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    INTRODUÇÃO




    Com a presente dissertação, pretendemos oferecer à comunidade acadêmica um panorama atual da omissão inconstitucional no Brasil e, também, em outros países, em breve análise comparativa, sem a pretensão de esgotar o tema.




    Para atingir este objetivo, serão pesquisadas não só obras de autores brasileiros, mas também obras estrangeiras, algumas delas em edições traduzidas para o português, para melhor situar o tema.




    Assim, partiremos de um pressuposto considerado fundamental e anterior à problemática da omissão inconstitucional, qual seja, a teoria a respeito da concretização de dispositivos constitucionais.




    Como a concretização ocorre por meio da aplicação direta do texto constitucional, pela atuação do legislador infraconstitucional, do poder regulamentar e, eventualmente, pela jurisprudência, iniciaremos o trabalho pelo estudo dos Princípios de interpretação do Direito Constitucional e da relação de tais princípios com o tema deste trabalho.




    Buscaremos, a partir desse exame, utilizar um conceito inicial de omissão inconstitucional e, a partir daí, identificar as causas do surgimento dessa figura e o tipo de norma que reclama complementação legislativa ou regulamentar.




    Destacamos que, neste trabalho, também analisaremos a omissão inconstitucional com relação à concretização dos direitos fundamentais, problemática intensamente tratada na doutrina e na jurisprudência.




    Examinaremos, também, sem a pretensão de esgotar uma análise comparativa, a admissão da omissão inconstitucional em outros ordenamentos jurídicos, os pressupostos e as possíveis diferenças ou semelhanças apresentadas, com relação à adoção da figura da omissão inconstitucional no Brasil.




    Em seguida, trataremos dos instrumentos específicos de controle da omissão inconstitucional no Brasil, seja no âmbito da Constituição Federal, seja no das Constituições estaduais, e sua possível repercussão na esfera municipal.




    Nesta análise, procuraremos, também, verificar, na doutrina e na jurisprudência, se, após quase trinta anos da promulgação da Constituição Federal de 1988 e das Constituições dos Estados-Membros, todas as omissões inconstitucionais nelas identificáveis foram sanadas ou se ainda persistem dispositivos constitucionais não regulamentados, que justifiquem a permanência dos instrumentos de controle, aparentemente instituídos para vigorarem enquanto a Constituição não tiver suas normas totalmente cumpridas.




    Por fim, buscaremos verificar se os instrumentos de controle da omissão inconstitucional no Brasil são eficazes e se sua existência ainda se justifica.




    Ao final, apresentaremos as conclusões que surgirem a partir dos estudos que serão realizados.


  




  

    I CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE A OMISSÃO INCONSTITUCIONAL




    No item 1, serão estudados os pressupostos da omissão inconstitucional.




    No item 2, serão estudadas as características da omissão, bem como quais são os entes estatais omissos e as razões dessa omissão, verificando se há ou não omissão deliberada.




    No item 3, estudaremos as modalidades de omissão inconstitucional mencionadas pela doutrina.




    No item 4, estudaremos a questão da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, para identificarmos que tipo de norma constitucional necessita de complementação para adquirir plena eficácia.




    No item 5, estudaremos as modalidades de omissão inconstitucional.




    No item 6, trataremos da omissão em relação a direitos fundamentais, verificando a necessidade ou não de complementação legislativa ou regulamentar para as normas constitucionais que tratam do tema, as quais, em princípio, poderiam ser aplicadas diretamente a partir do texto constitucional.




    1 OS PRESSUPOSTOS DA OMISSÃO INCONSTITUCIONAL




    A figura da omissão inconstitucional surgiu como modalidade de controle de constitucionalidade, no final do Século XX, sendo prevista expressamente em algumas Constituições estatais. Até então, o controle de constitucionalidade se limitava a verificar a violação positiva das normas constitucionais, pelos ramos de poder constituídos.




    O pressuposto essencial para o surgimento da omissão inconstitucional situa-se na ideia de Constituição escrita e rígida, dotada de supremacia no ordenamento jurídico do Estado e obra de um Poder Constituinte que represente a vontade do povo. Essa noção de Constituição, por suas características, nasce para ser cumprida e respeitada pela sociedade e pelos poderes estatais que o texto constitucional institui e cujas funções e limitações se encontram expressas na Lei Maior.




    Em suma, cabe aos ramos do Poder estatais, atuar de acordo com as normas constitucionais, não podendo agir além ou aquém dos mandamentos constitucionais, que são dotados de supremacia. A atuação além de tais limites acarreta o controle de constitucionalidade positivo, ao passo que a atuação aquém justifica a ideia de omissão dos ramos de poder e abre a possibilidade de atuação do controle de constitucionalidade em razão do descumprimento desses deveres constitucionais.




    Importa ressaltarmos que o descumprimento dos mandamentos constitucionais, em qualquer das modalidades, acarreta, de acordo com o pensamento de Karl Loewenstein1, a desvalorização constitucional, fenômeno que ocorre quando a Constituição não é mais escrupulosamente observada.




    Desta forma, partindo de uma conceituação provisória da omissão, entendida como a não atuação dos poderes estatais na complementação de normas constitucionais quando a Constituição assim exige, trataremos do exame das normas constitucionais, quanto à sua eficácia e aplicabilidade, identificaremos quando e como deverão os ramos do Poder estatais agir para complementarem normas constitucionais dependentes de providência específica ou para preencherem lacunas que impeçam a plena aplicação da norma constitucional. Para atingirmos esse objetivo analisaremos como doutrina e prática respondem a esses desafios, as classificações apresentadas e os princípios constitucionais intervenientes.




    2 CARACTERÍSTICAS DA OMISSÃO





    O tema da omissão inconstitucional está intimamente ligado ao tema da concretização de dispositivos constitucionais.




    Tal ligação existe, pois há duas hipóteses de concretização, sendo a primeira, por meio da interpretação constitucional, aplicando-se diretamente ao caso concreto o que dispõe a Constituição, para os dispositivos que permitem tal aplicação direta; e a segunda, por meio da complementação normativa ou regulamentar de dispositivos que exijam tal complementação para que tenham maior grau de eficácia, onde pode surgir o problema da omissão inconstitucional dos ramos de poder.




    Para as duas hipóteses, é necessária uma prévia interpretação dos dispositivos constitucionais, para a escolha do caminho a seguir na concretização. Impõe-se, assim, que o intérprete se utilize dos princípios aplicáveis à interpretação constitucional.




    Desta forma, justifica-se, neste início de análise, o estudo desses princípios, tendo em vista que, no momento de concretizar os dispositivos constitucionais, o intérprete deve partir da análise de tais elementos para chegar ao resultado pretendido pela norma constitucional em exame.




    Ingo Wolfgang Sarlet2 trata desta questão, ao dizer que a interpretação e a concretização não podem ser totalmente separadas, pois, ao concretizarmos uma norma, efetuamos, previamente, uma interpretação constitucional.




    Para demonstrarmos como surgiu o fenômeno da omissão inconstitucional e enunciarmos seu conceito, faremos uma breve análise dos princípios que tem relação com o tema deste trabalho, na esteira do pensamento de Konrad Hesse, visto que, segundo esse autor, a concretização dos dispositivos constitucionais ocorre, primordialmente, por meio da interpretação constitucional.




    Hesse, ao estudar os princípios da interpretação constitucional, partiu de seu conceito de Constituição, por ele considerada como a ordem fundamental jurídica da coletividade, que determina seus princípios diretivos, estabelece as tarefas estatais a serem cumpridas e regula os procedimentos de solução de conflitos dentro do Estado, para enunciá-los3.




    Para Hesse, portanto, a Constituição é o documento político e jurídico que determina a maneira pela qual será formado e administrado o Estado, de que forma os cidadãos exercerão seus direitos e obrigações e a partir do qual serão aplicadas diretamente suas normas ou criadas normas infraconstitucionais que complementarão o texto surgido do debate constituinte.




    A atividade interpretativa, segundo o autor, é criadora, mas limitada pelo próprio texto da norma interpretada4. Para o autor, além desse limite textual, a interpretação constitucional também está limitada às hipóteses onde o próprio texto constitucional não estabeleceu uma obrigatoriedade de normatização, aos casos onde as possibilidades de interpretação do texto se esgotaram e, também, às hipóteses onde a normatização, caso efetuada, acarrete uma contradição em relação ao texto da norma.




    Hesse admite a mutação constitucional por interpretação, mas exclui um rompimento constitucional e uma modificação constitucional decorrente da tarefa interpretativa, ou seja, uma interpretação efetuada em cada caso particular, com diferentes resultados, pois onde o intérprete desconsidera o texto constitucional, ele deixa de interpretar e passa a modificar ou romper a Constituição, o que, segundo o autor, não é admissível pelo ordenamento jurídico5.




    Entende, ainda, que a concretização por meio do processo interpretativo pressupõe uma compreensão prévia do conteúdo da norma por parte do intérprete, que deve observar o contexto histórico no qual se encontra inserido e que irá fundamentar este pensamento a respeito do tema em análise.




    Outra condição, mencionada pelo autor, é a existência de um caso concreto submetido ao intérprete, que irá gerar a segunda operação interpretativa, que é o entendimento do conteúdo da norma6.




    A necessidade de efetuar tais operações decorre do fato de que não é possível a existência de um processo interpretativo dissociado do objeto de interpretação, do texto constitucional e do problema concreto submetido à análise.




    Além disso, a interpretação constitucional está limitada pelo programa proposto na norma a ser concretizada, contido no próprio texto e o intérprete deverá utilizar também os métodos tradicionais de interpretação, bem como os precedentes de casos análogos, a fim de fixar o exato sentido do dispositivo constitucional.




    Como podem ser vários os pontos de vista a respeito de uma mesma norma, a solução prática do problema interpretativo decorrerá da aplicação dos diversos princípios de interpretação constitucional, por ele enunciados: Princípio da Unidade da Constituição, Princípio da Exatidão Funcional, Princípio da Proporcionalidade e Razoabilidade e Princípio da Supremacia da Constituição.




    Assim, com relação ao Princípio da Unidade da Constituição7, o intérprete deve levar em consideração não apenas a norma em análise, mas o conjunto normativo formado pelo texto constitucional.




    Quanto ao Princípio da Exatidão Funcional, Hesse afirma que, se a Constituição distribui determinadas tarefas e funções aos três ramos do Poder, o intérprete, particularmente quando tal intepretação é feita pelos Tribunais Constitucionais, não deve executar funções que estejam fora de suas atribuições8.




    Assim, o ideal é que o intérprete não aja como legislador positivo, normatizando dispositivos constitucionais, quando o Poder Legislativo não atuou nesse sentido.




    Verifica-se, assim, que Hesse entende que a complementação normativa ou regulamentar de dispositivos constitucionais não deve ser efetuada pelo Poder Judiciário.




    Com relação ao Princípio da Proporcionalidade e Razoabilidade, Ingo Sarlet afirma que tal princípio surgiu inicialmente na Alemanha, com o objetivo principal de coibir excessos na operação interpretativa da Constituição9.




    Este princípio guarda íntima relação com o objeto do presente trabalho, na medida em que restringe o alcance de eventual normatização provisória de direitos fundamentais, obrigando o intérprete a não ultrapassar os limites impostos pelo próprio texto constitucional.




    Outros autores, como Luís Roberto Barroso, citam, também, princípios relevantes para a interpretação constitucional, como o Princípio da Supremacia da Constituição, o qual fundamenta-se na posição hierárquica superior das normas constitucionais em relação às demais normas jurídicas, o que acarreta a imperatividade da normatização ou regulamentação de normas que confiram direitos fundamentais aos cidadãos, sob pena de configurar-se a omissão inconstitucional10.




    Ingo Sarlet11, ao tratar desse princípio, ressalta que todas as demais normas do sistema, bem como os atos praticados pelos poderes constituídos, devem ter como balizas a Constituição e os direitos fundamentais.




    Outro princípio de interpretação é apontado por Canotilho ao se referir ao Princípio da Máxima Eficácia e Efetividade (também chamado de Princípio da Eficiência) das normas constitucionais.




    Com relação ao Princípio da Máxima Eficácia e Efetividade, o intérprete do texto constitucional deve sempre efetuar a operação interpretativa procurando atribuir à norma em análise o sentido que lhe proporcione a maior efetividade prática possível12.




    Relevante tratarmos, também, do Princípio da Força Normativa da Constituição, utilizado para conferir à norma constitucional uma interpretação que otimize seu sentido e possibilite a atualização do texto constitucional.




    Tal princípio foi originalmente enunciado por Konrad Hesse13, na obra intitulada A força normativa da constituição.




    Nessa obra, o autor alemão pretendia refutar o posicionamento de Ferdinand Lassale, que, em conferência sobre a essência da Constituição, proferida em 1862, afirmou que as questões constitucionais não seriam questões jurídicas, mas sim políticas14. A Constituição jurídica, nessa concepção, seria apenas um pedaço de papel, pois sua capacidade de regular e motivar as condutas estatais e privadas estaria limitada por sua compatibilidade com a Constituição real, que expressaria as relações de poder dominantes num determinado Estado. Para esse autor, portanto, a Constituição jurídica não teria qualquer relevância, se não refletisse a realidade da Constituição fática.




    Ao tecer considerações sobre tais teses, Hesse inicia dizendo não ser aceitável a tese de que a Constituição jurídica não teria força normativa, pois, se isso ocorresse e o Direito Constitucional estudasse somente a Constituição real, deixaria de ser uma ciência jurídica e passaria a ser uma ciência da realidade, concluindo que a Constituição tem força própria, motivadora e ordenadora da vida do Estado15.




    Além disso, para que a Constituição tenha de fato força normativa, deve expressar a realidade político-social na qual está inserida, no momento de sua entrada em vigor, buscando um equilíbrio entre norma despida de qualquer elemento da realidade e uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo16.




    Muito embora a Constituição deva levar em consideração a realidade que a cerca, suas normas não têm existência autônoma em relação a ela, mas devem traduzir a intenção de concretizar as situações nelas reguladas.




    Em relação a este tema, as normas constitucionais, para que tenham maior eficácia normativa, devem também levar em consideração as condições naturais, técnicas, econômicas e sociais, bem como o povo a que se dirigem.




    Hesse entende que, com relação à pretensão de eficácia das normas constitucionais, a Constituição não pode ser totalmente dissociada da realidade do Estado que pretende regular e nem levar em consideração somente tal realidade17.




    Por fim, o autor afirma que a força normativa de uma Constituição se verifica quando seu texto é adaptável a uma dada realidade, quando impõe tarefas ao legislador infraconstitucional, ao Estado e aos cidadãos e quando, em seu texto, está expressa a vontade de concretizá-las. Assim, quanto ao tema em análise, esse princípio é aplicável quando a Constituição impõe a tarefa de complementar seus dispositivos ao legislador infraconstitucional.




    Segundo o autor, a Constituição deve retratar os elementos sociais, políticos, econômicos e espirituais da época de sua promulgação, mas, também, deve ser adaptável à mudança dessa realidade.




    Para ter maior força normativa, o ideal é que seu texto estabeleça somente princípios fundamentais, cujo conteúdo possa ser desenvolvido e não seja unilateral, prevendo apenas direitos sem prever deveres e vice-versa.




    Além disso, a aplicação prática do texto constitucional deve respeitar os princípios constitucionais, fazendo com que os interesses particulares, quando necessário, cedam em favor da preservação dos referidos princípios.




    A Constituição, em síntese, terá maior força normativa se estiverem presentes a vontade de poder e a vontade de constituição.




    Referida vontade de constituição ocorre quando a Constituição é uma ordem normativa, de difícil modificação, que protege o Estado contra o arbítrio, cuja ordem constituída não seja somente uma ordem legitimada pelos fatos, mas que só se torna eficaz pela ação humana.




    As revisões constitucionais, de acordo com o pensamento de Hesse, só devem ocorrer quando estritamente necessárias, em hipóteses nas quais o sentido da norma constitucional não possa mais ser concretizado, pois, segundo o autor, Constituições muito reformadas perdem força normativa.




    A interpretação dos comandos constitucionais deve buscar a concretização de tais preceitos, dentro das condições dadas pela realidade, buscando atribuir-lhes a maior eficácia possível.




    Canotilho18, resumindo as ideias de Hesse, sintetizou o Princípio da Força Normativa da Constituição, afirmando que este deve ser aplicado para extrair o sentido da norma constitucional, partindo de uma compreensão anterior do texto da norma e efetuando uma interpretação que leve em consideração a história e o momento histórico onde tal operação será feita.




    Na questão da omissão, Canotilho afirma que a omissão inconstitucional se configura quando os poderes constituídos não fazem aquilo a que estavam constitucionalmente obrigados a fazer.




    Explica, ainda, que não basta o simples dever geral de legislar para configurar-se a omissão legislativa, mas também deve haver uma exigência constitucional de uma ação legislativa para dar concretude aos preceitos constitucionais19.




    Para Flávia Piovesan20, só é possível falar em omissão legislativa se existir, na Constituição, o dever jurídico de legislar. Caso tal dever não seja cumprido, surge a figura da omissão, entendida pela autora como a falta de ação do Poder Legislativo, ao negar cumprimento à ordem constitucional nesse sentido.




    A partir do exame dos princípios de interpretação e da ideia da necessária concretização das normas constitucionais, é possível tentar-se uma nova aproximação do conceito de omissão. Assim, como um conceito inicial, ante tais considerações, podemos afirmar que a omissão inconstitucional ocorre quando, apesar da determinação constitucional para complementação de alguns de seus dispositivos, o ramo do Poder competente permanece inerte.




    3 CAUSAS DA OMISSÃO




    Ao tratar do tema do cumprimento da Constituição, Anna Candida da Cunha Ferraz observou que a Constituição pode ser descumprida por ação ou por omissão dos poderes constituídos21.




    A superação das omissões inconstitucionais, entendemos nós, é fundamental para a concretização da Constituição em sua totalidade, realizando o ideal de Estado nela configurado.




    Neste assunto, Anna Candida da Cunha Ferraz e José Afonso da Silva mencionam que algumas normas constitucionais necessitam de complementação legislativa ou atuação do poder público para que possam ser plenamente eficazes22 23 24.




    Anna Candida, em artigo publicado em 198225 e em obra editada em 198626, ainda na vigência da Constituição Federal de 1967, após a entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 1, de 1969, utilizou a palavra inércia, para caracterizar as omissões inconstitucionais, que já estavam presentes no ordenamento constitucional brasileiro anterior a 198827.




    Na nota 4 ao artigo acima citado, a autora menciona a posição de J.H. Meirelles Teixeira28, que, a respeito do tema, tem opinião semelhante e cita como exemplo, a inércia legislativa, a qual não pode configurar, costume ou desuso constitucional. Isto porque, apesar da omissão, o Legislativo continua com o direito e o dever de elaborar tais leis, a qualquer tempo; tal omissão constitui, apenas, inércia do Congresso, atitude que demonstra ausência de patriotismo, senso de responsabilidade e lealdade para com os eleitores.




    Na obra editada em 198629, a autora define inércia constitucional como a não atuação consciente dos ramos de poder competentes na aplicação plena da Constituição, durante certo tempo mais ou menos longo.




    Nesta hipótese, os dispositivos constitucionais não apresentam, na prática, a eficácia pretendida pela Constituição.




    Ao tratar da questão, Flávia Piovesan, inicialmente, explica como se caracteriza a inconstitucionalidade por ação, para, em seguida, discorrer sobre a inconstitucionalidade por omissão.




    Assim, afirma que, no controle de constitucionalidade, necessariamente, existe a obrigação do constituinte de criar instrumentos de defesa da ordem constitucional30.




    A inconstitucionalidade é resultante de uma relação de contrariedade à Constituição, tendo, de um lado, o texto constitucional e de outro, o comportamento ameaçador e violador.




    Nas palavras da autora, uma norma constitucional é desobedecida “quer quando se faz o que ela proíbe, quer quando não se faz o que ela determina31.




    A inconstitucionalidade por ação se apresenta em duas modalidades: a primeira é a inconstitucionalidade material, quando ocorre ofensa ao conteúdo da Constituição e a segunda é a inconstitucionalidade formal, quando, na elaboração de uma norma jurídica, não tiver sido observado o processo legislativo previsto na Constituição.




    A inconstitucionalidade por ação gera uma norma jurídica inválida, a qual, em consequência, deverá ser retirada do mundo jurídico. Deste modo, ao serem utilizados os mecanismos jurídicos de controle, perante o Poder Judiciário, os pedidos a serem feitos são a declaração de inconstitucionalidade da referida norma e sua retirada do mundo jurídico.




    Por outro lado, ao tratar da inconstitucionalidade por omissão, Flávia Piovesan, afirma que tal inconstitucionalidade é inconstitucionalidade negativa, em razão de abstenção, inércia ou silêncio do poder político, que deixa de praticar determinado ato exigido pela Constituição32.




    Assim, segundo a autora, a omissão surge em razão do descumprimento do dever constitucional de ação do poder público, que não elabora a legislação infraconstitucional exigida pela Constituição.




    A omissão se caracteriza quando:




    a) Não houve fixação de prazo, mas a legislação reclamada não foi elaborada, em razão da ausência de atuação legislativa ou regulamentar por parte do ramo de poder competente para a edição de tais normas. Nesta hipótese, deve ser verificado se decorreu prazo razoável para que o ramo de poder competente elaborasse a legislação reclamada pela Constituição, sem qualquer providência33 34;




    b) O texto constitucional estabeleceu prazos para a elaboração da legislação ou regulamentação de dispositivos da Constituição e, após o decurso de tais prazos, não foram adotadas providências por parte do ramo de poder competente35;




    Em ambas as situações, dois problemas podem ser ressaltados: a inexistência de mecanismos hábeis que obriguem o legislador a cumprir seu papel e a não definição constitucional de um prazo para a complementação da norma36.




    Canotilho, por sua vez, menciona, ainda, que, na doutrina mais moderna, também existe omissão legislativa quando o legislador não aperfeiçoa ou não atualiza as normas constitucionais37.




    Ronaldo Rebello de Brito Poletti38, no mesmo sentido, menciona o fenômeno da ineficácia de algumas normas constitucionais, que “permanecem mera proclamação solene ou demoram considerável tempo para serem implantadas”.




    Esse autor aponta que, no Brasil, tal problema teria surgido na Constituição de 1934, que, na opinião dele, era analítica e programática em excesso, fatores que ensejaram a ocorrência de omissão.




    Na verdade, Ronaldo Poletti aponta como uma das causas da omissão o excessivo idealismo das Constituições brasileiras, em alguns aspectos, dissociado da realidade do País, dizendo que tal ineficácia ocorre de maneira clara em relação aos direitos sociais39 e às normas programáticas.




    Em sua obra, o autor menciona que tal problema ocorreu também em outros países, tais como na França, na Constituição de 1791, no Japão, na Constituição de 1946 (ditada pelas forças de ocupação, após a II Guerra Mundial, que proibia aquele país de ter forças armadas, mas que mesmo assim não impediu o Japão de reconstruir seu potencial militar) e na Itália, que, no mesmo período, manteve em vigor várias leis do período fascista.




    A inércia ou omissão, portanto, revela um comportamento inconstitucional dos poderes constituídos.




    Ao estudarmos os dispositivos constitucionais e o conjunto normativo formado pela Constituição, verificamos que nem sempre o constituinte originário normatizou em minúcias todos os temas tratados no texto, deixando lacunas a serem preenchidas pelo legislador infraconstitucional.




    Portanto, há dispositivos que demandam complementação, não em razão de omissão deliberada do constituinte originário, mas sim porque alguns temas, de caráter aberto, atendem melhor ao ideal constituinte, se não forem aprofundados e disciplinados em minúcias, no texto constitucional. Nesse caso, é aberta uma oportunidade para a atuação do Parlamento, possibilitando uma atualização facilitada das normas com estas características, sem necessidade de Emenda Constitucional para isso, trazendo, como benefício adicional, atualização do texto constitucional em relação à realidade que o cerca.




    No mesmo sentido, Hesse40 afirma que, em algumas questões, é desnecessária a regulação jurídico-constitucional, pois a Constituição deve tratar dos temas fundamentais à organização do Estado, deixando ao legislador infraconstitucional a tarefa de regular os temas que não tem a mesma importância e completar, quando assim exigido pela Constituição, o sentido de normas constitucionais.




    Em razão dessa característica, a Constituição de antemão não propõe a pretensão de uma ausência de lacuna ou até de unidade sistemática41.




    Ou seja, de modo a permanecer em sintonia com a realidade, a Constituição, em alguns temas, apresenta lacunas, que deverão ser colmatadas pelo legislador infraconstitucional, de modo a possibilitar a livre discussão, decisão e deliberação desses temas não só ao tempo do processo constituinte, mas de maneira permanente42.




    Assim, a própria Constituição determina o que deve ficar e o que não deve ficar aberto.




    Nesse sentido, Hesse43 menciona que as bases da ordem da coletividade não devem ser instituídas por dispositivos de caráter aberto, de modo a preservar tais temas da luta permanente dos grupos e correntes que a compõem, como os dispositivos que cuidam da organização e o procedimento do Estado e de suas tarefas, que devem ser regulados diretamente pelo texto constitucional.




    Em tais temas, dificilmente haverá lacunas a serem colmatadas, e, nesta hipótese, não ocorrerá omissão inconstitucional.




    Em síntese, a figura da omissão inconstitucional é causada, principalmente, pela ausência de mecanismos constitucionais que obriguem o legislador a cumprir as determinações constitucionais de complementação legislativa ou regulamentar, e a cumprir os prazos, fixados pela Constituição, para que tal atividade seja efetuada.




    Mencionamos, também, como possíveis causas, o excessivo idealismo e detalhamento das Constituições, que, em alguns temas, se encontram muito distantes da realidade e a grande quantidade de dispositivos constitucionais programáticos e de caráter aberto, que demandam maior atividade por parte dos ramos de poder competentes na tarefa de complementá-los.




    4 EFICÁCIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUA REPERCUSSÃO NA CARACTERIZAÇÃO DA OMISSÃO




    Neste item, estudaremos o tema da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais e os fundamentos para identificarmos quais normas constitucionais necessitam de complementação normativa ou regulamentar, a qual, se não efetuada, faz surgir a omissão inconstitucional.




    Os primeiros doutrinadores a tratar do tema foram os norte-americanos, especialmente Thomas Cooley, que teve sua obra traduzida por Ruy Barbosa e cuja classificação foi adotada pelo brasileiro, conforme relata Paulo Bonavides44.




    É famosa, entre nós, a doutrina de Thomas Cooley, que divide as normas constitucionais em dois grupos: as normas constitucionais autoexecutáveis, cuja eficácia é total e as não autoexecutáveis, cuja eficácia depende de normatização complementar para que sua eficácia se complete.




    Bonavides menciona, ainda, a doutrina italiana, que também explorou o tema e tem, como seus maiores expoentes, Gaetano Azzariti e Vezio Crisafulli45.




    Azzariti, em sua classificação, divide as normas constitucionais em normas preceptivas, semelhantes às normas autoexecutáveis, (tratadas por Cooley), que têm caráter obrigatório, e em normas diretivas, que contém diretrizes ao legislador futuro, são de caráter facultativo e destituídas de eficácia, razão pela qual tal classificação sofreu severas críticas da doutrina, em razão de não admitir eficácia alguma às normas constitucionais programáticas.




    Crisafulli apresenta uma classificação que teve maior aceitação do que a de Azzariti, ao dividir as normas constitucionais em normas de eficácia plena e aplicação imediata e normas de eficácia limitada, por sua vez, subdivididas em normas de legislação e normas programáticas, a qual não difere das chamadas normas autoexecutáveis, de Cooley, nem tampouco das normas preceptivas, adotada por Azzariti.




    A posição de Crisafulli se destaca, principalmente, ao cuidar das normas que rotula como de eficácia limitada, que dependem de legislação futura para adquirirem plena eficácia. Finalmente, surge, com esse autor, a menção às chamadas normas programáticas, que têm a possibilidade de adquirirem alguma eficácia, pois não são meros conselhos ou recomendações ao legislador, mas comandos normativos, que devem ser obrigatoriamente observados e que têm o poder de impedir a edição de normas infraconstitucionais futuras, em sentido contrário.




    Como se nota, pelo exame da doutrina estrangeira, há uma grande evolução quanto à eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais que dependem de legislação futura para irradiarem todos os seus efeitos sobre a coletividade, partindo de uma noção de eficácia praticamente inexistente, verificada no pensamento dos autores norte-americanos e na doutrina do italiano Azzariti e chegando a uma noção de maior eficácia das normas constitucionais, especialmente em relação às normas programáticas, na classificação de Crisafulli.




    Na doutrina brasileira, onde também ocorreu tal evolução, os doutrinadores, partindo da classificação de Crisafulli, trabalharam a questão, especialmente em relação às normas constitucionais que dependem de legislação infraconstitucional para aumentarem seu grau de eficácia.




    Assim, Anna Candida da Cunha Ferraz, ao analisar o tema, partiu de seu conceito de inércia dos poderes constituídos na concretização de dispositivos constitucionais.




    Tal inércia, conforme entende a autora, pode ocorrer em qualquer dos ramos de poder, sendo mais comum em relação ao Poder Legislativo, ramo de poder responsável, por excelência, para o exercício da função legislativa.




    A inércia ou omissão legislativa se configura nas hipóteses onde, apesar da determinação constitucional, o Legislativo deixa de cumprir o seu papel integrador46 e não elabora as leis e demais atos normativos necessários à plena eficácia dos dispositivos constitucionais que necessitem desta complementação e, ainda, quando deixa de praticar atos de qualquer natureza também exigidos pela Constituição47.




    Anna Candida menciona, também, as hipóteses de omissões inconstitucionais por parte dos poderes Executivo e Judiciário, que podem descumprir o texto constitucional ao não exercerem a competência normativa e regulamentar a eles conferida, gerando omissão inconstitucional.




    Assim, o Poder Executivo pratica omissões inconstitucionais quando deixa de expedir os atos normativos determinados pela Constituição, de modo expresso ou implícito.




    Já em relação ao Judiciário, a demora na prestação jurisdicional configura inércia, quando, então há omissão desse ramo de poder.




    Nessa ordem de ideias, a responsabilidade pela superação de tais lacunas é, primordialmente, do Poder Legislativo, e, na hipótese de tal poder se manter inerte, surge o fenômeno da omissão inconstitucional.




    Ao analisar o tema, José Afonso da Silva constrói uma teoria da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais em monografia48 editada, pela primeira vez, em 1967, a qual vem sendo sucessivamente reeditada e cujos conceitos, ainda hoje, são majoritariamente acolhidos na doutrina do Direito Constitucional.




    Nessa obra, o autor classifica as normas constitucionais, quanto à eficácia e aplicabilidade, em normas de eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral, normas de eficácia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente não integral e normas de eficácia limitada, declaratórias de princípios institutivos ou organizativos ou declaratórias de princípios programáticos.




    Para desenvolver o tema, o autor parte do princípio de que todas as normas da Constituição são formalmente constitucionais e tem igual hierarquia, pouco importando as distinções materiais entre elas49.




    Ao partir de tal premissa, o autor refuta as orientações doutrinárias nas quais se considera que as normas constitucionais, declaratórias de princípios programáticos, não são normas constitucionais em sentido estrito e que teriam por finalidade apenas indicar ao legislador os caminhos a serem seguidos na busca pela concretização dos objetivos do constituinte.




    Prosseguindo em sua teoria, José Afonso da Silva trata das condições de aplicabilidade das normas constitucionais, que são a vigência, a legitimidade e a eficácia.




    Quanto à vigência, entende que a norma constitucional deve existir juridicamente e conter cláusula que determine o momento a partir do qual ela deve vigorar e produzir efeitos.




    No caso da Constituição de 1988, suas normas entraram em vigor na data da sua promulgação.




    Contudo, observa José Afonso da Silva, que, tanto na Constituição de 1967 quanto na Constituição de 1969, o texto constitucional não entrou em vigor na data da promulgação da Constituição, mas algum tempo depois (a Constituição de 1967 foi promulgada em 24.01.1967, mas só entrou em vigor em 15.03.1967, ao passo que a Constituição de 1969 foi promulgada em 17.10.1969, para entrar em vigor em 30.10.1969), configurando a chamada vacatio constitutionis.




    Sobre a questão da vigência, Manoel Gonçalves Ferreira Filho50 afirma que, em princípio, a norma constitucional tem incidência imediata, mas que também é possível sua aplicação retroativa, se o constituinte originário assim decidir – o que, segundo o autor, é muito raro -. Se existirem atos e fatos que ainda não se completaram quando a Constituição entrar em vigor, estes serão atingidos de forma imediata.




    O autor também trata da vigência das normas autoexecutáveis da Constituição (que, na teoria de José Afonso da Silva são as normas de eficácia plena), dizendo que tais normas produzem efeitos em relação aos atos e fatos futuros, posteriores à sua entrada em vigor.




    Já em relação às normas não-autoexecutáveis da Constituição (que, na teoria de José Afonso da Silva são as normas de eficácia limitada, que dependem de complementação normativa ou regulamentar), afirma o autor que estas podem produzir efeitos imediatamente, se a legislação infraconstitucional anterior à sua promulgação, que regule a matéria em questão, for compatível com a nova ordem constitucional, quando, então, ocorre a recepção.




    Quanto à legitimidade da norma constitucional, na hipótese de entrada em vigor de uma nova Constituição esta provém do Poder Constituinte originário.




    Nessa questão, o professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho51 elenca três características fundamentais deste Poder, sendo a primeira, o fato de que ele é inicial, pois não se funda em qualquer outro e dele derivam os demais poderes. A segunda é a ausência de limitações, referentes ao texto constitucional anterior ou a qualquer outra espécie normativa. Por fim, ele é incondicionado, uma vez que não obedece a fórmulas preestabelecidas para ser exercido.
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