hay que realizar una

tarea materialmente legislativa” (2006, p.187).

Entretanto, defende-se que, excepcionalmente, o Poder Judiciario pode
sim exercer as atribuicbes que foram originariamente conferidas ao Poder
Legislativo, desde que tenha por Unico e exclusivo objetivo a concretizacdo de

direitos fundamentais e manter intacta a autoridade constitucional.

Estariamos diante de uma legitimacdo extraordinaria, fruto de um
temporario movimento inter institucional de funcées, que confere a outro poder da
Republica a prerrogativa de agir naquela situacéo especial, com o fim especifico de

concretizar a Constituicao.

Trata-se, em sentido semelhante, do fendbmeno que Walter Claudius
Rothenburg chama, em sua obra, de “perda de competéncia como sang¢do a
inconstitucionalidade por omissao”, ja que, “enquanto perdurasse a auséncia de

disciplina legal especifica, o legislador ficaria destituido pelo Judiciario” (2005, p.74).

Veja, partindo-se do pressuposto que o comando constitucional s6 se
torna operavel a partir da intermediagéo legislativa concretizadora, isso significa que
a efetivacdo da Constituicdo estaria a mercé da vontade do legislador ordinério,

posto que seria sua escolha tornar efetiva ou ndo aquela norma.



229

Entretanto, como pondera Maria Nery Ferrari (2001, p.139):

[...] considerando a supremacia da Constituicdo, deve-se reconhecer que
colocar a aplicabilidade e observancia de suas normas na dependéncia da
atuacao volitiva do Legislativo resulta em inverter a ordem das coisas, isto &,
significa dizer que a Constituicdo so sera, efetivamente, cumprida, & medida
que o legislador ordinario desejar.

Assim, se a norma constitucional ndo regulamentada encerrar um
direito subjetivo, mas que ndo desfrutavel, pois dependente de legislacdo ainda néo
editada, o seu titular podera levar sua pretensdo ao poder judiciario, visando a

concretizacdo da norma por imposicao judicial.

Neste caso, se o poder judiciario entender ser o direito exigivel, devera
determinar a aplicacdo da norma (aplicacdo por imposicéo judicial). Ao fazer isso, 0
Poder Judiciario estara suprindo a omissao legislativa inconstitucional, determinando
a realizacao da Constituicdo, contribuindo para a construcédo de uma sociedade mais

justa e igualitaria.

Segundo Regina Nery Ferrari (2001, p.115):

[...] Determinar, em concreto, se uma norma é auto-aplicativa ou n&o
depende da decisdo das autoridades de aplicagdo, j& que por mais que a
Constituicdo fixe o carater operativo de certas normas, pode ocorrer que
ndo adquiram essa condicao pela atitude refrataria do 6rgdo encarregado
de sua aplicacdo, que pode considera-la incompleta e dependente de
implementacdo. Isso, em muitos casos, dependera da firmeza dos juizes,
pois que, quando isso ndo acontecer, deverdo aguardar que o legislativo
dite as regulamentag8es necessarias que conduzam a efetivacdo e ao gozo
dos direitos e as garantias previstas.

Note que, aqui, o Poder Judiciario também n&o pode se negar a
efetivar um direito do cidadao, a pretexto de inexisténcia da norma regulamentadora,
caso contrario estaria incorrendo em comportamento  manifestamente
inconstitucional, j& que se omitiu no dever de concretizar um direito, quando Ihe era

possivel fazé-lo.

No entendimento de Barroso (2000, p.113-114):
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[...] direito é direito e, ao angulo subjetivo, ele designa uma especifica
posicao juridica. Ndo pode o Poder Judiciario negar-lhe a tutela, quando
requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel. Juridicamente
isto ndo existe. Tampouco podera invocar a ndo-imperatividade ou auséncia
de carater juridico da norma que o confere. [...] Logo, somente podera o juiz
negar-lhe o cumprimento coercitivo no caso de impossibilidade material
evidente e demonstravel, pela utilizacdo de uma interpretacdo sistematica
permeada por principios e conceitos da teoria da Constituicdo e do Direito.

[.]

Com propriedade, Meirelles Teixeira (1991, p.333) assevera que a
primeira e mais alta preocupacédo que o aplicador e o intérprete da Constituicdo deve
ter, ao se deparar com uma norma constitucional, é conferir a esta norma a maior

eficicia juridica possivel, seja ela de qualquer natureza, programatica ou nao.

Ainda, segundo Meirelles (1991, p.333), uma atitude diversa ao esforco
de concretizacdo constitucional, aliada a costumeira e quase universal inércia dos
corpos legislativos, acabaria por descaracterizar a esséncia das constituicdes
modernas, que é justamente suas aspiracfes e promessas de carater ético-social,

transformando-a em nefanda “burla ou engano”.

Foi neste sentido que, visando efetivar o comando constitucional
previsto no artigo 7°, | da Constituicdo Federal®®, decisdes inovadoras se irromperam
da Justica do Trabalho, no sentido de impedir as demissbes em massa de

trabalhadores, na época da crise econdmica.

Podemos citar, como exemplo, a atuacéo do egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 152 regido, cujo Presidente Luis Carlos Candido Martins Sotero da
Silva suspendeu, liminarmente, as demissées em massa, efetuadas pela empresa
Embraer, tendo por base “o relevante fundamento da impossibilidade de se proceder

a demisses em massa sem prévia negociacdo sindical’'’ (2009, p.8).

16 Art.7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicao social: | — a relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos da lei complementar, que prevera indeniza¢cdo compensatéria, dentre outros direitos.

Y Termos da decisdo do Desembargador Luis Carlos Candido Martins Sotero, Presidente do TRT da
152  regido no  dissidio  coletivo n°  00309-2009-000-15-00-4. Disponivel em:
<http://www.sindmetalsjc.org.br/cont/liminar-trt.pdf> Acessado em: 1° de maio de 2010.
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Trata-se claramente de uma tentativa que teve, por lastro fundamental,
conferir efetivacdo ao artigo 7°, | da Constituicdo Federal, na medida em que as
demissfes em massa foram suspensas por terem sido consideradas abusivas e

arbitrarias.

Entretanto, esta tentativa foi frustrada, porque tal decisao foi reformada
pela Sessdo de Dissidios Coletivos do referido Tribunal Regional do Trabalho, nos

termos do voto do desembargador relator José Antonio Pancotti®.

Segundo Pancotti (2009, p.39), “ndo se pode reconhecer
discricionariedade absoluta do empregador para as demissdes coletivas”, ja que
uma demisséo injustificada poderia caracterizar “o ato como abusivo e ofensivo a
dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e a

cidadania”, até mesmo porque isto revelaria clara “falta de boa fé objetiva”.

Entretanto, mesmo reconhecendo que as demissdes foram abusivas, 0
desembargador acabou por entender que n&do ha “garantia de emprego ou de
estabilidade que justifique a reintegracdo, ressalvados os casos de estabilidade
provisoria previstos em lei ou em normas coletivas, que poderdo ser objeto dissidios
individuais” (2009, p.41).

Foi neste sentido que as demissbes, mesmo consideradas abusivas,
foram mantidas, ficando a efetivacdo do comando constitucional deficitario, posto

gue poderia ter sido determinado judicialmente, mas nao o foi.

Ressalta-se aqui o tom de constatacdo. Ainda que as demissfes néo
tenham sido suspensas permanentemente, observa-se, hoje, um crescente
movimento no sentido da aplicacdo da Constituicdo por determinacéo judicial, ante a

inércia dos Poderes Publicos em fazé-lo.

Em outras palavras, cada vez mais esta se buscando a concretizacao
judicial dos comandos constitucionais carentes de regulamentacdo. E, cada vez
mais, o Poder Judiciario esta instrumentalizando o poder de compatibilizacéo

constitucional, no sentido de determinar a aplicacao destes preceitos.

8 Termos do voto do Desembargador José Antonio Pancotti, integrante do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 regido, relator do dissidio coletivo n°® 00309-2009-000-15-00-4. Disponivel em:
<http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/wPesquisaJurisprudencia> Acessado em: 1° de maio de
2010.
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¢) Acao popular de cumprimento de obrigac&o constitucional

Visando evitar o comprometimento do ideal democratico, surge, como
alternativa de solucdo a omissao inconstitucional, a agao popular de cumprimento de
obrigac&o constitucional, que tem como defensor o constitucionalista portugués José

Joaquim Gomes Canotilho, embora n&o utilize especificamente este termo.

Pedimos data vénia, mas analisaremos novamente, de forma breve, as
idéias de Canotilho jA esposadas quando da andlise das normas constitucionais

programaticas, na visdo deste constitucionalista portugués.

Como se depreende de suas idéias, Canotilho ndo admite a
intervencdo judicial para concretizacdo de uma imposi¢cdo constitucional nao
regulamentada, porque ele analisa a questdo sob um angulo diferente. Para ele, o
enfoque ndo deve ser dado a realizacdo judicial, mas sim a realizacdo legislativa.
Isto €, o poder legislativo tem o dever constitucionalmente imposto de editar a

norma, entdo este o deve fazer.

Em sua visao (1994, p.303):

A conciliacdo e confrontacdo do juridico-constitucionalmente imposto pela
lei fundamental com o que € politicamente executado pelo legislador exige a
consideragcdo de varias dimensdes — metddicas, teorético-constitucionais,
dogmaético-constitucionais, e politicas —, e ndo apenas a consideracao
unilateral do controlo das omissdes legislativas.

“A concretizagdo das imposigdes constitucionais é, no plano juridico,
um processo e nao um acto” (1994, p.304). Assim, ndo se poderia reduzir a
concretizagcdo constitucional a uma imposicao judicial, at¢é mesmo porque, nao
haveria, no plano politico, “uma luta democratica quotidianamente renovada no

sentido da realizac&o dos fins e tarefas constitucionais” (1994, p.304).

Podemos, concluir, entdo, que o problema gira em torno da
legitimidade. O Poder Judiciario ndo teria legitimidade para controlar as omissdes

inconstitucionais, por meio da realizacdo das imposi¢cdes constitucionais, porque a
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concretizacdo destas é matéria afeta ao campo da politica, devendo ser resolvida

por uma constante luta democratica renovadora.

Sendo assim, “a concretizagdo das imposicoes legiferantes postula a
confianca da constituicdo no esforco do legislador democratico (no sentido da
actualizacdo normativa dos preceitos materialmente impositivos” (1994, p.307). E
esta mesma confianca ndo seria estendida ao poder judiciario, posto que nao

poderia proceder a concretizacédo dos preceitos materialmente impositivos.

Embora ndo admita a possibilidade do controle judicial das omissdes
inconstitucionais, Canotilho ndo deixa de asseverar que ao legislador é imposto
dever de edicdo da norma, ou, ao menos, possui liberdade constitucional vinculada a

edicao desta norma. Nas suas palavras (1994, p.306):

[...] a constituicdo n&o se concebe sob reserva do legislador, motivo pelo
gual a liberdade de conformacéo legislativa se estende como liberdade
juridico-constitucionalmente vinculada. Donde se segue que a vinculagéo do
legislador, pela constituicdo, postula o cumprimento das tarefas
ordenadoras ou conformadoras que esta lhe impde [...].

E continua (1994, p.307):

[...] o facto de as normas constitucionais terem necessidade de conformagéo
legislativa explica a limitacdo de liberdade do legislador quanto ao se da
iniciativa legiferante. A legislacdo € um médium necessério para a
actualizacdo-concretizagdo das normas constitucionais e, por isso, a
liberdade do legislador democratico aparece juridico-constitucionalmente
vinculada a iniciativa da lei.

Esta vinculacdo dos 6rgaos legiferantes aos comandos constitucionais
impositivos adquire especial feicdo quando se trata de direitos fundamentais. Neste

sentido, Canotilho é enfatico ao dizer que (1994, p.314):

A submissao juridico-normativa do legislador aos preceitos constitucionais é
inquestionavel: o dogma da soberania da lei e do legislador, positivamente
ou decisionisticamente formulado, esta sepultado; a autonomia do legislador
sofre uma compressdo material inequivoca no ambito dos direitos
fundamentais; a ordem constitucional afirma-se como prevaléncia da
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constituicdo relativamente as leis, com a consequente exclusdo de uma
liberdade das leis no sentido de actos juridicamente livres da constituicao.

Entretanto, a pergunta que se faz é: se o legislador possui um dever
juridico constitucionalmente imposto, mas ndo se pode exigir seu cumprimento pela

via judicial, como obriga-lo a editar a norma?

Esta problematica ndo passou desapercebida por Canotilho, pois
adverte que para acharmos a solugcao deste problema, a questdo deve-se deslocar
do campo das garantias tdo somente juridicas para o terreno das garantias
democraticas (1994, p.348).

Segundo ele, a concretizacdo das normas programaticas, dos direitos
sociais, econbmicos e de outras normas reconduziveis a preceitos impositivos,
conduz “a luta pela participacdo e pela reclamacdo de instrumentos de democracia
directa” (1994, p.348).

Anota-se que quando se fala em democracia direta, ndo se esta a tratar
de mecanismos plebiscitarios, mas o “reconhecimento de acc¢des populares ou do
direito de iniciativa legislativa popular que permitam ultrapassar os casos de nao
decisdo inconstitucionais, potenciados pela eventual existéncia de uma estrutura

super-representativa e ultra-partidaria” (1994, p.348).

Portanto, na visdo deste constitucionalista portugués, a tarefa de
realizacdo constitucional ndo é um dever a ser desempenhado pelo Poder Judiciério,
mas “uma tarefa politico-normativa de todos os 6rgaos de direccdo politica e de

todos os cidadaos com vontade de constituicao” (1994, p.351).

Por derradeiro, a acéo (iniciativa) popular de cumprimento de obrigacéo
constitucional seria um instrumento de provocacédo popular do legislador. Dessa
forma, o problema ainda restaria presente se, mesmo diante da provocacgéo, o

legislador ndo se sentisse compelido a agir.
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7.3.2 Omisséo inconstitucional legislativa decorrente da execucédo defeituosa
do dever constitucional de legislar

A omissao inconstitucional legislativa, quanto a producdo da norma,
pode ser agrupada em dois grandes grupos. O primeiro grupo se refere ao
descumprimento total do dever de legislar, seja pela ndo edicdo da norma
regulamentadora ou pela ndo colmatacéo de lacunas juridicas. O segundo grupo se
refere ao cumprimento defeituoso do dever de legislar (omissdo parcial), que
engloba a edicdo de normas defeituosas e a ndo atualizacdo das normas ja

existentes.

Sendo assim, ressalta-se que a omissdo legislativa decorrente do
cumprimento defeituoso do dever constitucional de legislar € género, que comporta
duas espécies: a edicdo de norma de contetdo incompleto (omisséo parcial) e a nao

atualizacao das normas constitucionais ja existentes.

Neste sentido, pertinente € a observacdo de Gilmar Ferreira Mendes
(2009, p.552-553):

Se se considerar que, apés algum tempo, o legislador tera editado as leis
mais relevantes exigidas expressamente no texto constitucional, ndo ha
como deixar de reconhecer que os casos significativos de omisséo passarao
a ser aqueles referentes a execucdo insatisfatoria ou imperfeita de dever
constitucional de legislar (omissdo parcial), seja porque o legislador editou
norma que ndo atende plenamente as exigéncias constitucionais, seja
porgue as mudancas nas situacdes faticas ou juridicas estdo a exigir uma
acdo corretiva do legislador. E certo, pois, que, com a ressalva de alguns
casos especiais, ndo mais se encontrard uma omisséo pura do legislador.
N&o h& como negar que o cumprimento imperfeito ou insatisfatorio de
determinada exigéncia constitucional configura ofensa ao dever que o
constituinte impds ao legislador.

Estudaremos, agora, as duas espécies de omissdo inconstitucional
legislativa decorrente da execucéo defeituosa do dever constitucional de legislar,

para que uma solucéo eficaz seja buscada.
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7.3.2.1 A edicdo de normas defeituosas (omisséao parcial)

A edicdo de normas defeituosas faz parte de um género maior, qual
seja o cumprimento defeituoso do dever de legislar. Acontece que, a edicdo de
normas defeituosas € composta por duas espécies principais: a omissao parcial na
edicdo da norma regulamentadora e a omissao parcial na colmatacdo de lacunas

juridicas.

Ressalta-se que preferimos dividir todas essas formas de
inconstitucionalidade, minuciosamente, porque a solucdo dada a todos esses
fenbmenos ndo sao iguais. Entretanto, como os fenbmenos semelhantes reclamam
solucBes semelhantes, optamos por agrupamentos especificos, ainda que possuam

alguma conex&o com outros.

Além do mais, esse agrupamento especifico tem funcdo didatica e
cientifica, ja que serve para mostrar as diferencas conceituais entre as formas de

inconstitucionalidade, contribuindo para a criacdo de uma solucéo efetiva.

7.3.2.1.1 Omissao parcial na edicdo da norma regulamentadora

O legislador ordinario pode cumprir satisfatoriamente o dever de
legislar que Ihe foi imposto pela Constituicdo. Entretanto, pode simplesmente nao
cumpri-lo, ou cumpri-lo de forma parcial. “O cumprimento parcial e o nao
cumprimento do dever constitucional de legislar caracterizam, respectivamente, a

inconstitucionalidade por omiss&o parcial e total” (CLEVE, 2000, p.53).

Veja-se, entdo, que o descumprimento da ordem de legislar pode se
dar por um comportamento totalmente inerte, quando o legislador sequer edita a
norma regulamentadora, ou pelo cumprimento insatisfatério do comando

constitucional de legislar, pois, neste caso, o legislador edita uma norma de
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conteudo incompleto. “Sin embargo, si la norma cumple parcialmente la
determinacién constitucional, o sea, no la cumple totalmente, la omisién, aunque de

manera algo mas limitada, se mantiene” (ROSA, 2006, p.151).

Conforme pondera Clemerson Merlin Cléve (2000, p.327):

Como a omisséo inconstitucional ndo se reconduz a conceito naturalistico
(“ndo fazer”), mas a um conceito normativo (“ndo fazer algo devido”), as
ordens constitucionais de legislar e as imposi¢Bes constitucionais podem ser
descumpridas pelo silencio transgressor (“um ndo atuar o devido”), mas
também pelo agir insuficiente (“um n&o atuar completamente o devido”).

Segundo preleciona André Vicente Pires Rosa (2006, p.153), as
omissodes totais ou absolutas sdo consideradas omissfes do legislador ou de lei, ao
passo que as omissfes relativas, ou parciais, sdo omissdes da lei, ou também

omissoes na lei.

Na omissao total, o legislador, agente constitucional imbuido de
competéncia legiferante, queda-se inerte, descumprindo totalmente o dever de
legislar que lhe foi imposto, posto que n&o edita norma alguma. E neste sentido que
se pode falar em omissdo do legislador ou de lei, posto que o ndo agir daquele

prejudica a existéncia desta.

J4 na omissdo parcial, o legislador exerce a sua competéncia
legiferante, editando a norma regulamentadora, mas o faz de modo incompleto, ndo
satisfatorio. Neste caso, em regra, o defeito ndo esta no comportamento do
legislador, mas no préprio contetdo da lei. E neste sentido que se pode falar em

omissoes da lei ou na lei.

André Vicente Pires Rosa (2006, p.156), ao tratar das omissfes

parciais, nos ensina que:

Estas omisiones parciales tienen que ver no com la falta de la ley que
desarolle los dispositivos constitucionales sino com el contenido de la norma
o com el alcance de sus efectos. La norma existe pero no cumple como
debiera las disposiciones constitucinales. La actuacién del legislador es
considerada, desde la perspectiva de la eficacia constitucional,
insatisfactoria 0, mas precisamente, insuficiente.
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Ainda, Rosa (2006, p.157) pondera que a insuficiéncia de tais normas
pode se dar por dois motivos: a) porque alguns aspectos da norma constitucional
foram deixados sem regulamentacdo; b) porque a regulamentacdo feita pelo
legislador ndo abarca todos os possiveis destinatarios da norma constitucional,

configurando, assim, uma espécie de violagdo do principio da igualdade.

Note, entdo, que, na omissédo parcial, o legislador edita a norma
regulamentadora, mas ndo o faz de modo satisfatério, o que pode gerar uma
inconstitucionalidade, “decorrente da execugao defeituosa do dever constitucional de
legislar” (MENDES, 2009, p.548), com fundamento na “exclusdo inconstitucional de
vantagem’, ou da ‘exclusdo de beneficio incompativel com o principio da isonomia™
(CLEVE, 2000, p.327).

Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 27):

Tem-se uma exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade se a norma afronta ao principio da isonomia, concedendo
vantagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem
contemplar outros que se encontram em condigdes idénticas. Essa excluséo
pode verificar-se de forma concludente ou explicita. Ela é concludente se a
lei concede beneficios apenas a determinado grupo; e explicita se a lei geral
gue outorga determinados beneficios a certo grupo exclui sua aplicacéo a
outros seguimentos.

Dessa forma, a exclusdo inconstitucional de beneficio, incompativel
com o principio da igualdade, pode ser caracterizada por duas situa¢cfes distintas:
quando o legislador edita norma regulamentadora que concede direitos ou
beneficios apenas para um especifico e determinado grupo, ou quando o legislador
edita norma regulamentadora geral, imbuida de uma clausula de exclusdo, o que

afasta a sua aplicacéo a determinado grupo ou seguimento.

Note, entdo, que a omissdo inconstitucional relativa pode se dar de
maneira consciente ou inconsciente, isto €, o legislador pode desafiar o principio da

isonomia, de forma voluntaria e deliberadamente, ou ndo intencionalmente.

A ofensa intencional ao principio da isonomia € um dos mais perversos
vicios que podem contaminar o dever de legislar, razdo pela qual alguns autores

consideram que, no caso, ndo estamos diante de omissdo, mas de verdadeira
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inconstitucionalidade por acdo, ja que o legislador intencionalmente violou o texto

magno, utilizando-se de uma “excluséo de beneficios” para tanto.

Ora, “admitir a omissdo relativa ou parcial seria proporcionar um
mascaramento da situacdo, considerando-se como omissO um comportamento as
vezes dirigido para o fim de violar o principio da igualdade” (FERRARI, 2004, p.365-
366).

Além do mais, ante a dificuldade de controle da omissao
inconstitucional, a Constituicdo estaria mais protegida se essa ofensa fosse
considerada na sua forma comissiva, 0 que proporcionaria “um atuar mais efetivo
por parte do orgdo encarregado de fiscalizar o respeito a Lei Fundamental’

(FERRARI, 2004, p.365).

Portanto, as omissbdes deliberadas, intencionais, ensejam
inconstitucionalidade comissiva. Por outro lado, as omissbes por reais

esquecimentos configuram inconstitucionalidades omissivas” (RIBEIRO, 2003, p.68).

Ressalta-se, por fim, que “no siempre un tratamiento desigual a
destinatarios también desiguales constituye uma vulneracién del principio de la
igualdad” (ROSA, 2006, p.159), justamente porque o tratamento desigual somente
ofende o principio da igualdade na medida que acentua a desigualdade ja existente.

7.3.2.1.2 Omisséao parcial na colmatacéo de lacunas juridicas

O legislador ordinario, diante da existéncia de uma lacuna juridica,
pode ndo editar norma nenhuma, ou edita-la. Quando o legislador opta por néo
editar norma nenhuma, a reiteragcdo do siléncio por um prazo razoavel pode
configurar uma omisséo inconstitucional, porque o Orgao legislativo se omitiu no
dever de atuacdo que a constituicdo lhe imp6s (dever de legislar). Tem-se, nesse

caso, uma omissao inconstitucional absoluta, porque norma nenhuma foi criada.
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Agora, quando o legislador opta por editar a norma, ele deve zelar
pelos preceitos e principios constitucionais no momento de sua elaboragéo. Isso
porque, editada a norma, esta podera ser considerada como constitucional, como

inconstitucional ou parcialmente (in)constitucional.

7

Se a norma é constitucional, significa que legislador retribuiu a
confianga que a Constituicdo o imbuiu, ao atribuir-lhe a funcdo de criagédo de
normas. Se a norma € inconstitucional, entdo sera afastada pela via da acdo. Sendo
assim, interessa-nos somente a ultima hipétese, quando o legislador ndo cumpre

satisfatoriamente o seu dever de legislar.

Pelo fato do legislador ter se empenhado em editar a norma, mas o
tendo feito de maneira insuficiente, isto €, incompleta, estamos diante de um caso de
omissdo parcial. Neste caso, o legislador, quando da edicdo da lei, observou
algumas disposi¢bes constitucionais, mas deixou de observar outras, dando

margem, dentre outros resultados danosos, a ofensa ao principio da isonomia.

Podemos citar, como exemplo, o caso da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06). Veja que o Brasil ndo tinha nenhuma legislacdo especifica que
protegesse, de maneira efetiva, as mulheres vitimas de violéncia doméstica, o que
se evidenciou pelo caso que originou a elaboracédo da referida Lei, pois mesmo o
marido tendo tentado assassinar sua mulher por diversas vezes, s6 foi punido apos

19 anos, ficando apenas dois anos em regime.

Internacionalmente o Brasil sofreu uma condenagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, equivalente, ao nosso ver, a uma declaracao
de inconstitucionalidade por omisséo, pois nos foi recomendado a criacdo de tal

legislacdo caracteristica.

Acontece que a legislacéo, segundo entendimento de alguns Tribunais,
ofende o principio da isonomia, constitucionalmente previsto no artigo 5°, caput, que

inaugura a Carta de Direitos Fundamentais do cidad&o.

Dentre esses Tribunais est4 o Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso do Sul que, em sede do Recurso em Sentido Estrito n° 2007.023422-4/0000-
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00 - Itapord, confirmou decisao de primeiro grau que declarou, incidentalmente, a

inconstitucionalidade da referida Lei*°.

Veja, a legislacdo editada ndo tem vicio de forma e nem vicio de
conteudo, ja que o vicio se encontra, na verdade, no campo de abrangéncia dos
destinatarios da norma. Isto é, a lei deveria ter, por forga constitucional, maior campo

de destinatarios do que ela prevé.

Dessa forma, do jeito que esta redigida, a lei € constitucional para o
grupo de pessoas que determinou como seus destinatarios, mas inconstitucional
perante aqueles que deveriam ter sido incluidos neste campo de abrangéncia, mas

nao o foram.

Observe-se, que ndo estamos fazendo qualquer juizo de valor, ja que o
exemplo € meramente ilustrativo. Nao estamos defendendo a constitucionalidade e
nem a inconstitucionalidade da lei, somente tomando-a como exemplo, porque

retrata quase que exatamente o pensamento exposto.

7.3.2.1.3 Pressupostos de caracterizacao

Em relacdo a omisséao legislativa decorrente da edicdo de uma lei de
conteldo incompleto, podemos elencar 0s seguintes pressupostos de

caracterizacao:

a) a execucdo defeituosa do dever constitucional de legislar,

consubstanciada na edi¢cdo de uma norma de contetdo incompleto;

Y EMENTA - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO — VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER — DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N.
11.340/06 — RECURSO MINISTERIAL — PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAO MONOCRATICA
QUE DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DA LElI N. 11.340/06 - VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE - VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E
PROPORCIONALIDADE - DECISAO MANTIDA - COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL — IMPROVIDO. (Recurso em Sentido Estrito n® 2007.023422-4/0000-00 — Itapora. Relator:
Desembargador Romero Osme Dias Lopes. Decisdo por unanimidade e nos termos do voto do
relator. Campo Grande, 26.09.2007). Disponivel em:
<http://www.tjms.jus.br/cjosg/pcjoDecisao.jsp?OrdemCodigo=1&tpClasse=J>.
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b) ofensa ao principio da isonomia, ou qualquer outro preceito

constitucional, que gera uma excluséo inconstitucional de vantagem;

Veja que, aqui, o prejuizo esta inserido no requisito da excluséo
inconstitucional de vantagem, ja que se esta exclusdo € inconstitucional, ainda que
ndo haja prejuizo concreto, este é presumido. Vale dizer: a presuncao de prejuizo
decorre, automaticamente, do reconhecimento da inconstitucionalidade (ofensa ao

principio da isonomia).

Além disso, ausente esta o requisito do transcurso de prazo razoavel,
pelo fato de que a lei ja foi editada. O parametro de analise, nesta espécie de
inconstitucionalidade por omissao, é o contetdo da norma, jA que o legislador se

omitiu no dever de respeitar a abrangéncia dos destinatarios da norma.

7.3.2.2 A nao atualizagdo das normas constitucionais

Como ja salientado anteriormente, a omisséo relativa comporta duas
espécies: a edicdo da norma constitucional em desrespeito aos preceitos

constitucionais (norma defeituosa) e a falta de atualizacdo das normas.

Neste Ultimo caso, a norma ja existe, sendo que o dever de editar a
norma foi efetiva e satisfatoriamente cumprido. Entretanto, incorre o legislador em
omissao por nao proceder a atualizacdo dessas normas ja existentes, funcdo esta

que decorre do dever de legislar que lhe foi constitucionalmente imposto.

Segundo André Vicente Pires Rosa (2006, p.139-140), o Estado Social
€ caracterizado por duas vertentes basicas. A primeira se refere a necessaria
intervencao do Estado na sociedade. A segunda refere-se ao direito que o cidadao
(ou grupo de cidadaos) tem de receber certas prestacdes configuradas como direitos

e positivadas pela Constituicéo.
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Embora esses direitos estejam expressamente previstos na
Constituicao, é a atividade legislativa atualizadora que fard com que a universalidade

dos cidadaos efetivamente os desfrute.

Ora, é possivel que, em determinado momento da historia, em razéo
de certas circunstancias, determinado grupo de individuos reclame uma protecéo
constitucional especifica ja existente, mas que, por qualquer razdo, essa protecado
Ihes é negada. Neste caso, cabe ao poder legislativo a edicdo de uma norma de

atualizacao.

Observa-se que a atualizacdo em questdo pode se dar tanto na propria
norma constitucional, como na norma que a regulamenta. Ora, a atualizacdo da
norma regulamentadora é condicdo de aplicacdo do preceito constitucional, razao
pela qual o descumprimento desse dever (de atualizacdo) pode ensejar

inconstitucionalidade por omisséo.

Nota-se que, uma das formas de atualizagdo dos preceitos
constitucionais é a interpretacdo constitucional realizada pelo proprio Poder
Legislativo. O legislativo, ao interpretar a Constituicdo, podera editar norma para
adequa-la as situagdes dos “novos tempos”, alargando o alcance dos preceitos ja

existentes.

Com efeito, Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.54) nos ensina
gue interpretacdo constitucional ndo é funcao afeta somente ao Poder Judiciério, ja
que todos os demais poderes constituidos participam da funcdo constitucional
interpretativa, claro que de modo e intensidade diversa, razao pela qual o exercicio
de tal funcdo assume caracteristicas distintas a depender do 6rgéo que o realiza.

A interpretacdo constitucional realizada pelo 6rgao legiferante, visando
a atualizacdo da norma constitucional, ou mesmo da norma regulamentadora,
configura-se numa espécie de mutacdo constitucional. Segundo Anna Candida da
Cunha Ferraz (1986, p. 10), pelo processo de mutacdo constitucional, altera-se ou
modifica-se o sentido, o significado e o alcance da Constituicdo, sem, contudo,

contraria-la. Fala-se, neste aspecto, em mutagéo constitucional legislativa.

Segundo preleciona Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.92):
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A mutacdo constitucional legislativa ocorre quando, por essa via, se
transmuda o sentido atribuido aos conceitos fixados pela norma
constitucional, para adapta-la a realidades novas, a situacdes distintas, a
momentos e circunstancias sociais, politicas ou econdmicas diferentes [...].

7

Portanto, ao Poder Legislativo é atribuido o dever de atualizar os
preceitos constitucionais, seja por via direta (atualizacdo da norma constitucional),
seja por via indireta (atualizacdo da norma regulamentadora que |he constitui os
efeitos de aplicacdo). Dessa forma, o descumprimento deste dever de atualizacéao

gera inconstitucionalidade por omisséo.

Por fim, cumpre observar que a omissao inconstitucional legislativa,
decorrente do cumprimento defeituoso do dever de legislar, pela ndo atualizacéo das
normas, ndo se confunde com a omissao inconstitucional legislativa, decorrente do

descumprimento total do dever de legislar, por auséncia de colmatacéo de lacunas.

Primeiro porque divergem no género, enquanto que a primeira se
refere ao cumprimento defeituoso do dever de legislar, a segunda se refere ao

descumprimento total deste dever.

Segundo porque, ainda que as duas modalidades tenham como
pressuposto a atualizacdo juridico-normativa, a primeira se refere a atualizacdo de
normas ja existentes, ao passo que a segunda se refere a atualizacao do préprio

ordenamento, mediante a criacdo de uma disciplina normativa que ainda nao existe.

7.3.2.2.1 Pressupostos de caracterizacao

Em relacdo a omissao legislativa decorrente da ndo atualizacdo das
normas constitucionais, podemos elencar 0s seguintes pressupostos de

caracterizagao:

a) a execucdo defeituosa do dever constitucional de legislar,
consubstanciada na falta de atualizagdo das normas constitucionais, ou das que lhe

permitem a aplicagéo, ja existentes;
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b) constatacdo de prejuizo, decorrente da ndo atualizacdo das normas

constitucionais;

A configuracdo da omissdo inconstitucional, decorrente da nao
atualizacdo das normas constitucionais ou das normas que as regulamentam,

também depende da constatagcdo de prejuizo, ou risco de prejuizo aos cidadaos.

Esse prejuizo, ou risco de prejuizo, consubstancia-se no impedimento,
ou possibilidade de impedimento, do exercicio de direitos ja constitucionalmente

assegurados, em razdo da ndo atualizacdo das normas que o0s prevéem.

7.3.2.3 Solucéo

A tentativa de solugdo da omissdo inconstitucional legislativa
decorrente do cumprimento defeituoso do dever de legislar (omissédo parcial) merece
uma atencao especial, justamente porque, neste caso, uma norma foi editada, mas
que é defeituosa ou, inicialmente integra, mas com o passar do tempo néo foi
atualizada, por inércia do legislador, gerando prejuizo aos cidadaos nao abrangidos

por seu campo de incidéncia.

Como uma norma foi editada, a situacdo pode ser vista sob dois
angulos: ou se toma a prépria norma como referéncia, ou se toma o comportamento

omisso inconstitucional do legislador como referéncia a busca de uma solucgao.

No primeiro angulo, temos como uma das solu¢des possiveis 0
constrangimento da norma, que acarretara o0 seu banimento do ordenamento
juridico. No segundo angulo, as solu¢cdes possiveis ja foram mencionadas
anteriormente, quando da analise da omissao inconstitucional total, figurando, dentre

elas, a supresséo judicial da omisséo legislativa.

Ambas as situagcbes esbarram em inconvenientes. A primeira solucao
pode acentuar a situacdo de excluséo criada pela norma defeituosa, estendendo os

prejuizos da excluséo para os cidadaos que outrora eram beneficiados por esta. A
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segunda solugao, por sua vez, afronta, principalmente, o dogma da separagao dos
poderes.

Comecemos a analisar, entdo, cada uma das solucdes, de acordo com
o parametro de referéncia adotados, isto €, 0 comportamento o0OmMissivo

inconstitucional e a norma defeituosa.

a) O comportamento omissivo inconstitucional

Analisando o problema do ponto de vista da existéncia de um
comportamento omissivo inconstitucional do legislador, as solu¢des possiveis sao as
trés anteriormente analisadas: o constrangimento do agente constitucionalmente
obrigado (legislador), a supresséo judicial da omissao legislativa e a previsdo de

uma acao popular de cumprimento de obrigacao constitucional.

No primeiro caso, a grande diferenca, aqui, € a extensdo do
constrangimento que recaird sobre o agente constitucional que editou a norma
defeituosa. Ora, como se tem uma norma ja editada, o constrangimento se limitara a
compelir o legislador a aprimorar a norma, seja complementando-a, ou editando
outra norma que abranja todas as situacdes que se quer proteger, mas mantendo-se

a norma defeituosa até que essa tarefa seja realizada.

Acontece que, como ja analisado em oportunidade anterior, neste
capitulo, o constrangimento dos agentes de qualquer dos poderes constituidos tem
como principal inimigo, muitas vezes de forma infundada, o dogma da separacao

dos poderes.

No caso da supresséao judicial da omissao legislativa, “el tribunal podra
actuar sera reconociendo la omisién legislativa y extendiendo los efectos de la ley
para de este modo colmar la laguna existente” (ROSA, 2006, p.184). Neste caso, 0
Poder Judiciario poderia, por exemplo, estender um beneficio fundamental a uma

situacdo nao contemplada pela lei.

Esta solugdo é uma das mais prestigiadas pela doutrina, j& que, com
base no caso concreto, a partir de uma norma ja existente, o Poder Judiciario,
exercendo o seu papel constitucional de julgar, estendera os efeitos desta norma,

conferindo maior efetividade aos mandamentos constitucionais.
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Note que, para realizar essa extensdo de efeitos, “el tribunal puede
utilizar de uno de los métodos tradicionales, por ejemplo la analogia, para que la
laguna no produzca efectos ilicitos” (ROSA, 2006, p.184), e para que outras pessoas

sejam atingidas pelo campo de abrangéncia limitado da norma.

Por fim, resta a acdo popular de cumprimento de obrigacéo
constitucional, instrumento por meio do qual a sociedade poderia provocar o

legislador para que moldasse a norma nos termos exigidos pela Constitui¢ao.

N&o ha, especificamente, no nosso ordenamento juridico, uma agéo de
cumprimento de obrigagdo constitucional. Ha, porém, alguns instrumentos que
podem ser utilizados, como o direito de peticdo e a iniciativa popular, previstos,
respectivamente, nos artigos 5°, XXXIV, “a” e 61, §2° da Constituicdo Federal de
1988.

b) O constrangimento da norma

A partir do momento que se reconhece a inconstitucionalidade por
descumprimento defeituoso do dever de legislar, seja esse descumprimento
intencional ou ndo, uma das alternativas a ser tomada é o banimento da norma.
Neste caso, a norma juridica deixaria de existir e teria todos os seus efeitos, de

regra, desconstituidos, através da declaracéo de nulidade.

Acontece que a declaracdo de nulidade (inconstitucionalidade) da
norma, e seu conseqiente banimento do ordenamento juridico, esbarra num
principal inconveniente, qual seja a exclusao do beneficio em relacédo aqueles que ja

0 gozavam.

Conforme pondera Gilmar Ferreira Mendes (2009, p.515):

Vé-se assim que, nos casos de ofensa ao principio da isonomia,
manifestam-se problemas que ndo podem ser resolvidos mediante a
simples declaracdo de nulidade. O postulado da igualdade pressupfe a
existéncia de, pelo menos, duas situacdes que se encontram numa relacao
de comparacédo. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo
Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit)
ndo no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. E que
inconstitucional ndo se afigura a norma “A” ou “B”, mas a disicplina
diferenciada das situacdes (die Unterschieldlichkeit der Regelung). Essa
relacdo normativa inconstitucional (Verfassungswidrige Normrelation) néo
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pode ser superada, em principio, mediante decisdo de indole cassatoria,
pois esta ou ndo atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por suprimir
algo mais do que a ofensa constitucional que se pretende eliminar.

Desta forma, uma das solugbes encontradas para a omissao
inconstitucional parcial foi justamente a declaragéo de inconstitucionalidade, sem a
prondncia da nulidade da lei, jA que a pronuncia da nulidade significaria prejuizo
para aqueles que anteriormente eram beneficiados pela norma, bem como

representaria violacdo de principios constitucionais, como a seguranca juridica.

Anota Gilmar Ferreira Mendes que (2009, p.548):

[...] muitas vezes, a aplicacdo continuada de uma lei por diversos anos torna
guase impossivel a declaracdo de sua nulidade, recomendando a adogéo
de alguma técnica alternativa, com base no préprio principio constitucional
da seguranca juridica. Aqui, o principio da nulidade deixaria de ser aplicado
com base no principio da seguranca juridica.

Declarada a inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, devera o
legislador completar o conteddo da norma, de forma a aumentar o nimero de
destinatarios por ela atingido. Neste caso, a continuidade da aplicacdo da lei
considerada invalida, mesmo apds o reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
‘pode ser exigida pela propria Constituicdo. Trata-se daqueles casos em que a
aplicacdo da lei mostra-se, do prisma constitucional, indispensavel no periodo de

transicdo, até a promulgacao da nova lei” (MENDES, 2009, p.558).

Talvez a manutencéo da aplicacdo da lei inconstitucional, neste caso
especifico, seja um dos exemplos de valor positivo que pode irradiar de um ato

inconstitucional, nos termos da teoria de Jorge Bacelar Gouveia.

Segundo preleciona o supracitado autor (2000, p.19):

Por uma imperiosa necessidade de coeréncia do ordenamento
constitucional, o acto inconstitucional — porque pde em causa a forca
juridica suprema da Constituicdo — faz desencadear hormalmente uma série
de efeitos negativos, mais ou menos intensos, tendentes & sua eliminagao.
Contudo, casos ha em que tdo ndo acontece. Opta-se por preservar 0 acto
inconstitucional e o respectivo autor de qualquer sancdo normalmente
aplicavel por via de infragdo cometida. Tudo se passa como se de um acto
constitucional se tratasse.
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E continua (2000, p.20):

Como se depreende do enorme melindre que acompanha o valor positivo
do acto inconstitucional, s6 em casos muito raros é que podera ter lugar e
na medida em que o interesse que lhe estiver subjacente for mais
importante do que o principio da constitucionalidade.

Como se V&, preserva-se 0 valor positivo do ato inconstitucional (lei
imperfeita ou defeituosa), consubstanciado no beneficio concedido aos destinatarios
da norma e na seguranca juridica, evitando-se caos juridico e a extensdo da

exclusdo do beneficio a aqueles ja contemplados pela norma.

Por derradeiro, note que se o legislador permanecer inerte no
aprimoramento da norma, poder-se-4 utilizar, para resolucdo da omissdo
inconstitucional, um dos métodos de solucdo que tomam por base o comportamento

omissivo inconstitucional do legislador.

7.3.3 Omissdao inconstitucional legislativa pelo descumprimento do dever de

fiscalizacao

Por derradeiro, cumpre-nos estudar a Uultima forma de omisséo
legislativa inconstitucional, ligada ao descumprimento proposital do dever de
fiscalizacdo dos demais poderes constituidos.

Com efeito, embora os poderes sejam independentes e harmdnicos
entre si, e cada um deles possua uma funcao que lhes constitui a esséncia, “cumpre
assinalar que nem a divisdo de funcbes entre os oOrgaos do poder nem sua
independéncia sao absolutas” (SILVA, 2009, p.110).

Isso significa que os 6rgaos do Poder (legislativo, executivo e judiciario)
ndo exercem somente fungdes tipicas (que Ihe constituem a esséncia), mas também

funcdes atipicas. Estas funcdes atipicas estdo principalmente relacionadas com a
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doutrina dos freios e contrapesos, ja que buscam o “equilibrio necessario a
realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento de outro e especialmente dos governados” (SILVA.
2009, p.110).

Note, dessa forma, que a observancia do dever de fiscalizacéo,
confiado pela ConstituicAo ao 6rgdo legislativo, é condicdo necessaria a evitar a
usurpacdo de poder e a tirania, bem como contribuir para o desenvolvimento de

nossa sociedade democratica.

Sendo assim, o descumprimento deste dever de fiscalizagao, por meio
da adocdo de um comportamento inerte, revela-se contrario aos interesses da
Constituicdo e da prépria sociedade, revelando-se, além de imoral, como

inconstitucional.

Segundo preleciona Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.222):

[...] a inércia do Poder Legislativo tanto ocorre quando esse poder deixa de
legislar, isto €, ndo edita a lei necessaria para complementar a eficacia das
disposicbes constitucionais e para permitir sua plena aplicagdo, como
guando se omite na pratica dos atos de controle, fiscalizacdo, ou de
qualquer natureza que deve, por for¢ca de disposi¢do expressa, praticar.

Podemos citar, como exemplo do dever de fiscalizacdo, a regra
disposta no artigo 49, X da Constituicdo Federal. Este dispositivo confia ao
Congresso Nacional o dever de fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer

de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, inclusive os da administragdo indireta.

Uma observacdo aqui deve ser feita. Todos os poderes constituidos
detém a guarda da Constituicdo, isto €, devem zelar pela correta e regular aplicagéo
de seus preceitos. Isso significa que os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
devem garantir a manuteng&o da ordem constitucional e do Estado Democratico de

Direito que esta serve como base, independentemente de previsdo normativa.

Com efeito, o Poder Legislativo ndo pode se quedar inerte frente a um
ato de tirania ou abuso de poder praticado por outro 6rgdo do Estado, sob pena de

BN

compactuar com este atentado a autoridade constitucional. Neste caso, 0 0rgéao
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tirano estaria ofendendo a Constituicdo, por acdo ou omissao, e o 6rgao legislativo

por reprovavel omissdo, ao deixar de proteger a Constitui¢ao.

Portanto, o dever de fiscalizagcdo a ser desempenhado pelo 6rgao
legislativo, responsavel pela blindagem constitucional contra atos tiranicos dos
outros 6rgdos do Estado, decorre muito mais da sua esséncia, como legitimo érgao
representante do povo e soberano legislativo, do que pela previsao expressa de

qualquer norma.

7.3.3.1 Pressupostos de caracterizagéo

A omisséo inconstitucional legislativa, pelo descumprimento do dever
de fiscalizacdo, possui alguns requisitos que sdo extremamente caracteristicos e que

serdo, a seguir, enumerados:

a) dever geral de controle dos demais oOrgdos do Estado,
consubstanciado na fiscalizagdo do cumprimento, observancia e integridade dos

preceitos constitucionais;

b) a existéncia de um ato, ou comportamento, de tirania, ou abuso de
poder, dirigido a fraudar, destruir ou impedir a concretizacdo dos preceitos
constitucionais, especialmente daqueles que se referem as garantias dos

governados.

Veja que, aqui, NnA0 enumeramos 0 prejuizo, ou risco de prejuizo, como
requisito desta modalidade de omissao. Isso encontra justificativa no fato de o risco
sempre estard presente quando da existéncia de um ato que atente contra a ordem

constitucional e o Estado Democratico de Direito.

Ora, um ato de tirania ndo tem apenas o objetivo de descumprir a
Constituicdo, mas de comprometer a integridade constitucional, destruindo-lhe os

fundamentos. Dessa forma, fala-se no risco de perecimento da propria ordem
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constitucional que, por via reflexa, traduz risco aos governados que a tinham como

instrumento de protecéo.

E por isso que ndo se fala, tampouco, em transcurso de prazo
razoavel, ja que, na medida em que o ato tiranico € praticado, o Poder Legislativo
deve exercer imediatamente o seu dever de controle, desencadeando uma série de

mecanismos de defesa constitucional, justamente pare evitar o seu perecimento.

7.3.3.2 Solugéo

O dever de fiscalizacao é necessario a integridade da Democracia e do
proprio Estado Democratico de Direito. Nesta diapasao, o dever de fiscalizacdo tem
como principal escopo evitar a tirania, o abuso de poder e o comprometimento do
Estado, enquanto organismo societario, mantendo-se intacto os valores

democréaticos.

Por exemplo, conforme nos ensina Anna Candida da Cunha Ferraz
(1986, p.225):

Diante da atual estrutura constitucional brasileira, onde avultam as
competéncias do Poder Executivo, inclusive pela sua interferéncia larga e
profunda na funcéo legislativa, o poder de fiscalizacdo do Congresso sobre
os atos daquele Poder cresce em importancia e oportunidade.

Como se vé, o Poder Legislativo deve sempre exercer o seu papel
fundamental de organismo integrante da Republica, controlando os demais poderes

guando estes destoarem de suas funcdes democraticas.

E por esta razdo que ndo se pode conceber o constrangimento do
legislador em exercer o seu papel de fiscalizagdo. Ora, ou 0 agente constitucional
decide por cumprir o seu papel constitucional-democratico de fiscalizagdo ou cede a

passividade inconstitucional.
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Portanto, a Unica solugdo possivel é que outro 6rgdo do Estado
assuma temporariamente esta funcado, numa espécie de legitimacdo extraordinéria,
evitando o colapso do sistema juridico e da supremacia democratico-constitucional

da ordem constituida.

Neste cenario é extremamente importante a participacdo de todos os
setores da populacdo, empenhados em realizar o bem comum e o continuo

desenvolvimento de uma sociedade pacifica, solidaria e democratica.

Conforme nos ensina Eduardo Cambi (2009, p.373):

Neste sentido, destacam-se as a¢bes coletivas. Por intermédio da via ou do
conduto das agbes coletivas, a jurisdicdo se torna um local que acolhe a
participacdo (v.g., pela acdo popular permite-se que o povo participe do
poder, apontando os desvios na gestdo publica), o que viabiliza a realiza¢do
de uma prestacao estatal imprescindivel aos direitos fundamentais.

Vé-se que esse movimento inter institucional de funcbes, pautado
numa legitimacédo extraordinaria de justificacdo, desloca a funcéo de controle para o
Poder Judiciario, ao mesmo tempo em que permite uma maior participacdo popular,
‘na medida em que tais agcdes se tornam instrumentos privilegiados da participacéo
politica e do exercicio permanente da cidadania, voltados a transformacao social
emancipatoéria” (CAMBI, 2009, 373).

Além disso, destaca-se, também, a atuacdo do Ministério Publico, ja
que, como preleciona o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal, o Ministério
Publico é uma instituicdo permanente “essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais disponiveis”.
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7.4 Omissao Inconstitucional Executiva

Visando evitar erros conceituais, precisamos, primeiramente, definir o
campo de abrangéncia da expressdo “executiva”. Ao tratarmos da omissdo
inconstitucional executiva, estamos nos referindo as espécies de omissdes

inconstitucionais a que o Poder Executivo pode incorrer.

O Poder Executivo, por ser um dos poderes constitucionalmente
constituidos, deveria cumprir todas as ordens emanadas pela Norma Maxima. Ao
deixar de cumprir tais ordens, quedando-se inerte, incorre em inconstitucionalidade,

na modalidade omissiva.

Segundo preleciona Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.225), “a
inércia, inatividade ou omissdo do Poder Executivo, dependendo da competéncia

que |he é atribuida pela Constituicdo, pode se revelar também sumamente

perniciosa a vida constitucional dos Estados”.

Esse descumprimento por omissdo se da de varias formas, tais como
a nao edicdo de normas, quando ordenado pela Constituicdo; a ndao formulagéo de
politicas publicas; a nédo fiscalizacdo dos demais poderes da Republica; ou pelo
descumprimento de qualquer regra de competéncia executiva que impeca a

observancia plena dos preceitos constitucionais imperativos.

Sendo assim, o estudo da omissdo executiva sera dividido em quatro
vertentes principais, seguindo a logica das competéncias atribuidas a este Poder. A
primeira se refere ao descumprimento do dever de legislar, tanto pela inércia na
edicdo de leis de sua iniciativa, como de regulamentos necessarios a constituir os
efeitos de aplicacao de leis integrativas. A segunda se refere ao descumprimento do
dever de formulacdo de politicas publicas, necessarias a implementacdo dos
programas previstos na Constituicdo. A terceira se refere ao descumprimento do
dever de fiscalizagdo, o que pode gerar anomalias institucionais. Por fim, a quarta se
refere ao descumprimento de qualquer outra regra de competéncia executiva, que

posse ceifar a forca cogente do mandamento constitucional.
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7.4.1 Omissao inconstitucional executiva pelo descumprimento do dever de

legislar

A Constituicdo Federal, em seu artigo 2°, afirmou expressamente que o
Legislativo, Executivo e Judicidario sdo Poderes da Unido, independentes e

harmoénicos entre si.

Ao constituir os trés poderes da Republica, o legislador originario
também os atribuiu suas respectivas funcbes, mas que ndo seriam exercidas de
forma exclusiva. “Assim, cada um dos Poderes possui uma fungdo predominante,
gue o caracteriza como detentor de parcela da soberania estatal, além de outras
funcdes previstas no texto constitucional. S0 a chamadas funcbes tipicas e
atipicas” (MORAES, 2007, p.390).

Conforme nos ensina José Afonso da Silva (2009, p.542), o Poder
Executivo é um “6rgao constitucional (supremo) que tem por fungao a pratica de atos

de chefia de estado, de governo e de administragao”.

Como se vé, a Constituicdo Federal ndo atribuiu, como fungéo principal
do Poder Executivo, o dever de legislar (entendido aqui em sentido amplo, isto €&, a
prerrogativa de editar atos normativos). Dessa forma, o dever de legislar, sob a 6tica
deste Poder, é uma funcéo atipica, porque, ainda que nao se trate de sua funcgéo
precipua, a exercera segundo critérios de oportunidade e relevancia estabelecidos

pela prépria Constituicdo Federal.

Entdo, poder-se-ia indagar: € possivel a configuracdo da
inconstitucionalidade por omissédo pelo descumprimento de uma fungdo atipica,

constitucionalmente prevista?

Acreditamos que a resposta a essa questdo € positiva. A partir do
momento que a Constituicdo investe um dos poderes constituidos numa funcao
atipica, fa-lo com o objetivo de que a harmonia entre eles seja mantida, bem como a

ordem juridico-constitucional seja preservada.

Conforme Anna Céandida da Cunha Ferraz (1986, p.226):
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Nos sistemas constitucionais onde o Poder Executivo atua, de modo
influente e decisivo na tarefa legislativa, quer por intermédio de normas
legais autbnomas, tais como o decreto-lei, as ordonnances, quer
participando da iniciativa das leis, a inércia do Executivo é tdo perniciosa e
grave quanto a do Poder Legislativo, no tocante a mesma atividade.

Sendo assim, o descumprimento, por omissdo, desta funcdo atipica
constitucionalmente prevista faz com que a supremacia da Constituicdo seja violada.
Quando se viola a forca obrigatéria da Constituicdo, em razdo de um néo fazer, tem-

se o fenbmeno da inconstitucionalidade por omissao.

A inconstitucionalidade por omissao se revela mais evidente quando o
descumprimento da funcdo atipica de legislar cria obstaculos a efetivacao
constitucional. Isto €, impede-se a aplicacdo da Lei Maxima, principalmente no

tocante aos direitos fundamentais, em razdo do ndo exercicio da fungéo atipica.

A omisséo inconstitucional executiva decorrente do descumprimento do
dever atipico de legislar é género, que comporta duas espécies principais: a nao
iniciativa para edicdo da lei regulamentadora e o nao exercicio do dever

regulamentar.

7

Na primeira espécie, o Poder Executivo é o agente, ou um dos
agentes, responsavel pela iniciativa para edi¢do da lei regulamentadora, necessaria
a tornar aplicavel determinada norma constitucional. Na segunda espécie, o Poder
Executivo é o agente responsavel por editar regulamentos para execucao de leis

integrativas (leis regulamentadoras).

7.4.1.1 A auséncia de iniciativa para edi¢céo da lei requlamentadora

A norma regulamentadora é a espécie normativa necessaria a

constituicdo dos efeitos de aplicacdo de uma norma constitucional que, por si so,
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ndo possui capacidade de aplicacdo. Dentre as espécies de norma

regulamentadora, tem-se a lei.

No nosso sistema juridico-constitucional, aos chefes do Poder
Executivo sdo atribuidas prerrogativas de iniciativa na criagdo de espécies
normativas, dentre elas as leis regulamentadoras. Isso significa que o chefe do
executivo ndo se limita a somente vetar ou sancionar a lei, podendo participar,
diretamente, no processo legislativo criativo, provocando o legislador mediante a

elaboracao de projetos de leis de sua iniciativa.

Observa-se que, no nNosso sistema juridico, as normas constitucionais
‘nominam logo as pessoas ou 6rgdos que se acham legitimados a dar inicio ao
processo legislativo, estabelecendo, assim, em relacdo a iniciativa, dois tipos de
competéncia: uma exclusiva ou privativa e uma outra concorrente” (SOUSA, 1999,
p.57).

Dessa forma, quando a iniciativa € exclusiva ou privativa, “somente o
orgdo ou pessoa designada no texto constitucional pode validamente provocar a
deliberacdo do Parlamento acerca de um projeto de lei” (SOUSA, 1999, p.57), ao
passo que quando a iniciativa € concorrente, qualquer membro do 6rgéo legislativo
ou do 6rgdo executivo esté legitimado a deflagrar o processo legislativo.

Por exemplo, conforme se depreende do artigo 84, Il da Constituicao
Federal de 1988, compete privativamente ao Presidente da Republica iniciar o

processo legislativo, na forma e nos casos previstos pela propria Constituicao.

Vé-se que a Constituicdo atribuiu, expressamente, um dever ao
Presidente da Republica, devendo o exercer para cumprir o comando constitucional

e prestar aos seus administrados o maximo da Constituicao.

A iniciativa do processo legislativo, atribuida ao Presidente da
Republica, possui tamanha importancia, que ele podera solicitar urgéncia para
apreciacdo de projetos de sua iniciativa, conforme termos do artigo 64, 81° da
Constituicdo Federal de 1988.

Ora, observa-se claramente a importancia desta funcdo atipica do
Presidente da Republica, ja que pode deflagrar o processo legislativo, apresentando
projetos de leis necessarios a realizacdo da Constituicdo, além de poder solicitar
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urgéncia na apreciacdo dos mesmos, ja que os administrados devem receber toda

protecdo e prestacdo que a Norma Maxima possa lhes dar.

Da importancia desta fungéo atipica, surge consequéncias em razao de
seu nao exercicio. A inércia do Poder Executivo na deflagracdo do processo
legislativo pode tornar a Constituicdo carente de aplicacdo, razdo pela qual essa

omissao se revela inconstitucional.

Conforme pondera Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2004, p.364),
“‘nos Estados onde o Executivo atue decisivamente na elaboragao legislativa, sua
inércia ou omissdo vem a ser tdo grave como no caso de omissao legislativo-

normativa”.

Dessa forma, omissdo inconstitucional executiva pela auséncia de
iniciativa, em relacdo a edicdo de lei regulamentadora, pode ser definida como a
inércia consciente do Poder Executivo no sentido de impedir ou retardar a criagéo de
uma lei, necessaria a aplicacdo dos preceitos constitucionais, quando a constituicéo

expressamente impds a iniciativa da mesma como seu dever.

Pois bem, como toda teoria necessita de casos praticos para ser
confirmada, passemos a analisar um exemplo em que a omissédo do Presidente da
Republica, na iniciativa da criacao de lei, impede que o seu administrado usufrua de

um direito fundamental.

Tomemos como exemplo o direito fundamental da assisténcia judiciaria
gratuita os necessitados, previsto constitucionalmente no artigo 5°, LXXIV, in verbis:
‘O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

insuficiéncia de recursos”.

A nédo efetivacdo deste direito causa grande deformacdo no acesso
integral e igualitario a justica, entendida, inclusive, como valor a ser alcancado, ja
que os necessitados, “defrontando-se com litigantes afortunados e poderosos, ficam
na impossibilidade de exercer seu direito de acdo e de defesa assegurado na
Constituicao” (SILVA, 2009, p.607).

Visando dar concrecao a esse Direito Fundamental, a Carta Magna, em
seu artigo 134, previu a Defensoria Publica, instituicdo essencial a funcéo

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os
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graus, dos necessitados, na forma do artigo 5° LXXIV, devendo a mesma ser
organizada mediante lei complementar (§1°).

O artigo 61 da Constituicdo Federal de 1988 diz que a iniciativa das leis
complementares e ordinarias cabe, dentre outros agentes, ao Presidente da
Republica. O §1°, I, “d” do citado dispositivo assevera que sao de iniciativa privativa
do Presidente da Republica as leis que disponham sobre a organizacdo do
Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como as normas gerais
para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do

Distrito Federal e dos Territérios.

Dessa forma, como a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal
serdo organizadas mediante lei complementar, cuja iniciativa compete
privativamente ao Presidente da Republica, a inércia na elaboracdo de tal lei
complementar configuraria omissao inconstitucional, posto que se estaria impedindo

a implementagéo de um direito fundamental constitucionalmente assegurado.

Resta salientar que tal lei complementar ja foi elaborada, aprovada e
promulgada. Trata-se da lei complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Embora
a instituicdo da Defensoria Publica ainda ndo esteja perfeitamente funcionando
como deveria, a sua implementacao ja revela um minimo de respeito ao comando

constitucional.

Por fim, cumpre observar que mesmo nos casos em que o dever de
iniciativa a legislacdo seja concorrente, isto é, ndo seja atribuido, de maneira
exclusiva, ao chefe do executivo, a omissdo no cumprimento deste dever
constitucionalmente imposto ainda assim sera inconstitucional, bem como a omisséo
dos outros agentes constitucionais que compartilhavam do mesmo dever. Estar-se-ia
diante de uma omissdo inconstitucional plurissubjetiva, posto que de

responsabilidade dos varios sujeitos constitucionalmente obrigados.

E claro que, se o dever de iniciativa & legislacdo € concorrente, e outro
agente constitucional o cumpre, a inércia dos demais serd sanada, porque a
situacao inconstitucional ndo mais existe. O cumprimento do dever restabeleceu a

normalidade constitucional.
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7.4.1.1.1 Pressupostos de caracterizacao

Os pressupostos de caracterizacdo da omissdo executiva pela
auséncia de iniciativa na edicdo da lei regulamentadora sdo semelhantes aos da
omisséao legislativa decorrente do descumprimento total do dever de legislar, pela

nao edicdo da norma regulamentadora, mas com algumas diferencas substanciais.

A omissdo inconstitucional é definida como a inércia consciente e
deliberada do Poder Executivo em descumprir uma ordem constitucional. Ordem

esta consubstanciada no dever de iniciativa na edigdo da norma regulamentadora.

Veja, entdo, que o pressuposto da omissao inconstitucional em tela € a
auséncia de iniciativa legislativa e ndo a sua consequente edicdo. Ora, a edi¢cdo da
lei ocorre apds o transcorrer de todo o iter legislativo e é matéria afeta ao 6rgao
legislativo. Assim, se presente a iniciativa a edicdo da lei, mas esta nado foi
concretizada por inércia do érgao legislativo, a este 6érgdo sera imputada a omissao

inconstitucional.

A questdo do tempo mostra-se como um dos pressupostos de
caracterizacao deste tipo de omissao inconstitucional. E ndo poderia ser diferente, ja
que se espera que o chefe do Executivo cumpra, primeiramente, suas funcdes
tipicas, para depois cuidar de suas funcdes atipicas. Além do mais, a elaboracéo de

um projeto de lei, juridicamente higido, e materialmente complexo, leva tempo.

Note-se que ndo ha uma férmula exata que possa ser aplicada para se
descobrir, exatamente, qual seria o lapso de tempo necessario para a caracterizacao
de uma omissao inconstitucional. Sendo assim, o reconhecimento do transcurso de
um prazo razoavel devera ser feito de acordo com cada caso concreto, levando-se

em consideracdes aspectos juridicos e politicos.

Aléem do tempo, também se faz presente a analise da importancia da
norma constitucional ndo regulamentada. Assim, deve-se observar se aquela norma,
cuja iniciativa esta ausente, é condi¢do para constituicdo dos efeitos de aplicacdo da

norma constitucional posta sob analise, e a importancia desta norma constitucional
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nao regulamentada para a manutencao da ordem constitucional e concretizagao de

direitos dos cidadaos.

Neste sentido, se a norma constitucional ndo regulamentada tem
importancia secundéaria na concretizacdo dos direitos dos cidaddos, entdo a
auséncia da iniciativa a edicdo da norma regulamentadora, a principio, ndo sera
considerada como omissao inconstitucional, desde que o 6rgdo executivo esteja se
empenhando a concretizar as normas de importancia primaria, seja através de
iniciativa legislativa, seja através de suas funcoes tipicas, tais como a formulacéo de

politicas publicas.

Dessa forma, a combinacdo do requisito tempo com a importancia da
norma constitucional tolhida na sua regulamentacdo revela-se um critério que

poderia ser utilizado como parametro para constatacdo da omissao inconstitucional.

Outro parametro que deve ser levado em consideracdo é a
possibilidade de constatacdo de prejuizo, ou risco de lesdo, aos destinatarios da
norma nao regulamentada, pois ndo podem desfrutar dos direitos por ela previstos,
pelo fato da norma ainda estar carente de efeitos de aplicacdo. Ora, sem iniciativa,
lei alguma é formada, razdo pela qual aquele que detinha a iniciativa a edicao da lei

se torna responsavel pelos eventos danosos decorrentes de sua inércia.

Portanto, o0s pressupostos de caracterizagdo das omissdes
inconstitucionais executivas pela auséncia de iniciativa para edicdo de norma

regulamentadora sao:

a) descumprimento consciente de um dever, constitucionalmente
imposto, de iniciativa para a edicdo de uma lei regulamentadora, necessaria a

constituicdo dos efeitos de aplicacdo da norma constitucional ndo regulamentada;

b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadados, em
razdo da auséncia de iniciativa legislativa, que impede a edicdo da lei

regulamentadora;
c) a importancia da norma constitucional ndo regulamentada; e

d) o transcurso de um prazo razoavel.
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Visto 0s pressupostos da omissao inconstitucional executiva pela
auséncia de iniciativa para edicdo de lei regulamentadora, cumpre-nos, estudar,
agora, a segunda espécie de omissado inconstitucional executiva ligada a funcéo de

legislar, qual seja, a ndo expedicdo de regulamentos.

7.4.1.2 A ndo expedicao de regulamentos necessarios a constituir os efeitos de

aplicacao de leis integrativas

A nao expedicao de regulamentos necessarios a constituir os efeitos de
aplicacdo de leis integrativas € a segunda espécie de omissdo inconstitucional

executiva pelo descumprimento de sua funcao atipica de legislar.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari nos ensina que (2004, p.364):

Outro caso importante que pode caracterizar a omissado do Executivo, [...], é
0 que se relaciona com a competéncia para expedir regulamentos para a
execucdao de leis integrativas, sem os quais ndo podem ser aplicadas, o que
impede, como consequéncia, o cumprimento do texto constitucional,
tornando-o letra morta.

Entretanto, ndo podemos continuar sem antes delimitar o que significa
a expressdo regulamento. E uma espécie legislativa? Qual o seu campo de

abrangéncia conceitual? Dentre outras questdes pertinentes.

Conforme profetiza Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.339):

Ao contrério do que se poderia supor, regulamento ndo é um nomen jUris
gue isola com precisdo uma categoria de atos uniformes. Antes — e pelo
contrario -, € um designativo que, em diferentes paises e em diferentes
épocas, tem servido para recobrir atos de virtualidades juridicas distintas e
nem sempre oriundos de fonte normativa equivalente.
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Sendo assim, para limitar o ambito de abrangéncia da expresséo
‘regulamento” a que se refere esta modalidade de omissdo inconstitucional
executiva, devemos buscar um conceito apropriado para defini-la, a luz do direito

brasileiro.

Celso Antonio Bandeira de Mello nos apresenta a seguinte proposta
(2010, p.343):

[...] pode-se conceituar o regulamento em nosso Direito como ato geral e
(de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo,
expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢cdes operacionais
uniformizadoras necessarias a execuc¢ao de lei cuja aplicacdo demande
atuacao da Administracdo Publica.

Como se Vvé, o regulamento tem uma caracteristica peculiar, indicada
pelo proprio vocabulo, qual seja “o de ato estritamente subordinado, isto €,
meramente subalterno e, ademais, dependente de lei” (MELLO, 2010, p.343). Em
outras palavras, a existéncia do regulamento pressupde, necessariamente, a
existéncia da lei, porque aquele regulamentard as condicfes necessarias a

execucao desta.

Note-se, também, que tanto o regulamento, quanto a lei, sdo espécies
normativas, entretanto, possuem diferencas substanciais entre eles. Diferem: a)
guanto a origem, ja que o regulamento provém do Executivo e a lei do Legislativo; b)
quanto a hierarquia, jA que a lei esta em posicdo de supremacia sobre o
regulamento, ndo podendo este contraria-la, confirmando o carater de subordinagéo
do regulamento; além do que, c¢) somente a lei inova em carater inicial na ordem
juridica (MELLO, 2010, p.344).

Veja que as leis, quando editadas, podem prever direitos, obrigagcdes e
demais posicdes juridicas subjetivas, porém, podem depender da atuacdo da
Administracdo Publica para que possam ser fielmente cumpridas e executadas, caso
em que reclamardo a edicdo de um regulamento. “Nisto se revela que a fungao
regulamentar, no Brasil, cinge-se exclusivamente a producdo destes atos normativos

que sejam requeridos para “fiel execug¢ao” da lei” (MELLO, 2010, p.345).
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Com efeito, a “Constituigao prevé os regulamentos executivos porque o
cumprimento de determinadas leis pressupde uma interferéncia de Orgaos

administrativos para a aplicagdo do que nelas se dispde [...]" (MELLO, 2010, p.351).

Neste sentido, “a inexecucdo da Constituicdo, muitas vezes, decorre
nao propriamente da falta de leis, mas da inexecucdo das leis existentes”
(CARRAZA, 1993, p.123), razéo pela qual a auséncia destes regulamentos torna-se
conduta manifestamente inconstitucional, ja que impedem a concretizacdo do

mandamento constitucional.

Sendo assim, “releva observar que a inércia no exercicio do poder
regulamentar, atribuido em regra ao Executivo, por via reflexa, torna disposicdes
constituicbes letra morta” (FERRAZ, 1986, p.226), ja que, embora haja a lei
regulamentadora do dispositivo constitucional, os seus efeitos de aplicacdo néo

podem ser executados, por auséncia do regulamento executivo.

Grande parte da doutrina considera que a ndo expedicdo de
regulamentos ndo configuraria, propriamente, uma omissao inconstitucional, pois,
como a auséncia do regulamento contraria primeiramente a lei integrativa,
estariamos diante de uma inconstitucionalidade omissiva indireta, o que, na verdade,
poderia “consistir numa ilegalidade por omissdo” (CARRAZZA, 1993, p.123)%.

Entretanto, temos que notar que tanto a lei integrativa, como o
regulamento necessario a sua execucdo, sdo exigidos pela Constituicdo. Isso

significa que o descumprimento de qualquer destas exigéncias fere a Constituicao.

Ora, a ordem de regulamentacdo da lei integrativa parte da
Constituicdo Federal, razdo pela qual o descumprimento de tal ordem torna
inconstitucional o préprio comportamento omissivo do Poder Executivo. Em outras
palavras, a lei integrativa reclama a regulamentacdo executiva, mas a exigéncia

desta parte da prépria autoridade constitucional.

Portanto, a inconstitucionalidade é indireta porque a sua constatacao
depende da andlise da lei regulamentadora (integrativa), ja que ndo ha que se exigir
a expedi¢cdo do regulamento se aquela ainda nao foi editada. Isto €, a configuracdo

da inconstitucionalidade depende necessariamente da lei regulamentadora, porque

20 Neste sentido, Clémerson Merlin Cléve (2000, p.56).
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somente a partir dai pode-se afirmar se o dever regulamentar constitucionalmente

imposto ao Executivo foi ou ndo desobedecido.

Anota-se que Celso Antonio Bandeira de Mello critica a expressao
‘poder regulamentar”, ja que, para o referido autor, “melhor seria designar tal
atribuicdo como ‘dever regulamentar’, pois o que o Chefe do Executivo tem é o dever
de regulamentar as leis que demandam tal providencia, e ndo meramente um ‘poder’
de fazé-lo” (2010, p.353).

Essa designacdo se coaduna com a proposta que se defende. Ora, a
partir do momento em que uma lei integrativa (horma regulamentadora) depende de
atuacdo do Chefe do Executivo para que seja executada, entdo este agente
constitucional tem o dever de expedir o regulamento, jA que da sua atuacao
depende a concretizacdo da Constituicdo. Assim, a sua inércia configurara nefasta

omissao inconstitucional.

Conforme assevera Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.354):

[...] se uma lei depende de regulamentacéo para sua operatividade, o Chefe
do Executivo ndo pode paralisar-lhe a eficacia, omitindo-se em expedir as
medidas gerais indispensaveis para tanto. Admitir que dispde de liberdade
para frustrar-lhe a aplicacdo implicaria admitir que o Executivo tem titulacéo
juridica para sobrepor-se as decisdes do Poder Legislativo. Tanto € exato
gue a omissdo em regulamentar se caracteriza como descumprimento de
dever juridico que o art. 5°, LXXI, da Lei Magna estabelece: “Conceder-se-a
mandado de injun¢do 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”.
Ademais, o art. 85, VII, capitula como “crime de responsabilidade” o ato do
Presidente que atente “contra o cumprimento das leis (...)". Frustrar a
execucao de uma lei € descumpri-la por omissao.

Portanto, o poder regulamentar, na verdade, € um dever
constitucionalmente imposto ao executivo, razao pela qual o descumprimento deste
dever configura-se em omissao inconstitucional, posto que a néo atuacdo daquele

orgéo torna inaplicavel, por via reflexa, a propria Constituicdo.
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7.4.1.2.1 Pressupostos de caracterizacao

Os pressupostos de caracterizagcdo da omissdo executiva pela néo
expedicdo de regulamentos necessarios a constituicdo dos efeitos de aplicacdo das
normas regulamentadoras sdo semelhantes aos ja estudados na omissdo executiva

pela auséncia de iniciativa para edicdo da lei regulamentadora.

A omissao inconstitucional, neste caso, é definida como a inércia
consciente, intencional e deliberada do Poder Executivo em descumprir um
mandamento constitucional. Mandamento este consubstanciado no dever de

regulamentacao de uma lei integrativa.

Veja, entdo, que o pressuposto inicial da omissdo inconstitucional em
tela € o descumprimento intencional do dever de regulamentacao, dever este que foi

expressamente atribuido, pela Constituicao, ao 6rgdo executivo.

A questdo do tempo também se mostra como um dos pressupostos de
caracterizacdo deste tipo de omissao inconstitucional. Com efeito, além de gerir a
maquina publica, o érgado do executivo deve elaborar o regulamento de modo que
nao ultrapasse os limites que a lei impde, isto é, o decreto deve se ater aos limites
juridicos criados pela lei, sob pena de ser considerado ilegal, atrasando ainda mais a

execucao da lei.

Anota-se que o prazo razoavel necessério ao reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissao deve ser avaliado segundo as peculiaridades de
cada caso concreto, tomando-se em consideracao parametros juridicos, politicos e

sociais.

Além do tempo, também se faz presente a andalise da importancia da lei
regulamentadora. Ressalta-se que toda lei regulamentadora € condicdo para
constituicdo dos efeitos de aplicacdo da norma constitucional a que se refere, razao

pela qual o aspecto da importancia terd parametros singulares.

Neste sentido, se a norma regulamentadora esta ligada diretamente a

manutencdo da autoridade da ordem constitucional e a concretizagdo dos direitos
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dos cidadaos, especialmente o0s sociais, entdo a inércia do 6rgédo executivo pode ser

considerada potencialmente inconstitucional.

Dessa forma, a combinacdo do requisito tempo com a importancia da
norma constitucional regulamentadora revela-se um critério que poderia ser utilizado

como parametro para constatacao da omissao inconstitucional executiva.

Outro parametro que deve ser levado em consideracao é a constatacao
de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos destinatarios da norma regulamentadora, pois
esses ndo podem desfrutar dos direitos por ela previstos, pelo fato de que a
execucdo da norma ndo é possivel sem o regulamento. Ora, como a edicdo do
regulamento é necessaria a execucao fiel da lei, aquele que descumpriu tal dever se

torna responsavel pelos eventos danosos decorrentes de sua inércia.

Portanto, o0s pressupostos de caracterizagdo das omissdes
inconstitucionais executivas pela ndo expedicdo de regulamentos necessarios a

constituir os efeitos de aplicacéo de leis integrativas séo:

a) descumprimento intencional de um dever, constitucionalmente
imposto, consubstanciado na expedicdo de regulamentos necessarios a execucao

de lei integrativa, cuja aplicacdo reclame a atuacao da Administracdo Publica;

b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadados, em
razdo da auséncia do regulamento, que impede a efetiva execucdo da lei

regulamentadora;
c) a importancia da lei regulamentadora; e
d) o transcurso de um prazo razoavel.

Analisados 0s pressupostos, cumpre-nos agora buscar solugdes

efetivas para combater esta modalidade de omisséo inconstitucional.
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7.4.1.3. Solucéao

Neste topico buscaremos apresentar alguns apontamentos para tentar
contribuir com o controle efetivo das omissdes inconstitucionais decorrentes do

descumprimento do dever de legislar atribuido ao Poder Executivo.

Conforme ponderamos outrora, a resposta constitucional que sera
dada contra o vicio de invalidade que afronta a Norma Maxima é determinada pelo
tipo de espécie infraconstitucional violadora, bem como a forma de

inconstitucionalidade por meio da qual aquela se manifesta.

Pois bem, no caso, estamos diante de um comportamento
inconstitucional, na modalidade omissiva. Isto é, o chefe do executivo deveria

cumprir o comando constitucional, mas desrespeita a ordem que |he foi dirigida.

Note que, neste caso, ndo ha norma alguma, justamente porque o fim
pretendido (criagdo da norma) nunca chegou a se concretizar, por inércia do 6rgao
executivo, que ndo procedeu a sua iniciativa ou deixou de expedir o regulamento.
Isso significa que o constrangimento da norma (banimento do ordenamento juridico)

se revela ineficaz, justamente porque norma nao ha.

Passaremos, agora, a analisar os meios que podem ser utilizados para
a solucdo deste tipo de omisséo inconstitucional. Sao eles: o constrangimento do
agente constitucionalmente obrigado, a supressao judicial da omissédo executiva e a

acao popular de cumprimento de obrigacao constitucional.

a) O constrangimento do agente constitucionalmente obrigado

Estamos diante de um comportamento omissivo do 6rgado executivo.
Sendo assim, a Constituicdo, exercendo o seu poder de constrangimento
compatibilizador, deve constranger o proprio agente constitucional, para que o faca

se orientar de acordo com o comportamento que lhe foi ordenado.

Nota-se que, em se tratando auséncia de iniciativa para edicdo da

norma, qualquer dos agentes constitucionalmente obrigados podem ser
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constrangidos a cumprir com esse dever, sem gque possam se utilizar, como matéria

de defesa, da inércia do outro.

Agora, em se tratando da ndo expedicdo de regulamento necessario a
execucdo de lei integrativa, deve-se constranger o 6rgdo executivo, Unico
responsavel por gerir a maquina publica, para que expeca o referido ato normativo,
repondo-se, assim, a forgca normativa da propria Constitui¢ao.

Acontece que o constrangimento do agente constitucional, em qualquer
caso, suscita grandes polémicas. No caso do o6rgao legislativo, esbarrava-se em
assuntos como a liberdade de conformacéo do legislador e o0 dogma da separacéo
de poderes. Aqui, o enfrentamento deste dogma também se faz presente, além de

gue surge, também, como barreira, a questao da discricionariedade administrativa.

Como a Constituicdo Federal necessita de outro 6rgédo do Estado para
instrumentalizar seu poder de constrangimento compatibilizador, isto poderia ser
visto como ingeréncia inaceitavel no Poder Executivo. Entretanto, nenhum érgéo da
Republica pode utilizar a separacdo de poderes para se furtar a realizar a

Constituicao, ja que este deve ser sempre o fim ultimo de qualquer 6rgao do Estado.

Além disso, a discricionariedade administrativa, assim como a
liberdade de conformacé&o do legislador, ndo pode ser utilizada como mera figura de
retérica, principalmente quando é utilizada com o fim de se desviar do comando

constitucionalmente imposto.

A retérica da discricionariedade administrativa se revela ainda mais
nociva quando se esta diante de descumprimento do dever regulamentar, ja que a
inatividade do 6rgdo executivo impede a concretizagdo das proprias normas

constitucionais, ao tolher a aplicacdo de suas respectivas leis regulamentadoras.

Neste sentido, Regina Maria Macedo Nery Ferrari pondera que (2004,
p.364):

Tem-se discutido na doutrina sobre a discricionariedade do poder
regulamentar; porém, sempre que houver uma imposicdo constitucional
concreta, surge o poder-dever para o Executivo de baixar o regulamento, o
que, ndo se cumprindo, faz surgir o que se denomina de omissao

indiretamente inconstitucional.



270

Sendo assim, o constrangimento do 6rgdo executivo € uma das saidas
para realizar a garantia da Constituicdo, enquanto instrumento de afirmacao de

direitos e garantias fundamentais.

b) Supresséo judicial da omissao executiva

Por supresséao judicial da omissao executiva entenda-se a ingeréncia
do Poder Judiciario nas atribuicdes originariamente atribuidas ao Poder Executivo,

porque a inércia deste provocou a necessidade de atuagéo concretizadora daquele.

Neste caso, o Poder Judiciario exerceria as atribuicbes que foram
originariamente conferidas ao Poder Executivo, com o Unico e exclusivo objetivo de
concretizar direitos e garantias fundamentais e manter intacta a autoridade

constitucional.

Estariamos diante de uma legitimacdo extraordinéria, fruto de um
temporario movimento inter institucional de funcées, que confere a outro poder da
Republica a prerrogativa de agir naguela situacao especial, com o fim especifico de

concretizar a Constituicao.

Trata-se, como ja dito anteriormente, na linguagem de Walter Claudius
Rothenburg, da “perda de competéncia como sang¢ao a inconstitucionalidade por
omissao”. Dessa forma, procederemos a um exemplo dado pelo citado autor,

utilizando o remédio constitucional chamado de mandado de injuncgéao.

O mandado de injuncdo estd disciplinado no artigo 5° LXXI da
Constituicdo Federal e serd concedido 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”.

Segundo Walter Claudius Rothenburg (2005, p.64), embora o Supremo
Tribunal Federal venha dando interpretacdo restritiva a esta importante garantia
constitucional, os primeiros comentadores da Constituicdo de 1988 se pronunciavam
no sentido de que o mandado de injuncdo imbuiria o Judicidrio de competéncia
(legitimidade) necesséria para disciplinar uma guestdo em concreto, em razao de

auséncia de regulamentacao geral por parte do legislador ou administrador.
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Segundo o autor, esta seria um caso evidente de “cambio de
legitimidade constitucionalmente consagrado, revelando as escéancaras a superacao
de uma concepgéo rigida da ‘separacdo de Poderes’ e evidenciando a inafastavel

participacao criativa do 6rgao judicial na aplicagao do Direito” (2005, p.64).

Ora, vé-se claramente um movimento inter institucional de funcdes, ja
que o mandado de injun¢gdo ndo tem como principal fungdo “cobrar o cumprimento
do dever de editar norma regulamentadora, mas a socorrer uma situagédo concreta
de implementacdo de direito constitucional vazado em norma carente de
aplicabilidade imediata” (2005, p.65).

Além disso, conforme salienta Rothenburg (2005, p.65):

Usualmente, pensa-se no cabimento de mandado de injuncdo apenas
guando falta regulamentagdo num primeiro nivel, quer dizer, ato normativo
imediatamente exigido por norma constitucional. Esse ato normativo exigido
para a integracdo do comando constitucional poderia ser de origem
legislativa (do tipo “lei”) ou administrativa (do tipo “regulamento”), mas
haveria de ser exigido diretamente pela norma constitucional.

Portanto, conclui-se que quando o Poder Executivo descumprir com
seu dever regulamentar, imposto pela Constituicdo, legitimo € o movimento
temporario desta funcdo ao Poder Judiciario, para que este possa, na qualidade de
agente constitucional concretizador, suprir a omissao inconstitucional executiva,

conferindo efetividade ao preceito constitucional.

¢) Acao popular de cumprimento de obrigac&o constitucional

Assim como acontece na omissao legislativa decorrente do
descumprimento total do dever de legislar, a acdo (iniciativa) popular de
cumprimento de obrigacdo constitucional é uma das alternativas a solucionar a

omissao executiva decorrente do descumprimento de sua funcao de legislar.
Ressalta-se que ndo ha, no nosso ordenamento juridico, a previséo
especifica de uma acdo (iniciativa) de cumprimento de obrigacdo (dever)

constitucional. Entretanto, ha instrumentos subsidiarios, como o direito de peticdo e
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a iniciativa popular, previstos, respectivamente, nos artigos 5°, XXXIV, “a” e 61, §2°
da Constituicdo Federal de 1988.

7.4.2 Omissédo inconstitucional executiva por auséncia de politicas de governo

O Poder Executivo tem como func¢éo tipica administrar a res publica,
governar a sociedade e representar a nacdo perante 0s paises estrangeiros e

organismos internacionais.

No que tange a administracdo da res publica, o 6rgdo executivo deve
sempre buscar o desenvolvimento social e a maxima efetividade dos bens e servigos

publicos, visando a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria.

Dentre as formas de alcancar esse objetivo esta a promocdo de
politicas publicas. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.814), politica
publica “é um conjunto de atos unificados por um fio condutor que os une ao objetivo

comum de empreender ou prosseguir um dado projeto governamental para o Pais”.

Interessa-nos, aqui, as politicas publicas que sdo necessarias a
implementacdo dos direitos fundamentais, implementacdo esta que deve ser feita

por meio de prestacdes positivas, por expressa previsdo constitucional.

Podemos citar como exemplo destes direitos a protecdo da saude
(artigo 196), da educacao (artigos 205 e 208), do incentivo a cultura (artigo 215) do
desenvolvimento da ciéncia e tecnologia (artigo 218), previdéncia social (artigos 6° e

201), dentre outros.

Conforme Paulo Roberto Lyrio Pimenta (1999, p.175), a norma prevista
no artigo 205 da Constituicdo Federal estatui para o Estado um dever juridico de
prestacédo, de conteudo positivo, € que a ele corresponde um direito correlato, que

s6 pode ser o direito subjetivo publico a presta¢gfes positivas do Estado.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p.177), a educacéo é direito de
todos. Mais do que isso, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece como direito
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publico subjetivo o acesso ao ensino obrigatorio (artigo 208, §1°), razdo pela qual o
ndo oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico gera responsabilidade da
autoridade competente (artigo 208, 82°), por se tratar de conduta omissiva

inconstitucional.

Além disso, conforme artigo 196 da Constituicdo Federal, a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdbmicas. Ora, vé-se, claramente, que a Norma Méxima atribuiu ao Estado o
dever de promover o direito a saude e o direito a educacdo, mediantes politicas

publicas.

No dia 25 de marco de 2010, o ministro do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Mendes, falou sobre o direito universal a saude e o papel do poder judiciario
brasileiro na efetivacdo de tal direito, no discurso inaugural da Conferéncia sobre o
“Judiciario e o Direito a Saude”, sediado Universidade de Princeton, nos Estados

Unidos.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, em seu discurso (p.2):

Unlike the American Constitution, the Brazilian Constitution, enacted in 1988,
expressly assures (article 196) that the right to health is: (i) granted to every
person, (ii) a duty of the State, (iii) effectuated through socioeconomic
policies, (iv) aimed at reducing risk of diseases and other maladies (v) ruled
by the principle of universal and equal access (vi) to actions and services

that promote, protect and recover ones health?’.

E continua (p.2):

In Brazil, interpretation of this article has caused great division both in
academia and in the Judiciary. Antagonistic theses struggle to define “if”,
‘how” and “in what measure” the constitutional right to health embodies a

?! Discurso proferido por Gilmar Mendes na abertura da Conferéncia sobre Judiciario e Direito &
Saude, sediada em Princeton, Estados Unidos. Em termos: “Diferente da Constituigio Americana, a
Constituicdo Brasileira, promulgada em 1988, expressamente assegura (artigo 196) que o direito a
saude é: (i) garantido a todas as pessoas; (i) um dever do Estado; (iii) efetivado por meio de politicas
sécio-econdmicas; (iv) voltado a reducé@o de risco de doencas (prevencdo) e outras moléstias; (V)
regido pelo principio do acesso universal e igualitario; (vi) composto por acdes e servigcos que
promovem, protegem e recuperam a saude das pessoas” (p.2). Traducao efetuada pelo autor.
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subjective right of a public nature to positive actions by the State that may be
enforced by the Judiciary.

Em razéo de que o direito a saude efetiva-se, principalmente, através

de prestacdes positivas do Estado, o ministro ainda ressaltou que (p.5):

Our experience is that, usually, claims do not involve demands that the
judiciary act to suppress “legislative omission” — lack of legislation needed to
operate a certain constitutional provision —, but that a policy already created
by the competent legislative and executive authorities be effectively
implemented23.

Em outras palavras, a omissdo na area da saude se da mais
comumente em relacdo a omissao do dever de atuacdo dos Poderes Publicos,
especialmente da maquina administrativa, responsavel pela satisfacdo dos
interesses constitucionalmente previstos, por meio de prestacdes positivas, em
razdo da nao implementacdo de politicas publicas ou da néo disponibilizacéo

orcamentaria para tanto.

Neste sentido, segundo salienta Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2010, p.813):

[...] existindo um projeto t&o claro e evidente no qual foi cometida ao Estado
a fungdo de protagonista necessario da implementacdo destes bens
juridicos, fica liminarmente rejeitada do modo mais radical possivel qualquer
veleidade de acolhida do neoliberalismo ou de absenteismo estatal, pois
isto seria precisamente a nega¢do do que foi irrogado como um dever ao
Estado Brasileiro.

%2 Discurso proferido por Gilmar Mendes na abertura da Conferéncia sobre Judiciario e Direito &

Saude, sediada em Princeton, Estados Unidos. Em termos: “No Brasil, a interpretacido deste artigo
tem causado grande polémica, tanto academicamente, quanto no Judiciario. Teses antagdnicas se
esforcam para definir “se”, “como” e “em que medida” o direito constitucional & saude incorpora um
direito subjetivo, de natureza publica, a a¢des positivas, a serem prestadas pelo Estado, que podem

ser postas em vigor pelo Poder Judiciario” (p.2). Tradugéo efetuada pelo autor.

%% Discurso proferido por Gilmar Mendes na abertura da Conferéncia sobre Judiciario e Direito a
Saude, sediada em Princeton, Estados Unidos. Em termos: “a nossa experiéncia mostra que,
geralmente, as reivindicagdes ndo envolvem demandas em que o judiciario age para suprimir
omissdo legislativa — falta de legislacdo necesséaria para tornar aplicavel determinada norma
constitucional — mas uma politica publica ja criada pelas autoridades legislativa e executiva
competentes, mas que ainda nao foi efetivamente implementada” (p.5). Traducéo efetuada pelo autor.
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Sendo assim, em relacdo a direitos fundamentais, como o direito a
saude e a educacdo, a omissdo no dever de atuacdo dos Poderes Publicos,
especialmente da maquina administrativa, responsavel pela satisfacdo dos
interesses constitucionalmente previstos, por meio de prestacdes positivas, em
razdo da nao implementacdo de politicas publicas ou da néo disponibilizacdo

orgamentéria para tanto, contraria diretamente a Constitui¢ao.

Nos dizeres de Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p.227):

[...] ndo se pode olvidar o comando do Executivo na vida politica, econdmica
e social de um Estado, fenémeno tipico dos Estados contemporéneos, que
coloca, nas méos desse poder, 0os meios de acao para atuar nessa area. A
inércia do Executivo faz mais nitido o distanciamento entre a Constituicao
normada e a Constituicdo aplicada, com decorréncias graves e danosas
para a vida politico-econdmica e social do Estado.

Portanto, ao Estado, principalmente ao Poder Executivo, foi atribuido o
dever de implementar e desenvolver os direitos sociais mediante politicas publicas,
razado pela qual o descumprimento desse dever, caracterizado por um néao fazer,

configura flagrante omisséo inconstitucional.

Em razdo do tema tratado, uma observacédo afigura-se pertinente. Nas

palavras de Vanderlei Siraque (2009, p.44):

As leis quase sempre trazem em seus conteudos diretrizes e determinacdes
de politicas publicas, como de salde, educacédo, seguranca, meio ambiente,
transporte, habitagdo, comércio, industria, atividade econdmica que deseja
incentivar ou restringir, organizacdo administrativa, politica tributéria,
participagdo e controle. Vé-se, assim, que a funcéo legislativa do Estado
determina o dmbito da atividade administrativa.

E continua (2009, p.44):

Sendo a atividade administrativa exercida conforme a lei, segundo o
principio da legalidade, ndo resta divida de que o poder Legislativo
influencia e participa indiretamente da atividade administrativa do Estado,
dando as diretrizes e elaborando, pelo menos formalmente, as politicas
publicas necessarias aos interesses da sociedade.
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Portanto, seja porque ndo executou as politicas publicas previamente
previstas em lei editada pelo Poder Legislativo, seja porque se quedou inerte na sua
elaboracdo, o Poder Executivo incorre em inconstitucionalidade por omisséao, ja que
seu dever constitucional consubstancia-se na promocao de prestacdes positivas aos

cidadaos, no sentido de garantir-lhes a fruicao de direitos fundamentais.

Anota-se, por fim, que o dever de atuacdo do Orgdo executivo,
referente a prestacdes positivas, muitas vezes encontra-se previsto em uma norma

constitucional programatica.

As normas constitucionais programaticas se caracterizam por definir
pardmetros para atuagdo do Estado, visando efetivar determinados direitos aos
cidadaos, principalmente de cunho social, mas que, geralmente, demandam tempo e

possibilidade para sua realizacao.

Veja que as normas constitucionais programéaticas definem o modo por
meio do qual os Estados devem se orientar para a efetivacdo do direito por ela
previsto. Em outras palavras, as normas programaticas dizem “para onde se vai e
como se vai” (MIRANDA, 1967, p.127).

Durante muito tempo se negou juridicidade as normas programaticas, o
gue poderia servir como escusa ao cumprimento de seus mandamentos. Entretanto,
todas as normas constitucionais, pelo simples fato de integrarem o corpo normativo
da Constituicdo, partilham da sua caracteristica de ser suprema. Dessa forma, se as
normas constitucionais programaticas integram o corpo constitucional, elas também
compartilham da juridicidade suprema, constrangendo todo o ordenamento juridico

aos seus comandos.

Portanto, as normas constitucionais programaticas, hoje, ndo sdo mais
vistas como meras inten¢des, destituidas de juridicidade e poder vinculante, sendo
capazes, hoje, de constranger o ordenamento juridico aos seus comandos, inclusive
o comportamento dos poderes publicos. Assim, “ao falar em normas programaticas,
nao € possivel questionar a sua imperatividade, mas apenas a sua efetividade”
(FERRARI, 2001, p.172).



277

7.4.2.1 Pressupostos de caracterizagéo

A omissdao inconstitucional pela auséncia de politicas de governo pode
ser definida como a inércia consciente, intencional e deliberada do Poder Executivo
em descumprir um mandamento constitucional. Mandamento este consubstanciado

no dever de promocdao de politicas publicas.

Veja, entdo, que o pressuposto inicial da omisséo inconstitucional em
questdo é o descumprimento intencional do dever de promover politicas publicas,
dever este que foi expressamente atribuido, pela Constituicdo, ao 6rgdo executivo,
por se tratar de uma de suas funcdes tipicas, estritamente ligada a Administracdo

Publica.

A guestdo do tempo também se mostra como um dos pressupostos de
caracterizagcdo deste tipo de omisséo inconstitucional, principalmente quando a
politica publica é meio para implementacdo de programas que nao se limitam a
pratica de um so ato. Isto €, ha direitos sociais, como o direito a saude e a educacéo,
que nao se resumem a sO uma politica publica, devendo ser progressiva e

constantemente ampliada, melhorada e multiplicada.

Anota-se que o0 prazo razoavel necessario ao reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissao deve ser avaliado segundo os contornos de cada
caso concreto, tomando-se em consideracdo parametros juridicos, politicos e

sociais.

Além do tempo, também se faz presente a andlise da importancia do
programa a ser implantado, ou do direito a ser concretizado. Neste sentido, se o
programa esta diretamente ligado a um direito basico, de necessidade incontestavel,
assim como € o direito a saude, entdo a inércia do 6rgdo executivo pode ser

considerada como inconstitucional.

Dessa forma, a combinagédo do requisito tempo com a importancia do
programa a ser implantado revela-se um critério que poderia ser utilizado como

parametro para constatacdo da omissao inconstitucional executiva.
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Uma importante fonte de analise, tanto da duracdo de um tempo
razoavel, como da importancia do programa a ser implantado, € a lei orcamentéria
elaborada pelo Poder Executivo, bem como “as leis de créditos adicionais (especiais
e suplementares)’ (SILVA, 2009, p.746).

Conforme nos ensina José Afonso da Silva (2009, p.746):

Leis orgamentarias séo as previstas no art. 165. Sua formagao fica sujeita a
procedimentos especiais. Pela sua natureza de leis temporarias, sdo de
iniciativa legislativa vinculada, quer isso dizer que, no tempo definido, a
autoridade a que se comete o poder de iniciativa delas, no tempo definido,
gue € o Presidente da Republica por for¢a do disposto nos arts. 165 e 166,
ter4 que tomar as providencias necessérias a remessa do respectivo projeto
(proposta) ao Congresso Nacional.

Como se V&, as leis orgcamentérias, como o préprio nome ja diz, séo
responsaveis por discriminar a quantidade de recursos publicos (orgamento), bem
como o fim no qual serdo utilizados. Dessa forma, analisando os parametros
previstos nas leis orcamentarias com as respectivas prestacdes de contas de obras,
servigos, programas e politicas publicas realizadas, podemos encontrar indicadores
que demonstrem o cumprimento ou ndo do dever constitucional atribuido ao 6rgéao

executivo.

Outro parametro que deve ser levado em consideracao é a constatacao
de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos destinatarios do direito que deveria ser
concretizado pelas politicas publicas. Como se viu, ainda que esses direitos
consubstanciem-se em programas a serem implementados progressivamente pelo
Poder Publico, sua concretizacdo € exigida, caso em que a auséncia de tais
programas pode ocasionar prejuizos aos cidadaos, tornando a administragcédo publica

responsavel pelos danos causados em razéo de sua ndo implementagéo.

Portanto, o0s pressupostos de caracterizagdo das omissoes

inconstitucionais executivas pela auséncia de politicas de governo sao:

a) descumprimento intencional de um dever, constitucionalmente
imposto, consubstanciado na implementacdo de politicas publicas, necessarias a

concretizacao de direitos fundamentais, ainda que previstos na forma de programas.
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b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadados, em
razdo da auséncia de politicas publicas, posto que impedida a efetiva concretizacéo

de direitos fundamentais;

c) a importancia do programa (direito) a ser implementado

(concretizado); e
d) o transcurso de um prazo razoavel.

Descumprido intencionalmente o dever de promover politicas publicas,
deve-se buscar, agora, solucbes para tal inércia danosa. E o que veremos no

proximo topico.

7.4.2.2 Solucéo

Neste topico, apresentaremos alguns apontamentos para tentar
contribuir com o controle efetivo das omissdes inconstitucionais decorrentes do
descumprimento do dever de promover politicas publicas, atribuido ao Poder

Executivo.

Seguindo a mesma linha anteriormente adotada, estamos diante de um
comportamento inconstitucional, na modalidade omissiva. Isto porque o chefe do
executivo deveria cumprir o comando constitucional, mas desrespeita a ordem que

Ihe foi dirigida.

Na analise das solugdes, utilizaremo-nos das propostas anteriormente
lancadas, mas que estdo sendo estudadas de acordo com cada modalidade de
omissdo. Sao elas: o constrangimento do agente constitucionalmente obrigado, a
supressdo judicial da omissdo executiva e a acdo popular de cumprimento de

obrigacao constitucional.
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a) O constrangimento do agente constitucionalmente obrigado

Estamos diante de um comportamento omissivo do 6rgdo executivo.
Dessa forma, a Constituicdo, exercendo o0 seu poder de constrangimento
compatibilizador, deve constranger o proprio agente constitucional, para que o faca

se orientar de acordo com o comportamento que Ihe foi imposto.

O constrangimento do agente constitucional, como ja exaustivamente
foi debatido, tem como barreira 0 dogma da separacao de poderes, ja que, na linha
defendida por este trabalho, tal constrangimento sera feito, necessariamente, por
outro érgao do Estado, por meio da instrumentalizacdo do poder de constrangimento
compatibilizador da Constituigao.

Além disso, conforme salienta Luis Roberto Gomes (2003, p.67):

[...] prevalecia como dogma quase absoluto a insindicabilidade dos atos
administrativos, bem assim da omissao administrativa pelo Poder Judiciario,
ao qual se vedava sobrepor seu juizo valorativo ao administrador, mormente
diante da faculdade discricionaria deste de sopesar a oportunidade e
conveniéncia de como e quando agir, ou de se ou nao agir.

Interessante observar, entretanto, que, hoje, especificamente em
relacdo as politicas publicas, a separacdo de poderes e a discricionariedade
administrativa ndo se mostram como obstaculos intransponiveis, ja que,
freqientemente, irrompem-se decisées do Poder Judiciario determinando ao érgéo
executivo  (administracdo  publica) a implementacdo dos  programas

constitucionalmente previstos.

Ora, a manutencédo destes dogmas, em detrimento da concretizacéo
dos preceitos constitucional, “é absolutamente inadmissivel num Estado Social e
Democratico de Direito” (GOMES, 2003, p.67).

Conforme pondera Luis Roberto Gomes (2003, p.66):

A Administracdo Publica, no exercicio de suas funcdes, tem o dever
constitucional e legal de atender as finalidades de interesse publico
norteadas no ordenamento juridico, com a meta de bem servir o destinatério
de sua atuagdo e proporcionar-lhe o bem estar-social. Afinal, € para isso
gue o titular do poder politico estatal, o povo, delega seu exercicio ao Poder
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Publico e diz a este, através de comandos legislativos, o conteldo da
vontade que deve ser concretizada.

A partir do momento que a administracdo publica descumpre o dever
constitucional que Ihe foi imposto, porque se queda inerte, surge a necessidade do
controle deste comportamento omisso. Assim é o ensinamento de Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2010, p.814):

Uma vez que tanto se ofende o direito fazendo o que ele proibe como néo
fazendo o que ele manda, pode-se controlar tanto os comportamentos
produtores de politica publica, isto €, os comissivos, quanto 0os de omissao
de politica devida.

Neste sentido se observa recente deciséo proferida em 23 de marco de
2010, pelo ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao determinar que
o municipio de Floriandpolis (SC) executasse programas de atendimento a criancas
vitimas de exploracdo sexual, impondo a efetivacdo do que prevé o artigo 227 da
Constituicao Federal.

Estamos diante de um exemplo claro em que o Poder Judiciario,
instrumentalizando o poder de constrangimento compatibilizador da Constituicéo,
constrange (obriga) o agente constitucional (Poder Executivo — administragédo
Publica) a cumprir com o dever de promover politicas publicas e programas previstos

na Norma Maxima.

Em seu voto®*, o nobre ministro ponderou que (p.2-3):

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecéo aos direitos
da crianca e do adolescente (CF, art. 227, “caput”) — qualifica-se como um
dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos
de segunda geracdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao
Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestagéo positiva, consistente
num “facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbird criando condi¢cbes
objetivas que viabilizem, em favor dessas mesmas criancas e adolescentes,
“(...) com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

4 \Voto do Ministro Celso de Mello no recurso extraordinario 482.611 Santa Catarina. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE482611CM.pdf> Acessado em: 21 de
abril de 2010.
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salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao’[...]

Vé-se que a protecdo aos direitos da crianca e do adolescente,
insculpido no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, é um dever
constitucionalmente imposto ao Estado, especialmente a Administracao Publica, pois
se consubstancia em prestacfes positivas, que se dao, principalmente, por meio da

implementacgé&o de politicas publicas.

Quanto a referida norma pertencer a familia das normas constitucionais

programaticas, Celso de Mello, corroborando seu carater cogente, enfatiza que
(p.12):

O carater programatico da regra inscrita no art. 227 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — impde o
reconhecimento de que as normas constitucionais veiculadoras de um
programa de acéo revestem-se de eficacia juridica e dispbem de carater
cogente.

E continua (p.13):

[...] as normas programéticas vinculam e obrigam os seus destinatérios, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Sendo assim, mesmo que o direito fundamental a ser efetivado por
politicas publicas esteja previsto em uma norma programatica, ante o carater
imperativo de tais normas, o Poder Publico ndo pode se furtar a realizar os
programas nelas previstos, ja que, como tais normas definem os parametros de
atuacao do Estado, tanto o desvio de comportamento, como a auséncia dele, revela-

se como conduta inconstitucional.

Ora, quando as normas constitucionais trazem direitos subjetivos cuja

realizagcdo depende de prestacdes positivas do Estado, o Poder Judiciario,
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observando a proporcionalidade, pode intervir, determinando a efetivacdo das
politicas publicas.

Nestes casos, 0 Poder Judiciario podera ordenar a implementacdo de
tais politicas, ou mesmo o cumprimento das mesmas, ja que, dessa forma, estaria
fazendo atuar o poder de constrangimento compatibilizador da Constituicéo,
concretizando-se, assim, a ordem por ela imposta. Portanto, o constrangimento do
Orgao executivo € uma das saidas para realizar a garantia da Constituicdo, enquanto

instrumento de afirmacgéao de direitos e garantias fundamentais.

E claro que o constrangimento da Administracdo Publica na
implementagdo de politicas publicas encontra outras barreiras, tais como a

denominada “reserva do possivel”.

Conforme nos ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p.815):

Questdo relevante, no que concerne aos direitos exigiveis pelos
administrados, é a que diz respeito a chamada “reserva do possivel”, em
face da qual o Estado ver-se-ia desobrigado, pois ndo teria como acudir a
todas as necessidades sociais.

E claro que a questdo da reserva do possivel poderia sim funcionar
como excludente de responsabilidade, ja que o Estado ndo possui orcamento para
efetivar, de pronto, todos os direitos sociais, nem como atender todos os cidadaos

ao mesmo tempo.

Observa-se, entretanto, que assim como acontece com a “liberdade de
conformacao do legislador” e a “discricionariedade administrativa®, a reserva do
possivel é utilizada, na maioria das vezes, como mero argumento de retdrica, sem
comprovacdo alguma de auséncia efetiva de recursos publicos necessérios a
implementagédo das politicas publicas. Ora, a reserva do possivel “ndo pode ser

apresentada de forma genérica, sem provas da falta de recursos financeiros”®>.

% Decisdo proferida pela egrégia Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica. REsp 764.085-PR,
Rel. Min. Humberto Martins. Decisdo por unanimidade e nos termos do voto do relator. Brasilia, DJ:
29/04/2010, julgado em 1°/12/2009. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_infancia_juventude/creche%20-
%20tese%20reserva%20do%20poss%C3%ADvel%20-%20STJ%202010.pdf> Acesso em: 18 de
julho de 2010.
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Além disso, deve-se atentar que “a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos da pessoa, a incapacidade de gerir os
recursos publicos, a falta de visdo politica na justa percepcdo pelo administrador’
(MELLO, p.14) ndo podem ser obstaculos a concretizacdo de direitos fundamentais

essenciais.

Neste sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®:

Observa-se que a reserva do possivel esta vinculada a escassez, que pode
ser compreendida como desigualdade. Bens escassos ndo podem ser
usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuicdo faz-se
mediante regras que pressup8em o direito igual ao bem e a impossibilidade
do uso igual e simultineo. Essa escassez, muitas vezes, € resultado de
escolha, de decisdo: quando ndo h& recursos suficientes, a decisdo do
administrador de investir em determinada area implica escassez de outra
que ndo foi contemplada. Por esse motivo, em um primeiro momento, a
reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ja que ndo cabe ao administrador publico preteri-la, visto que
ndo € opc¢do do governante, ndo é resultado de juizo discricionério, nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
politica. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como
secunddarios. Isso porque a democracia €, além dessa vontade, a realizacéo
dos direitos fundamentais. Portanto, aqueles direitos que estéo intimamente
ligados a dignidade humana n&o podem ser limitados em razdo da
escassez, quando ela é fruto das escolhas do administrador. N&o é por
outra razdo que se afirma ndo ser a reserva do possivel oponivel a
realizacdo do minimo existencial. Seu contetdo, que ndo se resume ao
minimo vital, abrange também as condi¢des socioculturais que assegurem
ao individuo um minimo de insercéo na vida social.

Dessa forma, a reserva do possivel é sim um limitador a ser
considerado, devendo servir de “mecanismo de mitigagdo do ativismo judicial

irresponsavel, sem se transformar em obstaculo juridico a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais” (CAMBI, 2009, p.487).

Portanto, ao determinar a implementagcao de politicas publicas, “cabe
ao Judiciario primar pela tutela do minimo existencial, acolhendo pretensées
relacionadas a execucao de politicas publicas especificas, socialmente necessérias
e constitucionalmente exigidas” (CAMBI, 2009, p.488).

*® Decis&o proferida pela egrégia Segunda Turma Superior Tribunal de Justica. REsp 1.185.474-SC,
Rel. Min. Humberto Martins. Decis@o por unanimidade e nos termos do voto do relator. Brasilia, DJ:
29/04/2010, julgado em 20/4/2010. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=964063&nreg=201000486284&dt=2010
0429&formato=HTML> Acesso em: 18 de julho de 2010.
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Para conferir maior legitimidade democratica as determinacdes
judiciais, importante é o papel exercido pelo Ministério Publico, ja que, hoje, com o
advento da Constituicdo Democratica de 1988, esta louvavel instituicdo se
transformou em “agente politico, produtor social e fomentador-efetivador de politicas
publicas” (CAMBI, 2009, p.488), revelando-se como verdadeiro 6rgdo necessario e

imprescindivel de defesa da cidadania.

Desta forma, o Poder Judiciario, provocado pelo Orgédo Ministerial na
via da acéao civil publica, suprird a “omissdo administrativa ilicita, quando violadora
de normas constitucionais e legais, e lesiva a interesses supra-individuais da
coletividade (GOMES, 2003, p.69).

Por fim, se o administrador descumprir a determinacao judicial, varios

mecanismos podem ser utilizados, tais como: “a) a aplicagdo de multa diaria
(astreintes) ou a titulo de ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo; b) a
responsabilizagéo por ato de improbidade administrativa; c) a intervengéo no Estado

ou no Municipio; d) a responsabilizagao criminal” (GRINOVER, p.8).

b) Supresséo judicial da omissao executiva

Por supresséao judicial da omissdo executiva entenda-se a ingeréncia
do Poder Judiciario nas atribuicdes originariamente atribuidas ao Poder Executivo,

porque a inércia deste provocou a necessidade de atuacao concretizadora daquele.

O Poder Judiciario exerceria as atribuicdes que foram originariamente
conferidas ao Poder Executivo, com o Unico e exclusivo objetivo de concretizar

direitos e garantias fundamentais e manter intacta a autoridade constitucional.

Estariamos diante de uma legitimagcdo extraordinaria, fruto de um
temporario movimento inter institucional de funcdes, que confere a outro poder da
Republica a prerrogativa de agir naquela situacao especial, com o fim especifico de

concretizar a Constituicao.

Embora encontre resisténcias na doutrina, admite-se o controle e a
implementacdo das politicas publicas, via acéo judicial. Entretanto, a criacdo de
politicas publicas, por parte do Poder Judiciario, que representaria a efetiva
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supressdao judicial da omissdo executiva, € um assunto que, definitivamente, esta

longe de ser pacifico.

Entretanto, decisbes memoraveis encontram-se na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. Podemos citar, por exemplo, a decisdo monocratica do

ministro Celso de Mello, proferida na ADPF 45-9%’, de onde se extrai o seguinte

trecho (2004, p.3-4):

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial
- a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando os
O0rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteldo programatico. Cabe assinalar, presente
esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado"
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Como se Vé, excepcionalmente, em razdo de uma legitimacéo

extraordinaria justificada pela necessidade de concretizacdo dos direitos e garantias

fundamentais dos cidaddos, o Poder Judiciario pode se arrogar nas funcodes

originariamente atribuidas ao Poder Executivo, no sentido de formular e implementar

politicas publicas exigidas pelas imposi¢cdes constitucionais.

%" Termos da decisdo monocrética, proferida pelo ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, em sede da ADPF 45-9. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343 _204%20ADPF%202045.pdf> Acesso em: 18 de julho

de 2010.
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¢) Acao popular de cumprimento de obrigac&o constitucional

A acéo popular de cumprimento de obrigacdo constitucional € uma das
alternativas a solucionar a omissdo executiva decorrente da auséncia de politicas

publicas.

Ressalta-se que ndo ha, no nosso ordenamento juridico, a previsao
especifica de uma acdo (iniciativa) de cumprimento de obrigacdo (dever)
constitucional. Entretanto, ha instrumentos subsidiarios, como o direito de peticdo e
a iniciativa popular, previstos, respectivamente, nos artigos 5°, XXXIV, “a” e 61, §2°
da Constituicdo Federal de 1988.

Registre-se que, pela auséncia de previsdo de uma acao (iniciativa)
popular de cumprimento de obrigacdo constitucional, somada as dificuldades da
supressdo judicial da omissdo executiva decorrente de auséncia de politicas
publicas, recomenda-se a utilizagdo do constrangimento judicial da administracédo
publica na implementacdo de politicas de governo, ante a eficiéncia desta via de

solucéo.

7.4.3 Omissao inconstitucional executiva pelo descumprimento do dever de

fiscalizacao

O Poder Executivo também incorre em omissdo inconstitucional pelo
descumprimento do dever de fiscalizacdo dos demais poderes constituidos e 6rgaos
do Estado.

Veja que quando nos referimos ao “dever de fiscalizagéo”, estamos a
empregar a expressdo com significado amplo, no sentido de fiscalizacdo do
cumprimento e observancia dos preceitos constitucionais, ja que este dever é

necessario a manutencdo da ordem constitucional.

Ora, ao Poder Executivo, assim como acontece com o0S demais

poderes constituidos, foi confiada a guarda da Constituicdo. Isto significa que o
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orgdo executivo deverd protegé-la de qualquer ataque subversivo que possa sofrer,
ainda gue este ataque seja desferido pelos 6rgaos integrantes do poder.

Veja que o cumprimento do dever de fiscalizacdo, confiado pela
Constituicdo ao 6rgdo executivo, € condicdo imprescindivel a evitar a usurpacao de
poder e a tirania, bem como contribuir para o desenvolvimento e a manutencgéao de

nossa sociedade democratica.

Sendo assim, o descumprimento deste dever de fiscalizacdo, por meio
da adocdo de um comportamento inerte, revela-se contrario aos interesses da

Constituicao e da prépria sociedade, caracterizando-se como inconstitucional.

Portanto, o Poder Executivo ndo pode permanecer inerte diante de
qualquer violacdo que a Constituicdo venha a sofrer porque, mesmo que ndo haja
previsdo expressa neste sentido, tem o dever de protegé-la, para que a democracia

e o Estado de Direito, valores conseguidos a um alto custo, ndo sejam destruidos.

7.3.3.1 Pressupostos de caracterizagéao

Os pressupostos de caracterizacdo da omissdo inconstitucional

executiva, pelo descumprimento do dever de fiscalizacdo sao:

a) dever geral de controle dos demais 6rgaos do Estado,
consubstanciado na fiscalizagdo do cumprimento, observancia e integridade dos

preceitos constitucionais;

b) a existéncia de um ato, ou comportamento, de tirania, ou abuso de
poder, dirigido a fraudar, destruir ou impedir a concretizacdo dos preceitos
constitucionais, especialmente daqueles que se referem as garantias dos

governados.

Vé-se que, aqui, ndo0 enumeramos 0 prejuizo, ou risco de prejuizo,
como requisito desta modalidade de omisséo. Ora, a partir do momento que se tenta

subverter a ordem constituida, o risco de lesdo & presumido, ja que o proprio
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instrumento de afirmacéo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao estd em
perigo, razdo pela qual o ato subversivo deve ser imediatamente combatido.

E por isso que ndo se fala, tampouco, em transcurso de prazo
razoavel, ja que, na medida em que o ato tiranico € praticado, o Poder Executivo
deve exercer imediatamente o seu dever de controle, desencadeando uma série de

mecanismos de defesa constitucional, justamente pare evitar o seu perecimento.

7.4.3.2 Solugéo

O dever de fiscalizacdo € necessario a manter a integridade
constitucional, bem como os valores que a compdem. Sendo assim, o dever de
fiscalizacdo € contra-autoritario, posto que impede a manifestacdo de ordens

desviantes, diferentes da ordem constitucionalmente constituida.

Nesse sentido, o Poder Executivo, por derivar desta ordem
constitucionalmente constituida, deve sempre exercer o seu papel fundamental de
organismo integrante da Republica, controlando os demais poderes e érgaos do

Estado quando estes destoarem de suas funcfes democraticas.

E por esta razdo que ndo se pode defender o constrangimento do
orgdo executivo em exercer o seu papel de fiscalizacdo. Ora, ou o agente
constitucional decide por cumprir o seu papel constitucional-democratico de
fiscalizacdo ou cede a passividade inconstitucional.

Portanto, assim como defendido em relagdo a omisséo do legislador, a
Unica solucéo possivel € que outro 6rgdo do Estado assuma temporariamente esta
funcdo, numa espécie de legitimacdo extraordinaria, evitando o colapso do sistema

juridico e da supremacia democratico-constitucional da ordem constituida.

Neste cenario é extremamente importante a participacdo de todos os
setores da populacdo, empenhados em realizar o bem comum e o continuo

desenvolvimento de uma sociedade pacifica, solidaria e democratica. Podemos citar
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a desobediéncia civil como importante instrumento de participagéo social no controle

das omissdes inconstitucionais pelo descumprimento do dever de fiscalizag&o.

Conforme salienta Maria Garcia (2004, 293), desobediéncia civil é:

[...] uma das formas particulares de resisténcia ou contraposi¢do, ativa ou
passiva do cidadédo, a lei ou ato de autoridade, quando ofensivos a ordem
constitucional ou aos direitos e garantias fundamentais, objetivando a
protecdo das prerrogativas inerentes a cidadania, pela sua revogacéo ou
anulacao [...]

Além disso, destaca-se, também, a atuacdo do Ministério Publico, ja
que, como preleciona o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal, o Ministério
Publico é uma instituicdo permanente “essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais disponiveis”, devendo estar sempre atento a qualquer atentado

que a ordem democrética venha a sofrer.

7.4.4 Outros casos de omissao inconstitucional executiva

Observa-se também omissdo inconstitucional quando o Poder
Executivo descumpre, por inércia, qualguer outra regra que esteja englobada no
circulo de competéncias que a Constituicdo |he atribuiu e que cause anomalias

juridicas graves.

Podemos citar como exemplo de omissao inconstitucional executiva,
apresentada por Leda Boechat Rodrigues? o fato de que, durante o periodo entre os
anos de 1891 a 1893, em razdo de uma crise institucional existente entre os
Poderes Executivo e Judiciario, o Supremo Tribunal Federal permaneceu meses

sem exercer suas fungodes, por falta de preenchimento dos cargos vagos, porque o

% Histéria do Supremo Tribunal Federal. 1891-1898. T-1, Defesa das Liberdades civis. Apud Regina
Maria Macedo Nery Ferrari, Efeitos da Declaracao de Inconstitucionalidade, p. 364.
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Presidente da Republica, que detinha a competéncia para nomear 0s ministros,

propositadamente n&o a exerceu.

Além deste, ha outros casos de omissdes inconstitucionais

. 29 . . ~ - e
executivas®, cujos pressupostos de caracterizagdo dependerdo das caracteristicas
de cada caso, mas sempre terdo em comum o fato de que o Poder Executivo

descumpriu um dever que Ihe era imposto pela Carta Magna.

Por fim, os demais casos de omissdes inconstitucionais deverdo ser
solucionadas pelos meios ja estudados, no que couber. Enfatize-se, entretanto,
especial atencdo ao constrangimento do agente constitucional obrigado e a
supressao judicial da omissdo inconstitucional, j& que, o objetivo deste trabalho, é
justificar a legitimacdo do Poder Judiciario no controle judicial das omissGes

inconstitucionais.

7.5 Omissao Inconstitucional Judicial

Mantendo-se a simetria desenvolvida neste presente trabalho,
precisamos delimitar a abrangéncia conceitual do termo “judicial”. Ao estudarmos a
omissao inconstitucional judicial, estaremos nos referindo as espécies de omissées

inconstitucionais a que o Poder Judiciario pode incorrer.

Segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2004, p.364-365), em
relacdo ao judiciario, “a mais importante omissédo, ou seja, a mais grave, € sem
davida a denegacéo da justica, podendo advir também do retardamento dos casos

levados a sua apreciacao”.

Como se V&, a denegacéo da justica € a principal forma de omisséo
judicial. A denegacao da justica pode se dar por varias razdes, dentre elas a

? Conferir Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanga da Constituicéo, p.226-
227.
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auséncia proposital de prestacdo de qualquer medida judicial e a morosidade no

julgamento das causas.

Além disso, o Poder Judiciario também incorre em omissao
inconstitucional quando deixa de promover a fiscalizacdo dos demais poderes

constituidos.

Sendo assim, estudaremos essas duas modalidades de omissao: a
denegacdo de justica (caracterizada pela auséncia de medida judicial ou pela
morosidade no julgamento do processo) e o descumprimento do dever de

fiscalizacao.

7.5.1 Omissao inconstitucional judicial por denegacéao de justica

“A jurisdicao hoje € monopdlio do Poder Judiciario do Estado” (SILVA,
2009, p.554). Entretanto, antigamente, ndo havia um organismo de coletividade
estruturada, tal como se caracteriza o Estado hoje. Além disso, mesmo que ja se
observasse uma certa estrutura de organizagao, “primitivamente, o Estado era fraco
e limitava-se a definir direitos” (THEODORO JUNIOR, 2008, p.40), raz&o pela qual o

conflito entre as pessoas eram resolvidos das mais variadas formas possiveis.

Conforme nos ensina José Afonso da Silva (2009, p.554):

Anteriormente ao periodo moderno havia jurisdicdo que ndo dependia do
Estado. Os senhores feudais tinham jurisdicdo dentro de seu feudo:
encontravam-se jurisdicdes feudais e jurisdicdes baronais. Lembre-se de
gue os donatérios das Capitanias Hereditarias no Brasil colonial dispunham
de jurisdicdo civil e criminal nos territérios de seu dominio. No periodo
monarquico brasileiro, tinhamos a jurisdicao eclesiastica, especialmente em
matéria de direito de familia, a qual desapareceu com a separacdo entre
Igreja e Estado.

Nesta época em gque o Estado ainda era fraco, cabia aos particulares a

protecdo e a efetivacdo de seus direitos. Trata-se do que se denomina de “justica de
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mao proépria”, ou “justica privada”, ja que as pessoas utilizavam-se dos seus proprios

meios para alcancarem aquilo que pensavam ser justo.

Entretanto, este método era falho, pois favorecia a prevaléncia do mais
forte sobre o mais fraco, isto é, aquele que detinha superioridade econdmica, politica

e fisica poderia impor a sua no¢ao de justica sobre a pessoa indefesa.

E neste sentido que com o “fortalecimento do Estado e com o
aperfeicoamento do verdadeiro Estado de Direito, a justica privada, ja desacreditada
por sua impoténcia, foi substituida pela Justica Publica ou Justica Oficial’
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 40).

Surge, entdo, a nocado de aplicagdo da justica como atribuicéo
exclusiva do Estado, ja que este, como ente criado a partir do pacto social, passaria
a solucionar os conflitos dos cidadaos, substituindo a decadente e ultrapassada

justica privada.

Conforme salienta Humberto Theodoro Junior (2008, p.40):

O Estado Moderno, entdo, assumiu para si 0 encargo e o monopdlio de
definir o direito concretamente aplicavel diante das situagdes litigiosas, bem
como o de realizar esse mesmo direito, se a parte recalcitrante recusar-se a
cumprir espontaneamente o comando concreto da lei.

Dessa forma, o Estado assumiu a fungéo de prestar a justica de acordo

com o0 caso submetido a sua analise. Para o desempenho dessa funcéo,

estabeleceu-se a jurisdigao.

A jurisdigdo pode ser definida como “a atividade exercida pelo Estado,
manifestando o poder de tutelar direitos garantidos em lei, aplicando as normas
gerais aos casos concretos, com desejada imparcialidade, buscando, sempre, a paz
social, por intermédio dos érgéaos judicantes” (GERAIGE NETO, 2003, p.25).

Veja, entdo, que cabe somente ao Estado a solugdo dos conflitos de
interesses, e estes conflitos devem ser solucionados “a luz da estrutura de um
Estado de Direito, pelo menos tal como se concebe, evitando-se, assim, que as
pessoas tentem resolver seus problemas com as préprias maos, a exemplo de
tempos passados e mais selvagens [...]” (GERAIGE NETO, 2003, p.25).



294

Assim, conforme pondera Humberto Theodoro Janior (2008, p.42):

[...] é fora de davida que a atividade de dirimir conflitos e decidir
controvérsias é um dos fins primarios do Estado. Mas, desde que privou 0s
cidadaos de fazer atuar seus direitos subjetivos pelas préprias maos, a
ordem juridica teve que criar para os particulares um direito a tutela juridica
do Estado. E este, em conseqliéncia, passou a deter ndo apenas o poder
jurisdicional, mas também assumiu o dever de jurisdicao.

A partir do momento que o Estado avocou para si 0 monopolio da
jurisdicdo, proibindo a justica de mao propria, nasce o dever da prestacao
jurisdicional. Em outras palavras, quando o Estado retirou dos cidaddos a
prerrogativa de resolverem seus conflitos por si s6, automaticamente assumiu o

dever de resolvé-los, para que a paz social seja promovida.

E neste sentido que (THEODORO JUNIOR, 2008, p.42):

Como o Estado de Direito ndo tolera a justi¢ca feita pelas préprias maos dos
interessados, cabera a parte deduzir em juizo a lide existente e requerer ao
juiz que a solucione na forma da lei, fazendo, de tal maneira, a composi¢ao
dos interesses conflitantes, uma vez que 0s respectivos titulares néao
encontraram um meio voluntario e amistoso para harmoniza-los.

Ora, se o0 Estado assumiu para si o dever de jurisdicdo, a0 mesmo
tempo em que proibiu a justica privada, entdo este mesmo Estado ndo pode se
eximir de solucionar o conflito de interesses. A partir do momento que o Poder
Judiciario foi provocado, uma resposta devera ser dada ao jurisdicionado, isto €, a

prestacao jurisdicional devera ser entregue a aquele que a reclamou.

Esta é, inclusive, uma das -caracteristicas basilares da funcao
jurisdicional, qual seja a indeclinabilidade. Segundo o principio da indeclinabilidade,
0 orgao “constitucionalmente investido no poder de jurisdicdo tem a obrigacéo de
prestar a tutela jurisdicional e ndo a simples faculdade. N&o pode recusa-se a ela,
qguando legitimamente provocado, nem pode delegar a outros 06rgdos o0 seu
exercicio” (THEODORO JUNIOR, 2008, p.45).

Portanto, como a prestacdo da jurisdicdo € um dever do Poder

Judiciério, e como foi proibido aos particulares, por si so, realizarem a solu¢éo dos
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conflitos nos quais se véem envolvidos, a recusa na prestacgao jurisdicional configura
perversa omissdo inconstitucional, j& que a solucdo dos conflitos nunca seria

alcancada, prejudicando-se a almejada pacificacéo social.

Veja que a omissdo na prestacdo jurisdicional € mais do que
inconstitucional, ela contraria o proprio fundamento do Estado. Ora, 0 monopdlio da
jurisdicdo remonta a propria formacdo do Estado, enquanto ente organizado, isto €&,
deriva diretamente do pacto social, sendo a Constituicdo o instrumento democratico

no qual esse dever é selado.

Veremos, a seguir, alguns assuntos relacionados a omissao
inconstitucional por auséncia de medida judicial. Trataremos de questdes referentes
a inafastabilidade do controle jurisdicional, a polémica envolvendo a possibilidade
juridica do pedido (condicédo da acédo), a duracdo razoavel do processo, a discussao

acerca do juizo arbitral, dentre outras.

7.5.1.1 Inafastabilidade do controle jurisdicional: garantia de provocacao

A partir do momento que o Estado assumiu privativamente a funcéo de
solucionar o conflito de interesses, este mesmo Estado “tem o dever de possibilitar o
acesso dos jurisdicionados a tutela jurisdicional em sua plenitude, jamais criando
empecilhos a solugao dos litigios” (GERAIGE NETO, 2003, p.26).

Em outras palavras, se o Estado é o Unico legitimado a resolver os
conflitos que emergem do meio social, por meio da fungdo jurisdicional, aos
envolvidos nestes conflitos devem ser assegurados meios de provocar a jurisdi¢ao,
ja que, como se sabe, esta tem a inércia como uma de suas marcantes

caracteristicas.

Neste sentido, a Constituicdo cidada de 1988 assegurou, como direito
fundamental dos cidadéos, em seu artigo 5°, XXXV, 0 que se convencionou chamar

de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ja que o referido dispositivo
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garante que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

Da redacdo deste dispositivo “conclui-se que todos tém a garantia
estabelecida na propria Constituicdo da Republica do acesso a justica, buscando a
tutela jurisdicional de seus direitos, de forma preventiva ou reparatoria” (GERAIGE
NETO, 2003, p.27). Em outras palavras, “o principio da inafastabilidade estara
preservado, na medida em que qualquer pessoa podera buscar a respectiva tutela

jurisdicional diante da lesdo ou ameaga ao seu hipotético direito” (MENDES, p.6).

Veja que se 0 acesso a jurisdicAo est4d garantido, a resposta
jurisdicional a ser dada esta, da mesma forma, assegurada. Nao se poderia
conceber a garantia de provocacao da jurisdicdo, sem a certeza de que a prestacao
jurisdicional sera obrigatoriamente concedida, caso contrario o direito de provocacao

se tornaria inutil.

Além do mais, “ha de se consignar que essa prestagao jurisdicional que
o Estado tem o dever de fornecer deve ser a mais ampla possivel” (GERAIGE
NETO, 2003, p.27), em respeito ao “principio da protecao judicial efetiva [que]
configura pedra angular do sistema de protegéo de direitos” (MENDES, 2009, p.974).

Conforme pondera Marcelo Colombelli Mezzomo (2005, p.24):

A Jurisdicdo ganha [...] uma amplitude que ndo se restringe a um escopo
somente. Nao se trata mais de fazer atuar o direito objetivo, ou pacificar o
conflito somente. Busca-se a educagdo para a vida em sociedade, a
afrmacdo do Estado e do Direto, a pacificacdo com justica. Enfim a
cidadania.

Neste sentido, o processo, instrumento que a jurisdicdo se utiliza,
ganha novas nuances, recheado de garantias fundamentais e novo

acompanhamento tedrico de legitimagao.

Zaiden Geraige Neto enfatiza que (2003, p.29):

[...] o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional visa a garantir ao
jurisdicionado um processo célere com a devida seguranca, e efetivo com a
necessdria justica, norteado a luz do due processo of Law e, por
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conseguinte, dos principios da isonomia, do juiz e do promotor natural, do
contraditorio e ampla defesa, da proibicdo da prova ilicita, da motivacédo das
decisdes judiciais, do duplo grau de jurisdicdo — sem entrar no mérito de sua
previsdo constitucional ou ndo — e outros.

Dessa forma, a prestacao da tutela jurisdicional ndo envolve apenas o
direito material, mas também o direito processual, ainda mais hoje em que o
processo é visto como instrumento de realizacdo do direito material. Ora, a visao
constitucional do processo, bem como de seus institutos, pode “oferecer ao
jurisdicionado verdadeira aplicacdo da justica, sem entraves, com a maior
efetividade possivel” (GERAIGE, 2003, p.28).

Foi-se o0 tempo em que 0 processo, instrumento utilizado pela
jurisdicdo, era visto como mero apéndice do direito material, ou como instituto
absolutamente desvinculado daquele. Hoje, “instrumentalismo e efetividade séao
idéias que se completam na formacéo do ideario do processualismo moderno. Para
ser efetivo no alcance das metas de direito substancial, o processo tem de assumir
plenamente sua funcdo de instrumento” (THEODORO JUNIOR, 2008, p.20).

Ao assumir esta funcédo de instrumento, o processo tem o encargo de
alcancar a realizacdo do direito material, promovendo a pacificacdo social. Assim,
efetividade esta intimamente ligada a um processo justo, ja que a prestacao
jurisdicional podera ser entregue pelo instrumento que se optou por utilizar. Se assim
nao o fosse, teriamos claro caso de denegacdo de justica, por inadequacdo do

instrumento.

Com efeito, segundo preleciona Marcelo Colombelli Mezzomo (2005,
p.23):

Se o0 poder estatal no Estado Democrético de Direito tem sua legitimidade
relacionada ao grau de eficiéncia que é capaz de produzir, propiciando uma
justica eficaz, rapida e acorde aos valores da sociedade, a medida em que a
ciéncia processual seja capaz de dar realidade a esses resultados estara
legitimando o Estado e auxiliando-o a cumprir suas finalidades. A corrente
instrumentalista busca exatamente isto, vale dizer, uma visdo ampla do
fendmeno processual sob a 6tica dos consumidores, os jurisdicionados.
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Dessa forma, “o conceito de denegagao de justica — em que o termo
“‘justica” figura como sinbnimo de prestacao jurisdicional — ndo diz respeito as
limitacbes naturais do processo, mas as restricdes injustificadas ao exercicio do
direito das partes” (CUNHA, 2009, p.52).

Como restricdes injustificadas ao exercicio do direito das partes,
atinentes a normas processuais, temos o exemplo dado por Sérgio Sérvulo da
Cunha (2009, p.52):

A multiplicidade de incidentes processuais — espelhada na necessidade de
ajuizar novas ag¢bes, meios de impugnacao e recursos que passam a ter
tramitacdo separada — decorre muitas vezes da excessiva especializacio
dos juizos, com prejuizo da concentragdo, sob a mesma autoridade judicial,
de todos os aspectos ligados a mesma causa. Sob esse angulo, a norma
processual pode ser causa de denegacéo de justica.

Além disso, podemos citar, também, como agente condicionador da
denegacao da justica, o formalismo excessivo, que inutiliza o processo, impedindo-
se a realizagdo do direito material, fim que se busca alcangar pela jurisdicdo na

utilizacao do seu instrumento.

Sao essas mazelas que o instrumentalismo do processo visa extirpar.

Conforma enfatiza Marcelo Colombelli Mezzomo (2005, p.25):

A consequéncia mais visivel do instrumentalismo reside na busca
incansavel de adequacgéo do processo, enquanto forma, ao direito material
gue ele visa servir, cumprindo, pela inser¢cdo de valores constitucionais no
contetido de suas normas, o papel de instrumento do Estado para que seja
alcancada a méxima eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Logo, os institutos
processuais devem ser interpretados a luz deste s objetivos, ou seja, com
uma visao exterior que concebe o meio com vistas ao fim. O contetdo da
ciéncia processual se publiciza, priorizando-se o prisma que vislumbra no
exercicio da jurisdicdo um interesse preponderante do Estado. A jurisdi¢cao
ndo apresenta, sob este ponto de vista, o carater secundario, porque nela
ndo se esta buscando prioritariamente a guarida dos interesses das partes,
mas sim o interesse maior da sociedade. A a¢do aparece como uma opgao
de politica legislativa que concede o direito de obter a tutela jurisdicional a
julgo do interessado somente porque se constata que o exercicio ex officio
da jurisdicao representaria um motivo de inquietude e instabilidade.
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Portanto, ndo basta garantir instrumentos de provocacgao da jurisdicéo,
deve-se assegurar, também, a prépria prestacao jurisdicional justa, célere e efetiva.
Caso contrario, oferecer ao jurisdicionado a mera possibilidade de ingressar em
juizo, sem que haja efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, significa oferecer meia-
justica (GERAIGE, 2003, p.29).

7.5.1.2 Da (im)possibilidade juridica do pedido como barreira a prestacao

jurisdicional

Pelo principio da inafastabilidade do controle judicial, a todas as
pessoas € garantido o direito de acesso ao judiciario para a protecao de seu direito,
seja porque este foi violado, seja porque foi ameagado. Entretanto, “[...] para atingir-
se a prestacao jurisdicional, ou seja, a solucdo do mérito, € necessario que a lide
seja deduzida em juizo com observancia de alguns requisitos basicos [...]”
(THEODORO JUNIOR, 2008, p.65).

Isso porque, embora todos possam ingressar ao Judiciario, para
conseguir “a tutela juridica, é indispensavel que o autor demonstre uma pretensao
iddnea a ser objeto da atividade jurisdicional do Estado [...]” (THEODORO JUNIOR,
2008, p.66). Ausente as condi¢cbes da acdo, prejudicada esta a andlise do proprio
meérito, j& que o exame daquelas é feito “preliminarmente a apreciagdo do mérito, em
carater prejudicial” (THEODORO JUNIOR, 2008, p.66).

Ha trés condi¢des da acao: a legitimidade “ad causam”, o interesse de
agir e a possibilidade juridica do pedido. Vamos nos concentrar somente nesta

tltima, posto que pertinente a tematica desenvolvida.

Por possibilidade juridica do pedido entende-se a “exigéncia de que
deve existir, abstratamente, dentro do ordenamento juridico, um tipo de providéncia
como a que se pede através da acdo” (THEODORO JUNIOR, 2008, p.67). Em
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outras palavras, o pedido serd juridicamente possivel se amparado pelas normas

juridicas que compdem o ordenamento.

Acontece que essa condicdo da acdo pode assumir varias facetas, de
acordo com teoria que a explica. Por exemplo, ha tanto entendimento no sentido de
que o pedido é juridicamente possivel se o ordenamento juridico o autorizar, quanto
no sentido de que o pedido somente sera juridicamente possivel se 0 ordenamento

juridico ndo o vedar expressamente.

Além do mais, por se tratar de um conceito juridico estrito que poderia
causar grandes equivocos, o seu préprio criador, Liebman, abandonou a existéncia
desta terceira condicdo da acdo, enquadrando-a como uma das formas de

manifestacdo do interesse de agir.

Conforme nos ensina Vicente Greco Filho (2003, p.86-87):

[...] Com efeito, se a lei condiciona a atividade jurisdicional a certa exigéncia
prévia, est4, também, declarando que o interesse processual somente sera
adequado se o autor cumprir tais encargos. Alias, Liebman, na ultima edi¢éo
do Manuale de diritto processuale civile, ndo mais enumera a possibilidade

juridica do pedido como condigdo da ag¢ao, ampliando, pois, o conceito de
interesse processual, especialmente na forma de interesse adequagéo,
considerando como falta de interesse aquelas hip6teses em que a outra

parte da doutrina classifica como de falta de possibilidade juridica do
pedido [...].

Hoje, firma-se majoritariamente o entendimento no sentido de que
pedido juridicamente possivel € aquele que ndo é expressamente vedado pelo
ordenamento juridico. Mas, se o conceito de possibilidade juridica é tdo nebuloso, e

pode induzir a erro, qual a importancia da sua analise?

Ha dois motivos para seu estudo: [1] primeiramente porgue 0 NOSSO
legislador expressamente positivou a possibilidade juridica do pedido como uma das
condicbes da agdo, como se depreende do artigo 267, VI do CPC; [2] segundo
porque considerar-se juridicamente impossivel o pedido pode significar denegacéo

de justica, isto €, auséncia injustificada de prestacao jurisdicional.
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Se 0 nosso legislador previu a possibilidade juridica do pedido como
uma das condi¢Oes da acédo, devemos enfrentar qualquer problema que dela possa

derivar. E um desses problemas é justamente a situacédo de denegacéao de justica.

Ora, veja, se o0 magistrado julga que o pedido é juridicamente
impossivel, ele esta a dizer que aquele que o pleiteou ndo o poderia ter feito, porque
nao ha respaldo no ordenamento juridico para que aquele pedido seja apreciado.
Note que o magistrado ndo concede, nem nega o pedido, apenas deixa de aprecia-
lo, porque esta impedido pelo ordenamento juridico, ante a auséncia de previsao

daquele assunto.

Tal situagcdo caracteriza, sem sombra de duvidas, denegacdo de
justica, porque a prestacdo jurisdicional, ainda que negativa, ndo foi entregue.
Fecharam-se as portas juridicas para o pleiteante, sem que resposta alguma tenha

Ihe sido dada.

Para coibir este quadro que acabou de se demonstrar, paradigmatica
foi a decisdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
820.475 - RJ (20060034525-4)°,

Originariamente, pleiteou-se o0 reconhecimento de unido estavel
homossexual, cujo feito foi extinto sem resolucdo do mérito, nos termos do artigo
267, VI, do CPC, por impossibilidade juridica do pedido, isto €, auséncia de amparo

legal.

Entretanto, conforme salientou, de forma brilhante, o ministro Anténio

de Padua Ribeiro, relator do referido Recurso Especial (2008, p.09):

Note-se que ha um mau habito, de alguns juizes, de indeferir requerimentos
feitos pelas partes dizendo que o fazem "por falta de amparo legal". A se
interpretar tal expressdo como querendo significar que o indeferimento se
deu por ndo haver previsdo legal daquilo que se requereu, a decisdo
obviamente estara a contrariar o disposto no art. 126 do CPC, pois, em tal
caso, o juiz deixara de decidir por haver lacuna na lei. A lacuna da lei ndo
pode jamais ser usada como escusa para que o juiz deixe de decidir,
cabendo-lhe supri-la através dos meios de integracdo da lei (Alexandre
Freitas Camara, Li¢Oes de Direito Processual Civil, 102 Ed., vol. I, p. 30).

% Decisdo proferida pela egrégia Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica. Resp. 820.475 - RJ
(20060034525-4), Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro. Decisdo por maioria e nos termos do voto do
relator. Brasilia, DJe: 06/10/2008, julgado em 02/09/2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/uniao_homossexual.pdf> Acesso em: 25 de julho de 2010.



302

Note-se que, utilizando inadequadamente a (im)possibilidade juridica
do pedido, o magistrado de primeiro grau violou dispositivos legais, tais como o
artigo 126 do CPC, pelo qual o juiz ndo se exime de sentenciar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. Além disso, violou também os artigos 4° e 5° da LICC, ja que,
quando a lei é omissa, o0 juiz devera decidir de acordo com a analogia, 0os costumes
e 0s principios gerais do Direito, devendo, ainda, atender os fins sociais a que a lei
de destina (RIBEIRO, 2008, p.09). Por fim, violou-se a prépria Constituicdo, ja que
todos tém direito a uma prestacdo jurisdicional, ainda que a resposta dada seja

negativa.

Neste sentido, reconheceu-se a possibilidade juridica da declaracao de
unido estavel homossexual, retornando-se 0s autos as origens para que 0 mérito

fosse efetivamente apreciado.

Esta decisédo privilegia a inafastabilidade do controle jurisdicional, ja
gue a auséncia de lei ndo é motivo para que o judiciario ndo preste a tutela
jurisdicional, isto €, lacuna normativa ndo € motivo para que o judiciario se exima do
dever constitucional de julgar. Dessa forma, ainda que néo exista lei disciplinando o
assunto, deve o Poder Judiciario apreciar o mérito, concedendo a efetiva prestacao

jurisdicional, ainda que esta seja negativa.

Com efeito, segundo profetizou Celso de Mello (2010, p.3), ministro do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo de Instrumento 788.876 —
Minas Gerais®, “a prestacdo jurisdicional, que se revela contraria ao interesse de
guem a postula, ndo se identifica, ndo se equipara, nem se confunde, para efeito de

acesso a via recursal extraordinaria, com a auséncia de prestacao jurisdicional”.

Portanto, a prestacdo da jurisdicdo ndo se traduz, necessariamente,
numa resposta positiva ao jurisdicionado, mas sim a uma resposta efetiva, ainda que

esta seja contraria aos interesses de quem a reclama.

31 Voto do Ministro Celso de Mello no Agravo de Instrumento n® 788.876 — Minas Gerais. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP-TP&docID=53855&ad=s> Acessado em: 21
de abril de 2010.
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7.5.1.3 Duracgéo razoéavel do processo

A duracdo razoavel do processo € um assunto diretamente ligado a
omissao judicial, porque “no seio do Poder Judiciario a inércia toma a forma do
retardamento, da longa demora na solucéo dos processos judiciais” (FERRAZ, 1986,
p.227), o que pode causar danos ao titular do direito violado e descrédito dos

cidadaos para com o judiciario.

Por esta razéo, a efetividade do processo também estd ligada a sua
razoavel duracao, isto €, a prestacao jurisdicional dada de forma rapida, desde que
respeitada a seguranca juridica. Com efeito, somente um processo rapido e justo
pode garantir que seja assegurado o direito da parte que, tendo certeza que o direito
lhe assiste, é obrigada ao sacrificio de estar litigando por tempo indeterminado, e
qgue ao final, se ainda lhe restar um sopro de vida, ver a mesma decisédo de primeiro

grau sendo ratificada nas instancias superiores.

O efeito nefasto do tempo € bem demonstrado por Sérgio Sérvulo da
Cunha (2009, p.53):

[...] Juizes vdo e vém, testemunhas mudam de endereco, interesses se
transformam, a memoria das coisas se perde, acdes prescrevem, direitos
precluem, a lei se altera, o mundo se transforma, mas nao termina o vinculo
indissollvel entre a parte e 0 processo, até que a morte os separe. Os autos
sdo o corpo de delito de um crime sem autoria, e a existéncia do processo
s6 é lembrada ao figurar, nas certiddes forenses, como empecilho a vida.

A constituicdo Federal no seu artigo 5°, LXXVIII assegura a todos, no
ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacéo®.

2 Além disso, a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, prevé, em
seu artigo 8°, 81° que: “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as dividas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusac¢do penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza” (grifo nosso).
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Como se V&, a razoavel duragdo do processo, introduzida pela emenda
constitucional 45/2004, ganhou status de direito fundamental constitucional, devendo
0 processo proporcionar resultados praticos no tempo adequado; tudo conforme a

realidade e a necessidade levada como pretenséo ao Judiciario.

Assim, “os processos administrativos e judiciais devem garantir todos
os direitos as partes, sem, contudo, esquecer a necessidade de desburocratizacéo
de seus procedimentos e na busca de qualidade e maxima eficacia de suas
decisées” (MORAES, 2007, p. 96).

Tendo em vista isso, muitas reformas estdo sendo feitas no Codigo de
processo civil, “com o confessado propdsito de desburocratizar o procedimento e
acelerar o resultado da prestacao jurisdicional” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 9).
Significa dizer que, acompanhando o comando constitucional, ha uma preocupacéao
do legislador ordinario em criar mecanismos capazes de adequar o casuismo ao

tempo adequado de prestacdo da tutela jurisdicional.

Isso encontra particular fundamento quando se tem a nocédo de que a
realizacdo de direitos, especialmente constitucionais, acontece mediante decisdo
judicial. Dessa forma, se o Poder Judiciario retarda a prestacdo da tutela
jurisdicional, esta a impedir que o titular do direito constitucionalmente assegurado
usufrua do mesmo. Portanto, em ultima analise, a inércia do Poder Judiciario impede

a integral aplicacdo do que a Constituicdo preveé.

Neste sentido, a “inatividade ou o retardamento na solugdo dos feitos,
particularmente nas mais altas Cortes de Justica e nas Cortes Constitucionais,
afetam, direta ou indiretamente, a plena aplicagdo das normas constitucionais”
(FERRAZ, 1986, p.228), o que torna o Poder Judiciario diretamente responsavel

pelos danos causados pela morosidade.

E claro que varias causas contribuem para a morosidade do Poder
Judiciario, sendo que algumas delas ndo podem ser atribuidas exclusivamente aos
orgaos jurisdicionais.

Claro é o ensinamento de Rui Stoco (2002, 1.021):



305

Inimeras sdo as causas, em um extremo, na legislacdo ultrapassada,
anacronica e extremamente formal; passando pela pendria imposta a esse
Poder, diante da quase inexisténcia de verba orcamentaria para sua
dinamizacdo, modernizacdo e crescimento; encontrando justificacdo no
excessivo numero de recursos previsto na legislacdo processual e nas
inlmeras medidas protelatérias postas a disposicdo das partes e
terminando no outro extremo, qual seja, a conhecida inexisténcia de
magistrados, membros do Ministério Publico, Procuradores da Republica e
do Estado para atender a enorme quantidade de feitos em andamento.

Podemos citar, entdo, principalmente, como causas da morosidade, a
falta de estrutura do Poder Judiciario, a grande quantidade de processos, a
utilizagéo inadequada do instrumento, a falta de normas e de uma postura firme dos

juizes, necessérias a coibir essa utilizagdo inadequada, dentre outras.

A grande quantidade de processos e a falta de estrutura do Poder
judiciario sdo duas causas que caminham de maos dadas. Com efeito, a grande
quantidade de processos revela a falta de estrutura, na medida em que sao
necessarios mais 6rgaos judiciais para o julgamento dos feitos; ao mesmo tempo em
que a falta de estrutura faz com que apenas uma parte dessa grande quantidade de

processos tenha um final célere.

A utilizagdo inadequada do instrumento contribui para a morosidade.
Por exemplo, temos a quantidade excessiva de recursos protelatérios interpostos
com a finalidade de procrastinar o feito, impedindo-se o transito em julgado das
sentencas, além de uma grande quantidade de acdes que chegam aos tribunais

superiores, tornando impossivel o julgamento célere de todas elas*?.

Ha, também, a auséncia de normas necessarias a coibir a utilizacdo
inadequada do processo. Além disso, mesmo quando estas normas estdo presentes,
falta uma postura firme dos juizes para aplica-las. Podemos citar, por exemplo, a
regra esculpida no paragrafo Unico do artigo 538 do Cdédigo de Processo civil,
referentes aos embargos de declaracédo; bem como os dispositivos que tratam sobre

a litigancia de ma-fé.

33 Segundo estatistica do préprio Supremo Tribunal Federal, este ano de 2010 caracterizou-se

extremamente peculiar, porque foi a primeira vez em 10 anos que séo registrados menos de 100 mil
processos em andamento na Corte. De janeiro até abril deste ano, os ministros deram 14.899
decisbes finais — monocraticas ou colegiadas - e 541 Iliminares. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=123176> Acesso em: 25 de julho
de 2010.
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O paragrafo Unico do artigo 538 do CPC3* prevé que quando os
embargos sdo manifestamente protelatorios, o juiz ou tribunal declarando que o séo,
condenard o embargante a pagar multa ndo excedente de 1% sobre o valor da
causa. Na hipotese de reiteracdo de embargos protelatorios, a multa é elevada a até
10%, ficando condicionada a interposi¢cado de qualquer outro recurso ao depdsito do

valor respectivo.

O Cddigo de Processo Civil também disciplina a responsabilidade das
partes pela litigancia de ma-fé*. Ora, ndo poderia ser diferente, pois o processo é
pautado em valores de lealdade, isto é, “todas as pessoas devem colaborar com a
administrac@o da justica, fazendo valer as suas razdes, porém, atuando de forma

leal, sem o emprego de subterfugios ou atitudes antiéticas” (PRETEL, 2009, p.98).

Além disso, para que “seja alcangado o objetivo final do processo, isto
€, a prestacdo jurisdicional com justica, a efetiva pacificacdo social, sao
estabelecidos direitos e deveres para as partes e para todos os demais sujeitos do
processo, que devem agir de boa fé” (PRETEL, 2009, p.119).

Neste sentido, presente qualquer comportamento desviante dos
valores de lealdade e probidade processual, deve o magistrado aplicar a parte as
penas da litigancia de ma fé (previstas no artigo 18 do CPC).

Cabe, por fim, ressaltar a Gltima causa, a mais importante: a inércia do
julgador. Com efeito, € a inércia do julgador que configura a omisséo inconstitucional
judicial, porque é uma causa que diz respeito Unica e exclusivamente ao julgador,
isto é, o julgador descumpre intencionalmente o dever de julgar, violando a

confianca constitucional.

* In verbis: Art. 538. Os embargos de declaracdo interrompem o prazo para a interposicao de outros

recursos, por qualquer das partes.

Paragrafo Unico. Quando manifestamente protelatérios os embargos, 0 juiz ou o tribunal,
declarando que o séo, condenara o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente de 1%
(um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracdo de embargos protelatérios, a multa é elevada a
até 10% (dez por cento), ficando condicionada a interposicao de qualquer outro recurso ao depdsito
do valor respectivo.

% Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa

nao excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos
gue esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.
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7.5.1.4 A polémica envolvendo a arbitragem

N&o vamos aqui discutir profundamente o tema, como sua natureza
juridica, nem a constitucionalidade do instituto, até mesmo porque este seria um
assunto para um outro estudo. Iremos tratar de uma discussdo estritamente
pertinente ao tema: a arbitragem € causa de justificacdo para auséncia de prestacao

jurisdicional?

A arbitragem € um meio alternativo de resolugcédo dos conflitos, em que
um arbitro, terceiro desinteressado escolhido pelas partes, determinara uma solucéo
para o caso que lhe foi submetido. Note que a arbitragem é facultativa, isto €, as
partes, por sua livre escolha, determinam que a resolugdo de seus conflitos sera

realizada por decisédo arbitral.

Diz o artigo 267 do Cdédigo de Processo Civil que o juiz extinguira o
processo, sem resolucao do mérito, pela convencéo de arbitragem. Isso significa que
se as partes convencionaram que determinada pendéncia entre elas seria
solucionada por um arbitro, entdo o juiz estaria, a principio, impedido de resolver o

mérito de eventual litigio, j& que esta é a funcdo atribuida ao arbitro.

Neste sentido, Humberto Theodor Junior explica que (2008, p.47) “o
juizo arbitral (Lei n° 9.307, de 23.09.96) importa rendncia a via judiciaria, confiando
as partes a solucdo da lide a pessoas desinteressadas, mas nao integrantes do

Poder Judiciario”.

Como se V&, o juiz podera se eximir de prestar a tutela jurisdicional
guando presente a convencdo de arbitragem. Entretanto, isto ndo configurara
omissao inconstitucional, porque a parte recebera prestacdo de natureza decisoria,

nao judicial, mas arbitral.

Além do mais, “a sentenca arbitral, em sua substancia, esta no mesmo
grau valorativo da sentenca judicial, com todos os seus efeitos, inclusive com a
protecdo da res iudicata, com executividade plena” (GERAIGE NETO, 2003, p.64).

Ressalta-se, por fim, que a convencéo de arbitragem € uma causa de

justificacdo para auséncia de prestacgao jurisdicional, salvo nos casos do artigo 32 da
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Lei n° 9.307/96%°, em que a parte prejudicada, segundo dispde expressamente o
artigo 33 da referida Lei, podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario a decretagédo

da nulidade da sentenca arbitral.

Portanto, o Poder Judiciario ainda conserva o dever de realizar a
prestacao jurisdicional no sentido de controle da arbitragem, quando esta estiver
contaminada pelos vicios previstos no artigo 32 da Lei n°® 9.307/96, ou quando “a
sentenca arbitral provocar lesdo ou ameacga a direito”, caso em que podera ser
atacada judicialmente (GERAIGE NETO, 2003, p.64-65).

7.5.1.5 Pressupostos de caracterizacao

O pressuposto inicial da omissdo inconstitucional judicial por
denegacdao de justica € o descumprimento intencional do dever de julgar, dever este

que foi expressamente atribuido, pela Constituicdo, ao Poder Judiciario.

Como no6s ja vimos, ha varias causas que podem levar ao
descumprimento do dever de julgar, tais como o apego a conceitos juridicos estritos
que induzem a erro, com a “possibilidade juridica do pedido”, além de motivos
estruturais que causam a lentiddo no julgamento dos processos, 0 que retarda a

resposta jurisdicional a ser dada em cada caso.

E fato que ao Poder Judiciario falta estrutura para julgar a grande
guantidade de processos que se observa hoje, bem como é fato que o processo €,
muitas vezes, utilizado erroneamente; mas também é fato que todos os magistrados

devem se empenhar na sua fungéo de julgar.

% Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:
| - for nulo 0 compromisso;
Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro;
Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;
VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva,
VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.



309

Veja que ndo estamos aqui, a falar somente das Cortes
Constitucionais, mas de todos os integrantes do Poder Judiciario, jA& que todos os
magistrados tém competéncia para discutir o sentido da Constituicio (OMMATI,
2003, p.53).

Nesta linha, Anna Candida da Cunha Ferraz classifica a interpretacéo
constitucional judicial como uma espécie de mutacdo constitucional, ja que
“transforma-se o significado e o alcance da Constituicdo; evolui o sentido das
normas e disposi¢cdes constitucionais, adapta-se a Constituicio ao momento
presente, a realidade social existente” (1986, p.126), de modo a torna-la “um

documento vivo e efetivamente cumprido” (1986, p.130).

Salienta a referida autora que (1986, p.127):

[...] o juiz é, a todo momento, a cada passo, solicitado a decidir questbes
concretas, a dirimir conflitos fundados em matéria constitucional,pelo que se
debruca, de modo constante e freqiente, sobre o texto constitucional
perquirindo, comparando, pesquisando, ponderando, avaliando e valorando.

E continua (1986, p.128):

Mais freqiientemente do que qualquer outro intérprete constitucional o juiz
deve desentranhar o sentido da disposi¢cdo constitucional com um fim
mediato e imediato e aplica-la, de forma adequada e razoavel, no caso
concreto. Ora, do juiz se espera justica e no aplicar a Constituicdo se espera
mais. Espera-se que guarde a Constituicdo, como Lei Suprema, que a
apligue corretamente, com os olhos fixos no presente, voltados pata o
futuro, porém sem eliminar ou desconhecer o passado.

S80 essas decisdes judiciais concretizadoras que reforcam a
autoridade constitucional, na medida em que a tutela do direito constitucionalmente

assegurado ao cidadéo torna efetivo o mandamento constitucional.

Sendo assim, conforme pondera Anna Céandida da Cunha Ferraz
(1986, p.228):

O retardamento na solugdo desses feitos, quando € atribuivel ao julgador,
caracterizando o fendmeno da inércia judiciaria, ndo pode deixar de



310

repercutir, de modo profundo, na vida constitucional de um Estado e sem
davida é um dos fatores que contribuem, em alto grau, para o fenémeno
gue Loewenstein denominou de erosdo da consciéncia constitucional.

Portanto, cabe a todos os magistrados cumprir com o seu dever de
prestar a jurisdicdo, bem como se empenharem no julgamento dos processos, nao
s6 porque a Constituicdo ordena uma duragcdo razoavel dos feitos, mas porque a
realizacdo judicial do Direito € uma das formas de manter a Constituicdo viva e

efetiva.

A omisséao proposital do magistrado em relagéo ao seu dever de julgar,
seja pela auséncia de prestacéao jurisdicional, seja pelo retardamento intencional no
julgamento do processo, configura omissao inconstitucional, ja que a funcdo que lhe

foi atribuida pela Constituicdo ndo estad sendo cumprida.

Outro parametro que deve ser levado em consideracao € a constatacao
de prejuizo, ou risco de prejuizo, a aquele que reclamou a prestacédo jurisdicional,

mas que nao a obteve, ou porque |he foi negada, ou porque ainda espera por ela.

Em qualquer dos casos, os cidaddos n&o desfrutam dos direitos,
porque estes poderiam ter sido realizados por deciséo judicial, mas por inércia do
julgador ndo o foram. O prejuizo, neste caso, € evidente, j& que o magistrado teve a
chance de zelar pelos direitos fundamentais do cidaddo, mas se quedou inerte,

razdo pela qual deve ser responsavel por tal prejuizo.

Ante 0 exposto, 0s pressupostos de caracterizacdo da omissao

inconstitucional por denegacéao de justica sao:

a) descumprimento intencional do dever de julgar, constitucionalmente
imposto, em razéo da auséncia de prestacéao jurisdicional, ou do retardamento desta,

guando poderia ter sido realizada em prazo razoavel;

b) a constatacdo de prejuizo, ou risco de prejuizo, aos cidadaos, em
razdo da auséncia de prestacdo jurisdicional, ou da demora injustificada na sua

entrega.

Analisado os pressupostos, cabe a nds, agora, analisarmos possiveis
solugdes para sanar os males da omissao inconstitucional judicial, em raz&o do seu

resultado danoso.
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7.5.1.6 Solugéo

A omissédo inconstitucional judicial por denegacdo de justica reclama
uma solucdo diferente da que foi analisada quando do estudo da inércia dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Com efeito, ndo se pode constranger um magistrado a julgar, pelo fato
de que o ato de julgar é fruto de uma atuacao intelecto-volitiva imparcial, voltada
para a aplicacdo do direito no caso concreto. Ora, se se constrangesse qualquer
magistrado a julgar uma causa, contra sua vontade, é de se duvidar que ele o fara

de forma imparcial, o que podera trazer prejuizo as partes.

Entretanto, poderia se admitir, em alguns casos, a supressao da
omisséo judicial por parte dos demais poderes constituidos®’. E claro que os demais
poderes constituidos suprimiriam a omissao judicial no exercicio de suas proprias
funcdes. Ora, o exercicio da jurisdicdo, de regra, é dever afeto Unica e
exclusivamente aos integrantes do Poder Judiciario, legitimamente investidos no

cargo, ndo podendo qualquer outro 6rgdo exercé-lo.

Acontece que, “o arranjo juridico brasileiro, porém, como o de qualquer
pais civilizado, oferece remédios juridicos suficientes contra esse tipo de omissao”
(CLEVE, 2000, p.322).

Dentre o0s remédios juridicos utilizados para sanar a omissao
inconstitucional judicial estédo os recursos e as acdes autbnomas de impugnacao. De
qualquer forma, “os mecanismos de que podem se valer as partes para impugnar
uma decisdo judicial sdo denominados pela doutrina, genericamente, de remedios
processuais” (MEDINA; WAMBIER, 2008, p.27).

%7 Poder-se-ia admitir a supressdo da omissao judicial pela atuagdo dos demais Poderes constituidos, quando do
exercicio da funcdo que lhes foi constitucionalmente atribuida. Por exemplo, Se o Poder Judiciario se omitisse
em declarar a inconstitucionalidade de determinada lei, poderia o Poder Executivo (autoridade administrativa)
exercer 0 seu Poder de rejeicdo de leis inconstitucionais, ja que a administracdo ndo é mera executora de
dispositivos legais, cabendo a ela também, a guarda da Constituicdo. Para aprofundamento sobre o tema
referente ao “poder de rejei¢do de leis inconstitucionais pela autoridade administrativa”, conferir exemplar obra
de Ana Claudia Nascimento Gomes, intitulada como “O Poder de Rejei¢do de Leis Inconstitucionais pela
Autoridade Administrativa no Direito Portugués e no Direito Brasileiro”.
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Neste sentido, o controle da omisséo judicial, de regra, se faz pelo
proprio Poder Judiciario, caso em que os Tribunais Superiores, especialmente o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica assumem singular
relevancia, pois sdo eles que, provocados por meio do recurso, deverdo aplicar

concretamente a Constituicdo, sanando a omissao.

Analisaremos, aqui, brevemente, somente a titulo de exemplo, apenas
uma figura recursal, qual seja o recurso extraordinario. Trata-se de um remédio
constitucional, pois, além de estar previsto constitucionalmente, tem, como um de

seus fundamentos, a manutencéo da autoridade constitucional.

O recurso extraordinario esta previsto no artigo 102, 11l da Constituicdo
Federal. Diz este dispositivo que tal remédio constitucional sera julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo

constitucional (alinea “a”).

Veja, entdo, que o Supremo Tribunal Federal, desempenha sua fungéo
de guarda da Constituicdo também quando julga o recurso extraordinario, ja que
pode determinar a correcdo da decisdo recorrida, fazendo-a se conformar com a

Constitui¢ao.

E neste sentido que, presente a omissdo inconstitucional judicial na
deciséo recorrida, o Supremo Tribunal Federal, por meio do recurso extraordinario,

podera sana-la, determinando que a devida correcdo seja feita.

Ressalta-se, por fim, que em relacdo ao recurso extraordinario, exige-
se, para o seu conhecimento, que o recorrente demonstre a repercussao geral das
guestdes constitucionais discutidas no caso (artigo 102, 83° da Constituicdo
Federal). Para efeito de repercusséo geral, serd considerada a existéncia, ou nao,
de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa (artigo 543-A do Codigo de Processo
Civil).

Além dos recursos, anota-se também a existéncia dos sucedaneos
recursais que “sd0 mecanismos processuais que, a despeito de nao terem sido

criados legislativamente como um recurso, fazem as vezes deste. Tal ocorre, por
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exemplo, com o pedido de reconsideragcdo e a correicdo parcial” (MEDINA,
WAMBIER, 2008, p.31).

Segundo José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier
(2008, p.31):

O mandado de seguranca é freqiientemente designado também como um
sucedaneo recursal, isto €, como medida que, embora ndo prevista em lei
como um recurso, acaba sendo utilizada como se recurso fosse. Assim, o
mandado de seguranca é empregado como verdadeiro sucedaneo recursal
quando voltado a suprir a falta de um recurso no sistema ou a
iniperatividade do recurso cabivel.

Segundo dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, LXIX, cabera
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responséavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicées
do Poder Publico.

Se o dispositivo diz que cabe mandado de seguranca contra ato de
autoridade publica, entdo se chega a conclusdo de que “é cabivel mandado de
seguranca contra os atos praticados pelo juiz’ (MEDINA; WAMBIER, 2008, p.252),
ainda mais quando sua decisdo viola diretamente a Constituicdo Federal, quando,

por exemplo, deixa de prestar a jurisdi¢ao.

Admite-se, especialmente, a utilizacdo deste remédio constitucional
contra atos judiciais quando ndo se admite recurso contra o pronunciamento judicial
que se quer atacar (irrecorribilidade do pronunciamento judicial), ou quando o
recurso previsto nao € apto a afastar danos irreparaveis (MEDINA; WAMBIER, 2008,
p.252-253).

Por fim, note-se que, aqui, estamos tratando da omisséo
inconstitucional judicial efetiva, isto é, aquela causada pelo préprio magistrado. Nao
estamos a estudar profundamente as outras causas, como a falta de estrutura, de
investimento, etc. E por esta razio que mecanismos de solu¢cdo da morosidade

judiciaria, como, por exemplo, o projeto de digitalizacdo do Superior Tribunal de
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Justica e as inovacoes legislativas (tais como o instituto da repercussao geral no

recurso extraordinario) ndo serdo aqui analisados.

Veja que ndo estamos a defender que a morosidade na prestacao
judicial por auséncia de estrutura, investimento, repasse de verba, dentre outras
causas, nao seja importante e digna de analise. Acontece que, neste caso, de regra,
a denegacao da justica ndo pode ser imputada ao magistrado, mas sim ao Estado
como um todo, ja que este deve fornecer subsidios suficientes para que o Poder
Judiciario, como parte integrante daquele, no exercicio de uma de suas funcoes
soberanas, possa atuar. Além do que, tal andlise destoaria do objetivo deste
trabalho.

7.5.2 Omissao inconstitucional judicial pelo descumprimento do dever de
fiscalizacao

Veja que, seguindo o raciocinio anteriormente desenvolvido, quando
nos referimos ao “dever de fiscalizagdo”, estamos a empregar a expressao com
significado amplo, no sentido de fiscalizacdo do cumprimento e observancia dos
preceitos constitucionais, ja que este dever é necessario a manutencédo da ordem

constitucional e é imputado a todos os integrantes do Poder Judiciério.

O Poder Judiciario também incorre em omissdo inconstitucional pelo
descumprimento do dever de fiscalizacdo dos demais poderes constituidos e 6rgaos
do Estado.

Com efeito, a ordem constitucional preleciona expressamente, em seu
artigo 102, que ao Supremo Tribunal Federal compete a guarda da Constituicédo.
Além disso, todos os integrantes do Poder Judiciario tém a missao de fazer aplicar a

Constituicdo ao caso concreto.

Assim, ao Poder Judiciario foi confiada a guarda de todo o

ordenamento juridico, bem como da propria Constituicdo, o que se confirma pela
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regra da inafastabilidade do controle jurisdicional, na medida em que a lei n&do
podera excluir da apreciacédo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

Isto significa que o Poder Judiciario devera promover o regular
cumprimento da Constituicdo, quando legitimamente provocado pelos cidadéaos,
ainda que isso signifique impor medidas de restricdo aos demais poderes
constituidos.

Veja que o cumprimento do dever de fiscalizacdo, confiado pela
Constituicdo ao Judiciario, é condicao imprescindivel a evitar a usurpacéo de poder
e a tirania, bem como contribuir para o desenvolvimento e a manutencao de nossa
sociedade democrética. Com efeito, como afirmado outrora, hoje, o efetivo

cumprimento do papel jurisdicional € promover cidadania.

Sendo assim, o descumprimento deste dever de fiscalizagdo, por meio
da adocdo de um comportamento inerte, revela-se contrario aos interesses da

Constituicao e da prépria sociedade, caracterizando-se como inconstitucional.

Portanto, o Poder Judiciario ndo pode permanecer inerte diante de
qualquer violacdo que a Constituicdo venha a sofrer, porque tem o dever de protegé-
la, para que a democracia e o Estado de Direito sejam preservados. Dessa forma, O
descumprimento do dever de guarda da Constituicdo se revela manifestamente

inconstitucional.

7.5.2.1 Pressupostos de caracterizagao

Os pressupostos de caracterizacdo da omissédo inconstitucional

executiva, pelo descumprimento do dever de fiscalizagcéo sao:

a) dever geral de controle dos demais oOrgaos do Estado,
consubstanciado na fiscalizagdo do cumprimento, observancia, efetivacdo e

integridade dos preceitos constitucionais;
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b) a existéncia de um ato, ou comportamento, de tirania, ou abuso de
poder, dirigido a fraudar, destruir ou impedir a concretizacdo dos preceitos
constitucionais, especialmente daqueles que se referem aos direitos e garantias

fundamentais dos governados.

Veja que, aqui, ndo enumeramos 0 prejuizo como pressuposto desta
modalidade de omissdo. Isso porque, quando se atenta contra a ordem
constitucional, compromete-se a propria integridade do Estado de Direito

(Constitucional) a qual cabia ao Poder Judiciario a sua guarda.

O ato atentatério a dignidade constitucional deveria ter sido combatido
no momento em que foi praticado, mas nao o foi, razdo pela qual a omisséo se
observa a partir daquele exato momento. Neste caso, a existéncia do prejuizo é
evidente e o Poder Judiciario se torna solidariamente responsavel por esta lesdo, em

razao de sua inércia.

7.5.2.2 Solucéo

7

O dever de fiscalizacdo € necessario a manter a integridade
constitucional, bem como os valores que a compdem. Sendo assim, o dever de
fiscalizacdo é contra-autoritario, pois se manifesta como uma forma de controle

contra atos de juridicidade duvidosa.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, como guardido de direitos
fundamentais do cidaddo, deve sempre realizar o controle dos demais 6rgaos do

Estado, a fim de que a ordem constitucional permaneca juridicamente higida.

s

Aléem do mais, a jurisdicdo é inerte, isto €, somente atua mediante
provocacao. Assim, para que exerca o seu dever de fiscalizacdo, o Poder Judiciario

deve ter sido provocado pelos cidadaos, mediante agao.

E por esta exata razdo que ndo se pode defender o constrangimento

do Poder Judiciario em exercer o seu papel de fiscalizacdo, ndo porque € inerte, mas
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porque se foi legitimamente instado a realizar o controle, mas ndo o fez, entdo
deixou de ser uma instancia de salvaguarda de direitos. Ora, ou 0 agente
constitucional decide por cumprir 0 seu papel constitucional-democratico de
fiscalizacdo ou cede a passividade inconstitucional, compactuando com a

inconstitucionalidade que deveria ter freado.

Portanto, assim como defendido em relagcdo a omissédo do legislador,
bem como a omissédo do executivo, a Unica solucdo possivel € que outro 6rgao do
Estado assuma temporariamente esta funcdo, numa espécie de legitimacao
extraordindria, evitando o colapso do sistema juridico e da supremacia democratico-

constitucional da ordem constituida.
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8 CONCLUSAO

A nossa Constituicdo Federal de 1988 € uma Constituicdo dirigente,
garantia, bem como analitica. Isso significa que a nossa carta constitucional
apresenta uma grande quantidade de normas, sendo uma boa parte delas de
eficacia limitada, dentre as quais se observam as normas constitucionais

programaticas.

Essa natureza aberta da Constituicdo, bem como de suas normas, faz
com gque a efetiva concretizacdo dos preceitos constitucionais dependa, algumas
vezes, da intermediacdo material dos poderes constituidos eletivos, por exemplo, por

meio de criacdo de normas ou promocao de politicas publicas.

Neste sentido, durante muito tempo defendeu-se que sem esta
intermediacdo material a Constituicdo ndo poderia ser concretamente aplicada.
Dizia-se que estas normas constitucionais dependentes de regulamentacdo apenas
teriam eficacia negativa, isto €, impediriam a criacéo de legislacdo infraconstitucional

gue as contrariassem.

Visando romper com esse paradigma, buscamos, durante todo esse
trabalho, criar uma cuidadosa teoria de justificacdo e de legitimacao, para que o
Poder Judiciario possa concretizar tais normas, sempre tendo em vista a forca

normativa suprema da Constituicao.

Veja, dizer que uma norma constitucional tem eficacia negativa é
redundancia, pois a eficacia negativa das normas constitucionais deriva do simples
fato de elas integrarem o corpo constitucional. Sendo assim, a eficacia negativa néo

€ nenhum avanco, mas sim a afirmacéo de algo evidente.

Buscando-se a criagcdo de um novo paradigma teorico, apresentamos,
nos primeiros capitulos, especificamente quando tratamos da validade
constitucional, o primeiro grande pilar da teoria de justificacdo desenvolvida neste

trabalho, qual seja, o poder de constrangimento compatibilizador da Constituicéo.
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Ora, o principal efeito que irradia da Constituicdo € o seu poder de
constrangimento compatibilizador, no sentido de que todo fenémeno juridico,
caracterizado por acdo ou omissdo, deve se conformar com a Constituicdo, sob

pena de ser constrangido por esta a se orientar de acordo com 0s seus preceitos.

Note, entdo, que o poder de constrangimento compatibilizador deriva
diretamente da supremacia constitucional, isto é, de sua normatividade maxima.
Sendo assim, todo fendbmeno, que se observe na ordem juridica comandada pela
Constituicdo, deve se conformar com 0S seus preceitos, sob pena de

constrangimento.

7

Em outras palavras, € em razdo desse poder de constrangimento
compatibilizador, corolario da normatividade maxima da Constituicdo, que podemos
afirmar que todas as normas constitucionais sdo potencialmente concretizaveis,
mesmo as programaticas, porque sua aplicacdo € determinada pela prépria
Constituicdo. Neste sentido, os poderes responséaveis pela aplicacao de tais normas

o devem fazer, sob pena de conformacao constitucional.

Analisando a separacdo dos poderes segundo os modelos de Estado
Liberal, Social, bem como no Estado Constitucional, demonstramos que a atuagao
judiciaria concretizadora, na verdade, € uma exigéncia do atual modelo de Estado
em que vivemos, tornando o Poder Judiciario agente responsavel pela promocéo da

cidadania.

Ainda, desmistificamos o dogma da separacdo dos poderes,
demonstrando que nada pode ser opor a supremacia constitucional, principalmente
o dogma em epigrafe, pois a separacdo dos poderes foi concebida como limitacédo

ao abuso de poder, e ndo como justificativa do mesmo.

Além disso, a Constituicdo Federal assegurou ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constituicdo e ao Poder Judiciario, como um todo, o dever de
apreciar qualquer lesdo ou ameaca a direito, ndo podendo a lei afastar tal controle.
Dessa forma, o Poder Judiciario foi erigido a condicdo de protetor do sistema juridico
e dos cidadaos, o que significa que o Poder Judiciario tem o dever de proteger o

cidadao até mesmo contra as investidas abusivas do Estado.
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O controle judicial das omissfes inconstitucionais se enquadra nesta
verdadeira funcdo de defesa exercida pelo Poder Judicidrio. Sendo assim,
provocado a se manifestar sobre a aplicacdo de determinada norma carente de
regulamentacdo, o Poder Judiciario deve determinar a sua aplicacdo, pois estara

representando a prépria voz da Constitui¢ao.

Prosseguindo, restou demonstrado a legitimidade democratica do
Poder Judiciario em realizar o controle judicial das omissdes inconstitucionais. Ora, a
legitimidade para a realizacdo da funcéo de controle deriva da prépria Constituicéo,

expressdo maxima do Poder Constituinte Originario.

Ainda, analisando a legitimidade democratica do Poder Judiciario,
apresentamos o segundo pilar de nossa teoria de justificacdo, qual seja 0 movimento

inter-institucional de funcoes.

E certo que os poderes eletivos possuem certa liberdade no exercicio
de suas funcdes, mas também é certo que eles ndo podem se furtar a cumprir 0s
comandos constitucionais. Neste sentido, quando os poderes constituidos eletivos
se gquedam inerte no cumprimento das determina¢des constitucionais, uma anomalia
sistémica se observa, porque a aplicacdo da Constituicdo fica prejudicada por tal
inércia.

Neste cenario, visando dar estrito cumprimento as normas
constitucionais, o Poder Judiciario, em razdo de um movimento inter-institucional de
funcdes, assume temporariamente a funcdo dos demais poderes, concretizando

materialmente as normas constitucionais.

Note que o0 movimento inter-institucional de fungbes confere
legitimidade extraordinaria ao Poder Judiciario pois este, em razdo de uma anomalia
sistémica, assume, de forma temporéria, a funcdo dos demais poderes constituidos,
em razao da inércia destes, sempre com a Unica e exclusiva finalidade de conferir

aplicacao aos preceitos constitucionais.

Esta atuacgéo judicial concretizadora contribui para o desenvolvimento
da cidadania, bem como para a manutencdo do Estado Democrético de Direito, cuja

base, fundamento, € o proprio texto constitucional.
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Entretanto, esse pressuposto de legitimacdo extraordinaria é vinculado
ao terceiro pilar de fundamentacdo de nossa teoria, qual seja a prevaléncia e

protecdo dos direitos fundamentais do cidadao.

Com efeito, o ativismo judicial, fenbmeno caracteristico da atuacéo
judicial concretizadora, somente se legitima pelo objetivo incondicional de

concretizar direitos fundamentais.

Dessa forma, ndo se poderia conceber qualquer outro objetivo ou
finalidade a atuacdo judicial, estando sua legitimacdo democratica condicionada

Unica e exclusivamente a efetivacao dos direitos fundamentais do cidadéo.

Portanto, conjugando-se o poder de constrangimento compatibilizador
da Constituicdo, 0 movimento inter-institucional de func¢des, bem como a prevaléncia
dos direitos fundamentais, esta construida a nossa teoria de legitimacdo da atuacdo

judicial concretizadora.

Veja que toda essa teoria de justificacao e legitimacéo tem um objetivo,
qual seja permitir o controle judicial das omissées inconstitucionais. E por isso que,
no ultimo capitulo, analisamos cuidadosamente cada tipo de omissdo
inconstitucional, de modo a apresentar uma soluc¢do que fosse viavel e satisfatéria

para supri-las.

Neste sentido, quando tratamos das omissdes inconstitucionais
executiva e legislativa, trabalhamos, principalmente, com o constrangimento do
agente constitucionalmente obrigado e a supressdo judicial da omissao

inconstitucional.

Pelo constrangimento do agente constitucionalmente obrigado, o Poder
Judiciario, instrumentalizando o poder de constrangimento compatibilizador da
Constituicdo, determina que o agente omisso cumpra o dever que lhe foi imposto

constitucionalmente.

Por outro lado, pela supresséo judicial da omisséo inconstitucional, o
Poder Judiciario, no exercicio de suas funcdes, em razdo de uma legitimagéo
extraordinéria conferida pelo movimento inter-institucional de func¢des, por meio de
uma decisédo judicial concretizadora, reproduz os mesmos efeitos que a atuacao do

poder inerte geraria.
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Portanto, a teoria desenvolvida durante todo o trabalho, que tem como
base os trés pilares fundamentais j& citados, permite ao Poder Judiciario, na
instrumentalizacdo do poder de constrangimento compatibilizador da Constituicéo,
determinar que o0 agente constitucionalmente obrigado cumpra a norma
constitucional ou, em razdo de um movimento inter-institucional de fungdes, suprimir

a omissao inconstitucional.

Veja que, em qualquer dos casos, ndo se desrespeita o chamado
“principio” da separagao dos poderes, até mesmo porque a doutrina da separagao
dos poderes foi criada e desenvolvida como forma de limitagdo ao abuso de poder, e
nao para justifica-lo.

Note, também, que o Poder Judiciario tem legitimidade democratica
suficiente para realizar tal controle. Tal legitimidade democratica do Poder Judiciario
tem como principais fontes a Constituicdo, o neoconstitucionalismo, a protecao dos
direitos fundamentais e das minorias, a necessidade de provocacédo, a criacao do
direito pela interpretacéo judicial, o modo de escolha dos juizes, bem como suas

garantias e os precedentes judiciais.

Frisou-se, em relacdo a necessidade de provocacdo, a atuacdo
democrética do Ministério Publico. Ora, se o Ministério Publico se revela instituicdo
essencial ao Estado Democrético de Direito, entdo a sua provocacao legitima a

resposta judicial concretizadora.

Além do mais, a atuacédo judicial concretizadora ndo tem por funcao
implantar a ditadura do Poder Judiciario, mas apenas concretizar direitos
fundamentais. E por isso que varias sdo as formas de controle da atividade
jurisdicional, tais como a publicidade dos atos processuais, motivacao das decisées

judiciais, a ética judicial, etc.

Portanto, o Poder Judiciario ndo so pode, como também deve realizar o
controle das omissdes inconstitucionais, determinando a efetiva aplicacdo da
Constituicdo. Se assim ndo proceder, estara incorrendo em perversa omissao
inconstitucional, porque quando a Constituicdo mais precisou de seu cavaleiro, este
resolveu, ao invés de salva-la, quedar-se inerte, escondendo-se atras de dogmas

infundados.
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