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1. Consideragdes gerais

Com as Constituicdes Sociais, o Estado foi elevado a uma condigdo de maior
responsavel pela promocdo do bem-estar social, a ele sendo confiadas multiplas tarefas e
atividades voltadas & realizacdo dos fins sociais constitucionalmente estabelecidos,

especialmente no que concerne a reducdo das desigualdades e a incluséo social?.

1 Pés-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa/Portugal. Doutor em Direito
Constitucional pela PUC-SP. Mestre em Direito Econdmico pela UFBA. Professor Associado da
Universidade Federal da Bahia (UFBA) onde leciona Direito Constitucional nos Cursos de Graduagéo,
Mestrado e Doutorado. Professor Adjunto da Universidade Catélica do Salvador (UCSAL), onde leciona
Direito Constitucional, Direitos Fundamentais e Efetividade dos Direitos Sociais nos Cursos de Graduagéo,
Mestrado e Doutorado. Professor Adjunto e Coordenadordo Nucleo de Direito do Estado e da P6s-Graduacao
em Direito Publico da Faculdade Baiana de Direito. Membro da Academia de Letras Juridicas da Bahia
(Titular da Cadeira n® 09). Membro da Associacdo Brasileira de Constitucionalistas Democratas (ABCD).
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional (IBDC). Presidente fundador do Instituto de Direito
Constitucional da Bahia (IDCB). Conferencista e autor de diversas obras juridicas. Juiz Federal da Secdo
Judiciaria da Bahia. Ex-Procurador da Republica (1995-1999). Ex-Promotor de Justica do Estado da Bahia
(1992-1995).

2 Sobre a Evolucdo dos modelos de Estado, conferir BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social.Sdo Paulo: Malheiros. Trata-se da maiorobra sobre 0 assunto ja escrita até hoje no Brasil.
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Esse dirigismo constitucional, caracteristico de um Estado Constitucional
Inclusivo, é mais evidente nas Constitui¢des do Pos Segunda Grande Guerra, a exemplo das
Constituicdes da Alemanha de 1949 (art. 20), de Portugal de 1976 (arts. 2° e 81), da Espanha
de 1978 (art. 1°) e do Brasil de 1988 (art. 3°).

O sucesso do Estado Constitucional Inclusivo, com o cumprimento das promessas
constitucionais de reducdo das desigualdades, de protecdo de grupos vulneraveis e de incluséo
social, depende da plena e integral efetividade dos direitos fundamentais sociais. Todavia, a
concretizacdo desses direitos é um dos maiores desafios do constitucionalismo
contemporaneo, que se depara com uma realidade mais propicia as omissdes estatais do que

com acdes politicas dirigidas a garantia de um minimo existencial.

Visando a realizacdo desses fins sociais constitucionalmente estabelecidos, o que
corresponde, em Ultima analise, a assegurar a propria efetividade da Constituicdo Social, a
ordem juridica teve de instituir novas categorias juridico-constitucionais. Cria-se, assim, a
inconstitucionalidade por omissdo, como uma sancdo juridico-constitucional dirigida aos
6rgdos do Estado pelo siléncio transgressor da Constituicdo e destinada a evitar o bloqueio do

texto constitucional e a erosdo daforgca normativa da Constituigao.

A doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises vém dispensando especial atencao
ao problema do déficit de efetividade da Constituicdo e ao fendmeno da inconstitucionalidade
por omisséo, visando a conferir-lhes adequado tratamento em face das inumeras dificuldades

tedricas e praticas que vém suscitando.

Paises como Alemanha, Austria, Italia e, mais recentemente, Espanha3, Costa Rica* e
Hungria, apesar de ndo possuirem norma constitucional expressa que combata a
inconstitucionalidade por omissdo, tém, por meio de suas Cortes Constitucionais, logrado
obter resultados muito semelhantes em face da adocdo de técnicas de interpretacdo e

integragdo, que resultam em sentencas criativas, manipulativas e aditivas. Assim, a partir da

3 Sobre o tema, ver Jose RODRIGUEZ, Julio Fernandez, La inconstitucionalidad por omision: Teoria General.
Derecho Comparado. El caso espafiol, Civitas, 1998; PUENTE, Marcos Gomez, La inactividad del
legislador: una realidad susceptible de control, McGraw-Hill, 1997; MENENDEZ, I. Villaverde, La
inconstitucionalidad por omision, Madrid, 1997, AHUMADA, Maria A., ‘El control de constitucionalidad de
las omisiones legislativas’. In: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

4 Ver CHAVES, Magda Inés Rojas, “Control de constitucionalidad por omision”. In: Revista de Derecho
Constitucional. San José de Costa Rica, n°® 02, maio-agosto, 1991, p. 09 e s.. Na Costa Rica, embora a
Constituicdo ndo disponha a respeito, a inconstitucionalidade por omissdo esta prevista atualmentena Lei da
Jurisdicdo Constitucional — Lei 7.315, de 18 de outubrode 1989 — cujoart. 73, alinea f,admite a possibilidade
de agdo de inconstitucionalidade “contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades
publicas”.
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apreciacdo da inconstitucionalidade por acdo, estes Tribunais realizam auténtico julgamento
da inconstitucionalidade por omissao, isto €, ndo por aquilo que prescreve, mas sim por aquilo
que ndo prescreve®. E tais julgados tém, deveras, alcancado a efetivacdo de preceitos

constitucionais.

Na Alemanha, por exemplo, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) passou a admitir o controle das omissdes, através do processo de
concretizacdo (konkretisierung), quando a inércia do legislador obstava o exercicio dos
direitos fundamentais®. Relativamente as omissdes parciais, a Corte Constitucional, sem
invalidar a norma existente, recomendava ao Poder Legislativo que a aperfeicoasse para

contemplar as situacdes excluidas.

Na Italia, a Corte Costituzionale vem solucionando o problema das omissbes
inconstitucionais modulando os efeitos de suas decisdes, proferindo sentencas aggiuntive ou
additive’.

Outro tanto sucede com os Estados Unidos, cujos tribunais, notadamente a Supreme

Court, tém exercido o poder de solicitar dos 6rgdos legislativos que editem leis que

consideram necessarias para o exercicio dos direitos constitucionais dos cidad&dos®.

Surpreendente, contudo, é o0 que ocorre na india, em razdo do que prevé o art. 32, n°
2, da Constituicdo de 26 de novembro de 1949 daquele pais, segundo o qual 0 Supremo
Tribunal indiano tem poder de emitir diretivas ou ordens destinadas & efetivacdo dos direitos

fundamentais®.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 1996,5 T, p.
511.

6 Essa orientacdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que ndo se limita a mera declaragdo da omissdo
inconstitucional, pois avanga para integrar a ordem juridica violada pela omissdo, foi adotada a partir da
sentenca n° 26, de 29 de janeiro de 1969 (BVerfGE 25, 167), proferida a respeito do art. 6, n° 5, da
Constituicdo, segundo o qual a lei deveria dar aos filhos ilegitimos condi¢des de desenvolvimento fisico e
espiritual e uma situacdo na sociedade idénticasas dos filhos nascidos do casamento.

7 Sobre o tema, ver MORTATI, Costantino. “Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore”. In: Problemi di Diritto pubblico nell’attuale esperienza
costituzionale repubblicana. Milan: Giuffre, vol. 111, 1972; MODUGNO, Franco. “Corollari del principio di
‘legittimita costituzionale’ e sentenze ‘sostitutive’ della Corte”. Giur. Cost., 1969, p. 91 e s.; ldem, “La
funzione legislativa complementare della Corte Costituzionale”. Giur. Cost., 1981, p. 1646 e s.; SILVESTRI,
Gaetano. “Le sentenze normative della Corte costituzionale”. Giur. Cost., 1981, p. 1684es. e RUFFIA, Paolo
Biscaretti Di. Derecho Constitucional, Tecnos, 1987.

8 Ver SCHAPIRO, Robert A.. “The Legislative Injunction: A Remedy for Unconstitutional Legislative
Inaction”.In: The Yale Law Journal,vol 99, 1989,p. 231 es..

9 “Art. 32 — 2. O Supremo Tribunal tem poder de emitir diretivas ou ordens, incluindo de habeas corpus,
mandamus, proibicdo, guo warranta e certiorari, destinadas a efetivacdo dosdireitos conferidos por esta parte
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Mas, segundo informa JORGE MIRANDA'?, a primeira Constituicdo que instituiu
expressamente a inconstitucionalidade por omissdo foi a da Republica Socialista Federativa

dalugoslavia, de 21 de fevereiro de 1974. Com efeito, previa esta Carta Politica, no art. 377°:

Artigo 377°. Se o Tribunal Constitucional da Jugoslavia verificar que o drgdo
competente ndo promulgou as prescricdes necessariasa execucao dasdisposicbes da
Constituicdo da Republica Socialista Federativa da Jugoslavia, dasleis federais e das
outrasprescricdes federais e atosgerais, dara do fato conhecimento a Assembléia da
Republica Socialista Federativa da Jugos-lavia. 1!

A ela se seguiu a Constituicdo da Republica Portuguesa, de 02 de abril de 1976. No
art. 283° a Constituicdo portuguesa dispds sobre a inconstitucionalidade por omissdo nos

seguintes termos:

ARTIGO 283°— (Inconstitucionalidade poromisséo)

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justi¢a ou, com
fundamento em violacdo de direitos das regiGes autbnomas, dos Presidentes das
assembléias regionais, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o ndo
cumprimento da Constituicdo poromissdo das medidas legislativas necessariaspara
tornarexequiveis asnormasconstitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade
por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgdo legislativo competente.

da Constituigdo”. Analisando o tema, aduz Sergio Fernando Moro, Jurisdicdo constitucional como
democracia, p. 251-252, que “ ‘os artigos 32 € 226 (da Constituigdo Indiana) conferem a Suprema Corte ¢ a
Corte Superior, respectivamente, o poder de emitir diretivas, ordens ou writs para atingir os objetivos dos
referidos artigos. As cortes tém emitido diretivas para propoésitos variados. Em acdes de interesse publico, a
Suprema Corte e a Corte Superior tém emitido varias diretivas para a formacédo de comités ou exigindo do
governo que desenvolva certas instituicdes. Elas podem constituir ordens especificas as partes para fazer ou
nao fazer alguma coisa. Por exemplo, as diretivas no caso Azad Rikschaw Pullers exigiram do Banco
Nacionalde Punjab que efetuasse financiamentos aos puxadores de riquixas (para aquisi¢do desses veiculos) e
contém todo um esquema para o reembolso desses financiamentos. As diretivas em Common Cause v. india
estabelecem como o sangue deve ser coletado,armazenado e concedido para transfusdo ecomoatransfusao
de sangue pode ser feita livre de contaminacao. Diretivas foram dadasao governo para disseminareducag¢éo
ambientalatravésde slider em cinemasou em aulasespeciais em escolas e colégios. A Suprema Corte baixou
diretivas sobre como os filhos de prostitutas devem ser educados, sobre qual deveria ser a estrutura de
pagamento de taxas em colégios privados de medicina e engenharia, para preparar uma estrutura para a
construgao de pavimentos em moradias, e ainda como a Central de Inteligéncia (...) deveria ser isolada de
influéncias indevidasna condugdo de investigagdes contra ocupantes de cargos elevados.” As diretivas servem
para preencher lacunas legislativas ou mesmo para regular matérias que ainda nao foram objeto de provisdo
pelo legislativo e, portanto, podem ser substituidas por legislacdo superveniente. Assim, por exemplo, em
Vishaka v. State of Rajasthan,de 1997,a Suprema Corte baixou diretivas para implementara igualdadeentre
0s sex0s no ambiente de trabalho que estaria amea ¢ada porassédio sexualas mulheres em virtude da auséncia
de legislacdo a esse respeito. Por oportuno, transcreve-se desta decisdo o seguinte trecho que é elucidativo
acerca do alcance das diretivas judiciais indianas: ‘Em vista do acima exposto e da auséncia de lei
promulgada para garantir a igualdade sexual e a protecdo contra o assédio e o abuso sexual, mais
particularmente contra o assédio sexual em ambiente de trabalho, n6s baixamos as linhas e normas
especificadas a seguir para serem devidamente observadas em todos os locais de trabalho ou em outras
instituicdes, até que seja promulgada legislacdo com esse propoésito. Isto é feito no exercicio do poder
disponibilizado pelo artigo 32 da Constituicao para efetivacédo de direitos fundamentais e enfatizamos que isto
deve sertratado como lei declarada poresta Corte sobre o artigo 141 da Constituigdo’”.

10 |bidem,p. 512.

11 Constituicdo da Republica Socialista Federativa da lugoslavia. In: Constituicdes de diversos paises, Il
volume, p. 89-172.
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A Constituicdo portuguesa seguiu-se, por profunda influéncia desta, a Constituicio
brasileira de 1988 (art. 103, § 2° e art. 5°, LXXI), que consagrou, de forma inédita, a
inconstitucionalidade por omissdo como uma importante conquista da sociedade brasileira em
busca da efetividade constitucional e da consolidagcdo de um estado constitucional inclusivo.
Com isso, deu-se inicio entre nés uma verdadeira virada hermenéutico-constitucional que tem

contribuido para o desbloqueio da Constituicdo e a efetividade de suas normas.

2. A efetividade constitucional e a problemética do controle judicial das omissGes do
Estado

No Brasil, a inconstitucionalidade por omissdo s6 veio a ser reconhecida
expressamente, com a Constituicdo de 1988. Muito embora tenha a Magna Carta brasileira
recebido inspiracdo da Constituicdo portuguesa, ela teve maiores avangos, seja porque prevé
duas acOes constitucionais especiais para o controle da omisséo inconstitucional (mandado de
injuncdo e acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo), seja porque considera omissao
inconstitucional qualquer medida dos Orgdos politicos do Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciario) e até mesmo dos orgdos simplesmente administrativos, que recuse cumprimento as

imposicOes constitucionais ou ordens de legislar'2.

Com efeito, a Constituicdo brasileira prevé a inconstitucionalidade por omissdo, com

0S Seus respectivos instrumentos especiais de controle, nos seguintes dispositivos:

Art. 50, (...
().

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e dasprerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

Art. 103. (..).
().

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em

12 O préprio Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed., Coimbra: Almedina, 1997, p.
971), ap6safirmarquea Constituicdo portuguesa deu um sentido muito restritivo a inconstitucionalidade por
omissdo, tendo em vista que estabeleceu como Unico destinatario dasimposi¢des constitucionaisou ordens de
legislar o legislador, alude ao fato de que a Constituicdo brasileira de 1988 “tentou tornear o sentido restritivo
da nossa inconstitucionalidade por omissao” ao prever o mandado de injung¢do e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Esqueceu o autor, entretanto, de arrolar mais uma: a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Decerto, talcircunstancia s viria a reforgar o seu entendimento.
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trinta dias.

De observar-se, assim, pela leitura dos dispositivos supra transcritos, que a
Constituicdo brasileira, além de reconhecer a categoria operativa da inconstitucionalidade por
omissdo, instituindo os meios juridico-processuais de seu controle, admite que o
comportamento omissivo inconstitucional pode estar ligado a atos de natureza normativa ou
ndo, podendo existir em face de quaisquer funcGes do Estado, seja a legislativa, a

administrativa e mesmo a judiciéria.

Sem embargo, cumpre esclarecer que a previsdo expressa de agdes constitucionais
especialmente vocacionadas para controlar as omissdes inconstitucionais do Estado
(notadamente 0 Mandado de Injuncéo e a ADI por omissdo) ndo afasta 0 manejo das acdes
previstas na legislagdo processual, a exemplo das a¢des de conhecimento, de rito ordinario ou
sumarissimo, que podem ser muito eficientes no proposito de obrigar o Estado a cumprir com
seus deveres constitucionais e disponibilizar as prestacdes sociais necessarias ao fenémeno da

inclusdo!s.

A inconstitucionalidade por omissdo, entretanto, suscita um dos maiores problemas
gue a ciéncia do Direito Constitucional tem a se defrontar, que é definir como realizar o
controle judicial da omissdo inconstitucional. Como se daria esse controle? O Judiciario nele
exerceria, ainda que provisoriamente, uma tipica atividade de legislador positivo, suprindo a
omissdo inconstitucional dos orgdos de direcdo politica (Legislativo e Executivo), ou
obrigaria esses 0rgdos a pronunciar-se? Vale esclarecer que em sede de inconstitucionalidade
por acdo, esse problema inexiste, haja vista que a solucdo para o controle de
constitucionalidade das leis e demais atos comissivos do Poder Publico implica tdo somente
no exercicio, pelos Tribunais, de uma competéncia de cassacdo, onde o Judiciario exerce uma
atividade legislativa negativa (invalidacdo da lei, pela sua declaragdo de

inconstitucionalidade)4.

Defende-se a tese, tedrica e cientificamente sustentavel, de que o Poder Judiciario
ndo s6 pode como deve, no exercicio da jurisdicdo constitucional, integrar a ordem juridica e
suprir a omissdo — que é inconstitucional, reitere-se — dos érgaos de direcdo politica, mediante
um efetivo controle dessa inacdo do Estado. N&o estdo em jogo, aqui, as oscilacdes politico-

partidarias, mas sim a efetividade da Constituicdo e o respeito pela vontade popular, fonte do

13 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial dasomissdes do Poder Plblico.Sao Paulo: Saraiva, 2004.

14 Conferir, no mesmo sentido: CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no
Direito brasileiro. 22 ed. rev. atual.amp., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 329.
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maior de todos os Poderes, que ¢ o Poder Constituinte. Ao contrario do que muitos
comodamente advogam, as promessas de um Estado Constitucional Inclusivo estdo a exigir

essa firme postura do Judiciario, e ndo a repeli-la.

N&o adianta afirmar que a Constituicdo deve ser respeitada, que ela vincula os
poderes constituidos, que ela deve ser concebida como uma Constituicdo normativa plena (e
ndo nominal ou semantica, na conhecida classificacdo ontoldgica de LOEWENSTEIN), e
concluir asseverando que o Judiciario ndo pode suprir ativamente as indesejadas omissdes do
poder publico, que acarretam até um pernicioso processo de mutagdo inconstitucional, como

afirma, com singular acerto, ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ1®,

Devemos, portanto, superar preconceitos que absolutamente em nada contribuem
para a solu¢do do problema, antes mais o aprofundam num mar de escuriddo e incerteza, e
comegar a crer em novas possibilidades. E a Constituicdo possibilita — todos creem nisso, mas
sO alguns tém a coragem de revelar — que o Judiciario assuma, provisoriamente, o centro de
decisbes do Legislativo e do Executivo, no exercicio de uma jurisdicdo constitucional
comprometida com a efetividade constitucional. E isso pode ser percebido com uma simples
reflexdo acerca dos poderes implicitos (quem quer a realizacdo dos fins, concede 0s meios
necessarios para isso): se a Constituicdo pretende ser integralmente aplicada (pois para isso
ela foi promulgada); se ela confere poderes ao Judiciario para garantir esse seu permanente
desejo de ser aplicada (FINS expressamente estabelecidos), criando, para esse fim, acGes
constitucionais especificas; é por demais Obvio que ela afetou ao Judiciario — na relevante
missdo de declarar e criar o Direito — a competéncia para suprir todas as censuradas omissoes
do poder publico (MEIOS implicitamente estabelecidos). Essa posicdo, com certeza, conta
com a crenca de muitos constitucionalistas, até mesmo os mais conservadores. E como diria
ALF ROss, a “eficdcia de um argumento ndo depende da verdade da asser¢do, mas sim do fato

desta contar com a crenca do oponente™.16

De fato, admitindo a possibilidade de omissdo inconstitucional, com a previsdo de
meios inéditos e expeditos de seu controle, além de exigir a aplicabilidade imediata de todas
as suas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo Federal de
1988 rompe com velhos paradigmas e da& um grande passo no constitucionalismo

contemporaneo, agigantando-se no combate contra a inércia indigna dos poderes constituidos,

15 FERRAZ. Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986.

16 ROSS, Alf. Direito e Justica, Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 355.
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servindo-se, para esse fim, de um aparato fiscalizatério e de um sistema institucionalizado

forte e legitimado.

A natureza juridica das imposi¢es constitucionais, a vinculacdo dos poderes
constituidos e a caracterizagdo do comportamento omissivo dos d6rgdos do Poder como
inconstitucional, com a fixacdo dos meio juridicos de seu controle, permitem uma concluséo
inarredavel: num Estado Constitucional Inclusivo, o poder publico esta obrigado, normativo-
constitucionalmente, a ado¢do de todas as medidas necessarias a concretizacdo das
imposigdes constitucionais. Essa conclusdo leva a uma outra: num Estado Constitucional
Inclusivo, a protecdo juridica ha de ser plena e eficiente, sem lacunas, o que pressupde, nos
casos de omissdo inconstitucional que embaraca a implementacdo do Estado Social, o
reconhecimento de um direito publico subjetivo ao cidadao de exigir uma atuacao positiva do

Estado (inclusive um direito a legislagdo)®”’.

Percebe-se, por conseguinte, a saliente preocupagdo da Constituicdo brasileira em
conferir efetividade as suas normas, especialmente aquelas que definem os direitos e garantias
fundamentais, ndo admitindo mais que os cidaddos figuem em compasso de espera, ao
aguardo da edicdo das normas reguladoras e prestacdes sociais faltantes. A ndo ser assim,
corre-se 0 risco de presenciar uma absurda subversdo na ordem juridica, apresentando-se a
omissdo do legislador infraconstitucional mais eficaz que a atuacao do legislador constituinte,
e a inexisténcia de norma reguladora mais vinculante que a existéncia de imposicoes
constitucionais'®. N& sem razdo ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZz afirma, com
propriedade, que a omissdo inconstitucional implica em pernicioso processo de mutacéo
inconstitucional. Segundo a autora, a inércia dos poderes constituidos representa inegavel
processo de alteragdo informal da Constituicdo. De modo que, “embora ndo altere a letra
constitucional, altera-lhe o alcance, na medida em que paralisa a aplicacdo constitucional. Tal
paralisacdo, ndo desejada ou prevista pelo constituinte, é de ser tida como inconstitucional”.
Em seguida, arremata a autora: “Como modalidade de mutag¢do constitucional a inércia €
processo pernicioso, que acarreta consequéncias desastrosas a vida constitucional dos

Estados”.1®

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra editora, 1994, p. 338-339.

18 PIOVESAN, Flavia C.. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: Acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo e mandado de injungdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 93.

19 FERRAZ. Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986 p. 231. Vide, ainda sobre o tema, as propostas que a autora faz visando a solucionar a
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Nesse sentido, defende-se que a Constituicdo de 1988 promoveu uma verdadeira
revolugéo copernicana, ao permitir a passagem de uma fase em que as normas constitucionais
dependiam da interpositio legislatoris para uma quadra em que elas se aplicam (ou sdo
suscetiveis de se aplicar) diretamente nas situagdes da vida. Mas ndo bastam as proclamacdes
como as do art. 1°, n° 3, da Lei Fundamental da Alemanha, de 23 de maio de 19492%; do art.
18°, n° 1, da Constituicdo de Portugal, de 02 de abril de 19762!; do art. 53°, n° 1, da
Constituicdo da Espanha, de 29 de dezembro de 197822 ou do art. 5°, § 1°, da Constituicdo
brasileira de 198823 para assegurar a efetividade das normas constitucionais. E necessario um
novo arranjo juridico onde a jurisdicdo constitucional, bem estruturada e legitimada, garanta a
forca ativa da Constituicdo, pois sem uma justica constitucional o principio da

constitucionalidade fica sem tradugéo pratica24.

Por isso mesmo, de afirmar-se que 0 sucesso dos meios juridico-processuais
especificos de controle da constitucionalidade da omissdo e, consequentemente, o proprio
controle judicial das omissdes inconstitucionais do poder publico, depende de uma renovada
atuacdo do Poder Judiciario®>, o que, certamente, exigirdA uma reformulacdo teérica na
dindmica da relacdo entre os poderes constituidos, com mudanga na concepcao classica do
principio da separagdo dos poderes, em busca da realizacdo constitucional e do respeito a
vontade do Poder Constituinte. Nesse contexto, como registra MANOEL GONGCALVES FERREIRA
FILHO, “o papel do Judiciario torna-se acentuadamente de carater politico”. Isto porque, ainda

segundo o autor,

no caso do controle de constitucionalidade, a agdo direta de inconstitucionalidade,

problemética da omissdo inconstitucional, em “Inconstitucionalidade por omissio: uma proposta para a
Constituinte”. In: Revista de Informacéo Legislativa,89:49-62, Brasilia, 1986.

20 Artigo 1° n. 3, da Lei Fundamental da Alemanha: “Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem
preceitos juridicos diretamente apliciveis, que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial”.

21 Artigo 18° n. 1, da Constituigio de Portugal: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantiassdo directamente aplicdveise vinculam as entidades publicas e privadas”.

22 Artigo 53°, n. 1, da Constituicdo da Espanha: “Os direitos e as liberdades reconhecidos no capitulo Il do

presente titulo vinculam todos os Poderes Pablicos. (...)”.

23 Artigo 5°, § 1°, da Constituigdo Brasileira: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplica¢doimediata”.

24 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 31.

25 O proprio Clemerson Merlin Cléve (op. cit., p. 338), que aparentemente é contrario a uma postura mais ativa
do Judiciario, apds analisar o controle da omissdo inconstitucional em varios paises (Alemanha, Italia e
Espanha) que nem sequer o prevéem em suas Constituigdes, assevera que “Em matéria constitucional, a
garantia da normatividade depende menos da previsdo de inusitados meios proces-suais do que de uma
especifica formacdo doshomens que julgam”.
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que se generaliza, e a agéo direta de constitucionalidade fazem dele um legislador
negativo, enquanto a agdo de inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de
injuncdo o impelem a tornar-se um legislador ativo. Por isso, a Constituicdo
judicializa o fendmeno politico. Masisso ndo se faz sem a politicizagdo dajustica 26
(grifado no original).

Fortalecem-se, com isso, o Estado Constitucional de Direito e as instituicbes
democréticas, que passam a servir ao propoésito da inclusdo social e reducdo das
desigualdades, e privilegiam-se, ademais, a supremacia e efetividade da Constituicdo e a sua

propria concepgdo como um plano normativo-material global do Estado e da Sociedade.

Em suma, o reconhecimento da inconstitucionalidade por omissdo reforca a
efetividade constitucional e exige uma justica constitucional de progresso e desenvolvimento,

destinado a expansao e concretizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

A seguir, serdo tecidas algumas consideracdes, necessarias para o reconhecimento da
efetividade constitucional, relativamente a aplicabilidade direta e imediata das normas

definidoras dos direitos fundamentais.

3. A efetividade constitucional e a aplicabilidade direta e imediata das normas

definidoras dos direitos fundamentais

A Constituicdo de 1988, ao lado de abrigar a inconstitucionalidade por omisséo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, consagrou o principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Com efeito, conforme
0 seu art. 5°, § 1° as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata.

O que significa esse principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais? Defende-se que toda e qualquer norma constitucional, sem
qualquer excecdo, € dotada de eficacia juridica, apenas variando sua carga eficacial, ora para
mais, ora para menos, consoante o grau de normatividade que lhe tenha sido outorgado pela
propria Constituicdo. Isto significa que, embora todas as disposi¢des constitucionais enunciem

efetivas normas juridicas, nem todas tém o mesmo alcance e significagdo normativos.

Segundo a Constituicdo de 1988, as normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata, o que significa afirmar que, em principio, essas normas

26 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Poder Judiciario na Constituicdo de 1988, p. 11. RDA 198:1-17,
out./dez.1994.
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tém eficacia plena, ndo sendo dependentes de qualquer interposicdo do legislador para
lograrem a efetividade ou eficacia social. Todavia, 0 assunto ndo é tdo simples assim, pois, a
despeito de expressa previsao constitucional (CF/88, art. 5°, § 1°), as normas definidoras de
direitos fundamentais longe estdo de se identificarem funcional e normativamente, o que
dificulta, em demasia, chegar-se a um tratamento uniforme sobre a matéria. Com efeito, assim
como as normas constitucionais em geral, as normas definidoras de direitos fundamentais
assumem feicdes distintas, seja de referéncia as funcdes que desempenham no ordenamento
juridico-constitucional, seja no tocante as técnicas de sua positivacdo. Assim, em que pese
todas integrarem a mesma categoria juridico-normativa e serem rotuladas de normas
definidoras de direitos fundamentais, elas — em razdo das distintas fun¢des que exercem e das
diferentes técnicas de positivacdo as quais se submeteram — ndo sdo dotadas da mesma carga

eficacial.

Por conseguinte, para o enfrentamento da complexa problemética da eficicia das
normas definidoras de direitos fundamentais, € necessario considerar-se as maltiplas funcoes
desempenhadas por esses direitos (funcbes de defesa e de prestagdo) e as variadas técnicas de
sua positivacdo no texto da Constituicdo, uma vez que esses fatores estdo em intima conex&o
com a carga de eficacia dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo obstante isso seja fato,
afirme-se, desde j4, a posicdo aqui adotada, que defende a aplicacdo imediata de todas as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, independentemente do seu grau de
eficacia, cuja variacdo representara, decerto, algumas dificuldades na efetivacdo dos direitos
ali versados. Mas, olvidar as dificuldades ndo obsta que elas se apresentem. Por isso, e por
julgar-se pertinente, nos proximos itens sera examinada a aplicacdo imediata das normas dos

direitos de defesa e de prestagao.

3.1. A efetividade constitucional e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais de
defesa

Os direitos de defesa sdo aqueles que demarcam um ambito de protecdo do
individuo, pondo-o a salvo de qualquer investida abusiva por parte do Estado. Criam, assim,
verdadeiras posi¢Oes subjetivas que outorgam ao sujeito o poder de exercer positivamente 0s
proprios direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes estatais e de
particulares, de modo a evitar agressoes lesivas por parte destes (liberdade negativa).
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Dai ja se percebe que esses direitos fundamentais, por traduzirem, essencialmente, a
exigibilidade de uma abstencdo por parte dos Orgdos estatais, ndo manifestam maiores
dificuldades quanto a sua direta e imediata aplicabilidade, ja que ndo se estendem a esse
grupo de direitos as razOes normalmente invocadas contra a aplicabilidade imediata dos
direitos sociais prestacionais (como os limites faticos impostos pela chamada “reserva do
possivel” e a falta de legitimagdo do Poder Judiciario para a definicdo do contetido e alcance
das prestacOes), embora se possa afirmar que no Estado contemporaneo esses direitos
fundamentais classicos estdo cada vez mais dependentes da prestacdo de determinados
servigos publicos, sem os quais o individuo sofre ameagcas de sua liberdade?’. E a préatica tem
demonstrado que, salvo algumas excecdes, esses direitos tém obtido razoavel tutela do Poder
Judiciario, com a declaracdo de nulidade de atos dos outros Poderes que violam a esfera
juridicamente protegida do individuo. E isso se deve, fundamentalmente, como acentua
BARROSO?8, a duas ordens de razdes. Uma, de natureza ideoldgica, uma vez que os direitos
de defesa sempre foram a bandeira do pensamento politico burgués que representa,
hodiernamente, a classe dominante, de modo que eles traduzem a protecdo juridica dos
interesses dessa classe e sua concretizacdo, por isso mesmo, ndo encontra empeco de natureza
politica. E outra, de natureza operacional, na medida em que esses direitos tém por conteudo,
essencialmente, uma abstencdo por parte do Estado ou do particular, e sua realizacdo, por
conseguinte, ndo depende de qualquer prestacdo dos orgdos estatais, para além de ter em seu

beneficio a prépria lei da inércia.

Tome-se como exemplos o direito de liberdade de expressdo, vedada qualquer
censura (CF, art. 5° 1X); o direito a inviolabilidade da casa (CF, art. 5°, XI); o direito de
liberdade de locomocao e de nédo ser preso arbitrariamente (CF, art. 5°, LXI, ou seja, fora dos
moldes permitidos pela Constituicdo); o direito de propriedade (CF, art. 5°, XXI1); o direito de

n&o ser tributado para fins de confisco (CF, art. 150, IV), entre outros.

Desses direitos fundamentais de defesa decorrem para o individuo uma posicéo
juridica favoravel de exigir do Estado ou de particulares um dever de abstencdo da préatica de

quaisquer atos que venham a afeta-los. E essa exigéncia se da independentemente de qualquer

21 Conferir, a propdsito, KRELL, Andreas J.. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002,p. 47.

28 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira.4%ed., amp.atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 107.
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atividade do legislador. Nesse caso, a lei pode servir tdo so para eventual restricdo permitida

constitucionalmente ou regulacdo préatica de carater geral e uniforme.

Nesse sentido, esses direitos podem ser imediatamente usufruidos pelos seus
titulares, sendo exigiveis até judicialmente, em caso de viola¢do, uma vez que se acham aptos,

desde logo, a desencadear todos os efeitos juridicos para os quais estdo preordenados.

3.2. A efetividade constitucional e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais a

prestacdo

As maiores dificuldades na aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
manifestam-se aqui, entre os direitos a prestacdo, que tém por objeto uma conduta positiva
por parte do Estado, consistente, via de regra, numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa. E é exatamente em razdo desse objeto que paira sobre esse grupo de direitos
fundamentais forte testilha doutrinaria, a revelar os desafios da efetividade dos direitos

sociais.

Os direitos fundamentais a prestagdes, por ndo se reduzirem a prestacbes materiais
sociais, compreendem os direitos fundamentais de protecdo (no sentido de direitos a medidas
ativas de protecdo de posi¢des juridicas fundamentais dos individuos por parte do Estado) e os
direitos a participacdo na organizacdo e procedimento, de tal modo que os direitos a
prestacdes, como género, englobam, como espécies, os direitos a prestacdes em sentido
amplo (compreendendo os direitos a protecdo e os direitos a participacdo na organizacao e
procedimento) e os direitos a prestagdes em sentido estrito (que sdo os direitos a prestacoes

materiais sociais, ou, simplesmente, direitos sociais).

Enfim, os direitos fundamentais como direitos a prestacOes sdo aquelas posi¢oes
juridicas que habilitam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que
este coloque a disposicdo daquele, prestaces de natureza juridica ou material, consideradas
necessarias para implementar as condicGes faticas que permitam o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais. Todos os direitos que exprimem uma posi¢ado juridica dirigida a um
comportamento ativo por parte do Estado e, consequentemente, ndo se enquadram na
categoria dos direitos de defesa, sdo direitos fundamentais a prestaces. Vale dizer, sdo
direitos que exercem a funcdo de status positivus ( na teoria dos quatro status de JELLINEK),

na medida em que caracterizados pela dimensdo prestacional que lhes é peculiar e que os

distingue dos direitos de defesa.
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Diversamente dos direitos de defesa, para cuja tutela necessita-se apenas que o
Estado ndo permita sua violagdo, os direitos sociais ndo podem ser tdo somente “atribuidos”
ao individuo, pois exigem permanente acdo do Estado na realizacdo dos programas sociais
voltados a inclusdo social. A questdo a ser ventilada neste item do trabalho diz respeito,
fundamentalmente, a plena eficacia e aplicabilidade imediata desses direitos que, como
projecdo direta da dignidade da pessoa humana, deve ser, desde logo, reconhecida e
assegurada, até porque todos os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sao
direitos diretamente aplicaveis, vinculam todos os Poderes, especialmente o Legislativo, e

essa vinculacédo se submete ao controle judicial.

A forca dirigente e determinante dos direitos fundamentais a prestacdo,
particularmente os direitos sociais, inverte o objeto classico da pretensdo juridica fundada
num direito subjetivo: de uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos transita-se para
uma proibicdo de omissdo. Quer dizer, com o advento da Constitui¢cdo dirigente e, com ela,
do Estado Social, do direito a exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos do
individuo transita-se para o direito a exigir que o Estado intervenha ativamente no sentido de
assegurar prestacdes aos individuos?®. Desse modo, a problematica da violagdo dos direitos
fundamentais ndo se cinge a atos positivos do poder publico. Compreende, com acentuado
destaque, a falta de prestacdes e a inércia normativa dos 6rgaos de direcdo politica. Destarte,
como asseverado por CANOTILHO, “a problematica dos direitos fundamentais nédo se
sintetiza hoje na formula: ‘a lei apenas no ambito dos direitos fundamentais’; exige um
complemento: ‘a lei como exigéncia de realizacdo concreta dos direitos fundamentais’ “%.

Nesse contexto, avulta a importancia de um estudo cientifico a justificar o controle judicial

das omissdes do poder publico.

Cumpre explicitar que os direitos sociais, para serem usufruidos, reclamam, em face
de suas peculiaridades, a disponibilidade das prestacdes materiais que constituem seu objeto,
ja que tutelam interesses e bens voltados a realizacdo da justica social. Dai dizer-se
correntemente que os direitos sociais ndo séo direitos contra o Estado, mas sim direitos por
meio do Estado, porquanto exigem dos 6rgdos do poder publico certas prestacbes materiais.

Com efeito, na esteira de BOCKENFORDE, se com os direitos sociais

a liberdade juridica deve poder converter-se em liberdade real, seus titulares
precisam de uma participacao basica nosbenssociais materiais; e essa participacao

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacéo do Legislador, p. 365.
30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacéo do Legislador, p. 363-364.
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nos bens materiais é uma parte da liberdade, dado que é um pressuposto para sua
realizagdo. Os Direitos Fundamentais Sociais tendem ao asseguramento dessa
participacdo nos Bens Materiais: o direito ao trabalho, & habitagdo, & educacéo, a
salide, etc.31,

As prestacOes-objeto dos direitos fundamentais sociais correspondem, pois, a bens
materiais economicamente relevantes e consideraveis, cuja efetivagdo — € certo — depende da
disponibilidade econdmica do Estado, que &, a rigor, o principal destinatario da norma. Vale
dizer, o objeto dos direitos sociais depende da existéncia de recursos financeiros ou meios
juridicos necessarios a satisfazé-lo. Dai se sustentar, em doutrina, que os direitos sociais
sujeitam-se a uma reserva do possivel, aqui entendida como a possibilidade de disposi¢do
econémica e juridica por parte do destinatario da norma. Mas ndo é s6. Em regra, esses
direitos sociais, como se costuma apontar, também dependem de concretizagdo legislativa
executora das prestacdes que constituem seu objeto, dado o fato de que, por ndo disporem, em
nivel da Constituicdo, de conteudo normativo determinado e consistente (problemas
diretamente relacionados com a forma de positivacdo desses direitos, ou seja, a sua estrutura
normativa), sé o legislador ordinario pode conforma-los (liberdade de conformacdo), dando-
Ihes suficiente densidade normativa. Ai reside, por certo, o cerne da probleméatica da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, ndo faltando quem negue, em face desses
aspectos, a aplicacdo imediata desses direitos. Autores ha, inclusive, que qualificam os
direitos sociais de “direitos relativos”, por se tornarem exigiveis apenas depois de
concretizados pelo legislador, em contraposicdo aos direitos de defesa, ilustrados como
“direitos absolutos”, por serem exigiveis desde logo, sem necessidade de mediagdo

legislativa. Ainda ha, outrossim, ante essa circunstancia, quem denomine esses direitos sociais

de “direitos na medida da lei” (Massgabegrundrechte)32,

Essas caracteristicas gerais ora apontadas dificultam, mas ndo negam e jamais podem
negar, a judicializacdo dos direitos sociais. Em razdo delas costuma ser recusada a estes
direitos a condigdo de verdadeiros direitos subjetivos, com o que nédo se pode, efetivamente,
concordar. Essas caracteristicas dos direitos sociais ndo tém o conddo de obstar ou embaracar

a sua plena e imediata aplicabilidade, como serd ao diante demonstrado.

Ora, na hodierna dogmatica  constitucional, com a influéncia do

neoconstitucionalismo, assiste-se, sem duvida, a um deslocamento da doutrina dos direitos

31 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales, p. 74.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. rev. atual., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 267.
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fundamentais dentro da reserva de lei para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos
fundamentais, de tal modo que é incogitavel negar o carater juridico e, consequentemente, a
exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais sociais, que sdo auténticos direitos
subjetivos. Todos os direitos sociais geram imediatamente posicOes juridicas favoraveis aos
individuos, exigiveis desde logo, inobstante possam apresentar teores eficaciais distintos.
Esses direitos, portanto, “sdo verdadeiros ‘direitos subjetivos’, na acep¢do mais comum da

palavra”3, maxime gquando necessarios a garantia do padrdo minimo social.

A doutrina vem estabelecendo a distin¢do entre os direitos originarios a prestaces
(ou direitos sociais originarios) e os direitos derivados a prestacfes (ou direitos sociais
derivados). Assim, enquanto os direitos originarios a prestacdes sdo aqueles que geram
posi¢bes juridicas subjetivas, que podem ser diretamente deduzidas das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais, independentemente de
concretizacdo legislativa, os direitos derivados a prestagdes correspondem, na verdade, as
posicdes juridicas subjetivas ja concretizadas pelo legislador e que somente podem ser
sacadas, ndo diretamente das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais

sociais, mas da concretizacdo destas pelo legislador infraconstitucional.

Esses direitos derivados a prestacGes tém por proposito garantir, basicamente, a
possibilidade de igual participacdo nas prestacGes materiais ja existentes, com base no
principio da igualdade. Desse modo, inexistem maiores dificuldades acerca da imediata
possibilidade de desfrute desses direitos, de modo que, na hipétese de o individuo ser
excluido abusivamente do gozo de alguma prestacdo ja existente e mantida pelo Estado, nasce
para ele um direito subjetivo de natureza defensiva, com vistas a obstar qualquer discrimen e
a garanti-lo do acesso a prestacdo desejada3*. Assim, onde ja foi implantado o servico publico
necessario para a satisfacdo de um direito social derivado, a sua nao prestacdo em desacordo
com a lei pode ser atacada com a propositura da a¢do adequado. Isto ocorre, por exemplo,
guando um hospital publico nega o internamento de uma pessoa doente, ndo obstante a

existéncia de vagas, ou se recusa a fornecer um determinado medicamento3.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre Justica Social. In: Revista de
Direito Publico,n°57-58, 1981, p. 255.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. rev. atual., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 278-279.

35 O STF vem reconhecendo, nessa hipdtese, a existéncia de direito subjetivo plblico. Confira -se ementa do
acordéo lavrado no RE 267.612-RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23.08.2000. EMENTA: PACIENTES
COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO
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Ja se percebe, a evidéncia, que o enfoque a ser dado aqui recai sobre os direitos
originarios a prestacfes que, reitere-se, sdo aqueles que possibilitam — a partir da norma
constitucional e independentemente de qualquer interpositio legislatoris — o exercicio
imediato das prestacdes que Ihes constituem o objeto. S&o os direitos subjetivos a prestacoes,
ou seja, direitos subjetivos extraidos diretamente das normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais sociais. De feito, esses direitos proporcionam o reconhecimento, a partir
diretamente da Constituicdo, de um direito subjetivo a prestacGes sociais, de tal modo que
investem o individuo da posicéo juridica subjetiva de exigir do Estado, até judicialmente, as
prestacbes materiais concretas que constituem seu objeto. Assim, os direitos fundamentais
sociais originarios a prestacdes sdo auténticos direitos subjetivos a prestacBes. Ou seja, as
normas constitucionais definidoras de direitos sociais sdo fontes de direitos subjetivos e
obrigacGes e reclamam, por conseguinte, um papel mais ativo e renovado do Poder Judiciario

em caso de omissdes inconstitucionais.

Os que objetam a existéncia desses direitos originarios a prestacdes, na condicdo de
direitos subjetivos, e, consequentemente, negam a aplicabilidade imediata dos direitos sociais,
normalmente invocam, inicialmente, o argumento de que os dispositivos que 0s prevéem sao
abertos, indeterminados e imprecisos, surgindo dai a necessidade, segundo sustentam, de

integracdo legislativa.

Indiscutivelmente, esse argumento ndo pode prosperar. Com efeito, a existéncia de
expressdes ou conceitos vagos ou indeterminados ndo é, e nunca foi, obstaculo a aplicacdo
imediata das normas juridicas, notadamente das normas juridico-constitucionais definidoras
de direitos fundamentais, que gozam, por determinacao da prépria Constituicdo (art. 5°, § 1°),

de plena eficicia e aplicabilidade direta e imediata. Esse argumento é ainda mais fragil,

ESTADO (CF, ARTS. 5., CAPUT, E 196). PRECEDENTES (STF) - O direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoaspela prépria Constitui¢cd o
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, porcuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Pablico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia méd ico-
hospitalar. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organiza¢do federativa do Estado brasileiro -
nao pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justasexpectativasnele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimentode seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. - A legislacdo editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada nas
Leis n.s 9.908/93, 9.828/93 e 10.529/95), ao instituir programa de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoascarentes, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts.5., caput,e 196)
e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
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quando, ademais, se tem consciéncia de que, no sistema juridico brasileiro, constitui misséo
indeclinavel dos juizes e tribunais — para o fim de assegurar o exercicio do direito, dele
afastando qualquer tipo de lesdo ou ameaca (CF, art. 5°, XXXV) —, a determinacgdo, in
concreto, do contetdo e alcance dos preceitos normativos, exatificando os conceitos abertos e
integrando as lacunas ou omissdes porventura existentes, para tanto se valendo da analogia,
dos costumes e dos principios gerais do direito (LINDB, art. 4° e CPP, art. 126), aléem de uma

atividade de interpretacdo criativa e concretizadora.

Acrescente-se, ainda, que por mais vago que seja 0 conceito ou a expressao utilizada
na definicio dos direitos sociais, sempre haverda um nicleo essencial incontestavel. E,
portanto, puramente ideoldgico, e ndo cientifico, o entendimento que faz depender de lei o
exercicio dos direitos sociais definidos em termos fluidos ou vagos3®. Muito pelo contrério,
parte-se da premissa de que como os direitos sociais sdo frequentemente definidos em termos
muito vagos e fluidos, mostra-se inevitavel o elevado grau de criatividade do juiz chamado a
interpreta-los®’. A néo ser assim, o juiz ou tribunal investido na relevante funcéo de efetivar a
Constituicdo é desafiado pelo dilema de dar conteddo aos fluidos e vagos conceitos
reveladores de direitos sociais, ou considerar como ndo vinculante exatamente o nucleo
essencial e central das Constituicdes contemporaneas, representado pelos direitos
fundamentais. Esta ultima alternativa, evidentemente, mostra-se dificilmente defensavel, uma
vez que ela implica que os juizes, cuja funcdo essencial é justamente a de proteger os direitos

fundamentais, tenham de renunciar a desempenhar o papel de guardides desses direitos,

Ainda alegam os refratarios da aplicabilidade imediata dos direitos sociais a
necessidade da interpositio legislatoris para a conformacdo do conteddo e do alcance das
prestacbes que constituem o objeto desses direitos fundamentais. BOCKENFORDE, por
exemplo, sustenta que as prestacfes sociais reclamadas pelos direitos fundamentais sociais
sdo tdo genéricas que esses direitos ndo podem fundamentar diretamente pretensGes exigiveis

judicialmente, ndo se apresentando, portanto, como direitos imediatamente desfrutaveis pelo

36 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, op. cit.,, p. 245. Esse autor, a guisa de conclusdes genéricas de sua
excelente tese, sustenta, definitivamente, que a “existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos, nas regras concernentes a Justica Social ndo é impediente a que o Judiciario Ihes reconheca, in
concreto, 0 ambito significativo. Esta missdo é realizada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do Direito
e sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito, terd sempre um nucleo
significativo indisputavel” (p. 255).

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 60.
38 |bidem, p. 68.
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cidaddo, quando ainda estdo no nivel da Constituicdo, antes, pois, de sua conformacéo

legislativa®®. Sao, tdo somente, direitos sociais derivados a prestacéo.

Nada mais equivocado. Ora, a Constituicdo ndo reconhece direitos fundamentais sem
conteudo. Sempre haverd um contetdo minimo e essencial, a possibilitar a perfeita e imediata
fruicdo dos direitos conferidos. E a depender da hipdtese, deve e pode o Judiciario completar
a norma, compondo construtivamente o conteudo dos direitos fundamentais por ocasido de
sua aplicacdo no caso concreto, sem que se cogite de qualquer ofensa ao principio da
separagcdo dos poderes, uma vez que os direitos sao “dotados de forca normativa autonoma
contra ou na auséncia do legislador”*?, e é tarefa constitucional do Judiciario fazé-los aplicar.
Se se trata de direitos fundamentais, seu titular se encontra imediatamente investido do poder
juridico de exigir prontamente, pela via judicial, a prestacdo correspondente a seu objeto,
sempre que o obrigado deixar de satisfazé-la, até porque “direito ¢ direito e, ao angulo
subjetivo, ele designa uma especifica posicdo juridica. Ndo pode o Poder Judiciario negar-lhe
a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel. Juridicamente,
isso ndo existe”*1. Assim, é puramente ideoldgica, e nédo cientifica, a oposicdo que ainda hoje

se faz a efetivacéo, por via judicial, dos direitos sociais*?.

Por ultimo, ndo se pode concordar com aqueles que sustentam, com base na doutrina
estrangeira, encontrar-se a eficacia dos direitos fundamentais dependente do limite fatico da
reserva do possivel, porque sempre haverd um meio de remanejar 0s recursos disponiveis,
retirando-0s de outras areas (transporte, fomento econdmico, servico da divida, etc.), onde sua
aplicacdo ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais da pessoa humana,
como a vida, a integridade fisica, a saude*® e a educagdo, por exemplo. Ademais, 0s
problemas de “caixa” ndo podem ser guindados a obstaculos a efetivagdo dos direitos sociais,

pois imaginar que a realizacdo desses direitos depende de “caixas cheios” do Estado significa

39 BOCKENFORDE, Ermnst-Wolfgang, op. cit., p. 78.

40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanacéo de
Normas Juridicase a Protecdo Judicial contra as Omiss6es Normativas, p. 359.

41 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira.4%ed., amp.atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 113-114.

42 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira.4%ed., amp.atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 106.

43 KRELL, Adreas J.. Direito Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”,p.53.
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reduzir a sua eficacia a zero*4, o que representaria uma violenta frustracdo da vontade

constituinte.

De mais a mais, ndo se pode aceitar o entendimento de certos autores que SO
vislumbram os direitos subjetivos a partir dos direitos sociais na sua versdo negativa, s
admitindo aqueles direitos subjetivos quando o legislador ou a administracdo publica proceda
de modo contrario aos objetivos neles expressados. Para tais autores, o direito subjetivo se
circunscreve a tdo somente impedir que os 6rgdos do poder formulem atos contrarios a esses
direitos fundamentais sociais: qualquer lei que atente contra os objetivos dos direitos sociais é

inconstitucional, surgindo dai o direito subjetivo de recusa-la.

H& autores, entretanto, que buscam solu¢Ges as mais diversas para tentar contornar
esses Gbices geralmente opostos ao reconhecimento de direitos originarios a prestacdes. Nesse
sentido, CHRISTIAN STARCK®#®, apesar de contrario a doutrina dos direitos subjetivos a
prestacGes, admite que, em certos casos, € possivel deduzir diretamente das normas
constitucionais direitos fundamentais sociais, desde que: a) seja urgente e necessario para
assegurar materialmente uma liberdade fundamental; b) seja determinado ou, ao menos,
determindvel o contetido da prestacdo que Ihes constitui objeto, para evitar a obrigatoriedade
da intermediacdo legislativa, e c) exista a garantia dos recursos necessarios sem que implique
qualquer intervencdo nos orcamentos publicos, o que contornaria, simultaneamente, 0s
obstaculos representados pelos limites faticos da reserva do possivel e da falta de competéncia

dojudiciario em matéria orgamentaria.

Ja RUDIGER BREUER®“® s admite os direitos originarios a prestacdes quando
indispensaveis a manutencao das liberdades fundamentais. Esse autor, defensor da solucéo de
cunho minimalista, sustenta que os direitos sociais originarios somente podem ser
reconhecidos se o legislador, a quem cabe, em principio, a funcdo de garantir um padréo

minimo existencial, descumprir essa sua funcdo, pondo em risco as liberdades fundamentais.

44 |bidem, p. 54.

45 Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung als Hilfen zu Grundrechtsverwirklichungen? In: C. Starck
(Org.). Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus anal des 25 jahrigen Bestehens des
Bundesverfassungsgerichts, vol 11, Tubingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 526, apud Ingo Wolfgang
Sarlet, op. cit., p. 316.

46 Grundrechte als Anspruchsnormen. In: Verwaltungsrecht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe
aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts, Miinchen: C.H. Beck, 1978, p.91 e ss.,
apud Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., p. 317.
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Desse modo, ante a necessidade de se assegurar a existéncia de um padrdo minimo, deve-se
reconhecer direitos subjetivos a prestacdes. E no ambito de um padrdo minimalista ndo tem

aplicacdo o obstaculo dainvasdo da competéncia do legislador.

Também tentando conciliar as diversas posi¢cdes contrarias e favoraveis acerca do
reconhecimento dos direitos originarios a prestacdes, ROBERT ALEXY 47, partindo da ideia
reitora de que os direitos fundamentais “son posiciones que, desde el punto de vista del
derecho constitucional, son tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede
quedar librado a la simple mayoria parlamentaria”, propde a inovadora ideia de ponderacao
entre principios, sugerindo que, em face do caso concreto, se avalie qual dos principios em
jogo prevalecerda, se o principio da liberdade real, de um lado, ou os principios da separacao
dos poderes e aqueles que asseguram a liberdade de terceiros, de outro, ja que nenhum desses

principios assume feigdes absolutas.

Esse modelo proposto, segundo admite o préprio ALEXY, ndo especifica quais
direitos fundamentais sociais definitivos tem o individuo, mas apenas quais ele pode vir a ter:
“La respuesta detallada a esta cuestion es tarea de la dogmética de los diferentes derechos
fundamentales sociales”. Todavia, ¢ possivel dar uma resposta geral, diz ALEXY, de tal modo
que os direitos subjetivos a prestacOes deverdo ser sempre reconhecidos, quando urgentes e
imprescindiveis a garantia material das liberdades fundamentais (liberdade fatica), e quando
0s outros principios contrapostos sofrerem reduzida e proporcional restricdo. Essas exigéncias
estardo, segundo ele, nitidamente satisfeitas no ambito dos direitos sociais que correspondem
a um padrdo minimo essencial para uma existéncia digna, ou seja, os direitos sociais
minimos, de que sdo exemplos os direitos a salde e educacao. Por esse raciocinio, apreende-
se do pensamento de ALEXY que os direitos subjetivos a prestacdes sé podem ser

reconhecidos se — ponderados os valores em colisdo e dentro de uma restricdo proporcional

47 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 22 reimp. trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 494 e ss. De acordo com o modelo de Alexy, o
individuo tem um direito definitivo a prestacdo, ou seja, um direito subjetivo a presta¢do quando o principio
da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e materiais opostos, tomados em seu
conjunto. Este é o caso, por exemplo, diz ele, dos direitos fundamentais sociais minimos, por nao terem eles
conteldo objetivo excessivo. Quando os direitos fundamentais dispdem de contetdo claramente excessivo,
eles sdo direitos prima facie, que implicam em deveres prima facie para Estado. Isso ndo significa, entretanto,
que néo sejam vinculantes: “Seria un error considerar a los deberes prima facie, en la medida en que a ellos
no corresponde ningin deber definitivo, es decir, en el &mbito de lo excesivo, como deberes no vinculantes o
como enunciados puramente programaticos. (...) Para el no cumplimiento de un deber prima facie, tiene que
existir, desde el punto de vista del derecho, razones aceptables; pero ello no rige para el caso del no
cumplimiento de un deber juridicamente no vinculante. Un deber prima facie puede, si no existe ninguna
razén aceptable para su no cumplimiento, conducir a un deber definitivo; un deber no vinculante, nunca” (p.
500).
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dos bens juridicos em tenséo —, restar induvidosa a necessidade de se assegurar uma condicdo

minima existencial em decorréncia dadignidade da pessoa humana.

Apesar dessas posi¢des conciliatdrias, observa-se que os autores citados condicionam
o reconhecimento da imediata aplicacdo dos direitos sociais ao afastamento dos obstaculos
normalmente invocados para a negacdo dos direitos subjetivos a prestacdes. O que significa,
contrario sensu, que, ndo contornados o0s Obices referidos, o direito ndo pode ser
imediatamente exercido. A proposta aqui defendida, contudo, é no sentido do pleno
reconhecimento dos direitos originarios a prestacdes, como condicdo a efetiva garantia do

minimo existencial, razdo porque se sustentaa imediata aplicacdo dos direitos sociais.

As objecdes que usualmente sdo apontadas contra essa imediata aplicabilidade é que
ndo podem prevalecer, ante a inquestionavel vontade do constituinte de ver os direitos
fundamentais que consagra, diretamente usufruidos por seus titulares, independentemente da
vontade do legislador ordinario. Esclareca-se, porém, que o “minimo existencial” ou “padrao
minimo social”, como objeto de imediata e irrecusavel garantia dos direitos sociais,
compreende um completo, eficiente e qualificado atendimento bésico das necessitais vitais do
individuo, como saude, educacgdo, alimentagdo, moradia, assisténcia, variando seu conteudo,
evidentemente, de pais para pais*8. Assim, a proposta deste ensaio, que se radica em bases
cientificas, ndo pode ser confundida com argumentos que se encontram nos extremos do tudo

ou nada.

A proposta de ALEXY € a que mais se aproxima do que aqui se defende. Com efeito,
quando o autor afirma que as objecdes que habitualmente se dirigem contra a imediata
aplicacdo dos direitos fundamentais sociais cedem ante o valor dignidade da pessoa humana,
devendo-se, nessa hipdtese, admitir os direitos subjetivos a prestagdes, ou, como ele proprio
chama, direitos definitivos a prestacdes, sua compreensdo acerca do tema ndo esta longe do
entendimento aqui exposto, no sentido de que todos os direitos sociais gozam de aplicagédo
imediata, ja que estes, como se viu, sdo decorréncia direta do principio da suprema dignidade
da pessoa humana, que se encontra na base de todos os direitos fundamentais, notadamente
dos direitos sociais. A ponderacdo proposta por ALEXY s0 serd indispensavel quando houver
uma colisdo concreta entre os préprios direitos fundamentais. Mas ai ja ndo estamos diante da

problematica da aplicacdo imediata desses direitos, mas sim da necessidade de harmoniza-los,

48 KRELL, AndreasJ., op. cit., p. 63.
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a partir de uma relagédo de precedéncia condicionada, ante o peso que terdo em face do caso

concreto, uma vez que pressuposta, pois, sua imediata aplicabilidade.

Em suma, consideram-se incoerentes com a pretensao de eficicia e efetividade da
Constituicdo e dos direitos fundamentais sociais todos 0s argumentos que correntemente séo
invocados em desfavor da anuéncia dos direitos subjetivos a prestacdes, incluindo aqueles que
sO 0s reconhecem na sua versao negativa, ou seja, s6 admitindo o direito subjetivo a partir dos
direitos sociais, quando o legislador ou a administracdo publica proceda de modo contrario

aos objetivos neles expressados.

A toda evidéncia, ndo se pode permitir que os direitos fundamentais transformem-se,
pela omissdo do poder publico, em simples aspiracOes, ideais ou esperancas eternamente
insatisfeitas ou, ainda, mera retdrica politica ou pura proclamacdo demagogica. Impde-se, por
isso, um novo arranjo juridico acerca da teoria dos direitos fundamentais, em que se
reconheca um direito fundamental & efetivacdo da Constituicdo, que prime pela forca
normativa e plena aplicabilidade dos direitos fundamentais, especialmente 0s sociais.
Discursos juridicos que mais se preocupam com o0s limites impostos a efetividade dos direitos
fundamentais do que com eles préprios, como os habitualmente proferidos, revelam-se
estéreis ante uma dogmatica constitucional emancipatéria e renovadora, que tem
proporcionado uma radical mudanga paradigmatica que envolve a ideia de que os direitos
fundamentais ndo precisam de regulamentacdo para serem desfrutados e incidirem, pois

simplesmente se concretizam.

Mas a efetividade constitucional, para realizar-se plenamente, também reclama o
reconhecimento de um direito subjetivo a emanacdo de normas, que sera objeto da anélise

que se segue.

4. A efetividade constitucional, o direito subjetivo a emanacdo de normas e o dever de

legislar

Se é certo afirmar que o dever juridico-constitucional do legislador de emanar
normas destinadas a atuar as imposi¢6es constitucionais ndo €, de ha muito, objeto de maiores

contestacdes, ndo menos correto € asseverar que a maior parte da doutrina ainda resiste a
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reconhecer um direito subjetivo a emanacdo de normas*?. Para esta doutrina, o cidaddo nédo

tem direito a exigir judicialmente a emanacdo de atos normativos.

Com efeito, a recusa a aceitacdo desse direito, normalmente vem associada a
argumentos como: a) a admissdo de um direito & emanacdo de normas representaria uma
violacdo ao principio da separacdo de Poderes; b) esse direito pressupde um direito subjetivo
do cidadéo, que, na hipdtese, ndo existiria porque uma lei ou uma norma infralegal satisfaz,
por definicdo, os interesses da coletividade, dai ndo se concebendo, portanto, um poder
juridico ao particular, e c) esse direito, ademais, é vazio de sentido porque ndo é exigivel
judicialmente, haja vista que os sistemas juridico-processuais sdo organizados apenas para
proteger o cidaddo contra atos, mas ndo contra omissdes de normas cujo dever juridico de

emanacgdo compete a outros poderes.

A separacdo de Poderes ndo é nenhum ébice a atuacdo judicial concretizadora dos
direitos fundamentais, sobretudo em face do advento do Estado Social, que introduziu
significativas e profundas alteracfes nas fungdes classicas dos trés Poderes, confiando ao
Poder Judiciario a tarefa de ‘“arquiteto social” desse novo Estado, responsabilizando-0,
igualmente, pela efetivacdo dos postulados da justica social. Por isso, o velho dogma da
separacdo esta fadado, mais cedo ou mais tarde, a perder o seu lugar de destaque na teoria
constitucional, de tal modo que, no constitucionalismo contemporaneo, ndo mais se fala em

separacao, mas sim em equilibrio entre os Poderes.

E nesse sistema de equilibrio, sdo adjudicadas ao Poder Judiciario novas fungdes de
controle dos atos — comissivos e omissivos — dos poderes publicos, particularmente para
garantir o exercicio de um direito subjetivo a emanacdo de normas, maxime quando, por forca
de um dever juridico plasmado na Constituicdo, ndo existe liberdade de ndo normacao por
parte do poder publico, em razdo de a omissdo normativa impedir o desfrute de um direito
fundamental constitucionalmente consagrado. Assim, a partir do paradigma do novo Estado
Social a caracterizar um Estado Constitucional Inclusivo e, consequentemente, do
reconhecimento de um conjunto de tarefas a serem desenvolvidas e cumpridas por esse
Estado, por imperativos da justica social, resulta evidente que a satisfagdo destes “deveres”

estatais condiciona a legitimidade do desempenho das fungdes do poder publico, em especial

49 Utilizamos a denominacio direito a emanacédo de normas ou a normacdo, porque é mais extensa do que
direito a legislagcdo,uma vez que aquela abrange, além das leis, os regulamentose outros atosnormativos.
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de suas fungdes normativas (incluindo as legislativas), cujo controle de legitimidade cumpre,

inevitavelmente, ao Poder Judiciario.

Ademais, no @mbito de uma evoluida democracia participativa (formula politica que
o0 Brasil também acolhe, conforme art. 5°, LXXII1 e art. 14, I, 11 e 111 da CF/88), que tende a
assegurar ao cidaddo, cada vez mais, uma ativa participacdo nos processos de deliberacao
politica, associada ao quadro de um extenso catélogo de direitos fundamentais, € impossivel
ndo Ihe reconhecer, para além dos interesses da coletividade, uma posicdo juridica individual

constitucionalmente protegida.

Com efeito, como aponta CANOTILHO, a

democracia, o Estado de Direito e os direitos fundamentais exigem a garantia de um
status activus, de um status positivus e de um status activus processualis e
pressupdem que, pelo menos, se presuma que os ‘interesses dignos de protecgdo’
sejam interesses juridicamente protegidos, e que as vantagens juridico-
objectivamente reconhecidas se considerem, na divida,como garantindoum direito
subjectivo”, de modo que a “exigéncia da considera¢do constitucional material dos
direitos subjectivos publicos (que aqui se pressupde) implica que se dé outro passo
na configuracdo constitucional das relagdes juridicas objectivas e subjectivas: a
autonomizacéo das posicdes juridicas subjectivas perante o direito legal objectivo 50
(grifado no original).

Dai porque a nocdo classica de direito subjetivo se apresenta inadequada neste

dominio, pois ndo reage as necessidades atuais do Direito Constitucional.

Destarte, opera-se agora uma inversao na ordem das dificuldades, posto que, aquelas
dificuldades que outrora se agitavam contra o reconhecimento do direito subjetivo a
emanacdo de normas encontram-se superadas, existindo atualmente, isto sim, dificuldades em
sustentar-se exatamente o contrario, isto €, a ndo aceitacdo daquele direito subjetivo,
sobretudo quando se evidencia que a omissdo normativa impede o exercicio dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente, causando-lhes manifesta agressdo. E essa
ofensa a esses direitos, por 6bvio, tem repercussdo juridica, e ndo apenas politica, a ensejar

certamente a protecdo judicial.

Firma-se aqui a posicdo, no sentido de existir um direito subjetivo publico a emanagao
de normas, que impde, para 0s Grgdos com competéncia normativa, o dever de emitir atos
normativos e para o legislador, em especial, um correspondente dever de legislar, quando
indispensavel ao exercicio de um direito fundamental. Esclareca-se, contudo, que ndo se trata
ai de um simples dever geral de legislacdo, mas sim de um dever especifico de legislar, que se

reconhece pela propria consagracdo constitucional da categoria juridica da omissao

50 Constituicéo Dirigente e vinculacdo do legislador, op. cit., p. 342-343.
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inconstitucional (CF/88, art. 102, § 2°), e, fundamentalmente, pela forga normativa da
Constituicdo, de had muito a margem de qualquer duvida. Releva enfatizar, na senda de
CANOTILHO, que a propria omissao inconstitucional de um ato normativo tera virtualidades

para garantir o reconhecimento do direito subjetivo a emanacdo de normas®?.

Assim, assiste ao cidaddo, além do direito fundamental material definido na norma
constitucional, o direito subjetivo & regulacdo legislativa (ou normativa, para sermos mais
amplos), por meio da emissdo da lei ou da norma necesséria a efetivacdo constitucional. E
como se a horma constitucional carente de regulacdo encerrasse dois comandos: a) 0 comando
reconhecedor do direito material e b) o comando determinador da regulacdo. O dever de
legislar, entretanto, pode consistir tanto na obrigacdo de regular norma constitucional carente
de normatizacdo como na obrigacdo de substituir, norma ou lei insatisfatoria e incompleta, por
outra que atenda integralmente a imposicdo constitucional. Isso reflete, alias, as categorias
omissdo total e omissdo parcial, como consequéncias juridicas do descumprimento,

respectivamente, desse dever de emanar normas.

A doutrina do direito subjetivo & emanagdo de normas j& conta com a adeséo de
alguns autores brasileiros. Por todos, cumpre fazer referéncia a EROS ROBERTO GRAU,
para quem ¢ perfeitamente possivel defender a existéncia de “um direito subjetivo dos
cidaddos a atividade legislativa, ndo visualizavel desde a perspectiva liberal, porém
indissoltvel dos pressupostos que ensejam a consagracao, sobretudo, de direitos econémicos
e sociais™®? e a GILMAR FERREIRA MENDES que, reportando-se ao mandado de injuncéo,
assegura que

“adogdo pela Constituicdo brasileira de instituto especial, destinado a defesa dos
direitos subjetivos constitucionalmente assegurados contra a omissdo do legislador,
ndo da ensejo a qualquerdavida quanto a configuracdo de direito subjetivo publico a
uma acdo positiva de indole normativa por parte do legislador’%® (grifado no
original).

No plano internacional, quem melhor representa a doutrina estrangeira €
CANOTILHO®4, que, ante a necessidade de uma nova abordagem das omissdes normativas,

51 ‘Omissdes normativas e deveres de protecdo’. In: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; BARRETO, Ireneu Cabral;
BELEZA, Teresa Pizarro etal. (orgs). Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, p. 120.

52 GRAU, Eros Roberto. A Constituinte e a Constituicdo que teremos, p. 45.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha, p. 308.

54 CANOTILHO, J. J. Gomes. ‘Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanacédo de
Normas Juridicas e a Protec¢do Judicial contra as Omissdes Normativas’. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantiasdo Cidad&o na Justica, p. 358-359.
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propoe a revisao do superado “dogma dogmatico” de que “o cidadao nao tem direito a exigir,
através da via judicial, a emanag¢do de normas juridicas”, pela consideracdo de que: em
primeiro lugar, os novos esquemas regulativos do Estado Social ndo mais se reduzem a
dicotomia do género “norma juridica/ato administrativo”, circunstancia que € confirmada pela
diluicio dos contornos conceituais da categoria norma juridica (ele exemplifica com a
“deformagdo” dos instrumentos legais, recordando as “leis-medida” e as “leis-fotografia” e
com os instrumentos de planejamento, como os planos urbanisticos, “onde nem sempre ¢é
visivel a separacdo entre o nivel normativo-regulamentar e o nivel actuativo concreto-
individual); e, em segundo lugar, porque ja ultrapassam a barreira do toleravel as frequentes

violagdes dos direitos fundamentais, em razdo da continuada omisséo de atos normativos.

Anota que a doutrina mais moderna, embora reconhecendo as dificuldades juridico-
processuais e juridico-politicas a defesa contra as omissdes normativas, ja vem indagando se a
completa sujei¢do e indiferenca dos juristas perante as omissdes a emanagdo de normas “nao
equivale a uma forma encapucada de erosdo da forca normativa de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos”, enfatizando o autor que os direitos fundamentais ndo podem
ficar nas maos do legislador ¢ da administracdo, sob pena de “nos vermos forcados a
reconhecer um clamoroso retrocesso juridico-cultural na concepgdo de direitos fundamentais,

de novo reconduzidos a apelos programaticos ao legislador (...)”%°.

O autor ainda esclarece que mesmo que se constate uma omissdo normativa
inconstitucional, isso ndo implica necessaria e automaticamente o direito subjetivo a
emanacdo de normas. E necessario, pois, que dessa omissdo resulte inviabilizado
concretamente um direito fundamental. Para CANOTILHO, a omissdo normativa que frustre
0 gozo de um direito fundamental “sugere que existe uma imbricac¢do ineliminavel entre a
dimensdo material de um direito e a dimenséo procedimental-processual do mesmo”. Assim,
indaga se € impossivel, dogmaética e juridicamente, incluir nesta dimensdo procedimental-
processual de um direito fundamental a pretensdo subjetiva a emanacdo de norma quando o
poder publico ndo tenha a liberdade de ndo agir, em razdo de a omissdo normativa impedir o
desfrute de um direito fundamental. E sobre essa indagagdo langa uma outra: qual a razéo
justificativa da recusa do direito a emanacdo de normas, juridico-processualmente exigivel,

quando, por forca de um dever juridico plasmado na Constituicdo, néo existe liberdade de ndo

55 CANOTILHO, J. J. Gomes. ‘Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanacédo de
Normas Juridicas ¢ a Proteccdo Judicial contra as Omissdes Normativas’. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantiasdo Cidad&o na Justica, p. 359.
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normacao por parte dos poderes normativos, em razdo de a omissdo normativa impedir o

exercicio de um direito fundamental constitucionalmente consagrado®6.

E qual seria a via processual adequada para dar operatividade pratica a esse direito
contra as omissdes normativas, interroga o autor portugués. Ou seja, indaga o citado autor se
h& alguma acdo constitucional de defesa contra as omissdes normativas lesivas dos direitos
fundamentais. Segundo ele, respondendo a propria indagagdo, a Constituicdo brasileira de
1988 “aponta inequivocamente no sentido positivo”, ao consagrar o0 mandado de injun¢do
como uma acgdo constitucional autdbnoma de defesa. Essa agdo, que ndo visa propriamente a
obtencdo da norma faltante, destina-se basicamente a remover o obstaculo (que é exatamente
a falta da norma) a fruicdo do direito. Nesse caso, 0 juiz pode e deve garantir o direito,
adotando providéncias adequadas e necessarias como as “decisdes injuntivas, tipo mandatory
injunctions, que se traduzem na realizacdo de actos positivos através dos quais se substitui,
mediante decisdo judicial, uma actividade normativo-regulamentadora do Executivo e do

Legislativo™’.

N&o se concorda, todavia, com a restricdo do entendimento do autor lusitano. Com
efeito, se se trata de um direito fundamental, ele pode, em casos de omissdao normativa, ser
efetivado diretamente pelo juiz, ainda que para tanto tenha de substituir-se ao legislador
omisso, para suprir eventual omissdo inconstitucional, editando normas para 0 caso concreto,
através de uma interpretacdo criativa e integrativa. E assim deve e pode proceder no ambito de
qualquer acdo judicial de defesa, e ndo somente em sede de mandado de injuncdo. E
importante afastar, a proposito, qualquer ideia posta no sentido da impossibilidade de
suprimento da omissdo normativa, ao argumento de que ndo existiria, na hipdtese, qualquer
“vontade do legislador ou da norma” a ser revelada. Isto porque, como revela MARCOS
GOMEZ PUENTE®®, existe, no caso, a “vontade de omitir-se” do legislador, a propiciar
inevitavelmente a integracdo judicial através da interpretacdo concretizadora, ante a forca

normativa da Constituicao.

56 CANOTILHO, J. J. Gomes. ‘Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanacédo de
Normas Juridicas e a Protec¢do Judicial contra as Omissdes Normativas’. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantiasdo Cidad&o na Justica, p. 361.

57 CANOTILHO, J. J. Gomes. ‘Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanacéo de
Normas Juridicas e a Protec¢do Judicial contra as Omissdes Normativas’. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantiasdo Cidad&o na Justica, p. 364.

58 PUENTE, Marcos Gomez. La Inactividad del Legislador: uma realidad susceptible de control, p. 27.
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Cumpre-nos, doravante, investigar o direito subjetivo a emanacdo de normas, no

ambito dos chamados direitos a protecdo e direitos a organizagcdo e ao procedimento.

5. Concluséao

O sucesso do Estado Constitucional Inclusivo, com o cumprimento das promessas
constitucionais de reducdo das desigualdades e incluséo social, depende da plena e integral
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Todavia, a concretizacdo desses direitos é um
dos maiores desafios do constitucionalismo contemporaneo, que se depara com uma realidade
mais propicia as omissdes estatais do que com acles politicas dirigidas a garantia de um

minimo existencial.

No Brasil, a inconstitucionalidade por omissdo s6 veio a ser reconhecida
expressamente, na Constituicdo de 1988. Muito embora tenha a Lei Fundamental brasileira
recebido inspiracdo da Constituicdo portuguesa, ela teve maiores avangos, seja porque prevé
trés acles constitucionais especiais para o controle da omissédo inconstitucional (mandado de
injuncdo e acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo), seja porque considera omisséo
inconstitucional qualquer medida dos 6rgdos do Poder Politico (Legislativo, Executivo e
Judiciario), e até mesmo dos 6rgdos simplesmente administrativos, que recuse cumprimento

as imposi¢des constitucionais.

Defende-se a tese, tedrica e cientificamente sustentavel, de que o Poder Judiciario
ndo s6 pode como deve, no exercicio da jurisdicdo constitucional, suprir a omissdo — registre-
se, inconstitucional — dos 6rgdos de direcdo politica. Nesse sentido, percebe-se a passagem de
uma fase em que as normas constitucionais dependiam da interpositio legislatoris para uma
quadra em que elas se aplicam (ou sdo suscetiveis de se aplicarem) diretamente nas situacdes
da vida. Mas ndo bastam — para assegurar a efetividade das normas constitucionais — as
proclamagOes de que as normas definidoras de direitos e garantias tém aplicabilidade
imediata. E necessario um novo arranjo juridico onde a jurisdicdo constitucional garanta, com
eficiéncia, a forca ativa da Constituicdo, pois sem uma justica constitucional, o principio da

constitucionalidade fica sem tradug&o pratica.

A necessidade de respeitar-se a Constituicdo ndo se satisfaz apenas com a atuacao
positiva em conformidade com os seus preceitos. Hodiernamente se exige mais, pois omitir,
total ou parcialmente, a aplicagdo de normas constitucionais, também constitui conduta

inconstitucional.

Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-32 | e056 | 2021
29




CUNHA JUNIOR, D. da. A Constituicio Federal de 1988, O Estado Constitucional Inclusivo E os Desafios Da

Efetividade Dos Direitos Fundamentais Sociais.

No exercicio do controle das omissbes do poder publico, o Judiciario interfere
inevitavelmente na atividade dos outros Poderes, notadamente na atuacdo do legislador. E
assim procede, sem ddvida, no exercicio da justica constitucional para assegurar a supremacia

da Constituigdo, tarefa que Ihe foi confiada por ela propria.

As normas definidoras de direitos fundamentais, sem excecdo, tém aplicabilidade
imediata, independentemente de concretizacdo legislativa, o que permite que o titular do
direito desfrute imediatamente da posicdo juridica por ele consagrada. Na hipoOtese de
eventual omissdo estatal, impeditiva do gozo desses direitos, pode e deve o Judiciario, como
Poder apto a proporcionar a realizacdo concreta dos comandos normativos, quando provocado
por qualquer meio processual adequado, suprir aquela omissdo, completando o preceito

consignador de direitos diante do caso concreto.

Ademais, as normas constitucionais que carecam da interpositio legislatoris ou de
providéncias materiais, constituem em favor do cidaddo um direito subjetivo publico a
emanacdo de atos normativos e materiais de concretizacdo constitucional, o que implica, em
consequéncia e primeiramente, no dever juridico dos 6rgaos legislativo e executivo de
efetivarem as normas constitucionais, hipdtese em que, ndo sendo concretizadas em tempo
razoadvel, e reconhecida, consequentemente, a omissdo inconstitucional, deve o Poder
Judiciario operar ativamente e construtivamente por meio da jurisdicdo constitucional, que
pode ser provocada, in concreto, por qualquer pessoa prejudicada, e por meio de qualquer
acao judicial, ou por meio de acdes especificas instituidas exclusivamente para o controle das
omissdes do poder publico, quais sejam, o0 mandado de injuncdo (no plano concreto), a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento, por omissdo, de
preceito fundamental (estas Gltimas no plano abstrato), que estdo necessariamente a servico da

aplicabilidade imediata daquelas normas.

by

Esse direito subjetivo publico a emanacdo de normas impde aos Orgdos com
competéncia normativa o dever de emitir atos normativos, e ao legislador, em particular, um
correspondente dever de legislar, quando indispensdvel ao exercicio de um direito
fundamental, sobretudo em razdo do reconhecimento juridico da categoria da
inconstitucionalidade por omisséo, de tal modo que ele investe o cidad&o do direito de exigir,

até judicialmente, a formulacdo de norma necesséria para tornar efetivo direito fundamental.
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