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RESUMO:
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tais. Embora a omissdo normativa seja um fenome-
no intensamente estudado pela ciéncia do direito,
porque é sobre esta base cientifica que se pode
melhor compreendé-lo, esta longe de ser um pro-
blema apenas juridico. Nestes termos, o objetivo
¢ aproximar o problema da omissdo normativa
do conceito de violéncia politica, e assim expor
a hipdtese de que as injusticas e desigualdades
sociais quando alimentadas por reiterados mo-
vimentos disfuncionais do Poder Publico per-
petua, neste continuo, violéncia institucional do
Estado. O estado de violéncia a que se refere o
estudo é projetado pela auséncia ou insuficiéncia
normativa que impinge a sociedade o atraso no
desenvolvimento social e injusticas especialmente
a grupos vulneraveis.
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ABSTRACT:

The study proposes to analyze political violence in its con-
nections with the problem of normative omission of the State as
a violator of fundamental rights. Although normative omission is
a phenomenon intensely studied by the science of law, because it
is on this scientific basis that it can better understood it, it is far
from being a legal problem alone. The objective is to approach the
problem of normative omission of the concept of political violence,
and thus to expose the hypothesis that social injustices and inequa-
lities, when fueled by repeated dysfunctional movements of the Pu-
blic Power perpetuate, in this continuum, institutional violence of
the State. The state of violence referred to in the study is projected
by the absence or insufficiency of legislation that impinges upon
society the backwardness of social development and injustices es-
pecially to vulnerable groups.

RESUMEN:

El estudio propone analizar la violencia politica en sus conexiones
con el problema de la omision normativa del Estado que viola derechos
fundamentales. Si bien la omisién normativa es un fenémeno profunda-
mente estudiado por la ciencia del derecho, puesto que es sobre esta base
cientifica que se puede comprender mejor, esta lejos de ser un problema
solo juridico. En estos términos, el objetivo es aproximar el problema de
la omision normativa del concepto de violencia politica, de esa manera,
presentar la hipdtesis de que las injusticias y desigualdades sociales cuan-
do son alimentados por reiterados movimientos disfuncionales del Poder
Publico perpettan, en este continuo, la violencia institucional del Estado.
El estado de violencia que hace referencia el estudio es proyectado por la
ausencia o insuficiencia normativa que imponga a la sociedad el retraso en
el desarrollo social e injusticias, especialmente a los grupos vulnerables.
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1. INTRODUCAO

Toda sociedade politica almeja erradicar a violéncia, porém ¢ tanto
mais arduo tal intento quanto mais constata-se que este é um fendmeno
multifacetdrio e ardiloso.

A violéncia tem sido investigada por inumeras ciéncias sociais e na-
turais (a psicologia, a antropologia, a sociologia, a biologia, dentre ou-
tras), com muitas explicagdes sobre suas mais variadas manifestagdes no
ambito do individuo. Em geral sdo estudos que identificam a violéncia
com o fisico, e procuram eliminar a subjetividade conceitual em vista de
respostas racionais as causas da agressividade humana (se ¢ de origem
intrinseca ao proprio sujeito, ou seja, inata e instintiva, ou se é resultante
da construgéo cultural).

Ha outra parcela consideravel da comunidade cientifica ocupada em
desvendar as conexdes da violéncia com o poder. Intensamente estudada
por muitos cientistas (Hanna Arendt, Michel Foucault; Eric Hobsbawm,
dentre outros), esta perspectiva oferece outros contornos tedricos sobre a
violéncia. O ser humano ¢ observado em seu estado nao biologico, mas
politico por natureza, e como tal é analisado por suas acdes de dominagao
no ambito da esfera publica, de modo que a violéncia é racionalizada niao
como um fenémeno biolégico, mas politico.

Nossa investiga¢ao ocupa-se justamente da violéncia politica. Embo-
ra o denominador comum em relagdo a violéncia politica é grosso modo a
submissao do ser humano a toda sorte de situagdes de agudo desrespeito
aos direitos fundamentais, partimos aqui do pressuposto de que suas ma-
nifestagdes atendem a certos padroes estruturais merecedores de minu-
cioso estudo, em vista do necessario refinamento cientifico para se avan-
car com eficiéncia contra as causas reais da vulneracdo humana diante do
Estado.

O presente estudo nao tem por objetivo captar a violéncia politica em
toda sua magnitude. Tao pouco constitui um relato histérico do fenome-
no, para o qual remontar-se-ia a Antiguidade até ao pensamento politico
dos Estados Modernos e, neste ultimo estagio, aos simbolos da violéncia
desde o Reino do Terror na superagido ao Poder Absoluto, passando pela
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luta das classes industriais dominantes até as reformulagdes impulsiona-
das pela politica post- Auschwitzs, além de tantos outros eventos que con-
verteram o século XX nas palavras de Eric Hobsbawm em “o século mais
assassino de que temos registro, tanto na escala, frequéncia e extensao da
guerra que o preencheu” (2004, p. 22). Sem ser refratario as dimensoes
histdricas da violéncia politica, ao contrario, pressupondo-as, a pretensao
aqui é comedida, buscamos conexdes conceituais mais contemporaneas
entre a violéncia e a politica, focando um fendmeno bem especifico, que é
a omissdo normativa do Estado violadora dos direitos fundamentais.

Embora a omissdo normativa seja intensamente estudada pela cién-
cia do direito, porque é sobre esta base cientifica que se pode melhor com-
preendé-la, esta longe de ser um problema apenas juridico. Essa ¢ uma
evidéncia especialmente na realidade brasileira, cuja sociedade de ha mui-
to agoniza pela falta de condigées minimas de sobrevivéncia digna oca-
sionada por intimeros fatores, dentre eles estd o que motiva este estudo: o
siléncio doloso do Legislativo e do Executivo.

Nestes termos, adianta-se, a pretensdo é de aproximar o problema da
omissdo normativa do conceito de violéncia politica, e assim expor a tese
de que as injusticas e desigualdades sociais quando sao alimentadas por
reiterados movimentos disfuncionais do Poder Publico perpetuam, neste
continuo, uma violéncia institucional do Estado. Chamamos com tal tese
a atencdo para uma variavel por vezes desconsiderada, e que nos leva a
acreditar — e aqui estd a instigacao central deste estudo - que o siléncio do-
loso do Estado é um instrumento de violéncia politica, e como tal projeta
um padrao estrutural bem definido e delimitado.

A discussao ora proposta em vista da tese anunciada objetiva, sem
evidentemente exaurir todas as implicagdes, uma reflexdo da violéncia no
contexto da atuagao legislativa em perspectiva teérica prépria da contem-
poraneidade constitucional. Para tanto, estudaremos os sentidos da vio-
léncia politica, isso, é claro, na medida necessaria para o desenvolvimento
do estudo, para entio fazer a conexdo possivel com o problema da omissdo
normativa, desvendando, por fim, tal fendmeno da perspectiva juridica.

2. VIOLENCIA E PODER
O poder manifesta-se pelo dominio do espago publico com a impo-
sicao da forga do Estado perante a sociedade. Ja a se pensar que a forga é
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elemento suficiente, e ndo determinante para a defini¢ao da violéncia, en-
tao equivaleria dizer que violéncia e poder sao sindnimos. Tal afirmagao
nos remete imediatamente ao que disse Hanna Arendt (2004, p. 23) em
Sobre a violéncia: “Se a esséncia do poder ¢é a efetividade do dominio, ndo
existe entdo nenhum poder maior do que aquele que provém do cano de
uma arma’. A provoca¢ao de Arendt caminha no sentido de se perquirir
se o poder distingue-se da for¢a, sob a tese de que a relagdo de dominacao
(essencial na caracterizagdo do poder) se igualada a uma forca qualificada
(ou seja, legitimada pela lei ou pela Constituigdo) elidiria a propria ideia
de forga.

Aos que pensam negativamente, quer porque a violéncia é a mais
flagrante manifestagdo de poder, quer porque ¢ sua versao mais mitigada
ou qualificada, disse Arendt (2004, p. 23), “o resultado é o mesmo’, ou
seja, violéncia e poder seriam sinonimos. E desse entendimento comum
e generalizado que resultou recorrente a afirmagdo de Max Weber (1979,
p. 84): “O Estado ¢ a unica fonte do direito’ a violéncia”; e, por isso, ainda
Weber, “reclama (com éxito) para si o monopdlio da violéncia fisica legi-
tima’”.

Porém, é de todo reveladora a inferéncia de Arendt (2004, p. 9) de
que violéncia e poder ndo sao a mesma coisa, embora exista “a tentacao
de se pensar no poder em termos de mando e obediéncia, e, por tanto,
igualar o poder a violéncia”. Estas expressoes apresentam, disse Arendt,
uma diferen¢a de qualidade, pois referem-se a fendmenos distintos e in-
confundiveis em si, apesar de indicativos da mesma fungéo, qual seja, sdo
“os meios pelos quais 0 homem governa o homem” (ARENDT, 2004, p.
27). Para Arendt (2004, p. 28), a violéncia distingue-se por seu “carater
instrumental’, enquanto que o poder por ser a “habilidade humana de
ndo apenas agir, mas de agir em unissono, em comum acordo” (ARENDT,
2004, p. 28), e, por isso, é “parte essencial de todo governo’, ao contrario
da violéncia (ARENDT, 2004, p. 31).

Assim, a violéncia é sempre o meio a servico de algum fim. Seus ins-
trumentos se explicam pelo que com ela se busca, como historicamente
vimos nas guerras e revolugdes. A experiéncia revela que os instrumen-
tos de violéncia sdo aplicados mirando um novo vigor e altivez ao poder
em declinio ou degradagdo, mais comumente na Idade Média e inicio da
Idade Moderna para restabelecer certa ordem politica e, contemporanea-
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mente, para operar reformas politicas profundas que doutro modo seriam
impossiveis.

A instrumentalizacdo da violéncia em vista de determinados fins
politicos, tal como contundentemente foi defendido por Hanna Arendt,
é instigante quando comparada essa ideia com o fendmeno do siléncio le-
gislativo. O siléncio do Legislador seria uma manifestagao natural do seu
poder, considerando que é do seu exclusivo dominio a decisdo de quando
e sobre o que legislar ou, ao contrario, é um instrumento de violéncia
politica, por sua inércia na criagdo de leis diante de realidades sociais que
clamam por intervengao legal? A resposta a tal indagagao ndo estara cor-
reta se nao orientada por um referencial espago-temporal.

O momento revolucionario francés contra o Ancien Régime do final
do século XVIII foi marcado pela onipoténcia do legislativo. Emblemati-
zada por Montesquieu a insignificancia do juiz que era a bouche de la loi,
sua condi¢do de mero tradutor da vontade popular dava a correta dimen-
sao do papel do legislador na sociedade. Este era o unico na solugao dos
rumos normativos da sociedade. A decisdo de criar ou ndo uma lei estava
sob exclusivo dominio do legislador. Seu siléncio era apenas a outra face
do poder de legislar, tao intocavel e incontrolavel quanto a decisao de criar
a lei.

Os campos de atuagao politica eram cartesianamente bem definidos.
A criagao da lei era confiada ao legislador e sua aplicagdo era comparti-
lhada entre o Judicidrio e o Executivo. E assim consolidou-se a tradi¢ao
juridica de o juiz dedicar-se a aplicagao estrita da palavra escrita e codi-
ficada da lei (Codex). Por tal classica visdo, era mesmo correto dizer que
o siléncio legislativo ndo era bem omissao, mas o legitimo poder de nada
legislar, pois fazer ou nio fazer uma lei, em qualquer caso, era a expressao
maxima da vontade nacional.

No século XVIII, o mundo ocidental vivia o auge do liberalismo
econdmico. A defesa tedrica dos ideais liberais ganhou forga no século
XIX com a escola classica inglesa (AMARAL, 1997, p. 112) até a primeira
metade deste século, quando o capitalismo liberal ja abundava casos de
exploragdo do trabalhador. Neste momento, o Estado liberal mostrava in-
capacidade de dar respostas as questdes fundamentais aos avangos sociais
da época da industrializa¢ao. Sedimentou-se, com isso, um terreno fértil
para as reagdes ideoldgicas, ocupado desde entdo pelo socialismo europeu
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do século XIX.

A ascensao do Estado social escancarou necessidades humanas, cuja
protecdo estatal era indispenséavel. Bobbio batizou este momento de a era
dos direitos fundamentais (BOBBIO, 2004) em referéncia aos direitos que
desde entao foram convertidos em conteudo essencialmente constitucio-
nal ao longo do século XX.

O Estado deixa de ser absenteista ou inimigo, para tornar-se indis-
pensavel pela prestacao estatal as necessidades sociais. Assim, o individuo
ndo era mais protegido apenas contra a atuagao abusiva do Poder Publico,
também contra a sua inércia na implementagdo de direitos. Os primeiros
movimentos desta nova onda de constitucionalizagao de direitos, agora
de cariz social (ou de segunda geragao), foram vistos na Constitui¢ao Me-
xicana de 1917, que nacionalizou todas as riquezas naturais e encarregou
o Estado da responsabilidade social de garantir a existéncia digna a cada
cidaddo, e na Constituicdo de Weimar de 1919 da Alemanha que popula-
rizou e estendeu ao mundo os direitos fundamentais.

Em meio a esse cenario de reagdo ao liberalismo econdmico e, pos-
teriormente, as barbdries contra a vida humana vivenciadas nas grandes
guerras, ocorreu uma importante mudanga de paradigma politico. O Es-
tado converte-se de Legislativo para alcar-se Constitucional de Direito. A
principal referéncia desse periodo, citada pela doutrina em geral, esta na
Constitui¢ao alema, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, e na sua pratica
interpretativa pelo Tribunal Constitucional Federal de 1951. Outras refe-
réncias igualmente relevantes estd na Constitui¢do italiana de 1947 e na
sua interpretacao pela Corte Constitucional de 1956, seguindo os rastros
da Constituicdo americana e da sua interpretagao pela Suprema Corte. A
profunda produgéo tedrica e jurisprudencial desse periodo nos da a di-
mensao exata da mudanga de paradigma dos critérios de reconhecimen-
to do direito em sociedade, ainda assentados numa percep¢do de Estado
legislativo, mas com outra fei¢ao, agora marcada pela preponderancia de
uma Constituigdo rigida frente a lei e devota aos direitos sociais.

Essa mudanca de paradigma acarretou, como uma das principais
consequéncias, a subordinag¢do da legalidade & Constitui¢ao. A estrutura-
¢ao do ordenamento juridico sofre drasticas alteragdes: as leis produzidas
ordenam-se hierarquicamente, e a Constitui¢ao estd no plano mais alto,
sendo a principal norma de reconhecimento do Direito; as leis buscam
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nela o fundamento de validade, de tal modo que mudou o critério de va-
lidade das leis; a normatividade constitucional passa a agasalhar nao sé6
os direitos publicos subjetivos de primeira gera¢ao, mas também os direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, repercutindo na sua interpretacio; ou
seja, a lei passou a ser submetida a relagdo de adequagdo ou compatibili-
dade nio sé formal, mas material com a Constitui¢do.

Num contexto politico assim, de integral submissao das estruturas
politicas do Estado ao parametro constitucional, ndo mais haveria espago
para o poder absoluto do siléncio do legislador. Criar ou nao criar uma lei
deixa de ser uma decisdo exclusiva sua, mas condicionada pelo pardmetro
da Constitui¢do. Esta é a tinica fonte valida a qualificar a inércia legislativa
ou como um gesto de legitima discricionariedade politica ou como um
siléncio doloso, que dele ocasiona uma omissao violenta contra a propria
Constituicao e a sociedade em geral.

Sob as vestes do Estado Constitucional, de fato faz sentido falar em
omissao legislativa, pois a inércia legislativa pode converter-se em frustra-
¢do das expectativas normativas extraidas da Constitui¢do, pela auséncia
total ou parcial da lei. Com efeito, o siléncio legislativo nao é por si um ato
contrario a Constitui¢éo, enquanto nio for obstaculo a cria¢do e aplicagdo
dos direitos fundamentais e as respectivas politicas publicas. Em sendo, o
siléncio deixa de ser um exercicio legitimo do poder de nao-legislar, para
converte-se em instrumento de violéncia politica.

Neste caso, a se seguir as distingdes de Arendt, resta de facil distin-
¢do a violéncia do poder. O poder esta em legislar sobre os comandos da
Constitui¢do que exigem tal complementa¢do normativa para sua plena
efetivacao social, e ele é fruto do consenso da maioria, logo, é inerente a
propria existéncia do Estado Constitucional, por isso ndo demanda outras
justificativas, é um fim em si mesmo.

O poder de legislar a respeito da Constituicdo é a maior expressao
possivel de dominagdo de um governo constitucional. A inércia de quem
o detém ndo é um fim em si, ao contrario, instiga a perquiri¢ao por jus-
tificativas aos fins que com ele se busca. Ndo é uma condi¢ao natural do
poder abster-se deliberadamente da dominagao social pela produgao das
leis, mormente se o que esta em jogo ¢ a Constitui¢ao. Nesse contexto, nao
sem duvida a omissao legislativa ¢ um instrumento de violéncia.

Resta assim saber seu proposito. Por que o legislador brasileiro ain-
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da se omite a seu dever de regulamentar os dispositivos da Constituicao
Federal, logo, se abdica de viabilizar pautas constitucionais que lhes ren-
deriam grande popularidade, como a implementacao de direitos sociais
e com isso a amplia¢do da inclusdo social? Somente a constru¢ao de um
quadro determinado por fatores historicos e sociais devidamente avalia-
dos por um marco tedrico juridico-politico poderia explicar a légica por
detras da omissao legislativa, o que resta impossivel nesse espacgo. Porém,
como Unica nota, a abdicagdo da autoridade democratica do legislador
nao se reduz ao argumento simplista ou incompleto da falta de vontade
politica. A questdo ¢ mais complexa, e esta relacionada ao préprio jogo
politico. A inércia legislativa parece muito mais um instrumento vocacio-
nado a entrincheirar o Judicidrio e assim a blindar o préprio Legislativo e
Executivo de decidir sobre questdes demasiadamente sensiveis da socie-
dade. Transferir o dever de regulamentagio de certos direitos pelas leis,
para o labor jurisprudencial é uma forma perversa de autopreservagao
do Legislativo e Executivo. Isso nos faz lembrar que, distinguindo-se a
violéncia por seu carater instrumental, Arendt a associa a ideia de vigor, e
diz que “os instrumentos de violéncia, como todos os demais, sao conce-
bidos e usados para o propoésito da multiplicagao do vigor natural até que,
no ultimo estagio de desenvolvimento, possam substitui-lo” (ARENDT,
2004, p. 29).

De toda sorte, o que interessa a este estudo esta na afirmacio de que
o simples fato de fazer algum sentido a busca por justificativas a inativi-
dade legislativa diante do poder extremo de regulamentar a Constitui¢ao
¢ suficiente para evidenciar que a omissao legislativa ¢, antes de tudo, um
instrumento contemporaneo de violéncia politica.

3. OMISSAO VIOLENTA

Os instrumentos mais contundentes de violéncia politica sdo os mais
palpéveis, como historicamente tem-se visto nas guerras, revoluc;f)es,
agoes terroristas, ditaduras, totalitarismo. Séo aplicados ao modo do tudo
ou nada, e assim projetam a faceta mais ostensiva da violéncia politica,
capaz de expor de maneira dramatica a agressividade do Estado para com
a sociedade.

Porém, tais instrumentos nao sao os unicos experimentados e que
confirmam o fendmeno da violéncia politica. Existem outros de manifes-
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tacdo mais perene e dissimulada. Aparecem ndo nos periodos de defesa
nacional ou de extrema deteriora¢ao da ordem politico-social, ou ainda
na agdo truculenta do Estado-policial. A violéncia estd no cotidiano, onde
agentes da forga se espraiam estruturalmente por todo o Poder Publico,
quando ndo entre os particulares. Suas agdes instalam um estado institu-
cionalizado de violéncia, avangando por anos a fio sem que ninguém, que
ndo os atingidos, saiba ao certo as razdes da deterioragao silenciosa das
estruturas sociais. Enquanto os instrumentos mais extremos de violéncia
impingem um estado agudo de intimidagdo, outros fomentam um paula-
tino estado de subjugac¢do do povo a permanente privagao das conquistas
da democracia constitucional. Sao tdo violentos quanto os golpes cruéis
das agdes terroristas ou das guerras, a diferenca estd no grau de contun-
déncia da forga ou coagdo empregada.

Essa diferenciagdo possivel pela constatacao pratica nos remete ao
que disse Eric Hobsbawm (2003, p. 210) sobre o essencial a respeito da
violéncia como fendmeno social, “ela somente existe sob uma grande va-
riedade de formas”. Neste plexo estdo, ainda com Hobsbawm (2003, p.
210), “agoes de diversos graus de violéncia que supdem diferentes mani-
festagdes qualitativas da mesma”

Falar em formas institucionalizadas de violéncia é trabalhar sob um
referencial amplo de agressividade do Poder Publico no cotidiano social,
em que diversas situacdes de participagdo direta ou indireta da autoridade
publica sdo consideradas além das pontuais agdes policiais ou carcerarias
do Estado (como centrava-se o interesse académico no inicio dos estudos
desta especifica categoria de violéncia politica) (PERELMAN; TUFRO,
2016, p. 2-19). Também a consideragdo das vitimas nao se limita a popu-
lagdo carcerdria e seus familiares, amplia-se para pessoas e grupos em si-
tuagdes de vulnerabilidade e afetadas pelas privacdes sombrias de direitos,
como as mulheres, os idosos, os pobres dentre tantos outros reconhecida-
mente vitimas da exclusdo social.

O tema da violéncia institucional esta além das cadeiras universita-
rias, hoje é pauta irrecusavel da agenda politica, como também de atua-
goes ativistas. Seu referencial conceitual estd no posicionamento injusto
e desigual do Estado diante do paradigma dos direitos fundamentais. Ao
mesmo tempo que o Estado é agente primario causador dos padroes de
violéncia social, é também responsavel por dar respostas de prevencao e
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repressdo aos direitos fundamentais.

Desde essa perspectiva mais ampla, “a violéncia institucional abarca
todo tipo de inquietudes e injusticas sociais e econdmicas, das quais nao
pode recortar-se uma problematica singular sobre a que se pode atuar
sem desmontar a atual estrutura geral do Estado” (PERELMAN; TU-
FR(), 2016, p. 2-19), a0 mesmo tempo que ¢ uma categoria de interesse
das ciéncias politicas com “ampliada e difundida por diversos atores para
interpretar e categorizar vulneragoes de direitos derivadas de desigualda-
des produzidas pelo Estado e ou o mercado ou vinculadas com omissoes
estatais estruturais” (PERELMAN; TUFRO, 2016, p. 2-19).

Essa ampliacao levou a que se aderisse a violéncia institucional ao
ambito das politicas publicas dos Estados Modernos (MARTINEZ, 2007,
p-75-94). E com esse avango, ndo se pode deixar de considera-la por todos
os seus tentaculos, dentre os quais esta a omissao normativa a revelia da
Constituicao e assim aos direitos fundamentais.

A omissdo normativa tem sido um fendmeno perene no Brasil. Basta
lembrar que, depois de 30 anos, a Constituicao de 1988 ainda conta com
119 dispositivos sem regulamentagio, segundo levantamento da prépria
Camara dos Deputados. Somente em relagdo aos Direitos e Garantias
Fundamentais, sdo ao todo 13 dispositivos que ainda nao foram regula-
mentados que abarcam variadas matérias sobre diversos direitos sociais
(como, sobre a prote¢do contra despedida arbitraria ou sem justa causa
de trabalhador urbano e rural e adicional de remuneragdo para ativida-
des penosas, insalubres e perigosas, ainda sobre o trabalhador rural, sua
protecdo em fase da automagio, sobre associagdo profissional e sindical,
direito de greve, dentre outros).

Com tdo extensa falta de regulamentacdo da Constituigdo, perpe-
tua-se toda sorte de injustica e desigualdade sociais, em meio a intrigan-
te contradi¢do. Depois de tanto custo, enfim, os direitos sociais foram
soerguidos a valor normativo maximo na Constituigdo de 1988, mas tal
ostensiva protecdo nédo é ainda suficiente para mudar a realidade de dis-
tanciamento destes direitos da grande parte da popula¢ao. Ainda o Brasil
esta longe de superar a sindrome de um utopismo constitucional que de
ha muito lhe acomete, em que avancamos com a cria¢do de Constitui-
¢Oes estruturadas para transformar a sociedade brasileira (como é a de
1988), a0 mesmo tempo que retrocedemos por serem de cumprimento
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inalcancavel, em especial no que toca aos direitos sociais (BERCOVICI,
2013, p. 285-305). Essa é uma contradi¢do de facil evidéncia, bastando o
minimo da aten¢ao aos mais carentes redutos sociais, mas também pelo
modo como o Legislativo e o Executivo pouco se empenham para o pleno
cumprimento da Constitui¢ao.

No tépico seguinte avangamos na andlise da omissdo normativa do
Estado sob a perspectiva juridica, com a qual se pode tomar em dimen-
sOes reais o impacto desta violéncia.

4. SILENCIO NORMATIZADOR

Como dito, a omissdo normativa ¢ ao mesmo tempo um fendmeno
politico e uma categoria juridica, e em ambos os casos suscita problemas
complexos de impossivel assimilagdo ampla nesse curto espago. Mas para
a sequéncia do estudo, é necessario avancar no conceito de omissdo nor-
mativa, em especial a inconstitucional.

Ja pontuamos que nao é qualquer siléncio do legislador que caracte-
riza a omissdo inconstitucional, mas aquela que especificamente agride a
Constitui¢ao, porque o nao-legislar repercute um obstaculo a imperiosa
implementa¢ao da norma constitucional. Carlos Blanco de Morais defi-
ne “omissdo inconstitucional como a absten¢ao de um 6rgao do Estado
Constitucional em cumprir com deveres ou obrigagdes activas que lhe se-
jam imperativamente determinados pela Constituicao” (MORALIS, 2011,
p. 497). Significa dizer que nao é qualquer siléncio, mas aquele indicativo
da inatividade legislativa que contraria a Constitui¢do, pois implica uma
inércia ou abstinéncia obstativa da imperiosa implementacdo da norma
constitucional. A inconstitucionalidade por omissao decorre do descum-
primento de uma obrigag¢do de legislar sobre especificos comandos cons-
titucionais. Por isso, a doutrina ¢ recorrente em dizer que a omissdo in-
constitucional é, em termos mais gerais, um “siléncio legislativo doloso”
(MENENDEZ, 1997, p. 190).

Esta correta esta concep¢do, mas a omissdo inconstitucional nao se
resume apenas a perspectiva comportamental do legislador, deve ser con-
siderada, com ainda mais relevancia, a repercussao normativa da inércia.
As preocupagoes que se deve ter diante da omissdo legislativa comegam
por seus efeitos juridicos. A auséncia da lei produz, ao contrario de um
vazio normativo, uma realidade social normatizada. Por isso, Ferndndez
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Segado com razdo diz que “a omissdo inconstitucional se apresenta como
uma realidade bifronte, isto ¢, se por um lado, tal omissao é o descumpri-
mento de uma obrigagdo constitucional do legislador, por outro, é tam-
bém o resultado objetivamente produzido no ordenamento juridico por
esse mesmo descumprimento” (SEGADO, 2009, p. 13-69).

Por esta perspectiva em que se conjuga as concepgdes obrigacionais
e normativas da omissdo inconstitucional enquanto objeto de controle,
percebe-se com mais evidéncia que mesmo nesta seara ainda estamos no
campo do controle de normas, e ndo propriamente no controle de fatos
(no caso, no facere legislativo). O que se quer bem fixar é que toda omissdo
inconstitucional repercute alguma norma inconstitucional. Se o texto cons-
titucional garante um dado direito cuja realizagdo depende da criagdo da
lei, a sua auséncia a quem é por tal omissdo afetado implica a proibicdo ao
exercicio do direito ndo regulamentado.

Esta ndo ¢ uma afirmacdo assimildvel por quem ainda se ali-
cerga na vetusta descricao, diria, positivista stricto sensu do Direi-
to!, para a qual a distingdo entre texto (da lei) e norma soa estranho.
A esse respeito, vale lembrar:

A construcio voluntaria do direito ndo trabalha, ao menos
com realce, a desvinculagao do teor literal da norma, ou seja,
de sua normatividade. Ambos se confundem numa dimen-
sa0 unica; a norma ¢ ‘o sentido de um acto através do qual
uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, fa-
cultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém’
(KELSEN, 1984, p. 22). Essa conduta ¢é estatuida objetiva-
mente como dever ser, que constitui o contetido da norma,
e que pode ser apenas comparada com a conduta de fato,
de modo que esta ultima pode ser julgada como correspon-
dente ou ndo a conteudo da norma (KELSEN, 1984, p. 22)
(HERANI, 2010, p. 76).

Assim, se para a concepgdo positivista stricto sensu o texto identifi-
ca-se com a norma, supde-se que o controle da omissdo inconstitucional
¢ uma mera sindicancia de fato politico, e ndo de normas juridicas. Esse
pensamento dificulta a defesa de um controle jurisdicional mais ativo,
pois ndo cabe ao juiz fazer o que é exclusivo do legislador, ou seja, criar o
texto normativo geral, ainda que a luz do caso concreto.

Agora, quando se muda o enfoque hermenéutico para aquele



464 Argumenta Journal Law n. 37 - mai / ago 2022

mais afeito as conexdes da ciéncia juridica com as teorias concre-
tistas, em que se assume a distin¢do entre o fexto da lei (dispositi-
Vo) ¢ norma?, percebe-se com mais clareza que o Poder Judiciario
nada mais faz do que o bom e velho controle de constitucionalidade
de normas juridicas diante da omissao legislativa.

Dizendo com Riccardo Guastini, “as normas nao surgem da
legislagao, mas bem da combinagdo entre a legislagdo e a inter-
pretacao” (GUASTINI, 2005, p. 48); logo, mesmo no combate ao
siléncio legislativo doloso, controla-se pela via interpretativa um
comando normativo. Na omissdo inconstitucional, a afronta da
Constituicdo ndo estd apenas no fato do siléncio legislativo, mas
também em seu efeito, vale dizer, no que disso deriva, que ¢ uma
norma implicita obstativa da plena efetivacdo da Constituigao.

A identificagdo desta norma implicita supde um esforgo inter-
pretativo para o qual presume-se a desvinculagdo da norma de um
necessario suporte textual legislativo, ja que sua existéncia como
dito deriva do fato da auséncia da lei.

Por esta perspectiva, a auséncia do texto da lei ¢ s6 um in-
dicativo da inconstitucionalidade. Ainda ¢ preciso, para a sua ca-
racterizagdo, aferir se da iniciativa legislativa resulta uma conduta
normativa (proibitiva) contraria a Constituicdo. Se o texto constitu-
cional garante um dado direito nos termos da sua regulamentacao,
a auséncia da lei implica a quem ¢ por tal fato afetado em proibi-
cdo do exercicio do direito. Este é o comando normativo fruto da
auséncia completa ou parcial do texto da lei, por isso, € implicito,
ao mesmo tempo inconstitucional na medida em que € contrario a
Constituigao.

A distingdo entre texto e norma tem importancia fundamental
no controle das omissdes, ndo s6 porque favorece a compreensao
deste objeto de controle e sua diferenciacao tipoldgica, como tam-
bém porque delimita melhor o alcance da inconstitucionalidade e
assim da técnica de decisdo a ser empregada na sua solucdo. No
entanto, tal distin¢do ¢ ainda praticamente desconhecida da lingua-
gem comum do legislador, como o ¢ em geral dos proprios juris-
tas (GUASTINI, 2005, p. 25). Embora a ideia de que a norma se
constroi a partir da interpretagdo de textos normativos € por isso
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com estes ndo se confunde ja faga parte da linguagem doutrinéria
brasileira e mesmo jurisprudencial, ainda perdura certo habito de
referéncias indiferentes a tal distingdo. Talvez, com razao Riccardo
Guastini, i1Sso ocorre porque:

Tais modos de se exprimir ndo nascem da negligéncia ou, ao
menos, ndo s6 da negligéncia; nascem da crenga (nao sei até
que ponto consciente) de que entre as normas e as formula-
¢oes das normas haja correspondéncia biunivoca: como se
cada disposi¢do correspondesse uma (s6) norma, e a cada
norma correspondesse uma (s6) disposicdo (GUASTINI,
2005, p. 25).
Feitas estas consideracdes de ordem hermenéutica, é preciso
avancar com a melhor compreensdo da norma implicita inconstitucional.

5.NORMA IMPLICITA INCONSTITUCIONAL

Ainda a propésito da distingdo entre dispositivo e norma no contro-
le das omissdes, Riccardo Guastini destaca, apontando inclusive o con-
senso doutrinario a respeito da sua existéncia, “normas sem dispositivos”
(GUASTINI, 2005, p. 41). Diz que constituem as normas que ndo sio
necessariamente fruto da interpretacdo das disposi¢des legais, logo nao
podem ser referidas a um exato enunciado da lei como seu significado.
Em um sentido forte, a norma sem dispositivo é “uma norma implicita
ou nao expressa, isto é, uma norma que nao pode ser extraida mediante
interpretacao de alguma disposi¢do especifica ou combinagao de dispo-
si¢coes que podem ser encontradas nas fontes” (GUASTINI, 2005, p. 41).
Sua existéncia decorre da dedugao ou de outra norma expressa (por exem-
plo, mediante analogia) ou do ordenamento juridico.

Estas consideragdes sdo pertinentes, pois um bom exemplo de nor-
ma sem dispositivo é a norma implicita derivada da omissdo inconstitu-
cional. E norma, porque da omissdo deriva-se um comando normativo
a condicionar relagdes juridicas em geral de proibicao; e é inconstitucio-
nal, porque seu conteudo regula “situagdo juridica objeto, a um tempo, do
siléncio legislativo e da norma constitucional afetada por esse siléncio”
(MENENDEZ, 1997, p. 109). Dai Villaverde Menédez dizer que: “A lei
pode contrariar a Constitui¢do nao pelo que seu enunciado estabelece ex-
pressamente (norma explicita), mas pelo que ndo disse ou deveria dizer,
por uma norma implicita que deriva da omissdao do enunciado legal e que
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cria uma situagdo contrdria a Constituicio (MENENDEZ, 1997, p. 190).

Disso decorre que ¢ errado dizer que na omissdo inconstitucional
nao ha nem norma nem atividade positiva que possa comparar com as
normas constitucionais (MENENDEZ, 1997, p. 58). Ao contrério, o si-
léncio legislativo repercute efeitos modificativos no sistema juridico, jus-
tamente com “situagOes juridicas contrarias as queridas” (MENENDEZ,
1997, p. 58), ou melhor, por proibi¢des contrarias a Constituicao, logo tao
invalidos quanto os efeitos de uma lei criada sob as mesmas deficiéncias.
Por isso, ¢ mesmo necessario um controle para preservar a supremacia da
Constituicdo com o afastamento do sistema juridico das normas implici-
tas derivadas da omissdo total ou parcial.

5.1 Norma implicita na omissao total

A omissao total caracteriza-se pela inatividade legislativa acerca de
certa matéria, a despeito de a Constitui¢gdo impor o dever de legislar; sera
inconstitucional, como ja visto, se resultar situagdes juridicas contratarias
a Constituicao.

A conduta do legislador de nao atender a exigéncia constitu-
cional de legislar ¢ um non-facere, empiricamente verificavel.
A selegao do fato de non-facere para efeito de declaragao da
omissdo inconstitucional deve atender ao critério de relevan-
cia da conduta de inatividade legislativa capaz de se verter
em fato juridico, com o qual desencadeia a declaracao de in-
constitucionalidade. Relevante é o fato capaz de contrariar
a conduta prescrita pela norma constitucional que, oposta-
mente, qualifica a atuagdo positiva do legislador: a norma
constitucional prescreve a agdo, e a conduta do legislador é
de inacdo (HERANTI, 2016, p. 130).

Porém, faltou dizer que o que se controla ndo é s6 o fato em si da ina-
tividade legislativa, mas antes o conteudo normativo derivado do siléncio
legislativo, que ndo ¢ outro sendo, com Villaverde Menéndez, a norma
implicita (aqui indicado como um caso de norma sem dispositivo).

A titulo de exemplo, a Constitui¢ao estabelece no §4° do art. 40 que
uma lei complementar definird os termos da aposenta¢do especial em
razao das peculiaridades do cargo identificadas nos incisos deste artigo
(portador de deficiéncia e exercicio de atividades sob condi¢des de pe-
riculosidade e insalubridade). Logo, ha obrigacao de legislar. O siléncio
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legislativo perdurante por tempo nao razoavel consolida uma situagao
juridica contraria a Constitui¢cdo; com isso torna-se fonte de uma norma
implicita, condicionante da proibicdo da aposentagio especial para quem
se enquadra nas situagoes de vida previstas no §4° do art. 40 da CB. Quan-
do o STF atuou o fez para erradicar a situagao juridica contraria aquela
desejada e expectada pela Constituicio (MENENDEZ, 1997, p. 58).

Desde esta perspectiva, pode-se inferir com Villaverde Menéndez
que, “para o controle dos siléncios do legislador, sao necessarios atos de
aplica¢ao nos quais se manifesta o conteudo normativo efetivo desse si-
léncio do legislador” (MENENDEZ, 1997, p. 58). Ao contréario do que
se costuma dizer, a omissao inconstitucional absoluta pressupde atos de
aplicagdo juridica da norma gerada pelo siléncio legislativo, ou seja, da
norma juridica implicita.

5.2 Norma implicita na omissdo parcial

Uma omissdo ndo existe apenas no siléncio absoluto do legislador,
também estd na expectativa frustrada de sua atuagao. Neste caso, o pro-
blema desloca-se da inatividade completa para a atividade viciosa de
produzir um texto legal, ou porque é incompleto ou porque ¢ defeituoso
(MENENDEZ, 1997, p- 58). Repreende-se, neste caso, o dever de legislar
aquém do que é expectado pela Constitui¢ao. Como diz Ahumada Ruiz,
“se fala de omissoes relativas para referir-se aos casos em que a regulaciao
dada pelo legislador é incompleta, defeituosa ou ndo idonea para cobrir os
hipotéticos supostos que abarca a norma” (RUIZ, 1991, p. 169-194).

A respeito deste especifico fendmeno, o STF ja disse que: “Quando
se alega uma omissdo inconstitucional parcial, discute-se a validade de
um diploma que teria afrontado a Carta Federal por ndo ser suficiente-
mente abrangente™. O que precisa ser esclarecido ¢ justamente como se
caracteriza esta insuficiéncia normativa.

Para esse passo, a questdo central estd em definir quando o silén-
cio legislativo afeta o programa da norma, gerando a situagdo contrdria a
Constituicao. Qual é o siléncio da lei que dele resulta uma violagdo consti-
tucional? Esta é uma questao simples quando se trata de omissao absoluta;
basta a inviabilidade do exercicio concreto de direitos, liberdades ou prer-
rogativas constitucionais, o que pressupoe em geral a verificagdo do grau
de eficacia da norma constitucional (se é limitada, ou seja, dependente de
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regulamentacdo) e inexisténcia da correspondente regulamentagao, para
entdo justificar-se o controle jurisdicional. Assim, na omissdo absoluta o
objeto controlado advém do non facere (norma implicita produzida pelo
siléncio legislativo).

Porém, na omissao parcial ¢ diferente, o objeto de controle advém
do facere (norma implicita produzida pela atuagio legislativa). E o que
sera mais adiante demonstrado, sintetizando desde logo que a omissao
absoluta é o siléncio do legislador, e a omissdo relativa é o siléncio da lei.
O controle jurisdicional justifica-se, respectivamente, pelo fato da falta do
preceito legal (para afastar os efeitos do siléncio, com a exclusao da norma
implicita e a produgdo da norma autorizada pela Constitui¢ao) e pelo fato
da omissdo no preceito legal (para completar o enunciado explicito, com
a exclusao da norma implicita e a produgao da norma faltante segundo a
Constitui¢do).

Ainda é necessario avancar um pouco mais nessa analise para deixar
mais claro esse fendmeno da insuficiéncia normativa na omissao parcial.
Insistindo no correto pressuposto da distingao entre o enunciado e a nor-
ma como recurso util para a propria composi¢ao e mesmo preservagao
do ordenamento juridico, Menéndez (MENENDEZ, 1997, p. 58) assinala
um problema préprio da omissao parcial: o siléncio da lei cria uma dupla
normatividade. Diz que, uma é a norma explicita adequada a Constituigio
e a outra é a norma implicita contrdria a Constituigdo. A norma explicita
advém diretamente do texto da lei e introduz um dever-ser constitucional-
mente querido. Ja a norma implicita advém do siléncio da lei e é contraria
a Constituicao.

Com isso, a inconstitucionalidade por omissao parcial ndo decorre
do vicio na norma explicita, mas, sim, na norma implicita, é esta a fonte de
um dever ser contrario a Constituicao. Neste caso, o controle da omissdo
parcial ndo atua contra o que é expressamente prescrito pela disposi¢do da
lei (supde-se constitucional), mas contra o que é implicitamente prescrito
pelo siléncio do dispositivo da lei.

Portanto, no controle da omissao inconstitucional parcial, o obje-
to controlado é a norma implicita derivada (do siléncio) do texto da lei,
alcancada por uma opera¢io interpretativa altamente direcional para a
identificagdo da vontade constitucional. Vontade que “nao deve partir de
juizos ou valoragdes de carater subjetivo, mas do cotejo da lei que fora
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editada com a norma construida a partir da interpretacdo do dispositivo
constitucional” (MENENDEZ, 1997, p. 59). Deve mesmo ser assim, nao
porque se trata de uma exce¢ao, mas porque o controle das omissoes in-
constitucionais, embora pressuponha total ou parcial auséncia de lei, ndo
deixa de ser um caso de controle de normas juridicas.

O exemplo pode clarear ainda mais estas ideias. O inciso II
do art. 162 da CB estabelece que a lei complementar devera dispor
sobre critérios de rateio dos recursos dos Fundos de Participagao.
A Lei Complementar n. 62/89, em efeito, regulou a matéria relati-
va a entrega ¢ o controle das liberagdes dos recursos dos Fundos
de Participagao dos Estados, porém omitiu-se sobre os critérios de
rateio, de modo que ndo cumpriu por insuficiéncia a integralida-
de do comando do inciso II do art. 161 da CB. A omissao da LC
n. 62/89 criou uma situacao juridica contraria ao estabelecido por
este comando constitucional, que € a definicao de critérios de rateio
aptos a promoverem o equilibrio socioecondmico entre os entes fe-
derativos e assim a redugdo das desigualdades regionais e sociais
(igualdade). A esse respeito o STF entendeu: “Da leitura do referi-
do dispositivo constitucional, extrai-se que os critérios escolhidos
pelo legislador para o rateio dos fundos de participagdo somente
serdo constitucionais se aptos a promoverem a reducdo das desi-
gualdades regionais e a equalizacdo da situagdo economico-finan-
ceira dos entes federativos. Trata-se de um comando constitucional
de cumprimento obrigatorio pelo legislador™.

Neste caso, o objeto de controle indica “uma figura fronteiriga
entre a a¢do € a omissdo inconstitucional’”. De fato, € isso mesmo,
¢ dificil dissociar a agdo da omissdo legislativa, pois “a afirmacao
de que o legislador ndo cumpriu integralmente o dever de legislar
contém, implicita, uma censura da propria normagio positiva™. E
que hd um descompasso legislativo — entre o legislado (enunciado)
e o ndo-legislado (siléncio) —, do qual resulta numa inconstitucio-
nalidade. Porém, a afronta a Constituicdo nao esta propriamente, ou
necessariamente, na norma explicita (aquela deduzida do enuncia-
do da lei), mas sim na norma implicita (aquela deduzida do siléncio
legislativo).

Ha aqui uma diferenciagao de objeto e, por isso, de técnica de de-
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cisdo. Embora ¢é certo existir uma zona fronteirica entre a comisséo e a
omissdo inconstitucionais, o que justificaria na visao de Gilmar Mendes
a fungibilidade entre os meios de controle (a agdo direta de inconstitu-
cionalidade e a a¢do direta de inconstitucionalidade por omissio), o fato
¢ que na omissdo parcial é possivel delimitar a extensdo do controle da
constitucionalidade, de modo que seja aplicado na exata medida da in-
constitucionalidade existente. Assim ¢, pois, em regra “a inconstitucio-
nalidade da omissdo por vulnerar o principio da igualdade nao implica
necessariamente a do preceito legal que alberga a omissio” (MENENDEZ,
1997, p. 62).

Deveras, se hd razdes para declarar a inconstitucionalidade do texto
porque dele decorrem normas explicitas inconstitucionais (o que eiva de
vicio parte do dispositivo), entdo ndo se justificaria o ajuizamento de duas
acoes, uma de inconstitucionalidade por comissao e outra por omisséo.
Neste caso, a fungibilidade bem se aplicaria, porém, é bom que se diga,
muito mais para admitir a extensao do objeto de controle, do que propria-
mente sua sobreposi¢ao. A omissdo parcial suscita sempre uma analise
sob dupla operagao interpretativa acerca da inconstitucionalidade, uma
direcionada a norma explicita e outra a norma implicita.

Na primeira operagao, deve-se analisar a desconexao entre o dispo-
sitivo (pelo que disse) e a norma explicita (dele decorrente); no exemplo
acima, aquele artigo 2° assegurou a todos os Estados e Distrito Federal
a distribui¢do dos recursos do Fundo de Participagdo sob a previsdao de
coeficientes individuais de participagdo; sob esse aspecto, explicitamente,
nao ha qualquer vicio de inconstitucionalidade.

Na segunda operagao, deve-se verificar a desconexao entre o siléncio
do dispositivo (o que nio disse e deveria) e a norma implicita (dele de-
corrente); ainda no exemplo, a Constitui¢do estabelece que o critério de
rateio deve promover o equilibrio socioeconomico entre Estados e entre
Municipios; contudo, dadas as circunstincias vigentes ao tempo do reco-
nhecimento da inconstitucionalidade, os critérios legais se mostraram de
evidente insuficiéncia para atender aquele comando constitucional, de tal
modo que criou-se uma situagdo juridica contraria a Constituigao (justa-
mente a de um rateio sujeito a critérios que nao promoviam tal equilibrio,
ao contrario, atuavam para acentuar as desigualdades entre as regides).
Logo, a inconstitucionalidade tem sua causa essencialmente na exclusao
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criada a populagdo dos Estados que ndo tém acesso ao valor mais adequa-
do as suas particularidades sociais. Nao necessariamente, como se obser-
va, o problema estd na previsdo positiva da distribui¢do, nem mesmo na
defini¢do de critérios (tal como consta do enunciado da lei), mas sim no
que ndo constou da lei, em termos de melhores escolhas de coeficientes
segundo a diretriz constitucional.

Entre estas duas operagdes, “a desconexdo entre enunciado e norma,
que sustenta a possibilidade de se eleger entre impugnar o preceito legal
ou sua omissdo, permite solu¢oes distintas” (MENENDEZ, 1997, p. 63).
S6 se deve atuar sobre o dispositivo da lei se sua normacédo explicita es-
tiver eivada de inconstitucionalidade. Neste caso, se ainda restar possivel
preservar parte dele, que assim se faga, juntamente com o reconhecimen-
to da inconstitucionalidade do siléncio legislativo; com isso restara a in-
constitucionalidade parcial por comissdo (para afastar a norma implicita
inconstitucional) e a inconstitucionalidade por omissao (para, por inter-
pretacdo extensiva, colmatar a lacuna legislativa). Agora, se o dispositivo
da lei é totalmente inconstitucional, sem possibilidade de salva-lo, entao
ndo resta alternativa sendo fulmina-lo independentemente da omissao le-
gislativa.

O exemplo acima nos faz lembrar que existem variadas propostas de
classificagdo das omissoes legislativas, nem sempre coincidentes. Nao é o
caso aqui de apresenta-las, apenas reafirmar aquela que melhor dimen-
siona os efeitos a serem observados da omissao inconstitucional. Entre
as omissoes legislativas, como ja visto aqui, a primeira distin¢do comu-
mente praticada é a que distingue a omissdo total da omissdo parcial. A
violagdo da Constituigdo decorre ou da total inexisténcia do texto legal ou
da parcial suficiéncia normativa do texto legal. Neste tlltimo caso, ndo é in-
diferente quanto ao descumprimento parcial da Constituicao, se o defeito
da atividade legislativa gera insuficiéncia da lei que repercute, como dis-
tingue Jorge Miranda, a contrariedade institucional ou nao institucional a
Constitui¢ao: “Pode ndo ser indiferente, para o efeito, se trate de omissdo
institucional (relativa a uma instituicdo ou a um 6rgao criado pela Cons-
tituicdo ou a um regime procedimental) ou de omissao ndo institucional
(relativa a um direito fundamental ou a uma incumbéncia do Estado)”
(MIRANDA, 2013, p 366).

Os autores que fazem esta distingdo subdividem as omissoes por de-
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feito ou insuficiéncia normativa da lei. Para Carlos Blanco, por exemplo,
as omissdes que se caracterizam por um descumprimento institucional
caracteriza a omissdo absoluta parcial, que nao se confunde, para ele, com
a omissdo relativa, que é a que promove o descumprimento nio institu-
cional, caracterizado pela “discriminacao injustificada entre pessoas colo-
cadas numa situagdo homologa, violando o principio da igualdade” (MO-
RAIS, 2011, p. 498).

De fato, é correta esta subdivisdo, pois ndo incorre no erro de nao
distinguir diferentes descumprimentos constitucionais. Apenas por uma
questao de preferéncia de nomenclatura, os casos de insuficiéncia norma-
tiva do texto legal podem ser genericamente indicados, como aqui fago,
por omissdo parcial, que se divide em: omissdo parcial em sentido amplo
e omissdo parcial por desigualdade. O importante é saber que o que dife-
rencia uma espécie da outra é o tipo de norma constitucional que nao foi
completamente densificada pelo legislador.

Em termos praticos, o maior problema das omissdes parciais esta na
discriminac¢ao de diversos grupos sociais minoritarios. A auséncia da lei
que favoreceria a parcela da populagdo a que se destina a norma consti-
tucional e cuja plena aplicagdo depende da atuacgao legislativa e por vezes
executiva (como é préoprio dos direitos sociais que dependem em geral de
politicas e servigos publicos) ndo implica um puro e simples vazio nor-
mativo, ao contrario, uma imposta privacao de direitos, como tudo o que
disso socialmente decorre.

Sob tal percepgao, Villaverde Menédez (1997, p. 190) vai dizer que:

A lei pode contrariar a Constituigdo nao pelo que seu enun-
ciado estabelece expressamente (norma explicita), mas pelo
que ndo disse ou deveria dizer, por uma norma implicita que
deriva da omissdo do enunciado legal e que cria uma situa-
¢do contrdria a Constituicao.

Em termos mais diretos, o silencio legislativo repercute efeitos mo-
dificativos no sistema juridico, criando concretos hiatos constitucionais.
A frequéncia com que ainda convivemos com a omissao normativa ali-
menta um estado institucionalizado de violéncia, quer porque o Estado
ndo cumpre seu dever de criar a norma, quer porque, quando atua, o faz
de maneira incompleta. Dai se dizer que as omissdes podem ser totais ou
parciais, resultando destes modelos a aplicagdo discriciondria da Consti-
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tui¢do, e amiude excessivamente severa, pois sao dirigidas aos fracos e por
vezes convertidas num eficiente meio de opressao. O 'Donnell sintetiza
o que ¢ da tradigdo latino-americana: “Na América Latina ha uma longa
tradigdo de ignorar a lei ou, quando ela ¢ acatada, de torcé-la em favor dos
poderosos e da repressao ou contengdo dos fracos” (1998, p. 37-61). Essa
avaliacdo vale quer para a aplicacdo seletiva da lei (com a consequéncia da
impunidade), quer para a decisdo seletiva de se criar a lei (em um dirigis-
mo do atendimento aos direitos).

A omissdo pode ser total quando a inatividade legislativa, a despeito
de a Constitui¢do impor o dever de legislar, é plena ou absoluta, o que
resulta, em termos praticos, na total inexisténcia do texto legal. Neste caso,
como dito, a falta da lei ndo gera vacuo puro e simples, mas normati-
zagdo implicita contraria a Constituicdo, como se viu em temas caros a
sociedade. Um exemplo disso é o direito de greve dos servidores publicos,
para qual se ndo fosse a sua judicializa¢ao, ainda restaria inacessivel aos
servidores, pois até hoje nao ha lei que o regulamente. A solu¢ao veio do
Supremo Tribunal Federal com a autorizagao da aplicagdo da lei de greve
do setor privado. O mesmo problema ocorreu com a demarcagao de terras
indigenas. Aqui o Supremo também precisou atuar contra a inatividade
do Congresso Nacional.

O siléncio do legislador ndo se caracteriza apenas pela falta da cria-
¢do do texto da norma, também por nio atender a expectativa de uma
atuacdo em linha com a Constitui¢ao. Na omissdo parcial, o problema
desloca-se da inatividade absoluta para uma atividade viciosa, em que a
produgdo do texto legal é ou incompleto ou defeituoso (MENENDEZ,
1997, p. 58). Repreende-se, neste caso, o dever de legislar aquém do que
¢ expectado pela Constitui¢do. Como diz Ahumada Ruiz (1991, p. 169-
194), “se fala de omissdes relativas para referir-se aos casos em que a re-
gulacdo dada pelo legislador ¢ incompleta, defeituosa ou ndo idonea para
cobrir os hipotéticos supostos que abarca a norma”.

Enquanto na omissao total ha o siléncio do legislador, na omissao
parcial, ao contrério, hd o siléncio da lei. Neste caso a omissdo ocorre por
defeito ou insuficiéncia normativa da lei, em razdo da qual cria-se a con-
trariedade, como distingue Jorge Miranda (2013, p. 366), institucional ou
nao a Constituicdo:

Pode nio ser indiferente, para o efeito, se trate de omissdo
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institucional (relativa a uma institui¢ao ou a um drgao cria-
do pela Constitui¢ao ou a um regime procedimental) ou de
omissao ndo institucional (relativa a um direito fundamental
ou a uma incumbéncia do Estado).
E preciso detalhar um pouco mais esta especifica forma de omissio,
pois vem dela, a nosso ver, a mais grave manifestagdo de violéncia insti-
tucional.

6. DISCRIMINACAO INSTITUCIONALIZADA

Como se tem aqui afirmado, ndo ¢ relevante aqui trazer as variagoes
conceituais, tio pouco o debate em torno de propostas classificatorias
acerca das omissdes, porque 0 que é mesmo importante para a temati-
ca deste estudo esta nos efeitos deletérios da omissao parcial, quando a
auséncia da lei ou sua insuficiéncia normativa é causa de deterioracio e
exclusdo sociais.

A omisséo parcial inconstitucional ocasiona uma “discriminagéao in-
justificada entre pessoas colocadas numa situagdo homologa, violando o
principio da igualdade” (MORAIS, 2011, p. 498). Enquanto a lei viabiliza
o exercicio de direitos fundamentais de um grupo de pessoas, a0 mesmo
tempo, em detrimento de outros, contraria os parametros da igualdade. O
siléncio parcial do texto separa a realidade social entre os incluidos e os
excluidos na protegao da lei, criando, com isso, injustigas em geral impin-
gidas a grupos vulneraveis.

Para se tomar mais pratica a explica¢do, tomemos o caso em que
o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca da interrup¢iao da gravidez
de fetos anencefalicos. A se tomar exclusivamente por sua literalidade o
art. 128 do Codigo Penal nao contempla entre as hipdteses autorizadas
de aborto a gestagdo de fetos anencefalicos, logo, para as mulheres nesta
condicdo impunha-se até a interven¢do do Supremo a proibicao da inter-
rupcao da gravidez. Tal proibi¢ao projeta uma injustificada discriminagéo
contra um grupo de mulheres em situagdes especiais em que, a0 modo
de ver do STF, também estdo contempladas pela Constituicdo a “defesa
da dignidade humana da mulher infortunada” (STF, ADPF 54), tal como
estdo as gestantes indicadas nas expressas hipdteses de aborto autorizado.

A omissdo parcial estara configurada se a lei promove uma exclusdo
implicita, vale dizer, contempla um grupo determinado e guarda siléncio
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em relacdo a outros. Assim, a violagdo ao principio da igualdade esta na
discrimina¢ao implicita contraria a Constitui¢do promovida a partir do
siléncio do texto da lei. Por isso, Juliano Tavares Bernardes (2004, p. 226)
esta certo quando diz que: “o ato produzido pelo 6rgao constituido des-
cumpre o texto constitucional, em razdo de nao contemplar determinados
fatos, pessoas ou situagdes que igualmente deveriam estar incluidos no
respectivo programa normativo”.

A omissao parcial por desigualdade tem muitas facetas, pois as ex-
clusdes constitucionais podem se dar por critérios subjetivos, materiais,
espaciais e temporais.

Em razdo da pessoa, o texto da lei é deficiente porque, tendo pouca
extensdo subjetiva, ocorre a exclusdo inconstitucional de certos grupos
que também deveriam ser expressamente contemplados pela lei. Um bom
exemplo deste caso pode-se projetar a partir da ADI 4.364/SC. Nessa agéo,
discutiu-se a legitimidade constitucional de lei estadual que estabeleceu
piso salarial diferenciado para certos trabalhadores ocupantes de ativi-
dades e segmentos economicos, buscando a protegdo de certas categorias
especificas de trabalhadores, com o trago comum de serem “menos orga-
nizados no plano sindical” (critério diferenciador ou discriminador) e, por
isso, “necessitariam de uma postura mais proativa do Estado”. A lei pres-
creve um tratamento juridico diferenciado em relagao aos “trabalhadores
que ja tenham piso salarial definido em lei federal, convengao ou acordo
coletivo de trabalho”. Ou seja, o critério de discriminagdo adotado foi o de
“classes de trabalhadores menos mobilizadas” e “com menor capacidade
de organizac¢ao sindical”. Caso a lei nao tivesse adotado tal critério, mas
simplesmente selecionado um grupo de beneficidrios (como pescadores),
teria deixado de fora tantos outros trabalhadores (como agricultores e tra-
balhadores informais, dentre outros).

Em razdo da matéria, o texto da lei projeta uma norma desprovida
de suficiente prescricdo das circunstancias sociais, o que reflete a discri-
minagdo a certos grupos de pessoas. Estas pessoas podem ser as que a lei
expressamente busca beneficiar (omissdo ao beneficidrio da lei) ou as que
sdo excluidas pelo siléncio da lei (omissdo por exclusio de beneficidrios).
No caso da omissdo ao beneficiario da lei, o exemplo mais direto e facil
¢ o da lei que prevé salario minimo em valor insuficiente a remuneragao
digna determinada no inciso IV do art. 7° da CB. Ja no caso da omissdo
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por exclusdo de beneficiarios, o exemplo das a¢des afirmativas pode bem
ilustrar a omissdo inconstitucional parcial. Nao falta quem defenda que o
critério correto da institucionalizacio de cotas ndo é o étnico-racial, mas
0 socioeconOmico; a se pensar assim a ado¢do apenas daquele critério re-
sultaria em omissdo parcial por exclusdo da politica publica de cotas de
pessoas brancas e em situagdes socioecondmicas desfavoraveis.

Em razao do tempo, o texto da lei deixa de abranger um certo pe-
riodo injustificadamente. O melhor exemplo é dado pelo André Ramos
Tavares (2013, p. 393), quando a lei penal mais benéfica “preveja a inci-
déncia para os fatos ocorridos a partir apenas do ano seguinte’, neste caso,
a inconstitucionalidade parcial por omissao esta na exclusdo dos “anos
anteriores ndo mencionados e que, por disposi¢do expressa da Constitui-
¢do, deveriam ser contemplados por norma legal que pretenda enunciar
(enumerar) as hipoteses temporais de incidéncia da respectiva lei, na qual
se situa tal norma”

Por fim, em razao do espago, havera uma inconstitucionalidade por
omissdo parcial quando o texto da lei apresenta uma insuficiéncia nor-
mativa quanto a sua extensao territorial, como nos casos em que, injusti-
ficadamente, favorece-se a certas pessoas provenientes de certas regioes,
discriminando as de outras regides.

A discriminagdo inconstitucional pode ser concomitante a cria-
¢do da lei, dai dizer que, neste caso, a omissdo inconstitucional parcial é
origindria. Mas, a discriminagdo inconstitucional também pode nao ser
concomitante a criagdo da lei, seu aparecimento pode ocorrer depois de
certo tempo, quando ja alteradas as circunstancias que justificavam bene-
ficiar apenas um grupo de pessoas. Neste caso, a omissdo inconstitucional
parcial é superveniente. O exemplo esta nos casos de discriminag¢do posi-
tiva inconstitucional superveniente. Aqui, existe a violagdo ao principio
da igualdade pela institucionaliza¢do legal de politicas de agdo afirmativa
destinadas a certo grupo em situagao desfavoravel por estigma social ne-
gativo (pretos e pardos), mas que, alteradas as circunstancias originais,
comprova-se que a contemplagdo daquele grupo (que atende ao critério
étnico-racial), ndo era suficiente para a promogao da inclusdo social, re-
conhecendo-se necessario contemplar novos grupo sob outros critérios,
como o socioecondmico.
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7. CONCLUSAO

O resultado a que de alguma forma se chegou com as colocagdes aci-
ma poderia exprimir-se muito brevemente na assertiva de que a violéncia
politica ndo se manifesta so pela agdo, também é impulsionada por omissoes
- como a normativa - concatenadas num intermitente processo de indi-
ferenca e marginalizagdo sociais. Num Estado Constitucional, o siléncio
legislativo nao é uma opgao sem consequéncias, ao contrario, converte-se
em instrumento de violéncia politica, pelo estado de suspensdo constitu-
cional que cria e com danos sociais irreparaveis.

Nao ¢ uma condigdo natural o legislativo abster-se deliberadamente
de legislar a respeito da Constitui¢ado, sendo tal atividade a maior expres-
sdo possivel de dominag¢do governamental. A omissao a tal dever e assim a
oportunidade de viabilizar pautas constitucionais de popularidade, como
a implementagao de direitos sociais, é parte de um jogo politico de auto-
preservagao do Legislativo e Executivo. Sua estratégia estd em entrinchei-
rar o Judicidrio atras da pressdo social, transferindo-lhe a regulamentacao
dos direitos sensiveis.

Porém, a desidia politica aos direitos sociais representa, em termos
juridicos, vazios normativos e, em termos reais, lenta e dolorosa deterio-
racao democratica. Sua feicdo é marcante e revoltante, pois a omissao nor-
mativa produz um paralelismo social em que, de um lado, tem-se o grupo
inserido em espagos regularmente normatizados e, de outro, o grupo mais
vulneravel a margem da Constitui¢do. Antes de ser um problema juridico
por vezes pensado apenas numa dimensdo essencialmente abstrata e for-
mal, a inatividade do legislador ¢ um fenémeno politico e com profunda
forca deletéria.

Essa é uma discussdo particularmente relevante no Brasil, cuja rea-
lidade socioecondmica esta enferma, sem tempo para aguardar a efetiva
execucdo das missoes transformadoras da Constituicdo de 1988.

A despeito de suas instituicdes politicas terem sido constituidas sob
uma Constituicdo centralmente fundada na dignidade da pessoa humana,
o Brasil ainda opera um sistema econémico-social que marginaliza par-
cela mais vulneravel da sociedade do acesso aos mais essenciais direitos
sociais (como saude, educacdo, assisténcia social, dentre outros).

Os obstaculos a plena implementacdo destes direitos nao estao ape-
nas nas agdes equivocadas do Estado, mas, sobretudo, em suas omissoes,
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a comegar pela normativa.
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'Notas de fim'

1 Expressao extraida da distin¢do conceitual que faz Dimitri Dimoulis em positivis-
mo juridico lato sensu, distinguindo-o do jusnaturalismo, do direito natural, e positivis-
mo juridico stricto sensu, diferenciando-o do moralismo juridico que, em sua opinido,
pertence ao positivismo juridico lato sensu. Dentre os adeptos da categoria stricto sensu
expoentes como Austin, Hans Kelsen, Hebert Lionel Adolphs Hart e Joseph Raz, rejeitam
ndo somente o jusnaturalismo, mas também a vinculagdo do direito a outros fenémenos
e sistemas normativos sociais (DIMITRI, 2006, p. 77).

2 Dentre varias definigoes entre dispositivo e norma, estd a de Riccardo Guastini:
“(1) chamo dispositivo’ qualquer enunciado que faga arte de um documento normativo,
ou seja, qualquer enunciado do discurso das fontes”, aqui também chamarei de texto da
lei ou simplesmente texto; ja “(2) chamo ‘norma’ todo enunciado que constitua o sentido
ou significado atribuido (por qualquer um) a uma disposi¢do (ou a um fragmento da
disposigdo, ou a uma combinagao de disposigdes, ou a uma combinagao de fragmentos
de disposi¢des)” (GUASTINI, 2005, p. 25).

3 STE ADI 4.079, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 26.2.2015.

4 STFE, ADI 875/DEF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.02.2010.
5 STFE, ADI 875/DE Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.02.2010.
6 STE, ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.02.2010.



