193

RFDUL/LLR, LVIX (2018.2), 193-234

O tratamento das omissoes inconstitucionais no ambito dos
direitos fundamentais sociais em Portugal e no Brasil”

Dealing with unconstitutional omissions regarding
fundamental social rights in Portugal and Brazil

Tk

Carolina de Freitas e Silva™ e Antonio Luis Silva Baptista

Resumo: O objetivo do texto € explorar as respostas que os ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro dao ao problema da omissdo inconstitucional em face das nor-
mas constitucionais que consagram direitos sociais. Os textos fundamentais dos dois
paises sdo aqui confrontados, bem como a doutrina e a jurisprudéncia de referéncia,
com o proposito de, por um lado, identificar como podem ser manejados os instru-
mentos processuais disponiveis para realizar a fiscalizacao da constitucionalidade,
e, por outro, revelar os tipos de decisoes utilizadas pelos tribunais de ctpula para
resolver as situagdes apresentadas. O estudo acaba por revelar uma postura de maior
contencao do Tribunal Constitucional, por oposi¢ao a um maior ativismo e criativi-
dade judicial no Brasil, sendo as consequéncias, positivas e negativas, dessas atitudes
analisadas e ponderadas. Esta analise ¢ precedida de um breve debate sobre a
jusfundamentalidade dos direitos sociais e a sua forga vinculativa face ao Estado.
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omissions regarding social rights. A comparison is drawn between the constitu-
tional texts of both countries, as well as essential constitutional jurisprudence and
case law, so as to, on the one hand, identify the procedural devices constitutive of
judicial review and, on the other hand, reveal the sort of decisions used by supreme
courts to settle issues on these matters. This study reveals a more self-restrained
conduct by the Portuguese Constitutional Court and a more active and creative
judiciary in Brazil. The consequences of these different attitudes, both positive
and negative, are analyzed and weighed. This analysis is preceded by a debate on
the fundamentality of social rights and their juridical bindingness against the state.

Keywords: judicial review; unconstitutional omission; social rights; fundamental
rights; constitutional justice.

1. Introducao

As constituigdes brasileira e portuguesa sdo ambas caracterizadas pela sua gene-
rosidade na consagracao de direitos fundamentais, particularmente no ambito dos
chamados direitos sociais. Estes direitos fundamentais, além do mais, estio en-
quadrados naquilo que se poderia considerar um contrato social de natureza igua-
litaria € um projeto “emancipatorio” fundado na “dignidade da pessoa humana”
(artigo 1.° da Constitui¢do Portuguesa e artigo 1.° da Constituicio Brasileira). Este
projeto constitucional traduz-se, mais adiante, em inimeras normas ditas “progra-
maticas” ou “dirigentes”, que vinculam o Estado a um conjunto de “tarefas”,
“fins”, “objetivos” e “incumbéncias” que buscam dar realizagdo efetiva, e ndo
meramente retorica, aos ideais do “Estado de direito democratico”, da “democracia
econdmica, social e cultural”, da “igualdade real” (artigos 2.° € 9.° da Constituigdo
Portuguesa) e levar a erradicagdo “da pobreza e (...) marginalizagdo” ¢ a promogao
do “bem de todos” (incisos Il e IV do artigo 3.° da Constituicao Brasileira).

Esta preocupacdo com a efetividade pratica dos direitos fundamentais, e com o
cumprimento das normas dirigentes, levaram os legisladores constituintes — ¢ os
intérpretes da Constitui¢do —, em ambos os paises, a procurarem estratégias efi-
cazes para lidar com o problema das omissdes inconstitucionais que se revelam
particularmente graves em matéria de direitos sociais. Buscar-se-4 mostrar aqui
os pontos de contato e divergéncia destas duas abordagens, procurando mostrar
os argumentos fundamentais na evolugao da realidade constitucional nesta matéria.
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Antes, contudo, e atendendo a forte pressdo descendente sobre determinados direitos
que foram produzidos pela crise econémica em Portugal e, mais recentemente, no
Brasil, impde-se, por um lado, defender a igual dignidade e vinculatividade juridica
dos direitos fundamentais sociais face aos demais e, por outro, justificar brevemente
a importancia do tema das omissoes.

2. Os direitos sociais no quadro geral dos direitos fundamentais

Ha autores e teses juridicas que defendem a existéncia de categorias dispares de
direitos fundamentais. Estas diferengas legitimariam a adogdo de regimes distintos
que, por sua vez, conformariam, por um lado, o grupo dos chamados direitos de
liberdade e, por outro, o grupo dos direitos sociais. Seriam direitos fundamentais
com caracteristicas pretensamente distintas que funcionariam a duas velocidades:
uns a serem realizados aprioristicamente, porque seriam mais fundamentais ou
essenciais do que os outros, enquanto que o segundo grupo de direitos estaria
dependente de uma série de condicionantes, podendo eventualmente ser preterido,
caso estas nao se verificassem. Tentar-se-a agora sumariar e contrariar alguns dos
argumentos tipicamente aventados para sustentar essas teses.

Em primeiro lugar, os direitos de liberdade, como os direitos civis e politicos, se-
riam autoexecutaveis e imediatamente aplicaveis, uma vez que nao padeceriam de
indeterminabilidade e ndo exigiriam uma atitude positiva do poder politico: recla-
mariam apenas o dever de absten¢@o do Estado. Os direitos sociais, por seu turno,
como o direito a saude, a moradia, a educacdo, ndo seriam imediatamente exigiveis
ou diretamente aplicdveis, em razao do seu alto grau de indeterminabilidade. A efe-
tividade destes ultimos estaria carente, portanto, de uma atitude “positiva” do Es-
tado, ou seja, de medidas legislativas densificadoras do contetido exato das normas
e da criacdo e manuten¢do de um conjunto de prestagdes sociais. Por esta razao,
alguns autores identificam os direitos sociais como meras “normas programaticas”
que serviriam apenas como orientagdes ao legislador e a Administragao Publica
no cumprimento das suas incumbéncias. Como ndo existe, em regra, estipulagao
de prazos, nem, muitas vezes, ordens claras e precisas do poder constituinte, o grau
de vinculagdo para o legislador e para os governos seria, na pratica, nulo.

Nao ha como negar, com efeito, que as constitui¢des, de um modo geral, estio re-
pletas de formulas vagas e abstratas que encerram em si varias possibilidades de
interpretacdo e concretizagdo, concedendo ampla margem de atuacdo aos legisla-
dores democraticamente legitimados quanto ao modo de realizar esses mandamen-
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tos constitucionais. Contudo, o poder politico nunca poderia estar completamente
livre para atuar como bem entender, sob pena de tornar inttil a Constitui¢o enquanto
mecanismo conformador da sociedade.

Nao se pode negar que existem, de fato, principios e valores que, operando concerta-
damente, numa leitura global e interdependente, enformam a ordem juridica, dando-lhe
sentido e apontando um modelo de sociedade e de relagdes sociais que ndo € compativel
com qualquer solugdo. O problema que esta subjacente aqui € o da pouca clareza ou
densificagdo do contetido fundamental no texto constitucional, mas — ¢ este ¢ o ponto
fundamental — esta ndo ¢ uma caracteristica nem necessaria, nem exclusiva dos direitos
sociais. Como sustenta REIS NOVALIS, as normas que dispdem que “todos t€ém direito
a liberdade de religido” ou que ddo corpo a “liberdade de imprensa” encerram idéntico
grau de indeterminagdo, e ndo menor, do que a norma que prescreve que “todos tém
direito a protecgdo da saude” ou que “todos tém direito a habita¢do”, sendo que, tanto
no primeiro, como no segundo caso, se levantam diversas questdes, inerentes aos limites
do seu exercicio, cujas respostas nao se conseguem encontrar no texto constitucional’.

Se, na realidade, todos os direitos fundamentais podem padecer do problema da
indeterminabilidade no plano constitucional, a unica diferenca relevante que se
perfilaria no horizonte entre os direitos sociais e os de liberdade ¢ o fato de estes ultimos
ja estarem sedimentados na sociedade, quanto ao seu conteudo, alcance e extensao,
tendo em vista a longa tradi¢do legiferante e a pratica juridica que a acompanhou.
Ora, por estarem mais sedimentados na sociedade, por terem sido os primeiros a
serem promovidos e protegidos na historia legiferante moderna e contemporanea, o
que fica em destaque, numa analise superficial destes direitos, € a atitude negativa
ou de “abstencdo” que o Estado deve apresentar perante esses mesmos direitos,
de modo a ndo reduzir o patamar de efetividade ja atingido. Também resulta desta
“sedimentacdo” a naturalizagdo desse patamar pela sociedade, que tende a ver estes
direitos como indispensaveis, naturais e a-historicos. E por esta razio que determinadas
densificagdes que um juiz possa dar a tais direitos, quando se verifique uma lacuna
do poder politico, ficam imunes a questionamentos, por parecerem “6bvias” demais.

Alguns exemplos de direitos de liberdade, a partir de preceitos constitucionais
pouco densificados, poderdo elucidar os poderosos efeitos desta “naturalizagao”.
O artigo 46.° da Constituigdo Portuguesa (doravante “CRP”) estabelece o direito a
liberdade de associagdo. Se, ao contrario do que sucede, nenhuma disposi¢do
existisse na Constituicdo relativamente ao direito a livre formacao de associacoes
sindicais, considerar-se-ia 0bvio, ainda assim, que a liberdade de constitui¢do de
sindicatos esta abrangida pela garantia da liberdade de constitui¢do de associa¢des

! JORGE REIS NOVAIS. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, pp. 144-145.
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a que se refere o artigo 46.°. Este resultado, contudo, é tudo menos ébvio: até por-
que, historicamente, a liberdade de associagdo sindical s6 foi reconhecida muito
tempo depois da consagracdo da liberdade de associagdo e a duras penas. Na ver-
dade, na Franca, na mesma época em que se reconhecia como um direito inalienavel
do homem a liberdade de associagdo, tornava-se ilegal, através da lei Le Chapelier
de 1791, constituir associa¢des sindicais (rectius, as suas antecessoras)>.

Observe-se, ainda, o que dispde o inciso XXII do artigo 5.° da Constituicao Federal
Brasileira (doravante “CF/88”): “é garantido o direito de propriedade”. Aqui, a
Constituigao ndo indica como se adquire a propriedade, nem como se deve pro-
ceder quando esta esta sob ameaga. No entanto, ninguém se lembrara de dizer que
este direito fundamental ¢ obscuro demais para ser autoexecutavel e exigivel perante
o poder jurisdicional.

Poder-se-ia argumentar, entretanto, que o direito de propriedade passou a ser um
direito subjetivo, e por isso mesmo autoexecutavel, na medida em que normas
infraconstitucionais, nomeadamente as do Cédigo Civil, passaram a protegé-lo
adequadamente. No entanto, quando se invoca a aplicabilidade imediata e autoexe-
quibilidade como distintiva dos direitos civis e politicos, assume-se, implicitamente,
que eles sdo independentes da existéncia de norma regulamentadora. E aqui reside
o erro. Da mesma forma, ¢ erréneo pretender que o regime de “aplicagdo imediata”
destes direitos decorra do cumprimento do dever de mera “absten¢do” do Estado.

Na realidade, todos os direitos fundamentais, sejam eles mais ou menos densificados,
exigem mais do que uma postura meramente negativa do Estado®. Todos os direitos
exigem simultaneamente, do Estado, atitudes de respeito (ou seja, abstencao de agres-
sdo), protegdo (contra terceiros) e um esforco de realizagdo que dé concretizagao ou
efetividade pratica* aos mesmos. E, em tltima analise, estas trés dimensdes dos direitos

2P C. TIMBAL E ANDRE CASTALDO. Histoire des institutions et des faits sociaux. Sixiéme
¢édition. Paris, 1979, p. 517.

3 E por isso mesmo que todos os direitos sdo simultaneamente “negativos” e “positivos” e que todos tém
custos substanciais: custos orgamentais e custos em termos da limitagdo que impdem a realizagdo de outros
direitos, principios ou valores constitucionalmente relevantes. Dai também que todos os direitos, € ndo
apenas 0s sociais, estejam sujeitos a “reserva do financeiramente possivel”. Neste sentido, a Ginica diferenga
entre os direitos sociais e os de liberdade proviria da naturalizagdo destes (e das suas “densificacdes”
infraconstitucionais e modos de realizacao ou institucionalizagdo material) que leva a “invisibilidade” dos
custos que lhes estdo associados. Para um argumento soélido e conclusivo nesse sentido. Cf.: STEPHEN
HOLMES / CASS SUNSTEIN. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York, 1999. No
mesmo sentido, ver: 1) MIGUEL CARBONELL. Prologo, in, Teoria e ideologia de la interpretacion
Constitucional. Madrid, 2008, pp. 11-13; 2) JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional —
Direitos Fundamentais, tomo IV. Coimbra, 2000, p. 109. Em sentido contrario, ver: JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra, 2012.

4 Sobre esta triparti¢do, veja-se JORGE REIS NOVALIS. Direitos sociais, pp. 42 € ss.
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pressupdem a existéncia e manutengao de um vasto conjunto de custosas instituicdes
— o que significa dizer que todos os direitos fundamentais exigem a agio positiva do
Estado. O direito de propriedade e o direito a vida s existem e sdo seguros na medida
em que existam as instituigdes que assegurem a coercibilidade face a terceiros (isto €,
face a potenciais agressoes de privados e até do proprio Estado). Ou seja, estes direitos
carecem de um Estado que mantenha em funcionamento um forte aparato policial,
um sistema prisional e judiciario e uma burocracia administrativa que assegure o re-
gisto preciso de bens, pessoas e titularidades. Também a liberdade de expressdo e o
direito a participacdo democratica pressupdem um complexo aparato administrativo
e coercivo para fiscalizar a transparéncia e corre¢ao do processo politico e proteger os
cidaddos contra os potenciais violadores destes direitos. Simplesmente, os processos
de naturalizagdo e legitimagao destas instituicdes ocultam a forte dimensao positiva
dos “direitos de liberdade” ou ocultam a dependéncia estrutural destes face aquelas.

A luz destes argumentos, ndo parece haver, portanto, qualquer fundamento para
uma distingao a priori ou de “natureza” entre os direitos sociais e os demais. As
diferencas que efetivamente existirem serdo consequéncia das opgdes dos legis-
ladores constituinte e ordinario, assim como dos governos.

Ocorre que o carater vago de algumas formulas consagradoras de direitos sociais,
associado ainda a precaria naturalizagdo e legitimagao das institui¢oes e agdes do Es-
tado que lhes dao substancia, coloca-os numa situacdo particularmente fragil e essa
fragilidade torna, pois, manifestamente relevante o papel dos mecanismos processuais
de fiscalizagdo da constitucionalidade face as acdes e sobretudo omissdes do poder
politico. Dai que o tratamento ¢ fiscalizagdo das omissdes inconstitucionais pelo
poder judiciario se assevere decisivo para assegurar a vinculatividade real da Cons-
tituigdo nesta matéria® e para que os direitos sociais possam ser “levados a sério™.

5 A primeira previso explicita da inconstitucionalidade por omissdo surgiu na Constitui¢do Tugoslava de
1974 e surgiu posteriormente nas Constituicdes Portuguesa de 1976 e Brasileira de 1988, bem como noutros
textos constitucionais do mundo lus6fono. Todas estas constitui¢gdes, portanto, destacam-se pela relevancia
dada ao problema do combate as desigualdades e a preocupagio com a efetividade das disposicdes cons-
titucionais, sobretudo em matéria de direitos sociais. Constitui¢does como a Italiana, Alema, ou mesmo Es-
panhola (posterior a Portuguesa e Tugoslava) nao preveem a inconstitucionalidade por omissdo. Contudo,
segundo JORGE MIRANDA, os tribunais constitucionais destes paises tém vindo a conseguir obter
resultados similares a uma fiscalizacdo e censura do Estado pelas omissdes por meio de interpretacdes
criativas em agdes movidas contra inconstitucionalidades cometidas por a¢do. At¢ mesmo algo similar
tem vindo a ocorrer com Supremo Tribunal Federal americano, apesar de o texto constitucional ser mar-
cadamente antigo e de cunho liberal, o que revela a importincia que assume o problema das omissdes para
a realizacdo de qualquer ideal constitucional igualitario. Cf.: JORGE MIRANDA. Manual de Direito
Constitucional — Inconstitucionalidade e Garantia da Constitui¢do, tomo V1. Coimbra, 2006, p. 298.

¢ Tomamos a expressdo de empréstimo ao livio de RONALD DWORKIN. Taking Rights Seriously.
Cambridge, Mass. 1977.
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Como se podera ver nas proximas secdes, a forma como as Constituigdes Portuguesa
¢ Brasileira lidaram com este problema foi diferente.

3. A distincao entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais
na Constituiciio portuguesa

Se até agora se considerou ndo haver nenhuma razao para distinguir em termos teo-
ricos os direitos de liberdade e os direitos sociais, ndo se deve deixar de referir que,
no direito constitucional portugués, existe um fato juridico incontornavel: € o proprio
texto constitucional que parece separar as aguas entre os chamados “direitos, liber-
dades e garantias” e os “direitos (e deveres) econdmicos, sociais ¢ culturais”, nao
apenas colocando-os em titulos diferentes na estrutura do texto, mas, sobretudo,
criando um regime especifico e aparentemente exclusivo para os primeiros.

Com efeito, e conforme o disposto no artigo 17.°, “o regime dos direitos, liberda-
des e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais
de natureza analoga”. Ha, portanto, um regime diferenciado a afetar alguns direitos
fundamentais. Sendo assim, em que consistiria esse regime?

Segundo o artigo 18.°, as normas relativas aos direitos, liberdades e garantias
constitucionais sdo diretamente aplicaveis, diretamente reguladoras de relagGes
juridico-materiais’ e vinculativas das entidades publicas e privadas. Elas também
ndo podem, como regra, sofrer restri¢cdes por lei infraconstitucional, a ndo ser que
haja permissdo constitucional expressa nesse sentido, ou que, por outro lado, seja
absolutamente necessario restringi-las para salvaguardar outros direitos e interes-
ses constitucionalmente protegidos. Caso haja uma restricao constitucionalmente
autorizada a direitos, liberdades e garantias, esta restri¢ao deve obedecer as carac-
teristicas de abstracdo e de generalidade, ndo podendo ter efeitos retroativos nem
diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos mesmos.

Assim sendo, seria possivel concluir que a propria Constituicdo estabeleceu uma
diferenca entre os direitos fundamentais, reconhecendo inferioridade de estatuto aos
direitos sociais exceto quando apresentem “natureza analoga” aos “direitos liber-
dades e garantias”.

7 Contudo, de acordo com GOMES CANOTILHO: “a aplicabilidade directa das normas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformacao destes
em direitos subjectivos, concretos ¢ definitivos”. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* Edi¢ao. Coimbra, 2003, p. 438.
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Todavia, a ordem juridica portuguesa nao admite que os direitos sociais sejam re-
duzidos ou limitados livremente como seria possivel depreender, a contrario, a
partir do que dispde o artigo 18.°. Com efeito, que sentido faria consagrar na Cons-
tituicdo um direito, qualquer que ele seja, se ele pudesse ser limitado de tal modo
que fosse afetado o seu contetido essencial®*? Um direito constitucionalmente con-
sagrado mas na livre disponibilidade do legislador seria um oximoro, uma con-
tradicdo nos seus proprios termos. Em ultima analise, os direitos consagram-se
para serem exercidos, para terem alguma realidade material, e as constituigdes in-
corporam-nos precisamente para os defenderem de contracdes que governos e
maiorias democraticas possam querer fazer dos mesmos’. Porque, caso contrario,
seria possivel reduzir os direitos a “poesia constitucional”, nas palavras de ALEXY',
colocando-se em causa a ideia fundacional da Constituicdo como documento
juridico efetivamente vinculante, destinado a proteger alguns direitos vistos como
particularmente valiosos (os direitos fundamentais) contra as mudancas stbitas ¢
arbitrarias das preferéncias de maiorias democraticas.

Se os direitos sociais ja consagrados pudessem ser restringidos no seu contetdo
essencial sem que se colocassem obstaculos, o que significaria na vida real dos
cidadaos a existéncia de um direito social fundamental na Constituicao? Mais radi-
calmente até, muitos dos direitos politicos (¢ mesmo civis) tornar-se-iam, também
eles, puramente “formais” — e, portanto, de pouco valor, para a esmagadora maio-
ria da populagdo —, se os cidaddos titulares desses direitos ndo usufruissem de
pré-condigdes socioecondmicas que tornam o seu exercicio uma real possibilidade!”.

8 No fundo, a desvalorizagdo dos direitos sociais, como bem assinala Jorge Miranda, acarreta o risco
“de desvalorizagdo das proprias normas constitucionais, afinal degradadas ao dominio da politica
legislativa”. JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 114.

° Dai que LUIGI FERRAJOLI diga que os direitos fundamentais funcionam como “a lei do mais fraco”
contra o que, de outro modo, seria a “lei do mais forte”. LUIGI FERRAJOLI. Sobre los derechos
fundamentales, in, Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid, 2007, p.82.

I0ROBERT ALEXY. Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico,
in, Neoconstitucionalismo(s). Madrid, 2003, p. 33.

' Chamando a atengdo para a fungdo desempenhada pelos direitos sociais como mecanismo efeti-
vador dos direitos civis e politicos, veja-se: RUI MEDEIROS. O estado de direitos fundamentais
portugués: alcance, limites e desafios, Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol 11. Coimbra,
2002, pp. 41-42. Este mesmo autor, de resto, sustenta que tem havido um progressivo esboroar da
visdo radicalmente dicotomica entre estas varias categorias de direitos, valorizando-se, por contraste,
a nog¢do de interdependéncia. Contudo, ressalva que “[n]ao significa isto que o caminho (...) passe
pelo alargamento da forca normativa directa das normas constitucionais que consagram direitos so-
ciais a situacdes necessariamente carecedoras de interposigao legislativa...”, e isto porque tal ope-
ragdo, “levaria a uma compressao desmesurada da liberdade de conformacdo que, num Estado
democratico, deve caber ao legislador legitimado democraticamente” (idem, ibid). O mesmo tipo
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Esta interrogagao ¢é pertinente, na medida em que, como se sabe, a CRP pretende
explicitamente enformar uma sociedade democratica, ndo apenas num sentido
formal, mas também material, através da consecu¢ao da democracia econdmica,
social e cultural (artigo 2.°), garantindo, para isso, aos seus cidadaos, o gozo de
um conjunto de pré-condigdes que lhes permitam ser participantes informados e
politicamente iguais do processo decisorio. Parece impossivel conseguir assegurar
essas pré-condicdes sem assegurar simultaneamente que o contetdo essencial dos
direitos sociais seja respeitado pelo legislador em termos similares ao que estatui
o artigo 18.° da CRP para os direitos, liberdades e garantias.

Ora, sera plausivel sustentar que a Constitui¢do quis determinado objetivo (a
democracia econdmica social e cultural), estabeleceu mesmo os meios abstratos
através dos quais se deveria tentar obter esse objetivo (os direitos sociais funda-
mentais como pré-condigdes da democracia), mas depois esvaziou de qualquer
sentido pratico as suas normas e deixou 6rfaos de qualquer garantia concreta esses
mesmos meios abstratos para realizar um dos seus fins mais importantes?

Na pratica, poder-se-a sempre argumentar que aquilo que é negado aos “meros”
direitos fundamentais neste artigo 18.°, parece ser reconquistado (pelo menos par-
cialmente) através do principio da proibi¢ao do excesso implicito a Constituigdo
—um principio, SEGUNDO GOMES CANOTILHO', intuido a partir do n.° 2
do artigo 18.° e do n.° 2 do artigo 266.°, que se manifesta também, de forma mais
concretizada no n.°4 do artigo 19.° e non.° 1 do artigo 272.° (principios da tipicidade
e da necessidade)'3.

de preocupagdes é expresso por MARIA LUCIA AMARAL que alerta para os perigos de um “fun-
damentalismo dos direitos fundamentais”, reiterando que é fundamental reservar “espago de respi-
ragdo” para a lei enquanto “veiculo autéonomo para a prossecugdo do interesse publico”. Embora
ndo seja este o lugar para responder detidamente aos autores, note-se que todos os direitos, e ndo
apenas os sociais, carecem sempre de interposi¢do legislativa, t€ém custos, or¢camentais e sociais e,
em ultima andlise, comprimem o espago de manobra do legislador democraticamente legitimado,
pelo que se recoloca a questdo de saber porque € que so as normas que consagram direitos sociais
ndo devem ter a sua “forca normativa directa” alargada...

12 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p-271.

13 Cf.: MANUELA BAPTISTA LOPES. Proteccio dos Direitos Econdmicos e Sociais na Constitui¢do
e nos Tratados Internacionais. Relatorio Portugués, in, VIII Conferéncia Ibero-Americana de Justica
Constitucional. Nicaragua, Julho de 2010, disponivel a partir de http://www.tribunalconstitucional.pt:
“(...) se aceitarmos a indivisibilidade dos direitos humanos, que resulta desde logo de estarem
ancorados no principio da dignidade da pessoa humana, a diferenga de grau na exigibilidade dos
direitos, liberdades e garantias, por um lado e dos direitos econdmicos, sociais e culturais, por outro,
tera de se fundar apenas na eventual maior dificuldade de garantir alguns dos segundos por escassez
de recursos. Alias, varios autores sustentam que o pretenso regime constitucional especial aplicavel
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Além disso, a redug@o dos direitos sociais também esta limitada pelo principio
(implicito) da proibi¢do do retrocesso social. O Tribunal Constitucional Portugués,
ao analisar o pedido de apreciag@o preventiva da constitucionalidade formulado
pelo Presidente da Republica a respeito de uma alteragdo legislativa que restringia
0 acesso a prestagdes sociais (denominadas “rendimento social de inser¢ao”),
delimitou o alcance e limites do principio da proibi¢ao do retrocesso social: “é
necessario harmonizar a estabilidade da concretizagdo legislativa ja alcancada
no dominio dos direitos sociais com a liberdade de conformagdo do legislador”.
Portanto, “a margem de liberdade do legislador para retroceder no grau de protecgdo
jé atingido é necessariamente minima, ja que s6 o podera fazer na estrita medida
em que a alteragdo legislativa pretendida ndo venha a consequenciar uma incons-
titucionalidade por omissdo (...)”. Para o Tribunal, a aplicacao do principio da
proibi¢do do retrocesso social deve ser considerada no sentido de proibir que haja
uma “aniquila¢@o” do nucleo essencial ou que a redug¢do do contetido do direito
social viole o principio da igualdade, da protec@o da confianca ou, ainda, que atinja
“o conteudo de um direito social cujos contornos se hajam iniludivelmente enraizado
ou sedimentado no seio da sociedade”.

4. O tratamento da omissio inconstitucional no ordenamento juridico
portugués

O sistema portugués de garantia da Constituicao segue um modelo “hibrido”,
simultaneamente com o controle abstrato da constitucionalidade “no topo” e difuso
“na base”, 0 que o torna inico no panorama europeu, porque permite a fiscalizagdo
concentrada diretamente pelo Tribunal Constitucional, a0 mesmo tempo que
concede, por outro lado, no ambito da fiscalizacdo concreta, um poder-dever ao
juiz a quo para emitir autonomamente sentenca de desaplicagdo de normas que
repute contrarias a Constituigdo. Nao tem o juiz, por isso, que remeter as questoes
de constitucionalidade para o Tribunal Constitucional, suspendendo a instancia,
como sucede, por exemplo, na Espanha'®. Contudo, das decisdes deste tribunal a

aos direitos, liberdades e garantias nos termos da CRP ¢, afinal o regime constitucional geral aplicavel
a todos os direitos fundamentais”.

14 Cf.: FERNANDO ALVES CORRETA. Direito Constitucional. A Justi¢a Constitucional. Coimbra,
2001, p. 52. Sublinhando, contudo, a inseguranga juridica que assim é promovida, veja-se: MARTA
LUCIA AMARAL. Justi¢a constitucional, protecgdo dos direitos fundamentais e seguranca juridica
ou que modelo de justica constitucional melhor protege os direitos fundamentais. Anudrio Portugués
de Direito Constitucional. Coimbra, 2002, pp. 11-22.
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quo cabe recurso direto (caso o juiz deixe de aplicar uma norma por considera-la
inconstitucional)'> para o Tribunal Constitucional®.

A verificacdo e apreciacdo das omissdes inconstitucionais somente podem ser
realizadas no ambito da fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade, e a legitimidade
para propor o respectivo requerimento, de acordo com o artigo 283.° da CRP,
estende-se apenas ao Presidente da Republica, ao Provedor de Justiga ou, se for caso
de violagdo de direitos das regides autdnomas (da Madeira e dos Agores), aos
presidentes das Assembleias Legislativas dessas regides. E por meio da fiscalizagdo
abstrata da constitucionalidade, portanto, que se deve arguir a existéncia de omissao
inconstitucional legislativa que impeca o acesso a um bem juridico fundamental, ndo
sendo possivel, para este fim e por este meio, que uma pessoa ou um grupo de
pessoas aceda diretamente ao Tribunal Constitucional, podendo fazé-lo somente
de forma indireta, ou mediata, dirigindo-se a um dos legitimados a fim de que este,
convencido da sua pretensdo, faca o requerimento!’.

Nao ¢ possivel, portanto, que o pleito de reconhecimento da omissao seja analisado
incidentalmente, no dominio da fiscalizagdo difusa ou concreta de constitucio-
nalidade, porque a apreciagdo da inconstitucionalidade, nestes casos, segundo
o artigo 204.° da CRP, ¢ realizada com base em normas existentes. O recurso ao
Tribunal Constitucional, nesse sentido, e consoante o disposto no artigo 280.° da
CRP, devera estar fundado na aplicagdo de normas inconstitucionais e ndo na
inexisténcia delas's.

15 No caso contrario, isto é, quando o juiz aplicar norma alegadamente inconstitucional s6 havera
recurso, em regra, para o Tribunal Constitucional quando a decisdo do juizo a guo ndo seja suscetivel
de recurso ordinario, “por a lei o ndo prever ou por ja haverem sido esgotados todos que no caso
cabiam” (n.° 2 do artigo 70 da Lei n.° 28/82, de 15/11, que regula a organizagdo, o funcionamento
e o processo do Tribunal Constitucional).

16 Cf.: CRISTINA QUEIROZ. Direito Constitucional. As institui¢bes do Estado Democriatico e
Constitucional. Sao Paulo, 2009, p. 319.

17 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 343.
18 De resto, assim foi decidido pelo Tribunal Constitucional, por exemplo, no acérdao 116/1995 (julga-
mento em 23/02/1995, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950116.html),
que reflete a atual posigdo deste Tribunal e também tem sido sustentada pela doutrina dominante.
Nesse sentido, ver: JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Constitui¢do dirigente e vinculag¢do
do legislador. Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra, 1994,
p. 356 e JORGE REIS NOVAIS. Direitos Sociais. Teoria Juridica..., p. 375. JORGE PEREIRA
DA SILVA, contudo, parece inclinar-se para uma posi¢ao diferente e ousada: sugere que ndo se de-
vera fazer uma interpretagao literal do artigo 204.° que impeca aos tribunais, em sede de fiscalizagdo
concreta, a analise de omissdes inconstitucionais. Este autor defende que nalguns casos de omissdo
se deve considerar que ha uma norma implicita infraconstitucional “desencadeada pela conjugacao
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Nao obstante, pode afirmar-se que no sistema portugués existem certo tipo de situa-
¢Oes que podem ser entendidas como gerando simultaneamente inconstitucionalida-
des por agdo e omissdo. Trata-se daqueles casos em que uma omissao (pelo menos
do ponto vista material) resulta da inteng@o do legislador em concretizar os preceitos
constitucionais de forma parcial ou incompleta, situagdo que consiste também numa
verdadeira inconstitucionalidade por ag@o ao privilegiar alguns grupos ou circuns-
tancias excluindo outros de forma deliberada e explicita'®. Nesta hipotese, serd pos-
sivel arguir, incidentalmente, a inconstitucionalidade de uma medida legislativa, por
meio do controle difuso, com fundamento na violagao do principio da igualdade.

Quando, por outro lado, a omissao parcial ocorrer pela concretizagdao imperfeita
de um determinado preceito constitucional, excluindo-se de forma inadvertida
determinadas situagdes, poder-se-a questionar, diante da auséncia de normas, a sua
inconstitucionalidade por omissdo? somente pela via do controle abstrato.

A opc¢do do legislador de ndo permitir a fiscaliza¢do concreta da omissdo incons-
titucional € passivel de criticas e ndo se encontram explicacdes evidentes que a
justifiquem?!. Alias, este modelo de fiscaliza¢do, que retira do cidadao a iniciativa de
questionar a omissao no caso concreto, fragiliza o sistema de garantias dos direitos
fundamentais; fragiliza, sobretudo, a tutela dos direitos sociais, porquanto a eventual
inconstitucionalidade nesta matéria decorre, muitas vezes, da inércia legislativa??,
contra a qual o cidaddo nada pode fazer.

O que existe em Portugal, portanto, € um sistema constitucional que reconhece
abundantes direitos sociais, mas nao concede mecanismos processuais diretos (ou
os direitos processuais, adjetivos correspondentes) para exigi-los judicialmente, o
que ¢ particularmente chocante quando se toma em consideragdo aquilo que esta
proclamado no n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢do: “A todos ¢ assegurado o acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente pro-

de uma disposigao constitucional ndo exequivel atributiva de um direito, com a auséncia de uma
norma legal que lhe confira a necessaria exequibilidade” e que esta norma implicita pode ser objeto
de controle de constitucionalidade. Cf.: JORGE PEREIRA DA SILVA. Dever de legislar e protec¢do
Jurisdicional contra omissoes legislativas. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por
omissdo. Lisboa, 2003, pp. 168-175. JORGE MIRANDA, contudo, expressa sérias dividas quanto
a esta tese. Cf. JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p.318

1 JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p. 309.

20 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, pp.
1035-1036.

2 Neste sentido: JOANA RITA DE SOUSA COVELO DE ABREU. Inconstitucionalidade por omisséo
e agdo por incumprimento. A inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa, 2011, p. 131.

22 JORGE REIS NOVALIS. Direitos Sociais, pp. 374-375.
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tegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémi-
cos”. Ha uma clara incoeréncia entre os objetivos manifestos no mencionado dis-
positivo e a impossibilidade de os cidaddos suscitarem a intervengao do judiciario,
para que, no caso concreto, seja viabilizado o cumprimento da Constitui¢ao. Desta
forma, parece estar comprometido, em Portugal, o brocardo segundo o qual, onde
existe um direito, isto é, um interesse juridicamente protegido, deve existir um meio
de os proprios titulares reclamarem a sua defesa pelos 6rgaos jurisdicionais®.

Importa saber, ainda, o que caracterizaria uma omissao inconstitucional passivel
de ser fiscalizada em sede de controle abstrato. O disposto no artigo 283.° da CRP
ndo esclarece esta questdo. O Tribunal Constitucional, porém, ja sedimentou o en-
tendimento de que s6 tem lugar a verificacdo da omissao quando a Constitui¢ao
houver dirigido ao legislador uma “especifica e concreta incumbéncia” de legis-
lar**, quando o legislador deixar de cumprir um encargo ao qual estava obrigado
constitucionalmente de forma explicita. Uma vez verificado o incumprimento do
dever de legislar, o Tribunal Constitucional, por for¢a do n.° 2 do artigo 283.°,
alertara o orgo legislativo competente, nao havendo, portanto, previsao na carta

% Nao obstante aquilo que se disse, o Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA),
em consonancia com o n.° 4 do artigo 268.° da CRP, materializa parcialmente a garantia dos admi-
nistrados ao acesso a justica e a tutela jurisdicional efetiva. Parece ser admissivel extrair daquele
diploma a possibilidade de uma pessoa que se sinta prejudicada pela atividade omissiva da Admi-
nistragdo Publica, no tocante aos seus direitos fundamentais, poder propor diretamente uma agio,
ou ser beneficiada pela propositura de a¢ao por outros legitimados (que também poderdo intervir
em processo ja existente), a fim de obter “o reconhecimento de situagdes juridicas subjectivas di-
rectamente decorrentes de normas juridico-administrativas ou de actos juridicos praticados ao abrigo
de disposicodes do direito admnistrativo”, bem como “a condenagao da Administracdo ao pagamento
de quantias, a entrega de coisas ou a prestacio de factos” (alinea “e” do n.° 2 do artigo 2.° do CPTA).
Note-se também que, o amplo rol de legitimados ativos para a propositura da agdo, que inclui, para
além da pessoa que participa diretamente da relagao juridica material controvertida, outras pessoas
que apresentem ou ndo interesse pessoal na demanda, o Ministério Publico, as autarquias publicas,
as associagdes ou fundagdes que apresentem vocagdo para a defesa dos interesses em causa, garante
efetivamente o amplo acesso a justica dos administrados.

24 JOSE MANUEL M. CARDOSO DA COSTA. 4 Jurisdi¢io Constitucional em Portugal. 3* Edigdo
revista e actualizada. Coimbra, 2007, p. 45. Conferir também os Acdrdaos do Tribunal Constitucional:
276/89 (julgamento em 28/02/1989, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
19890276.html) e 474/02 (julgamento em 19/11/2002, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20020474.html).

25 Antes da revisdo constitucional de 1982, cabia ao Conselho da Revolugio verificar a ocorréncia
da omissdo e sendo caso disso uma recomendacio era enviada ao 6rgéo legislativo competente para
que este pudesse densificar ou concretizar a norma constitucional. Esta prerrogativa ndo estava as-
sociada, caso o legislador se mantivesse silente, a um poder substitutivo de suprir a falha legislativa,
mas estava implicita a recomendagdo, em tltima analise, a ideia de impor ao 6rgao legislativo um




206

RFDUL/LLR, LVIX (2018.2), 193-234

fundamental que indique a possibilidade de ser superada judicialmente a omissao
legislativa a fim de afastar, mesmo que temporariamente, a inconstitucionalidade.

Embora as opcdes do legislador constituinte a respeito da fiscalizacao abstrata da
inconstitucionalidade por omissdo sejam passiveis de criticas, a verdade é que,
ainda assim, existe uma ferramenta processual importante a ser utilizada nesses
casos. Contudo, desde a sua criagao até hoje, agdes com esse objetivo foram uti-
lizadas relativamente poucas vezes?, sendo possivel talvez esbogar aqui as suas
possiveis causas.

A comunicagdo ao 6rgdo legislativo competente como tnica consequéncia da ve-
rificacdo da omissdo legislativa pelo Tribunal Constitucional pode ter um efeito
dissuasor da proposi¢ao da agdo, uma vez que o legislativo nao fica vinculado for-
temente a esta comunicagdo, perdendo a agdo muita da sua utilidade pratica e,
consequentemente, do seu interesse. Recorde-se também que os limites de admis-
sibilidade da agdo sdo muito restritos e isto pode condicionar o sucesso das agdes
por omissdo inconstitucional: de acordo com o entendimento do Tribunal Consti-
tucional, apenas poderao ser apreciadas as agdes fundadas no incumprimento de
ordens especificas, diretamente dirigidas pelo legislador constituinte aos 6rgaos
legislativos. Sucede, porém, que as disposigdes constitucionais, sobretudo no to-

determinado “ritmo a que [pudesse e devesse processar-se| a prossecu¢do daquelas metas fixadas
pela Constitui¢do”. Cf. Parecer da Comissao Constitucional n.° 8/77, p. 80, disponivel em http:/

www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf.

26 Existe um acorddo (n.° 474/02) que é paradigmatico no dominio da omissdo inconstitucional no ambito
dos direitos sociais. Tratou-se de uma agéo de iniciativa do Provedor de Justi¢a que requereu que o Tri-
bunal apreciasse e verificasse a ocorréncia de omissdo inconstitucional legislativa no sentido de tornar
exequivel o direito dos funcionarios publicos a prestagdes materiais em decorréncia do desemprego in-
voluntario (alinea “e”, n.° 1, do artigo 59 da CRP). Na decisdo restou reconhecido que “o Tribunal ndo
pode determinar, por critérios estritamente juridicos, o incumprimento do dever de legislar”, e que “a ve-
rificaco da inconstitucionalidade por omissao supde a existéncia de uma concreta e especifica situagao
de violagdo da Constitui¢ao, demarcada a partir de uma norma suficientemente densificada, a que o le-
gislador ordinério ndo conferiu atempadamente exequibilidade”. Também, no caso em apreciacao, reco-
nheceu o Tribunal que a alinea “e”, n.° 1, do artigo 59.°, dispde sobre uma forma especifica de prestagdo
e que este artigo deve ser entendido de forma conjugada com o n.° 3 do artigo 63.°, que dispde sobre o
alcance do sistema de seguranga social. Esta prestacao especifica nao pode ser estabelecida sem a prece-
déncia do recurso a via legislativa: “[esta-se] perante uma concreta e especifica imposi¢do legiferante,
constante de uma norma com um grau de precisdo suficientemente densificado”. Acrescenta ainda que o
legislador, embora ndo se possa esquivar de legislar sobre as prestagdes destinadas aos trabalhadores em
situac@o de desemprego involuntario, podera optar, por exemplo, quanto as formas de organizagao e cri-
térios de fixacdo dos valores dessa prestagdo, tendo em vista a sua “larga margem de liberdade confor-
madora”. Cf. Acordao n.° 472/02 do Tribunal Constitucional (julgamento em 19/11/2002, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020474.html), pp. 8 e 12.
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cante aos direitos sociais, apresentam, como regra, um contetido pouco concreti-
zado, sem prazo estabelecido para o seu cumprimento, sem que isto signifique,
ainda assim, que essas normas encerrem apenas meras declaragdes politicas. Pelo
contrario: as constituicdes contemporaneas possuem um contetido normativo que
reclama uma realizacdo, uma efetivacao.

Considerando, assim, que as normas constitucionais apresentam normalmente um
contetido bastante abstrato, empregando uma linguagem por vezes muito imprecisa,
que nivel de concretizacgo ¢, pois, necessario para indicar suficientemente a existéncia
de um dever especifico de legislar contra o qual ndo se possa opor o legislador?

E possivel sustentar que ha trés tipos de normas em que se pode verificar com su-
ficiente nitidez a existéncia de deveres de concretizacdo recaindo sobre o Estado.

Em primeiro lugar, e compulsando a CRP, ¢ possivel verificar a existéncia de cer-

tos dispositivos que emitem uma ordem positiva ao Estado e, consequentemente,

ao legislador, no sentido de concretizar certas normas juridicas, como no caso do

n.° 2 do artigo 63.° que dispde sobre a incumbéncia do Estado em “organizar, coor-

denar e subsidiar um sistema de seguranca social unificado e centralizado”. Similar

afigura-se também o caso da alinea “a” do n.° 2 do artigo 64.° que, sem usar ex-
»

pressdes como “incumbe”, “compete” ou “cabe ao legislador”, emite uma inequi-
voca ordem de criagdo de “um servico nacional de satide universal e geral”.

Em segundo lugar, também ¢ possivel verificar normas de tipo teleologico, de con-
teuido mais vago, como aquelas relativas a promogao da justi¢a social como incum-
béncia prioritaria do Estado (alinea “b” do artigo 81.°); a promogao do “bem-estar
¢ da qualidade de vida” ou a promocdo da “efectivacdo dos direitos economicos,
sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacao e modernizacao das es-
truturas econdmicas e sociais”, como tarefas fundamentais do Estado (alinea “d”
do artigo 9.°). Nao ha aqui uma ordem clara no sentido de agir de uma determinada
maneira, mas existe, indubitavelmente, um dever geral do Estado em promover
acgOes para atingir esses escopos, cabendo as instituigdes soberanas, no respeito
pelo processo democratico, moldarem as suas agdes aqueles objetivos?’.

Em terceiro e ultimo lugar, ha também um grupo de normas consagradoras de di-
reitos sociais cuja linguagem nao sendo direta, nem emitindo uma ordem expressa,
¢, ainda assim, suficientemente explicita para prescindir da cria¢do de legislagao
ordinaria que indique o seu verdadeiro sentido e os seus destinatarios. Esse grau

27Nao fica claro se 0 autor JORGE MIRANDA consideraria estes casos como normas de onde se possa
retirar “(...) especifica e concreta incumbéncia ou encargo constitucional”. JORGE MIRANDA.
Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p. 307.
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de explicitagdo, de densificacdo, ndo dispensa a atuagao do legislador infracons-
titucional para conformar estas normas no sentido, por exemplo, de quantificar as
vantagens destinadas aos cidaddos e de estabelecer procedimentos administrativos
para a concessao dessas mesmas vantagens. O que se afirma, na verdade, € tdo s
que algumas normas consagradoras de direitos sociais podem ndo ser autossufi-
cientes, mas, ainda assim, revelar-se suficientemente claras e precisas de modo a
apresentar uma dimensao nitidamente subjetiva®®, ndo podendo assim o Estado
simplesmente ignora-las, sob pena de infringir a propria Constitui¢ao.

Assim, consegue-se observar uma indeterminabilidade apenas relativa em passa-
gens tais como: “todos tém direito a seguranca social” (n.° 1 do artigo 63.°); “todos
tém direito a prote¢ao da satde” (n.° 1 do artigo 64.°); “todos tém direito, para si
¢ para a sua familia, a uma habitagdo de dimensao adequada, em condigdes de hi-
giene ¢ conforto...” (artigo 65.°); “todos tém o direito a um ambiente de vida hu-
mano, sadio e ecologicamente equilibrado...” (artigo 66.°), etc.

Nesse mesmo sentido, e afastando-se do entendimento do Tribunal Constitucional,
GOMES CANOTILHO? entrevé outras possibilidades de ocorréncia de omissao
que ndo decorrem, nem de uma ordem concreta, permanente e explicita da Cons-
tituicdo, nem de imposi¢des Unicas ndo permanentes destinadas ao legislador para
que este crie uma determinada instituigdo. Nestes casos, estar-se-a perante uma
ordem implicita de legislar para dotar de exequibilidade pratica normas constitu-
cionais que, por si sos, nao possuem densidade suficiente para tanto. O mesmo
autor faz referéncia a doutrina recente que considera ser uma omissao lesiva a
Constituicao o fato de ndo se proceder a adaptacdo ou ao aperfeicoamento de leis
para corrigir normas de prognose que acabaram por ficar incorretas ou desfasadas
em virtude de circunstancias supervenientes, acrescentando ainda que assume relevo
constitucional o fato de essas faltas de correcdo darem origem a “consequéncias
gravosas para a efectivagdo dos direitos fundamentais”.

Em conclusao, sugere-se que todos estes tipos de normas devem nortear as agdes
do Estado e as decisdes do poder judiciario, em particular quanto a analise da ad-
missdo da agdo de fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, de modo a espelhar
aquelas que sdo as tendéncias do constitucionalismo contemporaneo®, superando

2 JORGE REIS NOVAIS. Direitos Sociais, p. 374.

2 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pp.
1034-1035.

3 JORGE PEREIRA DA SILVA, embora reconhecendo a existéncia de dificuldades acrescidas na
medigao juridica do “tempo” para efeitos da avaliacdo das omissoes respeitantes a concretizagdo de
normas abstratas e de conteudo “dirigente”, entende que “esta dificuldade ndo nos deve levar, todavia,
a reconduzir a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo apenas as normas ndo exequiveis,
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a limitada visdo do Tribunal Constitucional que apenas vislumbra a omissao pe-
rante uma obrigagdo explicita e especifica de legislar.

Importa aqui mencionar ainda, para finalizar, que, para 14 da solugdo constitucional
para enfrentar as omissdes inconstitucionais do Estado, as progressivas modifica-
¢oOes no ambito do direito administrativo e processual administrativo nacional t€ém
vindo a alargar as potencialidades do sistema de fiscalizacao e defesa dos direitos
sociais em Portugal, nomeadamente em matéria de acesso a justica.

Uma situagdo, potencialmente muito controversa, resultante deste alargamento,
sera a possibilidade de se mover, por exemplo, agdo popular, sob os auspicios do
art. 77.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, quando o objetivo
da acdo for o de pedir a apreciagdo ¢ verificacao da situacao de ilegalidade por
omissdo, requerendo-se uma espécie de “injungdo” que coloque fim a omissdo. A
respectiva acao tera cabimento quando a Administra¢@o nio tenha criado as normas
que lhe cabia criar e que sejam necessarias para dar exequibilidade a atos legisla-
tivos carentes de regulamentacao, sobretudo quando estejam em causa direitos fun-
damentais. O que ¢ inovador e relevante aqui € que, ao contrario do que sucede nas
acao de fiscalizagdo constitucional, na agao popular a legitimidade é aparentemente
irrestrita, podendo ser seus autores qualquer cidaddo ou associagao.

Originalmente, no &mbito do processo administrativo, ao constatar esta omissao
da Administragdo, o tribunal dava ciéncia disso a entidade competente para que,
num prazo a ser fixado pelo juiz, mas nunca inferior a 6 meses, procedesse a emis-
sd0 da norma. Agora, nos termos da redagdo dada pelo DL 214/2015, de 02/10 ao
dispositivo, o tribunal condena efetivamente a entidade competente a emissao da
regulamento, fixando um prazo para que a omissao seja suprida.

A luz da redagdo anterior do art. 77.° do CPTA, discutia-se muito a questio de saber
a partir de quando se deveria reconhecer a situa¢ao de omissdo a exigir declaragdo
do tribunal nesse sentido e a posterior comunicagao a entidade em falta. Discutia-se,
por outras palavras, o momento a partir do qual a existéncia da norma regulamen-
tatoria passaria a ser definitivamente exigivel. Com efeito, para que a pretensdo do
autor fosse julgada procedente, segundo o Supremo Tribunal Administrativo, ndo
bastaria que a situagdo de omissdo decorresse, inequivocamente, de uma exigéncia
legal. Também ndo era suficiente a constatagdo de que o ato legislativo estivesse
carente de regulamentagdo e que, por isso mesmo, fosse inexequivel. Para além dos
dois requisitos anteriores, seria necessario observar cumulativamente um terceiro
requisito: o fato de a obrigac@o de regulamentar aquilo que o legislador disp0s se

deixando completamente a descoberto as normas programaticas.” JORGE PEREIRA DA SILVA.
Dever de legislar e proteccdo jurisdicional, p. 160.
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tenha tornado exigivel pelo transcurso do prazo para efetuar a regulamentagdo’!. O
mais dificil dos trés requisitos era o de saber, exatamente, quando deveria a Admi-
nistrag@o passar a ser considerada omissa, ou seja, que prazo servia de pardmetro
para que a Administragao pudesse ser “convidada” judicialmente a emitir o corres-
pondente regulamento quando a lei nada dispusesse a este respeito.

Atualmente, no siléncio da lei, o “prazo” para que a autoridade competente aprove
o regulamento necessario para dar exequibilidade ao ato administrativo sera de 90
dias, com fundamento no n.° 1 do art. 137.° do CPA. Por outro lado, parecem ter
sido concedidos maiores poderes aos tribunais para reconhecer a situagdo de omissao
e ultrapassa-la, uma vez que o n.° 2 do art. 77.° do CPTA dispde sobre a condenagdo
da entidade demandada no cumprimento de uma obrigagao “injuntiva”, em prazo a
ser fixado pelo juiz, sob pena de san¢do pecuniaria compulsoria®?. A omissao regu-
lamentar pode dar origem também ao pedido de condenagdo da parte demandada a
reparagdo pecuniaria dos danos causados®® aos individuos diretamente implicados
ou aos cidadaos, indetermindveis na sua totalidade, e que compdem a sociedade.
Esta maior amplitude dos poderes jurisdicionais tem em conta ndo apenas a nova
redac@o do dispositivo legal, que ¢ muito mais assertiva e explicita do que a anterior,
mas também parte do pressuposto teorico (que ndo € novissimo*#) de que nao existe
uma completa discricionariedade por parte da Administragdo no cumprimento do
dever legal e de que a falta de um prazo legal expressamente fixado em lei ndo im-
plica a inexisténcia de um dever de regulamentar.

5. O sistema de direitos fundamentais e o tratamento da omissao
inconstitucional no Brasil

A ordem constitucional brasileira, a partida, somente pode ser compreendida se
forem considerados simultaneamente o seu sistema de direitos fundamentais ¢ a
existéncia de uma diversidade de instrumentos constitucionais de que dispdem os
cidaddos, bem como os seus representantes, para reclamar o cumprimento da

3 ANARAQUEL GONCALVES MONIZ. Aproximagdes a um conceito de ‘“norma devida’ para efeitos
do artigo 77.° do CPTA. In Cadernos de Justica Administrativa, n.° 87, maio/junho, 2011, pp. 4 ¢ 5.

32 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ. O controlo judicial do exercicio do poder regulamentar
no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos revisto. /n GOMES, CARLA AMADO
(et. al.) (coord). Comentarios a Revisdo do ETAF e do CPTA. Lisboa: AAFDL, 2016, p. 368.

33 Ibidem, p. 372.
3 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ. Aproximagdes a um conceito... cit., p. 8.
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Constituigdo, nomeadamente o cumprimento dos direitos fundamentais®. Estes
instrumentos processuais constituem ferramentas que proporcionam verdadeiramente
um maior acesso a justica e que sdo destinadas a fiscalizagdo do poder, de acordo
com os principios do Estado Democratico de Direito.

Em primeiro lugar, ¢ importante ressaltar que os direitos e garantias fundamentais,
constantes do titulo I da CF/88 (artigos 5.° a 17) abrangem explicitamente e tex-
tualmente os direitos ¢ deveres individuais e coletivos (artigo 5.°), os direitos so-
ciais (artigos 6.° a 11), os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), os direitos
politicos (artigos 14 a 16) e as normas sobre os partidos politicos (artigo 17). Todos
os direitos e garantias fundamentais — sejam os relativos a primeira, segunda ou
terceira geragdes de direitos, e independentemente de reclamarem uma postura
positiva ou negativa do Estado ou, ainda aqueles que devam ser observados nas
relagdes entre privados (décimo terceiro salario, subsidio de férias, remuneragao
do descanso para os trabalhadores, por exemplo) — gozam de idéntico regime,
conforme o disposto no § 1.°, do artigo 5.° da CF/88, segundo o qual “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata’®.

Assim, ndo ha qualquer base textual na Constituigao Brasileira que dé sustentacdo
a um regime diferenciado similar ao sugerido pela Constituicdo Portuguesa. A
todos os direitos fundamentais sdo concedidos igual dignidade, valor e protegdo®’.

35 Existem 4 tipos de agdes de fiscalizagdo concentrada ou abstrata da constitucionalidade: a) a acdo
declaratoria de constitucionalidade (ADC) com o objetivo de ser declarada pelo STF a conformidade
com a Constituicao de determinada lei ou ato normativo federal, na sua integralidade ou parcialmente;
b) a agdo direta de inconstitucionalidade por agdo (doravante “ADIn”), a fim de que o STF declare
que o teor de uma determinada lei ou de um ato normativo, federal ou estadual, no todo ou em parte,
ou ainda uma determinada forma de interpretar, ndo esta em conformidade com a Constituicdo; c) a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (doravante “ADO”) quando ocorra omissdo total
do legislador ou da Administragao Publica, no ambito federal ou estadual, ou ainda uma omissdo par-
cial, que resulte numa concretizagdo da Constitui¢ao incompleta, insuficiente ou defeituosa que in-
cumpra comandos explicitos da Constitui¢do ou decisdes constitucionais identificadas durante o
processo de interpretagao; d) a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) com o
objetivo de “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante do Poder Publico”, quando
ndo couber a propositura de outra acdo de controle abstrato de normas e quando for “relevante o funda-
mento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluido
os anteriores a Constituigdo” (artigo 1.° da lei 9.882/1999). Cf. GILMAR FERREIRA MENDES et
al. Curso de Direito Constitucional. 4* edi¢do revista e atualizada. Sao Paulo, 2009, pp.1076 e ss.

3¢ Observe-se também que os direitos e garantias individuais, que incluem em seu bojo os direitos so-
ciais, sao considerados clausulas pétreas, ou seja, ndo podem ser objeto de proposta de emenda cons-
titucional tendente a aboli-los, conforme o disposto no §4.° do artigo 60 da Constitui¢ao Federal.

37 No entanto, JOSE AFONSO DA SILVA nio entende que haja total equivaléncia constitucional
entre direitos sociais e direitos de liberdade. Segundo este autor, a “Constituigdo (...) faz depender
de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
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Os direitos fundamentais nao se restringem aqueles previstos no titulo II da Cons-
tituicdo: eles estdo dispersos por todo o texto da lei fundamental. A seguridade
social, por exemplo, que abrange a previdéncia social, a saude e 0 amparo aos ne-
cessitados (assisténcia social) € expressamente reconhecida como direito funda-
mental social no artigo 6.°, sendo, porém, mais densificada nos artigos 194 ¢
seguintes. A Constituicdo Brasileira esta, portanto, toda ela, repleta de direitos e
garantias fundamentais, resultantes quer de normas de conteido mais concreto,
como ¢ o caso do direito a seguridade social, quer de normas mais abstratas ¢
principiolédgicas, que colocam, por exemplo, a dignidade da pessoa humana e
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria como, respectivamente,
fundamento e objetivo fundamental da Republica brasileira (inciso III do artigo
1.° e inciso I do artigo 3.°).

Para dotar de efetividade estas normas, sdo reconhecidos, dentro do rol de direitos
fundamentais, instrumentos processuais que podem ser manejados sempre que
houver lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos fundamentais. Ou seja, aos direitos
substantivos sdo associados os necessarios mecanismos que dao corpo e efetividade
a sua exigibilidade junto dos 6rgaos jurisdicionais. No tocante ao tema especifico
das omissdes inconstitucionais, existem dois instrumentos especialmente votados
para enfrentar essas questdes: o primeiro, o mandato de injungdo, a ser proposto
perante o Supremo Tribunal Federal (na maior parte das vezes), a fim de que seja
suprida a omiss@o para que o impetrante goze do bem fundamental; e o segundo,
a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, esta contido no sistema de
controle abstrato de constitucionalidade, tendo sido inserido na ordem constitucional
pela CF/88 e inspirado pela agdo portuguesa de inconstitucionalidade por omisséo,
prevista no artigo 283.° da CRP.

Serdo analisados, em seguida, esses dois instrumentos processuais especificos.
Porém, ndo se pode deixar de mencionar uma terceira possibilidade que estd muito
mais acessivel e que € normalmente convocada pelos cidadaos quando apresentam
uma pretensdo perante o judiciario. Em fung¢do do direito fundamental de acesso
a justiga, por intermédio de uma agdo ordinaria, de natureza individual ou coletiva,
um individuo, ou um conjunto deles, podera levar a apreciacdo do poder judiciario,
inicialmente perante o juizo de primeira instancia, a ocorréncia de lesdo ou ameaca

entre os direitos fundamentais”. Esclarece ainda que, no seu entender, em regra, as normas defini-
doras de direitos individuais tém eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto que os direitos
econdmicos e sociais dividem-se em regras de eficacia contida e aplicabilidade imediata e em regras
de eficacia limitada e aplicabilidade indireta, neste Gltimo caso quando se tratarem de principios
programaticos. JOSE AFONSO DA SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36* edigio.
Sdo Paulo, 2012, p. 182.



213

RFDUL/LLR, LVIX (2018.2), 193-234

de lesdo a direito fundamental (inciso XXXV do artigo 5.° da CF/88), ainda que
decorrente de uma omissdo inconstitucional.

Este tipo de agdo “ordinaria” justifica-se, em primeiro lugar, porque toda a estru-
tura judicial (formada por juizes e tribunais de primeira instancia, instancia de re-
visdo e superior) tem o poder-dever de enfrentar a questdo constitucional, ainda
que se trate de uma omissdo inconstitucional, sempre que esta impega o cidaddo
de gozar do bem juridico fundamental. Ha alguma doutrina que tenta estabelecer
limites a esse poder, sobretudo quando néo existe um dever explicito ou expresso
do poder constituinte no sentido de determinar aos poderes constituidos que nor-
matizem uma determinada situagdo ou circunstancia. Porém, a verdade ¢ que, di-
ferentemente do que acontece com a fiscalizagdo concreta em Portugal, ndo existe,
a priori, limitagdo no texto constitucional que impega o juiz de conhecer o inci-
dente de inconstitucionalidade (por a¢do ou omissao) que prejudique, no caso con-
creto, o autor da agdo.

Em segundo lugar, esse tipo de a¢do “ordinaria” também ¢é possivel porque os di-
reitos fundamentais (inclusive os de natureza social) gozam de um estatuto espe-
cial “uno” que, como visto anteriormente, lhes asseguram aplicabilidade imediata
nos termos do § 1° do artigo 5.° da CF/88). Portanto, nos casos em que nao existam
as leis infraconstitucionais que deem corpo ao direito constitucional reclamado, e
desde que a norma constitucional esteja minimamente delimitada e densificada
(ainda que nio emita uma ordem concreta ao legislador ordinario), o juiz (desde
a primeira instancia), por forga do artigo 4.° do decreto-lei n.° 4.657, de 4/9/1942
(Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro), esta autorizado a decidir o
caso “de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
Esta abertura ¢ ainda mais ampla no caso dos litigios laborais, uma vez que a Jus-
tiga do Trabalho, diante da falta de disposi¢des legais ou contratuais, e para ultra-
passar a omissao, podera valer-se da jurisprudéncia, da analogia, da equidade e
de outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do tra-
balho, considerando-se também os usos e costumes e o direito comparado, mas
“sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalecga sobre
o interesse publico”, conforme disposto no artigo 8.° do decreto-lei n.° 5.452, de
1/5/1943 (Consolidagdo das Leis do Trabalho).

Em todo o caso, dada a extensdao do tema, ndo se cré oportuno analisar com mais
profundidade os meandros destas a¢des judiciais ordinarias. Em vez disso, e para
completar esta perspectiva panordmica e comparativa do tema, serdo dedicadas em
seguida algumas paginas para as chamadas a¢des ou remédios constitucionais criados
especifica e especialmente para enfrentar as situacdes de omissdo inconstitucional.
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5.1. Mandado de injuncéo

De acordo com o art. 5°, LXXI, da CF/88, “conceder-se-a mandado de injunc¢do
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos di-
reitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania ¢ a cidadania”.

Antes da promulgagdo da recente lei que veio finalmente regulamentar (pela primeira
vez) o exercicio do mandado de injuncao (Lei 13.300, de 23 de junho de 2016),
muito havia sido discutido, na academia e nos tribunais, sobre se o dispositivo cons-
titucional que dispunha sobre o mandado de injungdo deveria ter aplicagdo imediata,
uma vez que a Constituigdo o consagrava como direito fundamental, mas ndo dispunha
sobre as condi¢des e pressupostos da acdo que deveriam ser observados antes da sua
propositura, bem como sobre os demais aspectos processuais a serem observados
durante a sua tramitagao®®.

Havia também muitas dividas sobre se 0 mandado de injuncdo constituia uma acao
meramente declaratoria da omissdo; se se tratava de uma a¢do mandamental, por
meio da qual o interessado podia pedir que o judiciario determinasse o cumpri-
mento da norma constitucional a quem tinha o dever de a cumprir; ou, finalmente,
se se tratava de uma agdo constitutiva, em que se requeria que o judiciario, ultra-
passando a omissao inconstitucional, tornasse viavel o exercicio do direito recla-
mado. Existiram ainda muitas controvérsias sobre a legitimidade processual ad
causam® e houve alguma hesitagdo no sentido de determinar os efeitos das decisdes
proferidas em sede de mandado de injungdo: ndo se sabia ao certo se a decisdo atin-
gia apenas as partes implicadas ou se atingia todos os que se encontrassem em idén-
tica situacdo.

38 Esta discussdo foi ultrapassada no sentido de ser concedida aplicabilidade imediata no Mandado
de Injuncdo (doravante “MI”) n.° 107/DF (julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 23/11/1989,
disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=81908).

39 Relativamente a questdo da legitimidade passiva ad causam, o STF definiu que deve figurar como
parte a autoridade que deveria ter cumprido a Constitui¢do. No caso do MI 1525-AgR (julgado pelo
Supremo Tribunal Federal em 24/03/2011, disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=621823), o agravante, isto €, o impetrado na acgdo original (o Estado de
Santa Catarina) argumenta que, no caso de ser reconhecida a omissao inconstitucional para conceder
a aposentadoria especial a funcionario publico, dever-se-ia admitir como litisconsorte passivo ne-
cessario o instituto de previdéncia social. O seu pleito foi considerado incabivel porque o STF ja
solidificou o entendimento de que deve constar no polo passivo da demanda a autoridade que foi
omissa em relagdo a Constituigdo, ndo aquelas que deveriam realizar as respectivas readaptacdes
posteriores pela via regulamentar.
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Todas essas questdes foram sendo enfrentadas ao longo dos anos pelo préprio Su-
premo Tribunal Federal (doravante “STF”), que tem a competéncia para analisar
a maior parte dos casos, nomeadamente quando a omisséo ¢ atribuida aos Poderes
Legislativo e Executivo nacional, nos termos da alinea “q” do artigo 102 da CF/88.
Sobre o problema da legitimidade ad causam para figurar como autor da agdo, a
jurisprudéncia acabou por firmar o entendimento de que seria possivel impetrar
ndo apenas mandados individuais de injuncdo, por aqueles que se sentissem pre-
judicados pela omissdo inconstitucional, mas também seria possivel impetrar man-
dados de injun¢do de natureza coletiva, por meio de entidades representativas de
classe®, a exemplo dos partidos politicos e sindicatos, para defender interesses
que extrapolam a esfera de prote¢do de um unico individuo.

As decisoes proferidas no mandado de injuncao (sejam elas de natureza individual
ou coletiva), tal como aquelas proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade
por omissdo, apresentavam (de certa forma) uma eficacia erga omnes, ou seja, eram
extensiveis a todas as situagdes semelhantes. Isto porque, de acordo com aquilo que
parece ser o entendimento mais atualizado do Tribunal (construido antes da promul-
gacdo da lei que veio regulamentar o mandado de injuncdo), o legislador constituinte
pretendeu atribuir aos processos de controle da omissdo — controle difuso e abstrato
— idénticas consequéncias juridicas. A diferenca entre as agdes deveria residir, con-
tudo, no seguinte: no mandado de injungdo, o impetrante deveria provar o interesse
juridico no tocante a protecdo do direito subjetivo, e, na agdo direta de inconstitu-
cionalidade por omissao, por se tratar de processo objetivo, ela poderia ser instaurada
independentemente de demonstragdo do interesse juridico*#?. Estas solugdes foram
alteradas, como se mostrara a seguir, com a edigdo da Lei n® 13.300/2016.

Relativamente ao tipo de provimento a ser deferido pelo Tribunal, inicialmente, o en-
tendimento era o de que o STF, diante da omissao inconstitucional (total ou parcial)®,

40 MI n.° 20/DF, julgado pelo STF em 19/05/1994, disponivel em http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733.

41 MI n.° 107/DF, julgado pelo STF em 23/11/1989, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908.

42 A regra do interesse juridico parece “falhar” no mandado de injungéo coletivo, tendo em vista que
os legitimados para a propositura da agdo ndo apresentam, em principio, esse pressuposto processual
para a propositura da acdo. E que, tal como acontece com os demais processos de natureza coletiva,
os autores ndo defendem direitos ou interesses materiais proprios, mas aqueles compartilhados por
varios individuos e conhecidos como direitos ou interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos.
Em sede de processos coletivos, alguns dos institutos juridicos do direito processual tradicional se es-
batem. Os meandros desse tipo de agdo coletiva ndo podem, contudo, ser tratados neste trabalho.

43 A ocorréncia de omissdo legislativa total tende a ser, na visdo de GILMAR FERREIRA MENDES,
cada vez mais rara, tendo em vista a densificagdo gradual pelo legislador das normas constitucionais
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sO poderia declarar a existéncia desta situagdo. Portanto, pelo menos nessa fase
incipiente da jurisprudéncia, a natureza do instrumento era considerada como
puramente declarativa: constatando-se a mora do 6rgdo competente, o Tribunal
deveria solicitar a edi¢do da norma*, muito a imagem do que sucede em Portugal
com o disposto no n°. 2 do artigo 283.° da CRP. O STF ndo era capaz de elidir a
mora legislativa e limitava-se a expedir comunicado para que o poder legislativo
suprisse a omissdo, sem a fixacdo de qualquer prazo, sob o fundamento de que
era impossivel cominar penas em razdo da inobservancia do prazo para legislar®.

Em 1991, no Mandado de Injungdo n.° 283, o Tribunal comegou a mudar a sua
concepgdo acerca da natureza da agdo para assumir uma postura mais incisiva,
proferindo decisao de natureza aditiva, numa solugido de pendor mais normativo:
estabeleceu que o poder legislativo deveria afastar a lacuna legislativa a fim de
garantir o exercicio do direito reclamado em 45 dias (com um acréscimo de 15
para a sancdo presidencial), sob pena de ser assegurado ao prejudicado, pela via
processual adequada, uma reparagao contra a Unido Federal em fungao das perdas
¢ danos*. Mais tarde, em 1992, o STF fixou o prazo de 6 meses para que o legis-
lador suprisse a falha e, caso ndo o fizesse, o requerente poderia gozar do direito
pretendido?’. No mesmo ano, e tendo em vista a emissdo anterior de uma comu-
nicacdo dirigida ao poder legislativo sobre a mesma matéria, o STF decidiu ser
desnecessaria nova comunicacdo, garantindo-se desde logo aos impetrantes o di-
reito de ingressarem com uma agao ordinaria, na jurisdicdo comum, requerendo a
respectiva reparagdo econdomica*s.

desde a promulgagio da Constituicdo. A omissdo legislativa parcial, por sua vez, pode ser decorrente
(a) do cumprimento incompleto do mandamento constitucional; (b) da inconstitucionalidade super-
veniente da lei que inicialmente cumpria estritamente com o estabelecido na Constitui¢ao; (c¢) da con-
cessdo de um beneficio de forma incompativel com o principio da igualdade. GILMAR FERREIRA
MENDES. Jurisdigao Constitucional no Brasil: o problema da omisséo legislativa inconstitucional,
disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf, p. 14.

4 MI n.° 107/DF, julgado pelo STF em 23/11/1989, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908.

4 MI n.° 361-1/RJ, julgado pelo STF em 08/04/1994, disponivel em http:/redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81794; MI n.® 584/SP, julgado pelo STF em 29/11/2001, dispo-
nivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81868.

46 MI n.° 283/DF, julgado pelo em 20/03/1991, disponivel em http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81766.

4T MI n.° 232/RJ, julgado pelo STF em 02/08/1991, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759.

48 MI n.° 284/DF, julgado pelo STF em 22/11/1991, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81767.
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Para se ter uma nog¢do mais exata dos enormes avangos empreendidos pelo STF
no tocante ao controle das omissdes inconstitucionais pela via do mandado de in-
jungdo, serdo agora analisados dois episodios jurisprudenciais paradigmaticos e
que correspondem a sua orientagdo mais recente.

O primeiro caso envolvia o direito de greve dos funcionarios publicos. O direito
de greve € um direito fundamental que esta previsto no caput do artigo 9° da CF/88.
Contudo, relativamente aos funcionarios Publicos, a Constituigdo, na parte relativa a
“Administragdo Publica”, dispds, no inciso VII do artigo 37°, o seguinte: “o direito de
greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”. Portanto,
havia alguma doutrina juridica que era contraria a existéncia de um verdadeiro direito
de greve dos funcionarios publicos, e isto, por seu turno, acabava por dar “ares de
legitimidade” a atitude hostil do Estado (enquanto empregador em face dos seus
trabalhadores subordinados) no sentido de travar o movimento de paralisagdo dos
trabalhadores, sob o argumento de que a continuidade dos servigos publicos €
regra de observagdo imperiosa. Noutras ocasioes, a greve era simplesmente “tolerada”,
sobretudo quando as questdes de direito reclamadas pelos trabalhadores eram vistas
como justas, adequadas ou prementes pela sociedade. A luz daquele primitivo enten-
dimento, portanto, o direito de greve nunca seria dotado de plena eficacia ou exequivel
até que fosse promulgada uma lei especifica que regulamentasse o seu exercicio®.
Faltando, como faltava — e ainda falta — por inércia do Legislativo, uma tal lei, o Estado
beneficiava materialmente da sua propria conduta constitucionalmente censuravel.

Nesta matéria, o STF tinha firmado inicialmente o entendimento de que, sem
a edic¢do da lei necessaria para regulamentar a norma constitucional de eficacia
limitada, os servidores pablicos ndo poderiam exercer o direito de greve®. Limi-
tava-se a declarar a existéncia de mora legislativa excessiva e irrazoavel na criagio

4 F possivel defender, contudo, que, em fungio do disposto no §1.° do artigo 5.° da CF/88, segundo o
qual “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicagdo imediata”, as greves
que entretanto foram deflagradas no setor publico, antes do posicionamento mais recente do STF
em 2007 que colmatou a lacuna, ndo poderiam ser consideradas abusivas mesmo com a falta de re-
gulamentagao legislativa. O direito de greve, como direito fundamental, foi reconhecido pela Cons-
tituicdo, ndo podendo ter o seu contetido esvaziado porque o legislador ordinario ndo definiu os seus
limites. E o STF, de certa forma, ja tinha reconhecido isto, ao julgar, por exemplo, um recurso
extraordinario proposto por um trabalhador que tinha sido demitido da fungao publica de forma jus-
tificada pelo fato de ter aderido ao movimento grevista. Observe-se o seguinte excerto: “a auséncia
de regulamentagao do direito de greve ndo transforma os dias de paralisagdo em movimento grevista
em faltas injustificadas”. Cf. Recurso Extraordinario n.° 226.966, julgado pelo STF em 11/11/2008,
disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=601215.

50 MI n.° 20/DF, julgado pelo STF em 19/05/1994, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733..
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da lei especifica, tendo emitido pela primeira vez, na oportunidade do julgamento
do MI 20-DF, uma comunicag¢ao ao Congresso Nacional®'.

Em 2007, na ocasido do julgamento de diversos mandados de injungéo coletivos
propostos por associagdes sindicais que reclamavam a efetividade do direito de
greve™, o STF passou a ter uma atuagdo mais desinibida nos casos de inatividade
do legislativo e especificamente na questdo da greve dos funcionarios publicos.
Neste contexto, decidiu o STF que, diante da omissao legislativa, “incumbe ao
poder judiciario produzir a norma suficiente para tornar viavel o exercicio do di-
reito de greve dos servidores publicos”, definindo, ainda, que a lei a ser aplicada
para garantir o direito reclamado enquanto o legislador se mantiver omisso ¢ a
Lei Geral de Greve, inicialmente promulgada para regular as relagdes entre pri-
vados. Relativamente aos limites ao direito de greve, em atengdo ao principio da
continuidade do servigo publico, ficou definido que ao Supremo “impde-se tragar
os pardmetros atinentes a esse exercicio”, caso a caso. Por exemplo, no caso concreto
do MI 712-8/PA, determinou-se a observancia da “coeréncia entre o exercicio do
direito de greve pelo servidor publico e as condi¢des necessarias a coesao e inter-
dependéncia social que a prestacdo continuada dos servigos assegura”.

Pode-se dizer que o voto do ministro GILMAR FERREIRA MENDES influenciou
sobremaneira o julgamento no M1712-8/PA. Entre afirmagdes convictas ¢ peremp-
torias sobre a vinculatividade do Estado perante a ordem constitucional, afirmou
aquele ministro que ao legislador ndo cabe fazer um juizo de oportunidade ¢
conveniéncia quanto a edigdo da norma diante de uma ordem da Constituigdo®.
Afirmou, ainda, que, diante do cenario de omissdo prolongada, e mesmo apos as
comunicagdes destinadas ao Congresso Nacional ao longo de anos “a ndo atuacao no
presente momento ja se configuraria quase uma espécie de «omissao judicial»”*.
E perceptivel no voto do ministro o desejo de dar a jurisdigdo constitucional brasileira
um papel mais ativo, por meio de uma sentenga de tipo criativo, inspirada nas sentengas
aditivas italianas e nas decisdes alemas (de declaracdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade)®.

51 Mandado de Injungéo n.° 20/DF; Cf. também: MENDES, Gilmar Ferreira . Jurisdi¢do Constitucional
no Brasil, pp. 17-18.

32 MI n.° 670/ES, julgado pelo STF em 25/10/2007, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549; MI n.° 708/DF, julgado pelo STF em 25/10/2007, dis-

ponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551; MI n.°
712-8/PA, julgado pelo STF em 25/10/2007, disponivel em www.stf.jus.br/portal/processo/

verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M.
53 MI n.° 712-8/PA, p. 436.

S Ml n.° 712-8/PA, p. 431.
S MI n.° 712-8/PA, p. 436.
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E bem verdade que o direito de greve constitui um direito de liberdade. Porém, o
mandado de injun¢do também pode ser manejado quando o direito constitucional,
cuja efetividade se pretende exigir, apresenta como principal caracteristica uma
dimensao positiva ou prestacional. E com este predambulo que se apresenta o se-
gundo caso (dentre os varios enfrentados em sede de mandado de injuncao) esco-
lhido por ser paradigmatico no que diz respeito a concretizagao de direitos sociais
prestacionais.

No mandado de injungdo n.° 721-7/DF% estava em causa o direito ao recebimento
de prestagdes de reforma. Tratava-se de uma agdo manejada por uma funcionaria
publica, auxiliar de enfermagem, que trabalhava em fung¢des insalubres desde
1986, e que requereu, nao obstante a auséncia de regulamentagdo legal exigida
pela Constituicao, que fosse suprida a omissao para ser reconhecido o seu direito
a aposentadoria especial®’. A concessao deste direito implicava reconhecer o
cabimento de uma contagem diferenciada do tempo de servi¢o, de modo a que a
funcionaria pudesse reformar-se com um menor tempo de servico em funcao da
exposicdo a agentes insalubres durante o exercicio da atividade profissional. A
impetrante requereu que a omissdo inconstitucional fosse afastada pela aplicagdo
da Lei 8.213/91 que dispoe sobre o Regime Geral da Previdéncia Social aplicado
aos trabalhadores da iniciativa privada.

E interessante notar a apreciacdo que o relator desta acao fez sobre a nova postura
que o STF teria que assumir para garantir a supremacia da Constitui¢do, passando
necessariamente por uma nova perspectiva do mandado de injuncao:

“Ao agir, o judiciario ndo langa, na ordem juridica, preceito abstrato. Ndo. O que se
tem, em termos de prestacdo jurisdicional, é a viabiliza¢@o, no caso concreto, do exer-
cicio do direito (...). E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto
a0 alcance do mandado de injungao, ao excesso de zelo (...). E tempo de se perceber
a frustracdo gerada pela postura inicial transformando o mandado de injungdo em

56 MI n.° 721-7/DF, julgado pelo STF em 30/08/2007, disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=497390.

570 conteudo constitucional ofendido pela omissdo era o seguinte: “Artigo 40. Aos servidores titu-
lares de cargos efetivos da Unido, dos Estados (...) € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo (...) § 4.° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos
termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: (...) IlI cujas atividades sejam
exercidas sob condigdes especiais que prejudiquem a satude ou a integridade fisica.
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acdo simplesmente declaratéria do ato omissivo, resultando em algo que néo inte-
ressa, em si, no tocante a prestacao jurisdicional (...). Impetra-se este mandado de in-
jun¢do ndo para lograr-se simples certiddo de omissdo do Poder [competente para a
edi¢do da lei] (...). Busca-se o judiciario na crenga de lograr a supremacia da Lei Fun-
damental, a prestacdo jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias da inércia
do legislador™®,

Por unanimidade, a acdo foi julgada parcialmente procedente para reconhecer que,
diante da inexisténcia de disciplina especial para os funcionarios publicos,
dever-se-ia aplicar o Regime Geral da Previdéncia Social dos trabalhadores pri-
vados, para conceder a impetrante, que contava com 25 anos de servicos prestados
com a dilagdo ficticia do tempo em razao da aplicagdo da Lei 8.213/91, o direito
a aposentadoria especial e, consequentemente, o direito as prestagdes de reforma.

Como ja dito anteriormente, o contetido ¢ a extensdo do mandado de injungdo
foram sendo definidos a pouco e pouco pela propria atividade do STF, sendo pos-
sivel vislumbrar, com bastante nitidez, mudancas substanciais ao longo dos tempos
no enfrentamento das omissdes inconstitucionais. Ndo obstante a imensa doutrina
judicial desenvolvida sobre o tema, ainda persistiam muitas dividas sobre a
natureza da acdo, sobretudo quanto aos efeitos da decisdo judicial. Tratar-se-ia de
um controle puramente difuso ou concreto de normas como sugere GILMAR
FERREIRA MENDES? Ou um controle com contornos mais abstratos, atendendo
a que os efeitos da decisdo tendem a ser universalizados?

Observe-se que, no caso do direito a greve, depois da decisdo, o seu exercicio dei-
xou de ser considerado algo ilicito ou apenas tolerado, cujos limites poderdo ser
objeto de apreciagdo judicial, caso a caso, apenas quando emirja algum litigio a
este proposito. De igual forma, na acdo sobre o direito a aposentadoria especial,
varias agdes semelhantes foram apreciadas e julgadas no mesmo sentido. Portanto,
0 que parece existir € um “residuo” de direito que deve ser analisado no caso con-
creto, mas, de um modo geral, pode-se dizer que aquelas decisoes, proferidas nos
leading cases, parecem ser replicadas para atingir todas as pessoas que estdo ou
que venham a estar em idéntica situagdo. Assim sendo, depois daqueles julgamen-
tos, pacificou-se o entendimento de que a inexisténcia de uma lei especifica sobre
o direito de greve ou sobre o direito a aposentadoria especial pelos funcionarios
publicos niao pode impedir o exercicio desses direitos. As decisdes judiciais do
STF “supriram” a lacuna até que uma lei, de iniciativa parlamentar, especifica-
mente aprovada pelo Congresso Nacional, passasse a regulamentar as situagdes

5% MI n.° 721-7/DF, pp. 9-10.
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concretas. Esta eficacia mais alargada da decisdo judicial, em sede de mandado
de injung¢ao, parece ndo se compaginar com algumas caracteristicas do controle
concreto de constitucionalidade. Portanto, se se mantivesse essa tendéncia juris-
prudencial, seria possivel afirmar que uma pessoa poderia provocar diretamente
o STF para que este concretizasse um determinado direito diante de uma omissao
persistente e irrazoavel do responsavel pela emissdo da respectiva norma. O man-
dado de injungdo consubstanciar-se-ia numa poderosa arma nas maos dos cidaddos
para a defesa dos seus direitos sociais constitucionais.

O advento da Lei 13.300/2016, todavia, veio colocar um ponto final em algumas
controvérsias, nao sendo seguro que ndo tenha aberto as portas para outras.

Em primeiro lugar, de acordo com a lei, o judiciario devera reconhecer o estado da
mora legislativa e a “injungdo” materializar-se-a, nos termos dos incisos I e II do
art. 8°, na determinag@o de prazo “razoavel” para que a entidade faltosa edite a norma
regulamentatdria, estabelecendo o tribunal, de antemao, “as condi¢cdes em que se
dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamadas”.

Caso nao seja suprida a omissao legislativa no prazo determinado, na propria de-
cisdo que reconhecer a mora, o tribunal podera fixar as condi¢cdes em que o inte-
ressado podera mover acdo propria a fim de exercer aqueles direitos, liberdades ¢
prerrogativas. Se, relativamente a mesma matéria, for proposto outro mandado de
injuncdo em face do mesmo impetrado, e se restar verificado que ele incumpriu
prazo estabelecido na primeira agao, o tribunal ndo fixara novo prazo, nos termos
do paragrafo unico do art. 8°. A lei, no entanto, ndo esclarece o que devera o tri-
bunal fazer caso se depare com esta Gltima situagdo. De qualquer forma, parece
continuar perfeitamente valida a pretensao, individual ou coletiva, de responsabilizagao
do Estado em razdo da omissao.

Em segundo lugar, os efeitos da sentenga, em regra, serdo limitados subjetiva-
mente as partes, de acordo com o caput do art. 9°, podendo, como se vera a seguir,
ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes, de acordo com o § 1° do mesmo
dispositivo. E possivel, também, que os efeitos da decisdo apos o seu trinsito em
julgado, nos termos do § 2°, sejam estendidos a outros casos analogos, por decisao
monocratica do relator. Do exposto parecem existir trés situagdes perfeitamente
diferenciadas, devendo-se concluir o seguinte: 1) o mandado de injungdo s6 atin-
gird as partes processuais se se tratar de mandado de injung¢do individual; 2) os
efeitos ultra partes ¢ erga omnes a sentenca so serdo conferidos aos mandados de
injungdo coletivo, pois aqui se parte do pressuposto de que os efeitos da sentenca
devem extrapolar necessariamente as esferas juridicas das partes processuais; 3)
por fim, a terceira situagdo visa dar uma solugao aos processos repetidos, sejam
eles de natureza individual ou coletiva, ndo havendo uma extensdo automatica
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dos efeitos erga omnes a todos os casos semelhantes judicializados ou ndo, como
acontecia anteriormente.

Note-se que a lei nao explica em que situagdes sera concedida eficacia ultra partes
ou erga omnes a decisdo, devendo-se recorrer ao disposto no art. 103 do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), porque € neste dispositivo que o legislador con-
ceitua essas expressdes que, por sua vez, sao proprias dos chamados “processos
coletivos”, ou seja, processos que visam satisfazer pretensdes fundadas em inte-
resses individuais homogéneos, coletivos e difusos®. Portanto, havera coisa jul-
gada (caso julgado na nomenclatura portuguesa) ultra partes, ou seja, limitada ao
grupo, categoria ou classe, nas situacgdes litigiosas envolvendo interesses coletivos;
havera coisa julgada erga omnes, se se tratar de interesses individuais homogéneos
ou difusos. Ressalte-se que o disposto no §3° do art. 9° ja reconhece a flexibiliza-
¢do do coisa julgada em fungdo da insuficiéncia de provas, admitindo-se a reno-
vagdo do pedido desde que existam “outros elementos probatorios”.

Em terceiro lugar, e a luz do art. 11°, a norma produzira efeitos ex nunc, ndo sendo
possivel aos interessados beneficiarem retroativamente da decisdo. Esta solugao
parece resolver, pelo menos a primeira vista, um eventual problema de justica na
relagdo entre privados, ao impedir a possibilidade de se pedir a observancia retro-
ativa de um determinado direito a quem ndo era obrigado a observa-lo em virtude
da auséncia de norma legal que o dotasse de eficacia. Neste caso, aquele que nao
gozou de um determinado bem fundamental por inacdo do Estado também ndo
podera suportar os 6nus da omissao inconstitucional: cabera aqui agdo de respon-
sabiliza¢do do Estado®.

5 De acordo com o paragrafo tinico do art. 81° do CDC: “A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de: “I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por cir-
cunstancias de fato; IT — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; III — interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.

% O prejudicado pela omisséo inconstitucional do Estado ndo devera suportar definitivamente o onus
dessa omissdo: ele podera requerer o reconhecimento da responsabilidade do Estado e, consequente-
mente, o seu dever de reparacao. Em defesa da responsabilizagao do Estado em razao da omissdo legis-
lativa, por infra¢io do principio da legalidade, ver: ANDRE PUCCINELLI JUNIOR. Omissdo
legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado legislador. 2* edigao. Sdo Paulo, 2013, p. 251.
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5.2. A¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao

Nao obstante a influéncia da ordem constitucional portuguesa no tocante ao tra-
tamento das omissdes inconstitucionais em sede de fiscalizagado abstrata, a legiti-
midade para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao no
Brasil ¢ muito mais ampla do que se verifica no caso portugués. Em principio,
tém legitimidade para suscitar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao
todos aqueles que possuem legitimidade para ingressarem com agdes em sede de
controle abstrato de normas, observadas as regras da pertinéncia tematica onde
couber®®?, Esta compreensdo de um poder amplo de iniciativa para a propositura
da agdo, acolhida pelo STF, ndo sem criticas, decorre de uma interpretagdo mais
extensiva do artigo 103 da CF/88, de modo a assegurar a maior eficacia possivel
anorma constitucional. A critica contra essa interpretagdo, também formulada por
ministros do STF, decorre do fato de se permitir que o poder legislativo (por in-
termédio da Mesa do Senado Federal, da Mesa da Camara dos Deputados, ou da
Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal)
ingresse com a respectiva agao, muito embora possua responsabilidade (ou cor-
responsabilidade) pelo eventual estado de inconstitucionalidade e seja o primeiro
destinatario da decisdo que reconhecer a omissio inconstitucional®,

%" ADInn.° 1.151/MG, julgada pelo STF em 11/11/1994, disponivel em http:/redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=346857.

©2 A pertinéncia tematica pode ser conceituada como aquela relagdo de afinidade estabelecida entre
as finalidades defendidas pelo proponente da agdo, previstas nos seus estatutos sociais, ¢ o0 objeto
de discussdo judicial.

% ADO n.° 3.682/MT, julgada pelo STF em 09/05/2007, disponivel em http:/redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485460. No caso portugués, foi o texto constitucional
que, deliberadamente, restringiu a legitimagéo da propositura da agdo de inconstitucionalidade por
omissdo a somente trés entidades. Houve, contudo, em 1982, uma proposta subscrita pelo entdo de-
putado JORGE MIRANDA, por meio da qual se previa o alargamento do direito de iniciativa, de
modo que o regime da fiscalizagdo da omissao fosse praticamente idéntico ao da inconstitucionali-
dade por acdo. A proposta, contudo, foi rejeitada com base no argumento de que “seria pouco ra-
zoavel atribuir poder de iniciativa em matéria de fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao
a entidades que pudessem exercer iniciativa legislativa junto do 6rgio competente”. Contudo, como
muito bem retorque JORGE PEREIRA DA SILVA, este argumento nio € convincente, ja que o
poder de iniciativa legislativa ndo pode substituir ou compensar a perda do poder de iniciativa de
fiscalizagdo. Para o autor, causa espanto o fato de os deputados da Assembleia da Republica terem
sido afastados desse poder de iniciativa, “uma vez que tal regime pode redundar na protec¢do das
maiorias responsaveis pelas omissdes legislativas e, porventura, no abandono das minoriais empe-
nhadas na concretizagio das normas constitucionais”. A Constituigdo Portuguesa acaba por permitir,
desta forma, que “as minorias suscitem a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis aprovadas pela
maioria”, mas ndo permite que “as minorias suscitem a questdo da inconstitucionalidade das omis-
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Quanto a decisdo que reconhece a inércia inconstitucional, observe-se que o §2.°
do artigo 103 da CF/88 admite a possibilidade de ser declarada, em sede de fisca-
lizagdo abstrata, ndo apenas a inconstitucionalidade da omissao legislativa, mas
também aquela de origem administrativa. Dispde ainda o0 mesmo dispositivo que
“o STF devera dar ciéncia da decisdo ao 6rgdo competente para que este possa
adotar as medidas necessarias, sendo certo que, se se tratar de 6rgdo administra-
tivo, este devera realiza-las em trinta dias”.

Outras duas caracteristicas podem ser retiradas da pratica jurisprudencial brasileira
atual para evidenciar a forma como sdo tratadas, judicialmente, as questdes rela-
tivas as omissoes legislativas inconstitucionais em sede de controle abstrato: a
primeira esta relacionada com a indicagdo de um tempo razoavel para que o poder
legislativo colmate a lacuna; a segunda relaciona-se com o fato de se reconhecer
a existéncia objetiva de omissdo constitucional, mesmo nas situagdes em que ficou
reconhecido o grande esforco do poder legislativo quanto a apresentagdo de varios
projetos de lei no sentido de densificar a norma constitucional®. Por fim, e por se
tratar de acdo movida no ambito da fiscalizacdo abstrata, as decisdes produzirdo
efeitos, em regra, erga omnes e vinculardo os demais 6rgaos do poder judiciario
e a administrag@o direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal (§ 2.°
do artigo 102).

As violagdes negativas da Constituicdo relativas aos direitos sociais também
podem ser objeto de controle abstrato de constitucionalidade: ndo apenas as vio-
lagdes decorrentes da falta de concretizagio pelo legislador de direito fundamental
constitucional ndao exequivel, mas também as omissdes quanto a concretizagao de
direitos decorrentes de normas mais abstratas e dirigentes, normalmente denomi-
nadas de normas programaticas®. Neste sentido, destaca-se, pela sua grande im-

soes perpetuadas pela rejeicdo maioritaria de projectos de lei”. JORGE PEREIRA DA SILVA.
Dever de legislar e protecgdo jurisdicional, pp. 140-141.

% Ficou reconhecido, na decisdo da ADI n.° 3682 (mencionada acima), que a inércia do legislativo,
ndo obstante os esforcos empreendidos para ultrapassa-la, consolida objetivamente o estado de in-
constitucionalidade e fere a ordem constitucional. Desta forma, o STF fixou um prazo de 18 meses
para que o 6rgdo competente cumprisse com o determinado constitucionalmente, afirmando que:
“ndo se trata de impor um prazo para a atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da
fixagdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo
Tribunal [em outras agdes judiciais]...”.

65 <0 Estado ndo pode dispensar tratamento inconsequente as diretrizes constitucionais que definem,
a partir da identificagdo das necessidades sociais basicas do trabalhador e de sua familia, os critérios
que devem orientar o legislador na fixagdo do salario minimo, sob pena de se admitir que a classe
operaria seja titular de direitos abstratos e destinataria de proclamagdes retéricas tio elegantes na
forma quanto vazias de significacdo em sua propria esséncia”. Cf.: ADO n.° 1.442-1/DF, julgada
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portancia, a acdo direta de inconstitucionalidade impetrada pela Confederagdo Na-
cional dos Trabalhadores na Agricultura em que se discutiu, dentre outras matérias,
uma inconstitucionalidade por omissao parcial, tendo em vista que a Medida Pro-
visoria 1.415, de 24/04/96, editada pelo Presidente da Republica, que fixou o valor
do salario minimo nacional em R$112,00 e fixou critérios de reajustes, violou a
norma dirigente que esta explicita no inciso IV do artigo 7.° da Constitui¢do, que
dispde:

“Artigo 7° — Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social: (...) IV — salario minimo, fixado em lei, nacional-
mente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua fa-
milia com moradia, alimentagdo, educagao, satide, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculag@o para qualquer fim”.

Apesar de ndo ter conhecido da agdo, tendo em vista a revogacdo superveniente
do diploma questionado, segundo o STF, o valor do salario minimo, apds o reajuste
fixado na medida provisoria, era insuficiente para atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e as dos membros da sua familia, configurando-se um in-
cumprimento, ainda que parcial, da Constituigao, porquanto:

“o legislador, em tal hipotese, longe de atuar como sujeito concretizante do postulado
constitucional que garante a classe trabalhadora um piso geral de remuneracao digna
(CF, art. 7°, IV), estara realizando, de modo imperfeito, porque incompleto, o pro-
grama social assumido pelo Estado na ordem juridica™®®.

O STF deixa também bastante claro qual o papel do legislador diante das regras
¢ principios constitucionais:

“A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento re-
vestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Pu-

pelo STF em 03/11/2004, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=389587.

% ADO n.° 1.442-1/DF, p. 137.
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blico também desrespeita a Constituigdo, também compromete a eficacia da decla-
racao constitucional de direitos e também impede, por auséncia de medidas concre-
tizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.
As situacoes configuradoras de omissdo inconstitucional, ainda que se cuide de omis-
sdo parcial, refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do
Estado —além de gerar a erosdo da propria consciéncia constitucional — qualifica-se,
perigosamente, como um dos processos informais de mudanga ilegitima da Consti-
tuicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario”.

6. Consideracoes finais

Se se abstrair do fato de a Constituigdo Brasileira apresentar uma maior abertura
para mecanismos processuais que permitem com maior facilidade o conhecimento
pelo judiciario das questdes envolvendo incumprimentos pelo Poder Politico dos
direitos sociais, a maior diferenca entre Portugal e Brasil reside, claro, na autocon-
tengdo e relativa timidez do Tribunal Constitucional Portugués quando comparado
com o ativismo mais desinibido do Supremo Tribunal Federal.

Os fatores responsaveis por esta diferente postura sao varios. Desde logo, por in-
fluéncia norte-americana, o Brasil sempre exibiu uma tradigdo mais “jurispruden-
cialista”. Soma-se a isto, mais recentemente, o movimento de progressiva
“constitucionaliza¢@o” da ordem juridica, por vezes também chamado de “neo-
constitucionalismo”. Porém, os dois fatores possivelmente mais decisivos passam
por um sentimento de “crise do direito legislado” e outro sentimento, associado
ao primeiro, de “crise das institui¢cdes politicas” tradicionais — particularmente as
instituigOes representativas. Nenhum dos dois ¢ exclusivo do Brasil, mas apresen-
tam intensidade especial neste pais.

O sentimento da crise do direito legislado é algo vago, que abrange potencialmente
varias dimensdes. Uma das mais tipicas € a nogdo de que a criagdo legislativa de
direitos e da sua regulamentacao ¢ extremamente lenta, além de ineficaz. Esta len-
tidao prende-se, claro, com a compreensivel dificuldade em obter consensos ¢
compromissos politicos alargados em sociedades pluralistas como as contempo-
raneas. Por contraste, porém, as necessidades sociais ¢ as demandas que elas geram
exigiriam respostas urgentes, sobretudo atendendo a acelera¢ao das mutacdes tec-
nolodgicas, sociais, politicas ¢ econdmicas de um mundo moderno ¢ globalizado.

Este sentimento de falta de celeridade e inadequacdo da producdo legislativa seria
exacerbado no Brasil pelas proprias caracteristicas do sistema politico. Com efeito,
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a proliferacao de partidos, pouco ou nada estruturados do ponto de vista ideologico,
soma-se uma personalizagdo extrema do sistema cleitoral, a fraqueza de associagdes
da sociedade civil normalmente associadas a participagdo politica e, mais recente-
mente, a percepgdo crescente de corrupcao. A propria estrutura federal do sistema,
ao multiplicar os interesses e complexificar os processos negociais, tornaria mais di-
ficeis e insatisfatorios os acordos politicos e a producao de legislagdo deles decorrente.

Estas caracteristicas do sistema politico, associadas a incapacidade do poder le-
gislativo e executivo de responder adequadamente as demandas, reforgaram, por
outro lado, a “crise das instituicdes politicas” e, assim, a propria percepcao da le-
gitimidade do poder politico oriundo de elei¢des. Os representantes, assim, seriam
pouco representativos da sociedade e, por isso, as suas decisdes nao representariam
genuinamente, com autoridade moral suficiente, a vontade do povo®’. Neste con-
texto, a medida que o poder legislativo e as suas opgdes sdo vistos como cada vez
menos legitimos, a legitimidade relativa de institui¢des como o Judiciario, em par-
ticular o STF, vistos como 6rgaos caracterizados pela independéncia e imparcia-
lidade, parece sair refor¢ada. Com esta legitimidade reforgada, ndo ¢ de admirar
também que os tribunais superiores brasileiros se tenham sentido mais legitimados
e até “convocados” também para assumir um papel mais ativo, quase como um
“segundo legislador” determinado em concretizar ¢ dar efetividade pratica aos di-
reitos sociais ¢ as normas dirigentes da Constituigao.

Esta postura teve, € certo, efeitos manifestamente positivos no cendrio brasileiro,
precisamente pelo atraso estrutural em que este se encontrava no periodo que suce-
deu imediatamente ao fim da ditadura e consolidagdo da nova ordem constitucional:
o welfare state, tal como conhecido na Europa ocidental, era virtualmente inexis-
tente; o acesso a direitos basicos, como moradia, educacdo, satide, agua potavel e
saneamento basico, era escasso, precario e, sobretudo, extremamente desigual; as
desigualdades de classe e regionais eram, e permanecem, o grande flagelo do pais®.

7 De acordo com uma pesquisa realizada e apresentada em 2013 pelo Instituto Brasileiro de Pesquisa
e Estatistica (IBOPE), que auferiu os indices de confianca da populagdo em institui¢des e organizagdes
sociais, os brasileiros confiam muito pouco nas institui¢des politicas: numa escala de 0 a 100 pontos, a
Presidente da Republica detém 42 pontos, os sindicatos tém 37, o Congresso Nacional aparece com 29,
e os partidos politicos ocupam o tltimo lugar do ranking, com apenas 25 pontos na escala de confianga
da populagdo. Pesquisa disponivel em http://www.ibope.com.bt/pt-br/noticias/PaginasCai-a-confianca-
dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx. Entretanto, e face ao adensar dos escandalos de corrupcdo e o
aprofundamento da crise politica, é provavel que estes indices tenham piorado substancialmente.

% Confirme-se este diagndstico aqui: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Sintese

de indicadores sociais: uma analise das condi¢des de vida da populagéo brasileira 2010, n.° 27. Rio
de Janeiro, 2010.
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Pode, pois, argumentar-se que a postura “ativista” e, por vezes, francamente
“criadora” do judiciario vinha tendo, nos tltimos anos, um efeito “progressista” e
benéfico para o pais e para a realizagdo do projeto constitucional, nomeadamente
pelo progresso que obteve em matéria de direitos sociais. Assim, esta postura do
judiciario esta justificada pelos efeitos que teve, debelando os problemas causados
pela “crise do direito legislado e das instituigdes politicas” e promovendo a célere
adaptacdo do direito as transformagdes tecnoldgicas e as demandas sociais.

Embora este tema ultrapasse em muito os objetivos do texto e seja imensamente
complexo — de tal modo que ndo poderia ser satisfatoriamente tratado nestas pou-
cas linhas finais — importa sublinhar que esta solucdo encerra também riscos subs-
tanciais e pode, em contextos diferentes, revelar-se impraticavel e mesmo nefasta.

Desde logo, levada muito longe, esta tendéncia do judiciario pode levar ao
“governo dos juizes”, isto ¢, a usurpag¢@o do poder que legitimamente pertence
aos representantes democraticamente eleitos. Mesmo 6rgdos como o STF ou os
tribunais constitucionais europeus, ndo tém legitimidade democratica direta, apenas
derivada®. As constitui¢des atuais reservam, de resto, lugar de destaque, entre outros,
ao principio democratico e a igualdade politica, pelo que a substitui¢ao do poder
legislativo pela capacidade de ilimitada criagdo do poder judiciario, que ¢ uma
minoria sujeita a escasso controle, constituiria uma violagao dos proprios projetos
constitucionais™. Além dos riscos de criar um 6rgdo “aristocratico”, sujeito a
pouco ou nenhum controle (atendendo a que os membros do STF t€ém mandato
vitalicio), parece falhar o “alvo” uma estratégia que, perante um problema politico,
que € o da deslegitimag@o democratica das instancias representativas, ignore a
necessidade de efetuar uma reforma “redemocratizante” e “relegitimizadora” do
proprio sistema politico, adiando a resolugdo do problema de fundo.

Por outro lado, o pressuposto de que o ativismo judicial, nomeadamente perante
normas com parca densificagdo, seria sempre benévolo em relagdo a realizagdo
dos direitos sociais ¢ dificilmente sustentavel. Historicamente, esta vinha sendo a
realidade no territorio brasileiro, num contexto de crescimento econémico susten-
tado nas ultimas décadas. Porém, noutro contexto econdmico ¢ politico, um poder
judicial mais interventivo e “criador” poderia funcionar em sentido inverso, como

% A origem e atuagdo historica desta venerada instituigdo americana, a judicial review, embora fre-
quentemente romantizada, estd muito mais ligada a querelas politicas banais e pouco grandiosas.
Cf.: MARIA BENEDITA URBANO. Curso de Justica Constitucional. Evolu¢do Historica e
Modelos do Controlo da Constitucionalidade. Coimbra, 2012, pp. 28 e ss.

70 Para uma obra classica que contesta a legitimidade do Supremo Tribunal Federal Americano para operar
qualquer controle de constitucionalidade para 14 daquelas leis ou medidas que possam interferir com o
proprio processo democratico, veja-se: JOHN HART ELY. Democracy and Distrust. Cambridge, 1981.
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sucedeu, por exemplo, com a Suprema Corte americana que se op0s tenazmente
a legislacdo progressista do New Deal Rooseveltiano com base numa leitura
ultra-liberal e principioldgica da constitui¢do. Na verdade, este nem era um
fendmeno novo: ja antes, em 1905, no caso Lockner vs. New York”, o tribunal
invalidara a legislacdo estadual que proibia jornadas de trabalho superiores a 10
horas diarias e 60 semanais no setor da panificagdo, alegando que tal regulacdo
constituia uma “intervencao irrazoavel, desnecessaria e arbitraria da liberdade de
contrato” (i.e., da autonomia privada) que estaria implicita na cldusula do “devido
processo” (due process) constante da 14* emenda a constitui¢ao. A estas decisoes
sucederam-se outras do mesmo teorr, dando origem ao periodo a que na historia
da jurisprudéncia americana se veio chamar de Lockner era.

Note-se, de resto, que, por vezes, alguma rigidez e autocontencao dos 6rgaos
jurisdicionais no dominio da interpretagdo do texto constitucional até podem re-
velar-se protetoras do grau de realizacéo ja atingido dos direitos sociais. Perante
cendrios de crise econdmica prolongada e de expectativas pessimistas ou mesmo
catastroficas, orgaos jurisdicionais com superior margem de manobra poderiam
langar mao de interpretagdes mais principiologicas e flexiveis para, a reboque do
clima entretanto gerado, ¢ alegando estar a proceder a uma “necessaria adaptagao”
da legislagdo as novas condi¢des, compactuar com leituras ¢ medidas violadoras
da constituigéo e do nivel ja realizado dos direitos sociais’.

Em todo o caso, e ndo obstante as cautelas e reservas que aqui foram sugeridas face
aum intervencionismo potencialmente excessivo e arbitrario por parte do poder ju-
dicial, manifestamente longiquo da realidade no caso portugués, releva reiterar aqui
a importancia de “levar a sério” a Constituigdo como um todo, como um sistema
interligado de direitos e de normas principioldgicas, que exigem a sua efetivagao.

Assim, uma Constituigdo s6 o serd propriamente, s6 cumprird a sua fungao de do-
cumento juridicamente vinculante de todos os poderes e conformador da sociedade,
se forem respeitados todos os direitos 1a previstos, assim como as ordens explicitas
e implicitas de legislar que 14 se encontram para dar efetividade pratica aos mesmos.
O tratamento até agora dado as omissdes inconstitucionais, no ordenamento juridico
portugués, parece ter ficado aquém daquele papel que o texto constitucional lhe pa-
recia reservar e que lhe seria devido, pelo que, se se deve guardar algum receio em

" Lockner vs. New York, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 17/04/1905, disponivel
em http://plaza.ufl.edu/edale/ LOCHNER .htm
2 A tendéncia global para a constitucionaliza¢do de direitos e o alargamento dos poderes de fisca-
lizagdo dos Orgdos jurisdicionais ¢ analisada, a partir de uma perspectiva comparada e altamente
critica por RAN HIRSCHL na sua obra: Towards Juristocracy, The Origins and Consequences of
the New Constitutionalism. Cambridge, 2004.
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relagdo a postura do poder judiciario e do Tribunal Constitucional em Portugal, esse
receio deve ser o de este se comportar com excessiva timidez e contencdo perante
reiterados comportamentos lesivos da Constituigao.
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