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1. Introducdo

A fiscalizac¢do da inconstitucionalidade
por omissdo, prevista no art. 283 da Consti-
tuicdo portuguesa em vigor, exerce um pa-
pel teérico de acentuada importancia na sis-
tematica juridico-politica contemporanea.
Funciona como um instrumento para a rea-
lizagdo das normas constitucionais caren-
tes de eficacia imediata. Por meio de sua atu-
acao, que procura afastar as omissdes legis-
lativas caracterizadamente relevantes, gran-
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de parte dos direitos sociais poderia ser ob-
jeto de uma garantizagdo mais efetiva, ape-
sar das dificuldades teéricas, sobretudo re-
lacionadas com o principio da separagao
dos poderes, que impedem a devida utiliza-
cao do instituto.

A apresenta¢do do modelo portugués de
controle de inconstitucionalidade por omis-
sdo ao publico juridico brasileiro traz con-
sigo as vantagens de uma anélise juridica
politicamente desvinculada. E fécil compre-
endé-lo. O fato é que a auséncia de um com-
portamento jurisdicional capaz de imple-
mentar sua aplicacdo no Brasil, problema
que também se verifica na ordem juridica
portuguesa, ndo deve ser atribuido a ques-
tdes de cultura politica ou de mero conser-
vadorismo institucional. Saber que as mes-
mas dificuldades tedricas ocorrem tanto no
Brasil como em Portugal, fonte de inspira-
¢do do constituinte de 88 no que tange a re-
cepcdo dessa forma de controle de constitu-
cionalidade, faz com que se note que as
amarras que impedem seu pleno desenvol-
vimento pratico sdo de natureza metodolé-
gica. Isso demonstra a necessidade de alte-
rar parte dos quadros teéricos relacionados
com a dindmica do controle de inconstitucio-
nalidade por omissao. Dai a feitura do pre-
sente artigo.

2. Supremacia da constituicio

Como é de sobra conhecido, o controle
de constitucionalidade nasceu para manter
a ordem juridica em harmonia com o con-
teado da constituicdo, assumindo como
pano de fundo o principio da supremacia
do texto constitucional, cuja racionalidade
nado admite, num ordenamento juridico en-
cimado pela lei fundamental, a consubstan-
ciagdo de figuras normativas ou atos admi-
nistrativos que sejam opostos ao que preco-
niza a normatividade constitucional. Por
isso, é correto dizer que os mecanismos de
controle de constitucionalidade apareceram
com a finalidade de assegurar o cumpri-
mento da constituicdo perante as demais

categorias conformadoras de conduta que
integram o sistema juridico. Deve-se ter em
conta que a exata compreensao da teleolo-
gia presente na garantia da constitucionali-
dade é determinante no momento de obter
uma adequada avaliagdo acerca dos instru-
mentos juridicos criados para o combate das
omissdes legislativas inconstitucionais.

A velhaidéia derigidez da constituigdo,
elaborada para manter estaveis as conquis-
tas politicas alcangadas com o advento do
constitucionalismo liberal, é um elemento
conceitual que ndo deve ser desprezado no
instante de tragar os lineamentos gerais do
controle de constitucionalidade, ja que a
classificacdo que diferencia as constituicdes
em diplomas rigidos e flexiveis também en-
contra fundamento no principio da supre-
macia das normas constitucionais’. Tam-
bém a idéia de rigidez da constituicdo tem
como finalidade a garantizagdo dos padroes
normativos impostos pela constitucionali-
dade. A importancia da classificagdo em
sede de controle de constitucionalidade ain-
da pode ser observada em virtude da valori-
zacao do contetido material inerente ao con-
ceito de constituicdo flexivel. Apesar de a
perspectiva formal da constituigao ser res-
ponséavel por seu posicionamento no cume
do sistema juridico, é seu valor material que
figura como niucleo fundante do principio
da supremacia da constituicao, configuran-
do-se como um importante aspecto a ser con-
siderado pelo estudo da inconstitucionali-
dade por omissao.

Foi partindo do principio da suprema-
cia da constitui¢do, construido para limitar
a atuacao do Estado por meio da incidéncia
normativa de um estatuto juridico racional,
que o constitucionalismo norte-americano
desenvolveu as bases histéricas do sistema
da revisao judicial, j& esbocadas pelos in-
gleses, nos primeiros momentos do século
XVIL A partir do conceito de supremacia
constitucional, despontaram as formas con-
temporaneas de controle jurisdicional de
constitucionalidade, entre as quais também
se fez incluir, mais recentemente, a fiscali-
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zagao das omissdes legislativas constitucio-
nalmente relevantes. Neste tltimo caso, a
omissédo deve ser equiparada a agdo legisla-
tiva, que produz uma norma cuja validade
depende de sua adequagdo com a constitui-
¢do. Quer dizer, assim como a agdo legisla-
tiva, também a omissao deve estar conforme
o texto constitucional, implicitamente auto-
rizada por suas disposi¢des. Esses sdo os
marcos entre os quais reside a liberdade do
legislador. De outro modo, o comportamen-
to omissivo deve ser refutado pelos meca-
nismos de fiscaliza¢do da constitucionali-
dade. E o principio da supremacia da cons-
tituicdo que transforma, em alguns casos, a
mera faculdade que a instancia legiferante
adota no sentido de ndo legislar numa omis-
sdo inconstitucional que precisa ser afastada
do ordenamento juridico.

3. Validade constitucional e
conformagio da ordem juridica

O contetado da constituigdo, composto
por regras e principios, determina os padrdes
de validade adotados pelo sistema juridico.
A lei vai buscar fundamentagao axiolégica
naquilo que é determinado pelas disposi-
¢Oes constitucionais. Assim, a validade pode
ser entendida, no contexto de uma concei-
tuagdo técnico-juridica, como a forca obri-
gatoéria de que as leis sdo possuidoras pe-
rante as instancias de decisdo e as pessoas
que estdo submetidas a obrigatoriedade de
sua observancia (MAYER, 1937, p.128). A
constituigdo é o modo legitimo por intermé-
dio do qual a ordem juridica alcanca essa
fundamentagao imperativa. Na vigéncia do
Estado Social de Direito, por exemplo, a obri-
gatoriedade da lei precisa emanar de um
nucleo material compativel com a finalidade
de realizacdo social do modelo de Estado
intervencionista. Nessa 6rbita estdo os prin-
cipios realizadores da ideologia que preco-
niza um governo de fomento, momento em
que a idéia de bem-estar social procura en-
contrar-se com os padrdes de uma justica
também socialmente fundada.

O sistema de normas juridicas precisa ir
ao encontro dos valores carreados pela idéia
de justica, na qual se inserem as instancias
tltimas de realizacao do Direito. E impor-
tante dizer que esse conceito de justica é
variavel, oscilando conforme as matiza¢des
culturais pertencentes a cada grupo comu-
nitario particular ou conforme as tendéncias
gerais apresentadas pela evolugdo politico-
axioldgica. As leis que ndo se proponham a
buscé-lo, deixando de conceber uma preten-
sdo intrinseca de correcao, de conformida-
de com o justo, ndo podem ser consideradas
como integrantes de um sistema juridico
materialmente justificado. Isso porque sdo
inteiramente desprovidas de validade juri-
dica (ALEXY, 1994, p. 93). E seu contetdo
axiolégico-material deve ser extraido da
constituigdo, uma vez que, desde uma pers-
pectiva dogmatica, as normas juridicas ga-
nham corpo a partir das pautas de legitima-
¢do fundadas pelas disposi¢oes constituci-
onais. E dai que os instrumentos de contro-
le de constitucionalidade extraem sua im-
portancia, uma vez que sdo parte indispen-
sével do processo de formacao da validade
experimentada pela ordem juridica como um
todo.

4. Controle de constitucionalidade
e garantia constitucional

O controle de constitucionalidade deve
ser exercitado com o escopo de patrocinar a
garantia da constituicdo, representando
uma perspectiva finalista que se identifica
com o primado da efetividade normativa da
constituicdo. Sua potencial conseqiiéncia
sancionatdria é resultado da incidéncia da
constituicdo sobre as esferas legais de des-
cumprimento. Quando assume esse carater
geral de garantia, o controle de constitucio-
nalidade guarda uma perspectiva prepon-
derantemente pragmatica, ligada a busca de
conformacdo que deve presidir o relaciona-
mento entre a ordem juridica e o disposto
na constituicdo. A tendéncia que impulsio-
na o controle de constitucionalidade para a
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mencionada esfera garantistica se identifi-
ca com um discurso constitucional dotado
de certa especificidade?, que aponta para a
escolha de um conceito de constituicdo vol-
tado para o implemento de uma mais exten-
sa protegdo normativo-constitucional.

O garantismo constitucional pode ser
concebido como fruto da dialética presente
nos fatos culturais, sociais e politicos. Seu
advento, marcado pela elaboragao da teoria
do poder constituinte e pela idéia de rigidez
constitucional, marcou os primeiros mo-
mentos do constitucionalismo classico
(VEGA, 1998, p. 43). Contudo, a fisionomia
geral do garantismo implementado pela
constitui¢do sofreu grandes alteragdes em
sua estrutura inicial. Passou de um sistema
juridico teoricamente protetivo, fundado
numa realidade normativa de indole proce-
dimental, para um contexto em que o uni-
verso social exigia a concretizacdo de ga-
rantias juridico-politicas efetivas. As garan-
tias constitucionais assumiram um papel
mais atuante na sociedade, resguardando a
coletividade como um todo historicamente
definido e deixando de funcionar como sis-
tema exclusivo de protecao dos interesses
da burguesia. A medida que a constituicao
foi construindo o arcabouco de um Estado
cada vez mais intervencionista, a falta de
concretizacdo legislativa das normas que
estabeleciam os direitos sociais transformou-
se na principal causa de inefetividade cons-
titucional. Nao resta davida de que o con-
trole de inconstitucionalidade por omissdo
nasceu com a finalidade principal de im-
plementar o garantismo constitucional re-
lacionado com tais supostos normativos.

5. Antecedentes politicos do controle de
inconstitucionalidade por omissio

O processo de controle de constitucio-
nalidade surgiu para dotar a constituigdo
de um sistema de garantias suficientemente
capaz de resguardar seu contetido normati-
vo, adotando este uma validade geral e su-
jeitando a ordem juridica aos critérios de

justificagdo adotados pelo discurso consti-
tucional. A evolugado do Direito Constitucio-
nal, principalmente dos institutos juridicos
de cariz instrumental, entre os quais figura
o controle de inconstitucionalidade por
omissao, é resultado de tensodes, reversoes
estruturais e contradi¢des orgénicas presen-
tes em multiplas realidades s6cio-politicas.
Nao deixando de ter em conta o marco da
protecdo dos direitos sociais, a compreen-
sdo do sistema de controle das omissodes le-
gislativas inconstitucionais passa por uma
analise, ainda que superficial, acerca dos
acontecimentos sdcio-politicos que se desen-
volveram sobre as conquistas do movimen-
to iluminista. Dai a necessaria mencao ao
pensamento liberal e ao seu revés subse-
qiiente, o intervencionismo de Estado.

5.1. Elementos bdsicos do
constitucionalismo liberal

A ordem juridico-constitucional repou-
sa sobre cAnones normativos que delimitam
as estruturas fundamentais da sociedade e
do Estado. E composta por postulados que
gozam de validade propria, extraida da le-
gitimidade inerente aos supostos do poder
constituinte originario. Tais postulados re-
presentam o substrato das principais deci-
sdes assumidas pela constituicdo. Por isso,
évalido asseverar que seu contetido deter-
mina os matizes basicos da ordem juridica
geral.

A constituicao, tal como é concebida des-
de o advento do constitucionalismo moder-
no, é um diploma juridico-politico confor-
mador, por meio do qual pode ser consagra-
da uma ideologia especifica, historicamen-
te preponderante. Sua esséncia apregoa a
consagracao genérica de um efetivo sistema
de valores e garantias politicas. No contex-
to liberal, essas garantias foram exterioriza-
das juntamente com um conjunto de medi-
das organicas que inaugurou o processo de
limitacao racional do poder politico. As ga-
rantias estabelecidas pelo advento do cons-
titucionalismo eram erigidas sob a forma de
liberdades gerais e abstratas, com forte am-
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paro procedimental, que guardavam consi-
g0, como uma de suas principais finalida-
des, o propésito de viabilizar o exercicio da
atividade econdmica. Constituiam, assim,
um aglomerado normativo de liberdades do
individuo burgués, cujo cerne legitimador
queria assegurar a primazia efetiva do pen-
samento individualista.

A integracdo que se deu entre a limita-
¢do constitucional do poder e a observancia
dos direitos individuais redundou na defi-
nitiva consubstanciacdo do Estado de Di-
reito. A partir de entdo, os regimes politicos
de compleicao liberal deram seus primeiros
passos, preparando o aparecimento de um
modelo de Estado condizente com suas
matrizes ideolégicas. O contetido e a natu-
reza dos direitos perfilhados em tal momen-
to, portanto, agora componentes da esfera
abarcada pela protegao constitucional, va-
riavam conforme as novas disposi¢des po-
liticas em vigor. Ganhavam forma em har-
monia com necessidades, valores e decisoes
politicas de circunstancia, fundados pelas
imposicdes cambiantes dos ciclos histéricos.
Isso quer dizer que as garantias politicas
liberais ndo podem ser compreendidas sem
uma obrigada conexdo com os caracteres
histéricos que marcaram o liberalismo.

Durante a consolidacao do Estado Libe-
ral, foram objeto de salvaguarda juridico-
politica, de uma forma geral, valores que
procuravam assegurar a autonomia da von-
tade, o direito a propriedade, a liberdade
econdmica e aampla seguranca dos indivi-
duos. Estavam firmados, dessa forma, os li-
mites do restrito universo abrangido pelos
direitos fundamentais de primeira geragao.
No que se refere aos contornos juridicos que
passaram a conformar o exercicio do poder,
eram visiveis os marcos fundados pelo cons-
titucionalismo revoluciondrio: o primado da
separacao dos poderes, a idéia de que todo
o poder reside na Nagdo, a dissocia¢do ab-
soluta entre Estado e sociedade, a feitura,
finalmente, das célebres declaracdes de di-
reitos setecentistas, férmulas garantisticas
sob a égide das quais a ordem juridica en-

contrava uma conformagdo consonante com
aretdrica iluminista.

Tais eventos politicos, aliados as multi-
plas tendéncias doutrinais que eclodiram
no periodo, ofereceram uma importante con-
tribuicdo para o desenvolvimento do siste-
ma politico liberal. Isso porque eram intei-
ramente voltados para a concretizacao de
uma finalidade comum: o pleno desenvol-
vimento do individuo, enquanto sujeito de
prerrogativas e garantias publicizadas pelo
ideério constitucional. Seu problema esta-
va, entretanto, na extensdo e qualidade do
conceito de individuo, estruturalmente afas-
tado da nocao de pessoa humana adotada,
nos dias de hoje, pela generalidade das cons-
tituicoes ocidentais.

A protecdo dos direitos especificos e pr6-
prios ao liberalismo retratava a prevaléncia
dos interesses politicos advogados pela bur-
guesia, que procurava tomar assento no
cume de uma sociedade de classes acentua-
damente estratificada. Uma radical reformu-
lagdo das estruturas sociais impunha-se
como evento praticamente inevitavel. Des-
de entdo, com a definitiva prevaléncia da
ideologia individualista, teve inicio a supe-
racao da tradicional sociedade de condicGes,
calcada no antigo sistema de privilégios es-
tamentais, pelo apontado modelo da socie-
dade de classes (DIAZ, 1972, p. 29). Essa
nova roupagem da organizacdo social foi
rapidamente implementada, sendo conce-
bida sob a influéncia dos estrangulamentos
sociais causados pelos acontecimentos
econdmicos que vigoravam no universo
liberal.

Naturalmente, o Estado assumia a fisio-
nomia ditada pelos grupos sociais que deti-
nham o poder politico. Sob a forma de vin-
culacdo aos ditames constitucionais, recep-
cionava a ideologia produzida com o esco-
po de resguardar os primeiros passos da
economia de mercado. Em certos aspectos,
o Estado assumiu uma natureza instrumen-
tal. Por meio da estruturacao liberal, a bur-
guesia pretendia consolidar conquistas po-
liticas indispensaveis para o estabelecimen-
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to de sua hegemonia social, politica e eco-
noémica: a) o fim da imprevisibilidade juri-
dica que identificava o Estado de Policia,
contendo o arbitrio ilimitado do principe
esclarecido; b) a reformulacdo da estrutura
(quase) estamental da sociedade, que impe-
dia o acesso das classes sociais mais abas-
tadas as esferas do poder politico.

Por isso, é correto asseverar que a bur-
guesia abragava a causa liberal como forma
de atingir objetivos politicos especificos. Seu
discurso era composto por elementos ideo-
légicos de visivel fisionomia retérico-argu-
mentativa. A construcao do liberalismo po-
litico ndo significava a eleigdo pura e sim-
ples de uma nova racionalidade de Estado,
mas o fortalecimento de uma bandeira poli-
tica capaz de operar as pretendidas mudan-
¢as no contexto geral da sociedade. Era lu-
tando pela preservacdo de tais reformula-
¢Oes, presentes nos direitos fundamentais
enraizados com o advento do Estado de Di-
reito, que a burguesia beneficiada defendia
as varias formas de exteriorizag¢do do credo
liberal (NOVAIS, 1987, p. 68).

A legitimacao desse discurso encontra-
varecepgao social na medida em que defen-
dia a superacao das estruturas sécio-politi-
cas que caracterizavam o Antigo Regime.
Havendo sido o berco do constitucionalis-
mo, a doutrina liberal era entendida como a
formulacado que deu origem ao processo de
limitacdo do poder politico e de garantia dos
direitos individuais. Confundia-se com a
consagracdo das liberdades politicas. Des-
se modo, sendo visto como a personificagdo
desses novos direitos, o liberalismo obtinha
a aceitagdo de que necessitava para justifi-
car o modelo capitalista em formacao, além
de conseguir estabelecer uma pauta de do-
minio politico inspirada na ideologia bur-
guesa.

A ética liberal ganhava forma com o prin-
cipio da minima intervencao do Estado na
sociedade. Ao corpo social, portanto, era
reservado um campo de atuagdo de nitida e
acentuada prevaléncia, que se contrapunha
ao universo abarcado pela influéncia esta-

tal. A politica, por exemplo, nao era permiti-
do interferir na realidade econdmica®. Dai a
idéia de que a sociedade podia caminhar
impulsionada, tdo-somente, pela tendéncia
que os individuos possuem de buscar o fo-
mento de seu préprio bem-estar pessoal. De
acordo com o individualismo metodol6gi-
co, 0o homem atua na vida econémica com o
intento de auferir a maior parcela possivel
de beneficios pessoais, empregando, para
tanto, o méximo de sua capacidade empre-
endedora. Agindo assim, contribui para o
aprimoramento da esfera social, haja vista
arobusta conjugacdo - muitas vezes de al-
cance coletivo - dos esforcos mobilizados
para o alcance de seu desenvolvimento in-
dividual.

Como se sabe, os pressupostos ideologi-
cos da doutrina liberal deram causa a gra-
ves repercussOes na vida da sociedade. Nao
tardou para que o principio da liberdade
formal, que conduzia a uma igualdade tam-
bém formal, provasse sua ineficiéncia no que
tange a acomodagdo dos interesses sociais
em conflito. Com fulcro no principio da li-
berdade individual, o ritmo ditado pela eco-
nomia de mercado determinava a feicao
substancial das relagdes de produgao. Por
meio do controle exercitado sobre o merca-
do, o capitalismo influenciava a fisionomia
geral assumida pelo ordenamento juridico.
Ademais, a burguesia convertia a liberdade
de que dispunha em monopélio econémico
e exploracdo no ambito das relacdes de tra-
balho. O fundamento de que a livre concor-
réncia podia conduzir a igualdade e a satis-
facao dos interesses sociais nao demorou a
demonstrar que estava equivocado. E o pre-
¢o de tal equivoco pagaram os contingentes
urbanos ligados a realidade proletaria, sem
liberdade e sem igualdade, inseridos num
universo constitucional sujeito aos atrope-
los que envolviam, no século XIX, o lento
processo de amadurecimento do principio
democrético.

O capitalismo e a democracia liberal,
ambos oriundos do individualismo filos6-
fico de origem renascentista, encontraram,
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em meados do século XIX, forte oposi¢do ao
discurso sobre o qual assentavam suas ba-
ses. As deformidades sociais geradas pela
ascendéncia do primado da liberdade eco-
ndmica atingiram niveis convivencialmen-
te insuportaveis, fazendo despontar focos
organizados de inconformismo social. Nes-
se contexto, os problemas sociais deixaram
de ser meros atropelos de conjuntura, pas-
sando a condigdo de estrangulamentos es-
truturais que submetiam a realidade social
a um constante estado de convulsao e insta-
bilidade.

A insustentavel complexidade da detur-
pagdo econdmica logo atingiu os alicerces
do cenario politico. A nocao liberal de indi-
viduo ndo era suficiente para abranger as
amplas dimensdes do conceito de pessoa
humana. Paris incendiou-se. Suas ruas pa-
deceram com “o clardo sangrento de 1848”
(MONCADA, 1963, p. 88). A realidade fran-
cesa, de modo ilustrativo, demonstrava que
o liberalismo precisava de certos ajustamen-
tos em sua doutrina. E esses ajustamentos
vieram, marcando com uma chancela esta-
tal mais intervencionista os momentos que
antecederam o aparecimento do Estado So-
cial e Democratico de Direito. E evidente que
ndo se pode dizer que o surgimento do Esta-
do Social foi motivado pela simples incidén-
cia de um fendmeno monocausal. A exis-
téncia de falhas de mercado responséveis
pela instalacdo de estrangulamentos sociais
é apenas uma das facetas de um processo
politico muito mais complexo. Sua culmi-
nagao, substituindo o exclusivismo politico
das classes burguesas, terminaria com a
assimilagdo gradual de um principio demo-
cratico material.

5.2. O garantismo do Estado Social
e Democritico de Direito

Seguindo a esteira evolutiva estendida
pelas imposi¢des da sociedade liberal, o
Estado Social nasceu com raizes plantadas
sobre um objeto garantistico concreto, ali-
cercando-se sobre o ideério do intervencio-
nismo estatal. Suas preocupagdes tém o ni-

cleo voltado para o implemento de medidas
e providéncias de fomento publico, o que
faz com que o Estado passe a intensificar as
chamadas politicas publicas. Os postulados
que exalta sdo extraidos de uma realidade
descortinada a partir do incremento da in-
geréncia publica na esfera antes reservada
a autonomia (praticamente) ilimitada dos
individuos. E por intermédio do esforgo es-
tatal que as chamadas reformas sociais co-
mecam a ser objeto de uma lenta e gradativa
concretizacao.

Na sociedade, a interferéncia das a¢des
de governo vai ganhando corpo de forma
cada vez mais acentuada. Em seus primeiros
momentos, assume uma fungdo essencial-
mente fiscalizadora, velando pelo funciona-
mento ordenado da economia de mercado e
da concorréncia, o que constitui uma rea-
¢do consonante com as necessidades soci-
ais que irromperam a partir das primeiras
décadas do século XIX. A intervencao esta-
tal é reflexo de um contexto social que dese-
java ver abandonada a ideologia desenvol-
vida pelo liberalismo.

O surgimento de uma regulamentacao
incidente sobre o mercado ndo impediu,
entretanto, que a economia avangasse deum
periodo concorrencial para uma fase mono-
polista (PRATA, 1982, p. 37). Quer dizer, a
intervencdo do Estado ndo foi capaz de con-
ter as deturpagdes econdmicas causadas
pelo liberalismo. Era preciso mais, uma in-
geréncia estatal a ser adotada em relagdo as
esferas metaecondmicas da sociedade. Por
isso, ficou reservada ao Estado a funcao de
atuar, diretamente, no sentido de concreti-
zar os chamados direitos sociais, assim de-
nominados com o fim de refutar as férmu-
las juridicas do anterior ideario de cunho
individualista.

O intervencionismo do Estado néo ficou
atento apenas as influéncias geradas pela
fenomenologia econdmica. Afirma-lo seria
assumir uma postura irrefreavelmente redu-
tora, em muitos pontos equivocada. A inter-
vengao propugnada pelo Estado Social é um
fenémeno complexo, cuja dindmica englo-
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ba a sociedade como estrutura orgénica e
multifacetada. Assume um caréter de prote-
cdo social geral. E por isso que pode dizer-
se que a génese do Estado Social, apesar de
ndo se fundar apenas no protecionismo so-
cial, como ja foi esclarecido mais acima, en-
contra seu principal ponto de partida na
inconformidade gerada pelos intimeros
abusos da sociedade industrial.

Por outro lado, a construcao do Estado
Social constitui uma tentativa de conter os
movimentos politicos - criacdo de partidos
comunistas, surgimento do sindicalismo,
fundacdo das internacionais socialistas -
que vieram a superficie durante a domina-
¢do imposta pelos valores liberais. A ativi-
dade politica de esquerda, que, desde en-
tao, brotava pela Europa, por vezes se utili-
zava de discursos de fundo revolucionario
para apregoar a mudanga da realidade vi-
gente. Atentava, em certa medida, contra a
estabilidade necessaria ao processo de pro-
dugao e exploragao capitalistas. E evidente
que os movimentos em questdo ndo foram
os principais determinantes da superagao
do liberalismo, mas funcionaram como im-
portante causa acessoria, agravando a ins-
tabilidade social e contribuindo para a su-
peragdo do arquétipo estatal absenteista.

Uma das motivacdes mais relevantes
para o surgimento de um novo modelo esta-
tal encontrava-se encravada na consciéncia
do proprietario burgués. Residia na simples
aceitagdo, por parte dos principais segmen-
tos da classe dos proprietarios, das mudan-
cas politicas que se faziam necessdrias, cuja
iminéncia transparecia por meio do latente
inconformismo de muitos setores da socieda-
de. A concepcao de um Estado mais atuante,
intervencionista e regulador, foi sendo len-
tamente admitida pela burguesia (MONCA-
DA, 1963, p. 91). As limitagdes normativas
impostas pelo governo, que era formado
pelas classes sociais mais abastadas, termi-
navam por assegurar a continuagao do en-
riquecimento dos grupos sociais que deti-
nham os meios de producdo. Todos esses
fatores contribuiram para que a sociedade

liberal, mesmo entre os segmentos mais con-
servadores, caminhasse - ou se deixasse
conduzir - na diregdo do incipiente Estado
Social.

Os antecedentes do intervencionismo
apregoado pelo Estado Social sdo extrema-
mente diversificados, como se pode facil-
mente observar. Sdo plantados por meio a)
da crise social causada pela radicalizagao
dos supostos tedricos do liberalismo, b) do
surgimento dos primeiros movimentos po-
liticos de esquerda, c) da aceitacdo burgue-
sano que dizia respeito as mudancas exigi-
das pelo equilibrio social e, finalmente, d)
da difusao do principio democratico mate-
rial. Quanto a isso, ndo resta qualquer davi-
da, como também ndo restam ddvidas em
relacdo ao importante papel desempenha-
do pela doutrina liberal no que se refere ao
soterramento das institui¢cdes absolutistas.
Tais precedentes impor-se-do em definitivo,
todavia, durante as primeiras décadas do
século passado, notadamente a partir das
conseqiiéncias advindas dos periodos de
beligerancia mundial. Coube ao Estado, des-
de entdo, a assunc¢do de um papel de soer-
guimento das infra-estruturas necessarias
ao desenvolvimento dos povos. Nao fosse
apenas isso, as conquistas liberais referen-
tes ao estabelecimento de direitos de caréter
fundamental precisavam ser perpetuadas,
agora com um carater mais vasto e calcadas
em um principio material de igualdade

O garantismo politico resta, entdo, mui-
to mais acentuado. Sua personificacao en-
globa um extenso plexo de direitos, muitos
deles alcados a condigao de direitos funda-
mentais. E é esse 0 aspecto que mais releva
no que tange a concretizagdo do garantis-
mo politico: a criacdo liberal de um sistema
de direitos fundamentais - apesar de suas
limitagoes - vai suceder uma estrutura nor-
mativa que busca sua ampliagdo, fundada
sobre critérios eficaciais revestidos de efeti-
vidade. Nessa altura, surge uma teoria do
Estado Social, com um sentido garantistico
proprio, mais extenso e materialmente vin-
culado, ndo obstante conservar ainda ele-
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mentos do discurso liberal. O Estado nao
deixa de assegurar a protegdo que anterior-
mente era concedida ao sistema de direitos
fundamentais, na medida em que dé conti-
nuidade ao principio do Estado de Direito,
mas o faz de uma forma dessemelhante. De
um modo mais abrangente, trata das liber-
dades concretas, ao contrario das liberda-
des abstratas tdo acentuadamente procla-
madas com o credo liberal (ANDRADE,
1987, p. 67).

A perspectiva inaugurada por um siste-
ma de garantias fundado sobre postulados
tedricos concretos conduz o Estado por um
caminho tdo tortuoso quanto desconhecido:
a problematica social em sua manifestagao
praxeolégica. E para assegurar a protecdo
dessa realidade, de caracteres ditados pela
mutabilidade prépria aos fendmenos sociais,
que ganham forma os chamados direitos
sociais. Assim tem inicio a marcha até o Es-
tado Social e Democratico de Direito.

6. O surgimento das normas
constitucionais de eficicia mediata

A realizagdo dos fins abracados pelo
Estado Social pressupunha a concretizacao
de providéncias publicas de incentivo e fo-
mento. As situacdes de crise social exigiam
uma pronta atuagao do ente estatal no sen-
tido de assegurar o cumprimento de direi-
tos coletivamente compreendidos. Com isso,
o individuo - formalmente considerado -
deixava de representar o fim tnico do ga-
rantismo constitucional. Passava a integrar,
juntamente com a sociedade e o Estado, o
centro da incidéncia normativo-constitucio-
nal. O contetido das medidas intervencio-
nistas, volvido para a harmonizac¢do da rea-
lidade poés-liberal, passou a gozar de uma
perspectiva também voltada para a realiza-
¢do de interesses coletivos. A ingeréncia do
Estado assumia, ademais, uma funcio ino-
vadora, velando pela protecao de direitos
sociais, culturais e econdmicos.

Oindividuo-pessoa, agora visto enquan-
to entidade integrada a sociedade, impu-

nha-se como principal elemento a ser tute-
lado pela ordem juridica. A diferenca do
periodo anterior, o Estado Social adotava
uma visdo segundo a qual o individuo ndo
podia existir sem a ligacdo que o situava no
mundo convivencial da sociedade. Novas
esferas de salvaguarda constitucional sur-
giam para refutar, em definitivo, o paradig-
ma liberal oitocentista. Buscavam a valori-
zacao do individuo como criatura humana.
Desse modo, os direitos nascidos com o oca-
so do individualismo apresentavam peculia-
ridades préprias, com finalidade e objeto
especificos. Assumiam uma mais concreta
perspectiva de garantismo politico. Por isso,
eram fundamentalmente dessemelhantes do
modelo juridico anterior, notadamente em
relagdo a extensao e concrecao dos direitos
fundamentais. Seu fundo valorativo consa-
grava a igualdade material e a aproxima-
cao entre o Estado e a sociedade.

Entre todas as disparidades que se veri-
ficavam entre tais paradigmas, vale ressal-
tar uma caracteristica que marcou profun-
damente o advento do Estado Social: sua
proximidade com a realidade societaria.
Estando mais perto da sociedade, o orga-
nismo estatal se estruturava com a finalidade
de acomodar as situagdes de crise que ca-
racterizam a natural dialética do relaciona-
mento intersubjetivo. Nao mais reinava a
separacgdo absoluta entre a esfera de atua-
¢do publica e os interesses privados. O efeti-
vo bem-estar do individuo passava a fazer
parte dos objetivos primeiros do Estado.

A constituigdo liberal possufa uma ti-
pologia hermética e totalizante, artificial-
mente otimizada, englobando todas as po-
tenciais situagdes geradas pelo mundo fe-
nomeénico, uma vez que era amparada pe-
las justificacdes apresentadas pelo positi-
vismo juridico. Seu artificialismo normati-
vista desconsiderava as multiplas vicissi-
tudes que marcavam a vida em sociedade,
mormente aquelas estabelecidas no seio das
relacdes de producdo. Terminava por de-
samparar certos grupos sociais, cujos inte-
resses ndo figuravam nas construgoes legis-
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lativas de entdo. A ideologia burguesa pre-
ponderava sobre os demais estamentos axio-
l6gicos do mundo social. Afinal, o ordena-
mento juridico era fruto de uma representa-
tividade legislativa homogeneamente bur-
guesa, ideologicamente vinculada, pouco a
pouco construida por meio do uso reiterado
das técnicas censitédrias de sufragio eleito-
ral. Vigorava uma legitimidade democrati-
cameramente formal.

Para atingir os objetivos que justificavam
sua existéncia, o Estado Social precisava
consagrar modelos normativos diferentes,
capazes de acompanhar e fazer acomodar a
complexidade da vida social em torno de
um modelo garantistico de fundo material;
precisava alterar o préprio conceito de cons-
tituicdo, antes fundado sobre uma juridici-
dade de carater formalista. Para tanto, pre-
parou o surgimento de um modelo aberto
de constitui¢do?, cujo contetido axiolégico
era capaz de adaptar-se as exigéncias inter-
subjetivas de uma sociedade em crise. Seu
surgimento trouxe consigo categorias nor-
mativas de eficicia mediata®, compativeis
com os objetivos garantisticos do novo dis-
curso constitucional.

Além das normas programaéticas, as nor-
mas constitucionais de eficicia mediata en-
globam preceitos que, ndo trazendo consi-
go uma perspectiva de realiza¢do propria-
mente programatica, ndo sdo, ainda assim,
diretamente aplicaveis. Sao as normas cons-
titucionais de eficacia diferida (BONAVI-
DES, 1986, p. 215). O escopo de ambas (nor-
mas programdticas e normas de eficacia di-
ferida) reside na delimitagdo de finalidades
e objetivos a serem efetivamente cumpridos
por meio da atuacdo dos 6rgaos de concreti-
zagdo constitucional, entre os quais o legis-
lador ocupa um lugar de clara proeminén-
cia. Sdo instrumentos normativos que inte-
gram um sistema juridico composto por prin-
cipios e diretrizes capazes de dinamizar a
constituicdo (PEREZ, 1998, p. 185). As pri-
meiras possuem um sentido de constante
realizacdo, atuando para a concretizacdo de
um projeto constitucional especifico; as se-

gundas, por sua vez, dependem de uma
adequada regulamentagdo para que possam
surtir plenos efeitos na ordem juridica. Am-
bas dependem da atuagdo do legislador, o
que ndo impede, evidentemente, que a cons-
tituicdo também seja concretizada por ou-
tras instancias legitimadas para tanto.

O Estado Social criou a programaticidade
das normas constitucionais, implementan-
do a concepcao de dispositivos constitucio-
nais carentes de eficacia imediata. Deu en-
sejo, pois, por meio da consagracao dessa
nova espécie normativa, ao surgimento de
um instrumental juridico capaz de atuar
para que certas omissoes legislativas ndo
transformassem a constituicdo em um di-
ploma sem efetividade, conforme ocorrera
durante o liberalismo. Foi a existéncia de
normas que dependiam da atuacao legisla-
tiva para emanar seus efeitos juridicos que
justificou o nascimento do instituto do con-
trole de inconstitucionalidade por omissao.

7. Conceito e objeto do controle de
inconstitucionalidade por omissao

Com a consolidacado das novas circuns-
tancias juridico-politicas criadas pelo mo-
vimento constitucional weimariano, o con-
trole de constitucionalidade passou a en-
globar as chamadas omissdes legislativas.
Além das normas produzidas em desarmo-
nia com os dispositivos constitucionais, a
auséncia de certos comportamentos legife-
rantes, constitucionalmente necessérios, foi
também elevada a condicao de objeto de
controle de constitucionalidade. O Estado So-
cial reclamava o surgimento de uma moda-
lidade de fiscalizacdo de certo modo totali-
zante, fundada sobre uma irradiacdo prote-
tiva socialmente mais alargada. Era uma
necessidade que se impunha com o fim de
concretizar os objetivos garantisticos de um
Estado fundamentalmente intervencionista.
A extensao dessa 6rbita de protegao juridi-
ca implementou um considerével progres-
S0 no que se refere a observancia e cumpri-
mento dos mandamentos da constituicdo.
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O controle de inconstitucionalidade por
omissdo é o instituto por meio do qual a inér-
cia do legislador, nos casos em que essa seja
juridicamente relevante, é combatida pelos
orgdos de fiscalizagdo da constitucionali-
dade. Funciona como instrumento pelo qual
a constituicdo, em certa parte composta por
normas juridicas de eficicia mediata, encon-
tra uma realizacdo efetiva e concreta. Sua
incidéncia procura identificar as omissoes
legislativas e, conforme o caso, declarar sua
inconstitucionalidade.

Dito isso, torna-se necessario delimitar
o objeto dos mecanismos de fiscalizacao da
inconstitucionalidade por omissdo. Apenas
assim é possivel instaurar uma anélise pre-
cisa e adequada sobre a fenomenologia que
envolve o instituto. E certo que seu objeto
coincide, em linhas gerais, com a probleméa-
tica das omissoes legislativas. Mas nao bas-
ta falar em omissao do legislador. E indis-
pensavel estabelecer o tipo de omissao a que
a Constituicdo portuguesa se refere, uma vez
que esse conceito, base fundamental para a
aplicacdo e compreensao dessa modalidade
de controle de constitucionalidade, ndo se
encontra expressamente previsto em suas
disposi¢des normativas.

O legislador exerce suas funcdes sob as
imprecagdes da liberdade legislativa, segun-
do a qual a iniciativa ou a inércia para a
producao da lei dependem de sua exclusi-
va deliberacdo. Ao legislador cabe decidir
acerca da necessidade ou da oportunidade
de legislar. Ndo se pode olvidar, todavia, o
fato de que a constitui¢ao é composta por
algumas normas que precisam da atuagao
legislativa para emanar a devida efetivida-
de. Em virtude dessas normas, o legislador,
mesmo naquilo que se refere a necessidade
ou oportunidade para legislar, torna-se vin-
culado as imposi¢des constitucionais, isto
é, deve assumir uma postura legiferante ati-
va. Ndo existe, na hipdtese aventada, uma
completa liberdade da funcao legislativa,
haja vista que essa deve ser exercida em con-
sonancia com aquilo que é determinado pela
propria constituicdo, que exige, nos casos

de normas carentes de contetido eficacial,
uma producdo normativa voltada para a
busca total de efetividade.

A inconstitucionalidade por omissdo
nasce quando o Poder Legislativo deixa de
produzir as normas juridicas exigidas para
a concretizacdo da mensagem constitucio-
nal. E por isso que a omissdo normativa cons-
titui seu objeto. Para encontrar um conceito
de omissdo legislativa, deve-se atentar para
o que dispde o texto da Lei Fundamental
portuguesa, em seu art. 283:

“ A requerimento do Presidente da
Reptblica, do Provedor de Justica ou,
com fundamento em violagdo de di-
reitos das regies auténomas, dos pre-
sidentes das assembleias legislativas
regionais, o Tribunal Constitucional
aprecia e verifica 0 ndo cumprimento
da constitui¢do por omissao das me-
didas legislativas necessérias para
tornar exequiveis as normas constitu-
cionais”.

Os limites desenhados pelo dispositivo
constitucional esbarram na idéia de omis-
sdo juridicamente fundada, relevante des-
de o ponto de vista constitucional, cuja apu-
ragdo depende da atuagéo fiscalizadora da
Corte Constitucional. Gomes Canotilho afir-
ma que

“o conceito de omissao legislativa ndo
é um conceito naturalistico, recondu-
zivel a um simples ‘ndo fazer’, a um
simples ‘conceito de negag¢do’. Omis-
sdo, em sentido juridico-constitucio-
nal, significa ndo fazer aquilo a que,
de forma concreta, se estava constitu-
cionalmente obrigado. A omissao le-
gislativa, para ganhar significado
autdnomo e relevante, deve conexio-
nar-se com uma exigéncia constitucio-
nal de agdo, ndo bastando o simples
dever geral de legislar para dar fun-
damento a uma omissao inconstitucio-

nal” (1991, p. 1100).
Acentua ainda que o discurso constitu-
cional comega a voltar-se para a protegao
do que ele denomina de “normas de prog-
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nose”, ganhando forma a omissdo inconsti-
tucional, agora, ndo em virtude da auséncia
de alguma previsdo normativa especifica,
mas em virtude da “falta de adaptagdo ou
aperfeicoamento das leis existentes” (1998,
p. 919).

7.1. Obrigagdo constitucional de legislar

O Tribunal Constitucional portugués,
fazendo uso das licoes de Gomes Canotilho
e Vital Moreira (ac6rddon®182/ 1989), afir-
ma, quanto a obrigacdo de legislar, tratar-se
de um dever juridico que a constituigdo im-
poe, em relacdo ao qual a omissdo é juridi-
camente inconstitucional. Para tanto, é ne-
cessdrio que a norma constitucional: a) es-
tabeleca uma ordem concreta e especifica
para o legislador; b) carregue consigo uma
imposicdo permanente e concreta dirigida
ao legislador; c) possua normas que, ndo
estando adequadas em nenhuma das espé-
cies anteriores, necessitem da atividade le-
gislativa para se tornarem efetivas. A essas
exigéncias deve ser acrescentado o requisi-
to temporal. A inércia legislativa deve per-
durar durante certo tempo, ao termo do qual
a situagdo de descumprimento seja clara-
mente desconsonante com as necessidades
e imposi¢des da constituicdo. Afinal, os
poderes constituidos gozam de discriciona-
riedade, por meio da qual cumprem suas
fungdes constitucionais. E por isso que cabe
ao proprio Poder Legislativo a escolha da
oportunidade para legislar, levando em con-
ta, para tal, as prioridades ptiblicas que dire-
cionam sua atuacdo. A omissdo legislativa
precisa estender-se por um periodo de tem-
po superior aquele que o legislador, ordina-
riamente, gastaria para editar a norma le-
gal, sendo esse lapso temporal capaz de to-
lher a eficécia sociologica - efetividade - da
norma constitucional impositiva (MODES-
TO, 1991, p. 222).

A inconstitucionalidade por omissao,
conforme supramencionado, ocorre quan-
do o legislador, tendo uma obrigacdo legife-
rante imposta pela constituicdo, deixa de
implementé-la ou o faz de forma insuficien-

te. A relevancia da omissdo decorre exata-
mente de uma imposi¢do constitucional
inobservada. E possivel dizer que a medida
legislativa é obrigatéria porque faz parte, de
certo modo, da tipologia constitucional, pelo
menos no que se refere & implementagdo de
sua esfera eficacial. Sem o advento da nor-
ma legal, a disposicao constitucional, nos
especificos casos em que seja dotada de efi-
cacia mediata, terminaria sendo objeto de
auséncia de efetividade. Ndo se pretende
afirmar, com isso, que a legislacdo infracons-
titucional seja parte componente da esfera
normativa da constituigdo. Essa integragao
ocorre, tio-somente, no terreno da efetivida-
de, momento em que os efeitos das disposi-
¢Oes constitucionais atuam sobre a realidade
social. Ela se d& porque o poder constituinte,
geralmente na altura em que alcanca o con-
senso sobre uma matéria de contetdo con-
trovertido, conta com a edicao posterior de
supostos legislativos capazes de concreti-
zar essa férmula constitucional aberta.

Versando sobre a inteligéncia do art. 35,
n°4, da Constituicdo portuguesa, o Tribu-
nal Constitucional assumiu um posiciona-
mento segundo o qual inexiste o dever cons-
titucional de legislar na hipdtese de o tipo
constitucional conter uma previsao apenas
potencial, sendo essa potencialidade refe-
rente a um regime de excegdes a ser erigido
pelo legislador®. Assim dispde o art. 35, n°
4: “E proibido o acesso a dados pessoais de
terceiros, salvo em casos excepcionais pre-
vistos na lei”.

Segundo o Tribunal Constitucional por-
tugués, quando a criagdo das excegdes for
deixada ao livre alvedrio do Poder Legisla-
tivo, sua inacao no sentido de leva-las a ter-
mo é perfeitamente adequada as exigéncias
da constitucionalidade. Nesse caso, ndo ha
obrigacdo delegislar. O dispositivo em apre-
¢o afirma a proibicdo que envolve o livre
acesso a dados pessoais de terceiros, ressal-
vadas as excegdes criadas pela legislacao.
A Corte Constitucional entendeu que, em
relagdo aos casos especiais previstos em lei,
ndo havendo intervencao legislativa, como
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de fato nao havia, a inconstitucionalidade
por omissdo deixou de se concretizar, feno-
meno ocorrido em virtude da inércia labu-
tar em favor de uma opgao técita feita pelo
6rgao legiferante. Nao ha nenhuma davida
de que a distdncia que separa uma opgao
legislativa tacita e a inércia inconstitucio-
nal do legislador nem sempre é tdo visivel,
complicando-se, principalmente, nos casos
em que este precisa decidir acerca da opor-
tunidade geral para legislar.

7.2. Tipologia normativa e
inconstitucionalidade por omissio

A natureza das medidas legislativas exi-
gidas para a implementagdo dos dispositi-
vos constitucionais também deve ser leva-
da em conta para a boa compreensdo do
controle de inconstitucionalidade por omis-
sdo. Em Portugal, segundo o entendimento
do Tribunal Constitucional, o controle de
constitucionalidade abrange todos os atos
do poder que exprimam um determinado
modal dedntico de conduta’. Quanto as hi-
poteses normativas abrangidas pelo contro-
le de inconstitucionalidade por omissdo, a
tipologia ndo parece assemelhar-se aquela
dimensionada pelo Tribunal Constitucional
para os casos de controle de constitucionali-
dade em geral. Nesse caso, anorma realmen-
te precisa ser um preceito geral e abstrato.

Além da inexisténcia de normas legisla-
tivas em sentido restrito, é preciso entender
que a fiscalizagdo jurisdicional da constitu-
cionalidade engloba também sua inexistén-
cia parcial. Quer dizer, uma norma juridica
infraconstitucional, apesar de editada para
conceder efetividade a um determinado pre-
ceito constitucional, pode ndo cumprir as
finalidades que justificaram a sua criagdo.
A simples edigdo da norma legislativa ndo
é suficiente para afastar a inconstituciona-
lidade por omissao. Isso porque a omissao
pode ser parcial. A simples incompletude
da norma é bastante para justificar a decla-
ragao de sua inconstitucionalidade (MEN-
DES, 1990, p. 60). A omissdo legislativa par-
cial também pode ensejar a declaragao de

inconstitucionalidade por acdao, na medida
em que suas disposi¢des ndo sejam suficien-
tes para atribuir efetividade geral ao com-
plexo normativo da constituicdo. Trata-se
de um efeito especifico do principio consti-
tucional da igualdade.

A omissao parcial pode ser exteriorizada
de duas formas dessemelhantes. A primei-
ra delas ocorre quando o legislador atua
apenas em relagdo a determinados grupos
sociais ou situagdes faticas especificas, dei-
xando de lado realidades cujos pressupos-
tos para a incidéncia da norma infraconsti-
tucional sdo idénticos a esses tiltimos. Nes-
se caso, é possivel suscitar a inconstitucio-
nalidade por acdo em virtude da quebra do
principio da igualdade juridica®. A outra
modalidade de omissao legislativa parcial
possui uma génese um tanto mais comple-
xa. Concretiza-se quando, a despeito de a
norma haver sido editada, abrangendo to-
das as possiveis situagdes de fato previstas
pela constituicao, esta ndo venha a se tor-
nar concreta e socialmente efetiva. Nesse
caso, o carater parcial da lei ndo estd em seu
contetdo, mas nos efeitos que dela emanam.

7.3. Principios constitucionais e
omissoes legislativas

E certo que a auséncia de normas legis-
lativas, a serem editadas em razdo da in-
completude de certas normas constitucio-
nais, gera inconstitucionalidade por omis-
sdo. Resta saber se essa omissao pode refe-
rir-se aos principios constitucionais. A co-
locagdo tem lugar em virtude de o art. 283
da Constituicdo portuguesa trazer como
objeto a “omissdo das medidas legislativas
necessdrias para tornar exequiveis as nor-
mas constitucionais”. A importancia do
problema decorre do fato de grande parte
dos principios constitucionais necessitar de
concretizacdo. Em matéria de garantias cons-
titucionais, todas as construcoes tedricas do
pensamento juridico-politico devem ser fun-
dadas com o fim de assegurar uma obser-
vancia concreta e eficiente da constituigéo.
O fato de um principio reunir os elementos
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necessarios para a concretizacdo judicial
ndo impede que o legislador também atue
nessa mesma diregdo, procurando sempre
concretiza-lo em harmonia com a constitui-
cdo. E por isso que as “normas constitucio-
nais” previstas no art. 283 devem ser enten-
didas enquanto regras e principios.

O garantismo da constituicdo determi-
na que as previsdes constitucionais sejam
efetivamente observadas, sob pena de a or-
dem juridica desconforme ser atingida pela
invalidade. No que tange as normas-princi-
pio, o suprimento das omissoes legislativas
deve ser mais cuidadosamente observado,
uma vez que o principal destinatario do
mandamento constitucional é o préprio le-
gislador. Desse modo, os principios consti-
tucionais, quando inefetivos por causa da
auséncia de medidas legislativas, devem
justificar a implementacdo do controle de
inconstitucionalidade por omissdo’. Nao
fosse assim, o diploma constitucional per-
deria grande parte das garantias que inci-
dem sobre sua estrutura normativa.

8. Aplicagao prdtica do controle de
inconstitucionalidade por omissio

Um dos principais problemas atribuidos
ao controle de inconstitucionalidade por
omissdo reside na sua falta de operaciona-
lidade social, ou seja, na pouca utilizacao e
utilidade que o instituto vem demonstran-
do, no decorrer de sua existéncia, em Portu-
gal. Desde a instalacdo do Tribunal Consti-
tucional, em 1982, até o ano de 1996, ape-
nas trés agdes dessa natureza foram julga-
das pelo Tribunal Constitucional (acérdaos
n°182/ 89,n°276/ 89 en®36/ 90). Ao lado
de tal realidade, ndo sdo poucas as normas
constitucionais e situagdes que justificam a
incidéncia da fiscalizacdo da inconstitucio-
nalidade por omissao, o que parece dar ori-
gem a um certo paradoxo. As causas dessa
falta de efetividade encontram mdultiplas
justificativas, umas de cardter iminentemen-
te juridico; outras de semblante mais apro-
ximado do contexto politico.

O fundamento da restricdo parece encon-
trar razdo de ser no principio da separagao
dos poderes. Isso ocorre porque a esséncia
do controle de inconstitucionalidade por
omissdo recai sobre a inacdo legislativa,
criando, por meio de um processo eficiente
de fiscaliza¢do, uma aparente situacdo de
prevaléncia da esfera judicial sobre a esfera
legislativa. Como os limites entre a omissao
inconstitucional e a auséncia regular de ati-
vidade legislativa nem sempre sdo faceis de
evidenciar, ganhou forma uma solugéo cons-
tituinte que, apesar de ndo resolver por
completo o problema da efetividade constitu-
cional, ndo impde aos érgdos de soberania
uma situagao de instabilidade institucional.
Resta saber até que ponto o relacionamento
entre as instancias legislativas e a jurisdi¢do
constitucional deve ser sobreposto ao princi-
pio da garantia das normas constitucionais.

Segundo a fisionomia atual do instituto,
nos casos em que a omissdo inconstitucio-
nal for verificada, o Tribunal Constitucio-
nal pode dar conhecimento acerca dela ao
orgao legislativo competente. A principio,
nao cabe ao 6rgao jurisdicional emitir um
mandamento imperativo capaz de suprir a
inacdo legislativa, mas levar a termo uma
mera comunicacdo institucional. E conve-
niente acentuar que a natureza juridica des-
se conhecimento, bem como sua prépria
existéncia, costuma gerar graves controvér-
sias entre os constitucionalistas, situacao
decorrente da acentuada problematica que
envolve a atual fisionomia do principio da
separacgdo dos poderes. Para alcancar um
garantismo constitucional efetivo, faz-se
necessario (re)dimensionar os limites alti-
mos que devem presidir o relacionamento
entre as varias fun¢des do poder estatal, dis-
so resultando uma reformulacio acerca dos
canones que regem o atual relacionamento
entre os poderes.

8.1. Competéncia para declarar a
inconstitucionalidade por omissio

No ordenamento juridico portugués, o
sistema de fiscalizacdo da constitucionali-
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dade consagra o modelo jurisdicional, exer-
citado de forma difusa e concentrada. E as-
sim delineado com a finalidade de conferir
uma garantia constitucional mais acentua-
da e velar pelo cumprimento da constitui-
¢do em todas as esferas abarcadas pela pres-
tagdo jurisdicional. No que se refere a in-
constitucionalidade por omissao, entretan-
to, vigora um sistema que difere do modelo
geral: apenas o Tribunal Constitucional é
competente para declarar sua existéncia.

8.2. Titularidade ativa e
inconstitucionalidade por omissio

Alegitimidade ativa para atacar as omis-
soes legislativas inconstitucionais esta pre-
vista no art. 283, n°1, da Constituigao por-
tuguesa. O elenco processual é reduzido,
abrangendo o Presidente da Reptblica, o
Provedor de Justica e, quando existir viola-
¢do de direitos das regides autonomas, os
presidentes das assembléias legislativas re-
gionais.

A escolha que recaiu sobre esses entes
obedeceu a critérios politicos objetivos, es-
tabelecidos com o escopo de melhor garan-
tir o cumprimento da constitui¢do, assim
como o funcionamento do regime democra-
tico inaugurado pela ordem constitucional
de 1976. Apesar disso, ndo tem sido regis-
trada uma agdo fiscalizatéria rigorosa, pe-
cando esta, principalmente, pela auséncia
de iniciativa das entidades politicas envol-
vidas no processo. E necessério encontrar
os motivos causadores dessa inércia insti-
tucional.

A titularidade do Presidente da Rept-
blica para o exercicio ativo do controle de
inconstitucionalidade por omissao é facil-
mente justificada pelo art. 120 da Constitui-
¢do portuguesa: “O Presidente da Republi-
ca representa a Reptublica Portuguesa, ga-
rante a independéncia nacional, a unidade
do Estado e o regular funcionamento das
institui¢cdes democraticas (...)”. Ao Presiden-
te da Reptblica, assim, é atribuida a prerro-
gativa de exercitar o controle de inconstitu-
cionalidade por omissdo pelo fato de lhe

caber o cumprimento de atribui¢des indis-
pensaveis ao equilibrio e a harmonia do
Estado portugués (FERNANDES RODRI-
GUEZ, 1998, p. 101).

Porém, o Presidente da Republica, des-
de a criacdao do Tribunal Constitucional, em
1982, ndo fez qualquer uso da faculdade que
a Constituicdo lhe atribuiu, no sentido de
afastar a inconstitucionalidade causada
pelo eventual siléncio do legislador. O rela-
cionamento entre a Presidéncia da Reptbli-
ca e a Assembléia da Republica, fundado
sobre bases essencialmente politicas, difi-
culta o processo de fiscalizagdo daquele so-
bre a atividade - ou a auséncia de atividade
- do Poder Legislativo. A legitimidade para
fiscalizar representa, para a Presidéncia da
Reptblica, uma atribuicao atipica, a ser exer-
citada apenas em circunstancias de extre-
ma necessidade politica.

Os presidentes das assembléias regio-
nais autdbnomas receberam a apontada legi-
timidade processual para tornar mais segu-
ra a observancia do estatuto politico-admi-
nistrativo que a prépria Constituicdo confe-
riu as regides auténomas, com o intento de
manter os lacos de solidariedade entre to-
dos os portugueses. Sua autonomia, tam-
bém exteriorizada por meio da possibilidade
de fiscalizacdo dos atos ou omissdes da
Assembléia da Reptblica, justificou a legi-
timacdo - jamais utilizada - dos presiden-
tes das assembléias legislativas regionais
para a pratica do controle de inconstitucio-
nalidade por omissdo. Assim como ocorre
com o Presidente da Reptblica, também aqui
as atribuicGes para o controle, além de se-
rem atipicas, nunca foram exercitadas.

O Provedor de Justica também possui
legitimacao para exercer a fiscalizagdo. Bas-
ta ver que as trés decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional acerca de omissdes
legislativas inconstitucionais foram de sua
iniciativa. Segundo o disposto no art. 23 da
Constituicdo portuguesa, o Provedor de Jus-
tica é o 6rgdo perante o qual os cidadaos
podem apresentar queixas em virtude de
agdes ou omissdes dos poderes publicos.
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Uma de suas fungdes tipicas, portanto, é
exatamente a de fiscalizar a atuacdo dos
poderes publicos, seja esta comissiva ou
omissiva. Apenas isso seria suficiente para
que a atuagdo do Provedor de Justica fosse
levada a efeito de modo mais dinamizado.
Mas a experiéncia portuguesa demonstra
que arealidade difere em muito de uma tal
aspiracdo. O instituto do controle de incons-
titucionalidade por omissao continua caren-
te de uma implementagdo efetiva, capaz de
possibilitar o cumprimento de sua impor-
tante funcao constitucional.

O problema de sua inefetividade néo é
decorrente apenas de uma legitimidade pro-
cessual limitada, mas principalmente da
roupagem juridico-constitucional que o re-
veste. Na verdade, muito poucos efeitos pra-
ticos sao obtidos por intermédio da incidén-
cia do controle de inconstitucionalidade por
omissdo, o que tolhe grande parte da funcio-
nalidade que deveria caracterizé-lo enquan-
to instrumento de acomodacao e equilibrio
da ordem juridica. De acordo com sua fisio-
nomia atual, o controle de inconstituciona-
lidade por omissdo exerce um papel muito
mais politico que normativo, com todas as
deficiéncias eficaciais que marcam esse tipo
de limitagdo. Funciona mais como meio para
denunciar, perante a opinido publica, even-
tuais ineficiéncias do 6rgdo legislativo. Sen-
do certo que a inconstitucionalidade do
comportamento legislativo ndo se presume,
a atual importancia da decisdo que a decla-
ra avulta exatamente do fato de evidenciar
ainvalidade do posicionamento assumido
pelo legislador. Termina sendo um mero ato
de reprovagao institucional.

9. Para um controle de
inconstitucionalidade por
omissdo efetivo

A atual ineficiéncia da fiscalizacdo da
inconstitucionalidade por omissao nao deve
servir de ponto de partida para a condena-
cao imediata do instituto. Na medida em
que estejam em conformidade com a finali-

dade de proteger a constituicao, seus atuais
caracteres juridicos devem permanecer, o
que ndo impede que algumas mudangas
sejam levadas a efeito no sentido de tornar o
controle de inconstitucionalidade por omis-
530 mais consonante com um garantismo
constitucional sem amarras e limitaces de
ordem exclusivamente dogmatica. O gran-
de problema a ser atacado esta nos efeitos
da decisdo que evidencia a inconstitucio-
nalidade por omissao.

A teoria da constitui¢do tem determina-
do profundas mudangas em muitos concei-
tos juridico-politicos tradicionais. Acompa-
nhando a evolucéo do universo social, tam-
bém as categorias que integram o pensamen-
to juridico precisam passar por reformula-
¢oes de conteado. Eocaso, por exemplo, do
conceito de soberania, em crise desde que
ganharam forma os primeiros passos do sis-
tema juridico-politico comunitario, ou do
principio da separacdo dos poderes, que
agora se depara, de forma quase generaliza-
da, com o incremento vivenciado pela atua-
¢do dajurisdi¢do constitucional.

O principio da separagdo dos poderes,
definitivamente concebido durante o decor-
rer do século XVIII, passa por uma situagao
especialmente caracterizada pela oscilagdo
tedrica. A partir de seu surgimento, é comum
observar a prevaléncia de uma das fungdes
do poder estatal sobre as demais. Foi assim
com a fungdo legislativa, preponderante no
apogeu do positivismo normativo-subsun-
tivo, ou com a hipertrofia da funcao executi-
va, levada a termo para viabilizar o inter-
vencionismo preconizado pelo Estado So-
cial. A conjugacao de tal realidade é sufici-
ente para demonstrar que os principios ju-
ridicos, por mais absolutos que paregam, es-
tao sempre sujeitos as mudancas determina-
das pela dindmica histérica. Guardam uma
perspectiva de validade que é relativa e esta
sujeita a mutabilidade da vida em sociedade.

E necessario, pois, que o controle de in-
constitucionalidade por omissao seja desen-
volvido em uma ambiéncia juridica condi-
zente com as vicissitudes que caracterizam
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as atuais sociedades complexas. Partindo
daidéiaja bastante difundida de que os prin-
cipios juridicos ndo devem prevalecer, uns
sobre os outros, de forma abstrata e absolu-
ta'®, encontrando sua relevancia de acordo
com as circunstancias do caso concreto e ape-
nas no &mbito desse caso concreto, é valido
dizer que, em certos momentos, o principio
da garantia da constitui¢do deve estar acima
do primado da separagdo dos poderes.
Ap0s ser constatada a omissdo legislati-
va inconstitucional, a titulo de sugestao,
poderia o Tribunal Constitucional marcar
um prazo para que o 6rgdo legislativo pu-
desse desenvolver a atividade legiferante.
Permanecendo a omissao, essa poderia, con-
forme o caso, ser normativamente suprida
pela prépria Corte Judicial, conforme suge-
re Flavia Piovesan (1995, p. 173). De outro
modo, sem partir para uma revisao critica
dos principios que integram a tradi¢ao cons-
titucional, o controle de inconstitucionali-
dade por omissao, bem como outros varios
supostos tedrico-constitucionais, continua-
rd integrando o ordenamento juridico de
modo apenas figurativo, sem emanar a efe-
tividade normativa que o relacionamento
intersubjetivo almeja e precisa.

10. Conclusoes

A problematica que envolve o controle
de constitucionalidade deve ser sempre pen-
sada como forma de viabilizar o garantis-
mo da constituicdo, numa busca constante
de efetividade para os seus supostos nor-
mativos. O estudo das omissdes legislativas
inconstitucionais ganha importancia quan-
do se vincula com a consecucao dessa fina-
lidade. Sua relevancia, portanto, depende
dos efeitos gerados pelo instituto na 6rbita
legislativa concreta. Com base nesse enten-
dimento, seguindo ainda a esteira lancada
pelo conjunto das colocagdes acima desen-
volvidas, deve-se, acima de tudo, concluir o
seguinte:

a) durante o liberalismo, as normas cons-
titucionais gozavam de uma eficacia nor-

mativa apenas formal, o que terminou por
gerar, ao lado da conjugacéo de outros fato-
res, grande inconformidade social;

b) as mudangas exigidas pela convivén-
cia societaria, resultado do estrangulamento
imposto pelo contexto liberal, deram origem
aos pressupostos do chamado Estado Social;

) as normas constitucionais de eficacia
mediata surgiram para viabilizar o cumpri-
mento das novas fungdes estatais, ao tempo
em que possibilitaram o aparecimento das
omissodes legislativas inconstitucionais, daf
nascendo a necessidade de um instrumen-
to para o controle das inconstitucionalida-
des por omissao;

d) a fiscalizagdo exercitada sobre a omis-
sdo legislativa inconstitucional envolve
complexos aspectos juridico-constitucio-
nais, principalmente quando sua concreta
aplicacdo entra em colisdo com o principio
da separagdo dos poderes, que passa, nos
dias de hoje, juntamente com a teoria tradi-
cional dos principios juridicos, por um acen-
tuado processo de reformulagéo;

e) o controle de inconstitucionalidade
por omissdo ndo goza de qualquer efetivi-
dade juridica em Portugal, sendo uma solu-
cao normativa de rarissima utilizacao;

f) finalmente, é valido afirmar que o prin-
cipio da separagdo dos poderes deve ser
objeto de uma revisdo critica capaz de pro-
mover o garantismo constitucional, fortale-
cendo os mecanismos de controle de incons-
titucionalidade por omissdo, por meio de
uma concreta reformulagdo acerca dos seus
efeitos da decisdo que a evidencia, e asse-
gurando meios pelos quais o Tribunal Cons-
titucional portugués possa cumprir, com ple-
nitude, todas as suas fungdes constitucionais.

Notas

1Exigindo um procedimento mais elaborado
para a implementacdo de reformas no contetido da
lei fundamental, a rigidez da constituicdo repre-
senta a exteriorizagdo de uma realidade normativa
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dotada de certas garantias procedimentais. As nor-
mas constitucionais flexiveis, por sua vez, sdo for-
malmente equiparadas a legislacdo infraconstitu-
cional. Dela diferenciam-se apenas quanto a maté-
ria que regulam. Em virtude disso, alguns autores
negam a possibilidade de se aplicar o controle de
constitucionalidade ao contexto das constituicdes
flexiveis (Pablo Lucas Verdu, 1981, p. 443). Ape-
nas os diplomas rigidos, posicionados de forma
superior no contexto da hierarquia das normas
juridicas - normativismo constitucional -, poderi-
am ser objeto de controle de constitucionalidade.
De forma contréria, mais adequada a realidade im-
posta pelas exigéncias da constitui¢do garantisti-
ca, posiciona-se, a exemplo de Jorge Miranda (1996,
p- 147), a maior parte do atual pensamento cons-
titucional. Nesse sentido, as normas constituci-
onais de natureza flexivel, apesar de serem su-
jeitas a um processo de revisdo idéntico ao ex-
perimentado pelas demais instdncias normativas
do sistema juridico, possuem objeto préprio, ine-
rente ao seu contetido normativo diferenciado. Isso
porque as constitui¢des, rigidas ou flexiveis, pos-
suem uma normatividade bastante peculiar, ineren-
te as exigéncias que o discurso juridico impoe
para alcangar uma adequada conformagdo do
poder politico. Dai a superioridade material que
as caracteriza, exigindo a implementacdo de um
sistema de controle de constitucionalidade capaz
de incidir sobre toda a extensdo de sua substancia
normativa.

2 Tal discurso “atribui plena dimens&o & in-
constitucionalidade tratada como problema juridi-
co de maior e mais agudo interesse. Se é admissivel
e acertado estudar a inconstitucionalidade na inva-
lidade, e se é bem necessaria a sua analise cientifi-
ca, também é para nos seguro que, no actual estado
do Direito Constitucional, a inconstitucionalidade
deve ser apercebida em funcao da garantia da cons-
titui¢do - a invalidade deve ser iluminada por essa
garantia. (...) Serd s6 associando os conceitos de
constituigdo, validade e garantia que penetraremos
na estrutura da inconstitucionalidade” (MIRAN-
DA, 1967, p. 13).

3 Essa € apenas uma das facetas do principio
da ndo-intervencdo do Estado na sociedade.
Além dela, pode-se ainda falar acerca da sepa-
racdo entre o Estado e a moral, ou seja, entre
uma esfera fenoménica externa ao individuo en-
quanto ser - que interessava a protegdo estatal - e
uma esfera interna, ditada pela consciéncia de cada
um, cuja atuagdo ndo chega a causar efeitos juridi-
cos. “Assim, tal como Adam Smith afirmara a au-
tonomia da esfera econdmica face a politica, tam-
bém Kant, através de uma operagao paralela, auto-
nomiza a moral relativamente a legalidade” (NO-
VAIS, 1987. p 51).

4 “Quando se fala na necessidade de normas

abertas pretende-se dizer que as normas constitu-
cionais devem ser planificadamente indetermina-
das, de modo a deixarem aos 6rgaos responsaveis
pela sua concretizacdo o espaco de liberdade deci-
séria necessaria a adequagdo da norma perante uma
realidade multiforme e cambiante” (CANOTILHO,
1994, p. 193).

> Com o alvorecer de um Estado de fundamen-
tagdo teleologicamente social, “quase todo o edifi-
cio juridico das constitui¢des liberais, erguido du-
rante o século XIX, veio abaixo.A programaticida-
de dissolveu o conceito juridico de constituicdo,
penosamente elaborado pelos constitucionalistas do
positivismo. De sorte que a eficacia das normas
constitucionais volveu a tela de debate, numa in-
quiri¢do de profundidade jamais dantes lograda”
(BONAVIDES, 1986, p. 191).

¢ “Diga-se desde ja que, quando a Constitui-
¢ado, depois de estabelecer determinado regime
(regra), ressalva ‘casos excepcionais previstos
na lei’ e ndo se segue uma lei a estabelecer casos
excepcionais, ndo hd, em principio, inconstitu-
cionalidade por omissdo: a conclusdo a tirar é a de
que nao ha excepg¢oes, por o legislador ordinario
ter entendido ndo as estabelecer” (acérddo n°
182/89).

7 “Em Portugal, objecto de fiscalizagdo jurisdi-
cional da constitucionalidade sdo normas juridi-
cas, isto é, como vem referindo o Tribunal Cons-
titucional, em jurisprudéncia uniforme e cons-
tante, qualquer acto do poder publico que con-
tiver ‘uma regra de conduta’ para os particula-
res ou para a Administragdo, um ‘critério de deci-
sdo” para esta dltima ou para o juiz ou, em geral,
um ‘padrdo de valoracdo de comportamento’. Tra-
ta-se de um conceito simultaneamente formal e
funcional de norma, que ndo abrange somente os
preceitos de natureza geral e abstracta (...)” (COR-
REIA, 1998, p. 3).

87.J. Gomes Canotilho (1991, p. 1102). Sobre o
principio da igualdade juridica no Brasil e em Portu-
gal, cf. Claadio Petrini Belmonte (1999, p. 157-175).

? Ha, na doutrina, entendimentos divergentes:
“A Unica diferenca entre a inconstitucionalidade
por agdo e a inconstitucionalidade por omissao é
aqui esta, embora importantissima: enquanto que
a primeira tanto consiste na infraccdo de uma dis-
posicdao como de um principio, a inconstitucionali-
dade por omissao consiste na infracgdo de um pre-
ceito, de uma disposi¢do-norma, e ndo mais. Para
14 da letra do art. 283, é uma necessidade de deter-
minagdo e, portanto, de seguranca e certeza, que a
justifica” (MIRANDA, 1996, p. 519).

10 Sobre isso, cf. Robert Alexy (1997, p. 89-98),
J.J.Gomes Canotilho (1998, p. 1098), Ronald
Dworkin (1995, p. 72-).
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