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1. O direito e suas lacunas

O Estado moderno, ao organizar-se,
garantindo as liberdades, a seguranca e a
propriedade, estabeleceu, também, e aos
poucos, um sistema juridico unico, codifi-
cado, abrangente, que regulasse todas as
situacdes juridicas pensaveis.

Esse sistema, assim surgido, tinha como
base efonte principal alei, que, evidentemente,
ndo podia, apesar da vontade idealizada pelos
seus criadores, cobrir todo o universo dasrela-
¢Oes sociais quetivessem ou viessem ater rele-
vancia juridica. Assim, a medida que as leis
eram elaboradas e aplicadas, regulando avida
em sociedade, que avancava e rapidamente se
modificava, iam-se revelando fissuras no
sistema, espacos ndo legislados que requeriam
providéncias dos 6rgaos publicos pararesolver
asituagdo criada.

A soluc&o ideal para o sistema seria criar
novalei pelo 6rgéo legidativo, masale sempre
Se projeta para regular situagdes futuras, néo
para casuisticamente acertar inadaptactes
passadas, alias nisso reside todo o sentido de
justica do sistema: a edi¢do da norma é impes-
soal, geral eabstrata. Portanto, alei pode suprir
lacunas para o futuro, mas néo resolve a
auséncia atual. As lacunas abertas € que sdo 0
tema de discussdo, os fendmenos relevantes
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parao direito ou parao sentido dejustica, para
a solucéo de problemas publicos.

A lacunalegislativaé umafatalidade, dizia
José de Oliveira Ascensao, podendo ocorrer por
deficiéncia de técnicalegislativa, por intencdo
dendo regular amatériae por imprevisibilidade.
Entretanto, qualquer que sgja a razéo de sua
existéncia, ocorrendo alacuna, é necessario que
seja suprida para resolver o caso concreto.
Seguramente, sera diferente a solucdo para
colmata-la se a lacuna for intencional ou
causada por imprevisibilidade, mas ha de se
fazé-lo em qualquer hipdtese.

A lacuna é uma incomplei¢do do sistema.
Portanto, ela somente pode existir seafaha, a
fissura, a incompletude se der em situagéo
valorada pelos principios ou Plano Gera do
sistema, que necessariamente tem de haver.
Assim, seéapresentada, em umjuizo, umaagao
para dirimir a davida sobre como deve ser
entendido um estilo literario ou arquitetdnico,
nao pode o juiz aceité-la, porque o sistemando
valora esta questéo como juridica; nesse caso,
ndo halacunadalei, afatade regulamentacdo
€ intencional no sistema, ndo h& relevancia
juridica nainterpretacdo literaria. Entretanto,
se o fato apresentado versasse sobre direitos
individuais ndo-regulados, e como direitos
individuaisrelevantesparao sistema, ojuiztem
a obrigacdo de decidir, suprindo a lacuna da
melhor forma que lhe fosse possivel.

Assim, o proprio sistemacriaos meios para
suprir alacuna. O exemplo classico é a dispo-
sicdo do Cadigo de Napoledo que, em seu art.
4°, dispunha:

“O juiz que se recuse a julgar sob o
pretexto de siléncio, obscuridade ou
insuficiénciadalel, poderaser perseguido
como cul pado de denegacéo de Justica’.

O sistemajuridico brasileiro adotou aformula
de utilizar a analogia, os costumes e os
principios gerais do direito, como expressa a
Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (art. 4°) eo
Cadigo de Processo Civil (art. 126).

Exatamente por isto, Vanossi, apoiado em
Cossio, afirmava que, se ha juizes, ndo ha

1 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito :
introducdo e teoria geral : uma perspectiva luso-
brasileira. Coimbra: Almedina, 1991. p. 355 e 368-
416. O autor desenvolve longo capitulo sobre a
integracdo das lacunas, partindo do principio que é
um dever juridico asuaintegragdo pelo Estado. Quer
dizer, o proprio sistemajuridico tem que desenvol ver
dentro dele mecanismos que garantam essa
integraco.

lacunas, mesmo que o juiz negue o pedido por
faltadele que o fundamente?. Com esseracio-
cinio, Vanoss desgja demonstrar que a exis-
téncia de lacunas no direito € logicamente
impossivel, pois, se halacuna, o juiz ndo pode
deferir o pedido, e, se o pedido foi indeferido,
fica demonstrado que lacuna néo ha

Ruy Cirne Lima, em pegueno estudo sobre
lacunas e conflitosdeleis, realizado apartir de
idéias de Emilio Betti, esboca a tese de que
somente sdo pensaveis lacunas se houver duas
normas com a mesma intensidade, valor, hie-
rarquia e tempo que se contradigam. Nesse
caso, as duas normas se excluem, gerando uma
lacuna de aplicacdo irremovivel®. Imagina,
assim, que sO pode sefalar emlacunase houver
normajuridicaquetornou aquelefato relevante
para o direito. Mas se ha a norma, ndo ha
lacuna. Portanto, é necessario que hgja outra
normadeigual valor, hierarquia e tempo, para
que as duas sgjam ap mesmo tempo aplicaveis
erevogadas. E um exercicio deimaginacdo, de
fantasia ou de sonho.

Essa discussdo, porém, é bizantina e sem
nenhum resultado pratico. Os que defendem a
possibilidade I6gica das lacunas e os que a
negam chegam amesmissimaconcluso: ojuiz,
no caso concreto, deve julgar; ndo havendo le
aplicavel, aplicara o costume, a analogia, a
eqliidade e os principios gerais do direito ou
negara o direito individual.

Ora, os argumentos de cada uma das
correntes chega ab mesmo lugar, e ndo apre-
sentam nem revelam a profundidade das
divergéncias. Ou se diz que ndo ha lacuna
porgue o proprio sistema criou um meio de
integrérlas, ou se diz que, se 0 sistema encon-
trou um meio de integréa-las, é porque elas
existem.

Vanossi apresentava, em 1961, na revista
Estudios de Derecho de la Universidad de
Antioquia (Medellin, Colombia), uma andlise
daslacunas a partir do ponto de vistadateoria
pura, usando para isso principalmente os
trabalhos de Cossio, mas também de Kelsen®.

2 VANOSSI, Jost Reinaldo. Teoria constitu-
cional : supremaciay control de constitucionalidad.
Buenos Aires : Depalma. 1976.

3LIMA. Ruy Cirne. Lacunas e conflitos de leis.
Porto Alegre : Sulina, 1964.

4VANQOSSI, op. cit. Apéndice, p. 469-86. O autor
esclarece que republica este artigo quinze anos
depois, exatamente porgue atualmente a discussdo
aviventou-se com a “chamada jurisdicdo constitu-
ciona”.
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Para isso, descrevia as diversas posi¢oes juri-
dicas existentes em categorias especialmente
criadas para este fim. Desta forma, expde as
“correntes’ do pensamento juridico contempo-
réneo sobre o tema: o realismo ingénuo, o
empirismo cientifico, 0 pragmatismo, o ecle-
tismo e o apriorismo filosdfico, aém, estaclaro,
dateoria pura

Chama de realismo ingénuo aidéia de que
0 ordenamento juridico é tdo-s6 um “catédlogo
abgtrato doscasos contempladospelolegidador”;
essa corrente, com visdo mecanica do direito,
assistemética, vislumbra lacunas geradas na
propria limitagdo da inteligéncia humana. E
claro que, para que se negue ou sereconhegaa
existéncia de lacunas, até mesmo para que se
considere 0 caso, é necessario que se identi-
fique o direito como um sistema, caso contrério
perde sentido a discuss&o.

O empirismo cientifico nega a existéncia
de lacunas, porque é universalmente valido o
principio “em direito tudo o que ndo esta proi-
bido esta permitido”. Citados como principais
defensores dessa corrente, Zitelman e Donati
entendem quetodarestricdo aliberdadejuridica
dos individuos é uma excegdo a regra geral,
fundamental, negativado direito de que tudo é
permitido.

O pragmatismo é ateoriade Coviello, pela
qual, evidentemente, halacunasno direito, mas
€ necessario se comportar como se néo
existissem porque, caso contrdrio, a sociedade
ficariafragilizada por temer que o direito possa,
em determinadas situacdes, ndo resolver os
casos concretos. Diz Vanoss que essa postura
utilitéria ndo merece a critica da ciéncia, mas
daficgéo.

Os ecléticos (Garcia M aynez, entre outros)
aseu turno, ainda segundo Vanossi, imaginam
gue ndo halacunas no direito, mas sm nalei.
Afirmam que essa idéia esta presente em
Ihering quando distingue entre a plenitude do
direito “latente” e as lacunas do direito
“conhecido”. Vanossi tece dura critica a esses
pensadores e cita Cossio:

“El derecho como un todo, ademés
de la suma de normas, es la estructura
que las totaliza en una unidad y que
cualquier <todo> empirico no tiene una
realidad separable de cualesquiera de
aquéllas’.

O apriorismo filosofico, diz Vanossi,
“parte de labase a priori de laprimacia

5 COSSIO apud VANOSS, p. 473.

necesariay absolutadel <todo> sobresus
partes, no admitiendo que existan casos
fuera del <todo>, pues €llo implicaria
unacontradicién (yano seria<todo>)"®.
No mesmo sentido, Vanossi explica a
posicao da teoria pura como desenvolvimento
do apriorismo filostfico, jaqueiguamentetrata
do todo, reconhecendo o direito como uma
totalidade que regula a propria criagdo e se
integracom suaaplicagdo. Assim, diz Vanossi,
“el juez participa en e proceso creador,
otorgando a la norma individual una
fisonomiatipica. Vemos asi que € juez
tiene parte activa en la integracion del
ordenamiento juridico e que la senten-
cia que dicta es la ultima etapa del
proceso de creacion juridicaquevadelo
general y abstracto alaesferadeloindi-
vidual y concreto.””

Kelsen considera as lacunas a diferenca
entre o direito positivo e uma ordem melhor,
mais justa e mais corretaf. Portanto, para a
teoria pura alacuna existe apenas num mundo
de sonho eficgéo, que, em conseqliéncia, ndo €
juridico. Trazer a discussdo para dentro do
direito so é possivel por quem espera do juiz
um julgamento pelos principios subjetivos da
justica, e ndo pelas razdes técnicas dalei.

Em todo caso, no mundo da realidade ou
dos sonhos, quando o juiz julgainterpretando
ou substituindo alel, estérecriando o direito e
assim completando-o, por existir lacuna, ou
aplicando-o, por ndo existir. A obrigacéo de
julgar levaojuiz aentender o direito como uma
totalidade e, cada vez mais, o direito volta ao
principio napolednico de que ndo pode haver
recusa sob o pretexto de siléncio, obscuridade
ouinsuficiénciadalel. Essaobrigacdo dejulgar
gera para o individuo um direito subjetivo de
encontrar solucdo, oferecida pelo Estado por
meio do Judiciério, ao caso concreto litigioso.

Tendo assm visto, ficaclaro que € possivel
encontrar um denominador comum atodas as
“correntes’: as divergéncias se acomodam e
todas reconhecem que, com lacunaou sem ela,
o direito de estar em juizo e obter uma decisdo
éredidade juridica

Tomemos como exemplo a mais ostensiva
lacuna do direito brasileiro: o instituto da
manumissdo. N&o hdumaunicalinha, em toda

5 Op. cit. p. 474.

" Ibidem, p. 475.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1962.
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alegislacdo novecentista brasileira, acerca da
manumissao dos escravos, porém era, efeti-
vamente, um direito. Havariosjulgados conhe-
cidos em que esse direito foi reconhecido,
bastava que 0 escravo pagasse seu prego perante
a autoridade para se ver livre, por sentenca.
Mas ndo havia lei, e, seguramente por isso,
muitas manumissdes foram liminarmente
negadas’.

Sob a 6ticade qualquer dasteorias descritas
por Vanossi, a auséncia da manumisséo de
escravosno direito brasileiro poderiademonstrar
claramente:

a) aexisténcia de lacunas no direito, o que
obrigavaaosjuizesjulgarem, por suaobrigacao
dejulgar, fundados no costume, apesar de néo
ter lei;

b) a completude do direito, tanto que os
juizes sequer precisavam de lei parajulgar.

Assim, essa discusséo perde sentido e utili-
dade, porque se resolve por S mesma no reco-
nhecimento universal do direito a sentenca.
Entretanto, se passarmos a esfera do Direito
Constitucional contemporéneo, a discussdo
ganha novas propor¢des, porque entdo ja nao
se trata de direito a sentenca que solucione a
causa concretalevadaajuizo, masdo direito a
existénciade normareguladorado exercicio de
determinado direito consagrado, mas ndo
regulamentado na Constituicdo. O direito
publico subjetivo eindividual impde ver ditada
a sentenca que transforma em direito publico
coletivo a emanagdo de norma.

2. A supremacia da Constituicdo

Todas as doutrinas citadas por Vanossi,
refutando ou demonstrando a existéncia de
lacunas, ndo levavam em conta a Constituicao,
porque a forma integrativa era proposta,
exclusivamente, na aplicacdo infraconstitu-
cional. Entretanto, a medida que o direito
publico, em especia o Direito Constitucional,
comegou a deixar de ser um receitudrio paraa
organizacdo estatal e ganhou status de
ordenador dasociedade, amedidaque o direito
comegou a deixar de ser a ciéncia normativa
das relagdes entre pessoas, na qual a proprie-
dade acabava por ser o grande e paradigmatico
direito, novos problemas afloraram.

9 Ver sobre omissdo dalei em casos de escravos
e indios em meu trabalho O direito envergonhado :
o direito e os indios no Brasil. Estudos Juridicos,
Curitiba, v. 1, n. 1, p. 20-36, ago. 1993.

O primeiro deles, e o que maisimportapara
0 estudo das lacunas, foi a migracéo dos
principios gerais do direito, do ambito das
relagcdes interpessoais civis, para principios
constitucionais que inspiram ndo apenas as
relacles privadas, mas, principalmente, as de
caréter social, coletivo, geral. Deixam de ser
principios obrigacionais paravirem a ser prin-
cipios de ordem social. O Plano Geral do
Direito — seus principios e fundamentos —
passou a ser insculpido na Constituicdo com
carater normativo e impositivo.

O primeiro passo dado foi o fim da
concepcdo liberal de Constituico e de Estado.
O Estado deixou de ser s6 a garantia da
liberdade para se transformar em ordenador da
economia e da estrutura social. Para isso, 0
Estado necessitava de instrumentos juridicos
poderosos ndo s paraintervir na propriedade
privada (conceitos como fungdo social da
propriedade e limitagbes administrativas), mas
para garantir 0 bem-estar social e por fim a
indigéncia e a injustica que se instalavam ou
cristalizavam na sociedade.

Com isso mudaram as Constituicoes, que
deixaram de ser instrumentos de organizagéo
do Estado e das garantias individuais e
passaram a definir a ordem econémico-socia
e 0s parametros das politicas publicas. Hesse,
em 1959, dizia:

“A Constituicdo procura imprimir
ordem e conformagdo arealidade politica
esocia.”°

As Constitui¢Oes passaram adefinir tarefas
para a sociedade, a preparar o futuro, e cada
povo que, a partir dai, escrevia a sua nova
Constituicdo em liberdade o fazia com
perspectivas de futuro. Por isso, Carlos
Maximiliano, ao apresentar os principios da
hermenéutica, sustentou que:

“O Cddigo fundamental tanto prevé
no presente como prepara o futuro. Por
isso, a0 invés de se ater a uma técnica
interpretativa exigente e estreita,
procura-se atingir um sentido que torna
efetivos e €ficientes os grandes principios
de governo, e ndo gque o contrariem ou
reduzam ainocuidade.”*

10 HESSE, Konrad. A forca normativa da
Constituicdo. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991.
p. 15.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro : Forense.
1979. p. 307.
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As Constituicles atuais e democréticas,
portanto, ao lado da legitimidade outorgada
pelo prestigio popular, exercem no sistema
juridico umasupremacia, que significaconfor-
mar o sistema, todas as normasjuridicas, asua
vontade e orientacdo. Elas sdo dotadas de
normatividade e determinam ao legislador a
obrigacdo deregular determinadas matérias por
lei. Assim como o juiz tem obrigacéo dejulgar
quaquer caso, e sempre que chamado afazé-lo,
o legislador é obrigado a prover a sociedade de
leis que regulem as matérias determinadas pela
Constituicdo. O corol&rio disso € que, assim
como o cidad&o tem direito aprestacao jurisdi-
cional, asociedade, ou acidadania, tem direito
a emanagdo da norma.

A supremaciada Constitui¢ao ndo é apenas
juridica, h& nela também um sentido ideol ¢-
gico, isto &, eladesempenhaum papel de orga-
nizag&o do sistemasdcio-politico, conservando
0 existente ou propondo transformacdes para
ele. Portanto, quando uma Constitui¢c&o propde
alteracdes no sistema sdcio-politico, essas
alteracOes sdo impositivas e devem ser feitas
ou observadas.

Desse entendimento ndo se furta o jurista
cubano Julio Fernandez Bulte:

“...lasupremaciaconstitucional tiene que
entenderse, afortiori, como supremacia
normativay como supremacia politico-
ideoldgica. En este ultimo sentido, la
supremacia constitucional desempefiael
rol de conservacion del sistema socio-
politico de las relaciones econémicas
consagradas.” 2

Mas nem tudo esté escrito, claro e pronto
na Constitui¢go. Elacompde-se de um dever-ser
construido depois pelas normas legais:

“A Constituicdo juridica ndo confi-
gura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gracas ao elemento norma-
tivo, ela ordena e conforma a realidade
politicae social. As possibilidades, mas
também oslimitesdaforcanormativada
Constituicdo, resultam da correlacéo do
ser e dever-ser”®

A Constituicdo ndo enche toda a ordem
juridica, como dizia Pontes de Miranda:

“Quando HansKelsen viu, narespei-
tabilidade maior da Constitui¢do, sinal

2 BULTE, Julio Fernandez. Los modelos de
control constitucional y la perspectiva de Cubahoy.
El Otro Derecho, Bogota. v. 6, n. 2, 1994.

B HESSE, op. cit. p. 24.

de ser total e parciais alei federa e as
locais, esqueceu-se de que a Congtituicdo
também ndo é total, ndo enche toda a
ordem juridicado Estado, e muitasvezes
se limita a pontos capitais de organi-
zacdo." ¥
O que houve, naverdade, é que aficg¢do ou
0 sonho da humanidade, por aquilo que Kelsen
chamava uma ordem melhor ou mais justa, e
que estava fora do direito, foi introduzida ao
direito como norma constitucional. Os povos,
a0 escreverem as suas Constitui¢des, ndo estéo
apenas querendo dizer como s80 ou como ésua
sociedade, mas como sonham que sgja. Essa
diferencaentre arealidade normativae o sonho,
gue Kelsen chamou de lacuna do lado de fora
do direito, agora é realidade juridica, ainda
dificil de concretizar, masimpossivel de negar
e agora dentro do direito.

3. A eficécia das disposicdes
constitucionais

Sendo os dispositivos constitucionais
dotados de poder normativo e impositivo,
cumpre saber da eficéciadessas normas, porque
alacuna, agoraintroduzidano sistemajuridico,
é adiferenca entre a vontade da norma consti-
tucional eapossibilidade real de suaaplicagéo,
ou, dito de outra forma, o fim da norma e sua
eficacia

Utilizando aclassificacdo proposta por José
Afonso da Silva, de que as normas constitu-
cionais podem ter eficacia plena e aplicabi-
lidade direta; eficacia contida e aplicabilidade
direta e eficacia limitada®®, podemos, de
imediato, concluir que, se estamos diante de
normas de plena eficécia, ndo h& hipbtese de
haver lacunas; mas as normas de eficécia
contida e limitada podem gerar lacunas quando
h& uma determinagao, imposi¢éo ao legislador
acompleté-la, e ele ndo acumpre.

Quer dizer, se a norma constitucional,
dotada de normatividade, imp&e ao legislador
afeiturade normainfraconstitucional paraela
adquirir eficaz plenitude, estamos diante de
uma lacuna criada pela Constituicdo, porque
ha um assunto de relevancia juridica que,

4 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a
Constituicdo de 1946. 4. ed. Rio de Janeiro :
Borsoi, 1963. t.1.

B ILVA, Jos2Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 2. ed. rev. eatud. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 1982.
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embora assim reconhecido pela Constituicao,
por falta de concretizagcdo por meio de normas
infraconstitucionais, ndo gera na sociedade os
efeitos reguladores que deveriater. Dito ainda
de outra forma, a Constituicdo criou direitos
que, para serem gozados, dependem de leis
determinadas pela mesma Constituicdo. Se o
legislador ndo cumpre essas determinacoes,
em desobediéncia ao comando constitu-
cional, est criada uma lacuna dentro do
direito e ndo fora dele.

Aqui encontramos espacos vazios, fissuras,
falhas que precisam ser preenchidas. Essas
fissuras néo retiram a normatividade dos
dispositivos constitucionais, apenas diminuem
a sua eficacia. A normatividade dos disposi-
tivos constitucionais exige dos poderes do
Estado a criag8o de normas juridicas que Ihe
déem plenaeficécia

Toda norma constitucional tem, como
demonstra Clémerson Merlin Cléve'®, aptidao
para revogar as disposi¢cdes em contrario,
vincular o legislador e conferir direitos subje-
tivos negativos, aém de informar o sentido da
Constituicdo, definindo sua interpretacdo e
integracdo, e condicionar o legislador impondo
certos deveres e acOes.

Asquatro primeiras aptiddes sdo cumpridas
sem qual quer problema, imediatamente, ndo se
guestionando sua€ficacia. E claro, promulgada
a Constituicdo, as disposicOes da legislaco
anterior em contrario nao serdo recepcionadas,
restando revogadas; o legislador esta imedia-
tamente vinculado a elaboracéo de normas de
acordo com imposi¢cdo constitucional, e
ninguém podera ser compelido aagdo contréria
aquele dispositivo. Porém, quando a norma
imp0e deveres e acbes ao legislador, enquanto
nao houver tal prética, pode a Constituicéo,
naguele dispositivo, prescindir de eficécia. Quer
dizer, a omissdo do legislador que frustra a
vontade constitucional cria uma lacuna no
sistema, dentro dele, positivamente a ele
compreendido.

No dizer de Canotilho, a omissio do legis-
lador € juridico-constitucionalmente relevante
quando n&o concretiza ou ndo concretiza
completamente uma imposi¢ao constitucional
concreta®’.

8 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro.
S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1995. p. 216 e

Seg.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Constituigdo dirigente e vinculagéo do legislador :
contributo para a compreensdo das normas

4. As lacunas

Talvez ndo sgjacorreto chamar estasfissuras
abertas pel a necessi dade de regulamentacéo das
normas constitucionais para dar-lhes plena
eficcia de lacunas constitucionais. A lacuna
nao esta na Constitui¢do, ndo foi o constituinte
originario que a gerou com sua omisséo. Ao
contrario, o constituinte origindrio apenas
ordenou que o legislador constituido regulasse
determinado direito para que pudesse ser efi-
cazmente exercido, ou criou o direito esperando
gue seu exercicio fosse regulamentado pelo
legislador ordinério.

Somente existiriam lacunas constitucionais
propriamente ditas se, aceito o conceito de
normas materialmente constitucionais, em
contraposi¢do as formalmente constitucionais,
encontrassemos fissuras que representassem
auséncias de idéias constitucionais que
deveriam ter sido reguladas e ndo o foram.
Porém essa discussdo e verificagdo é talvez
aindamaisinutil que atravadasobre aslacunas
no sistema juridico. I1sso porque, se uma
Constituicdo deixasse de lado alguma idéia
culturalmente fundamental para determinada
sociedade, ou elaseriailegitimaou asociedade
ateriacomo principio constitucional aindaque
ndo escrito.

Por exemplo, uma Constitui¢do contempo-
réneae ocidental que ndo garantisse o direito a
vida ou a integridade fisica de seus cidadaos
estaria descomprometida com seu tempo e
seria apenas umafolhade papel, como dizia
Lassalle.

O que ocorreria, neste caso, seria um
repidio a Constituicdo ou o entendimento de
gue o principio omitido, de tdo 6bvio, nem
precisava ser escrito, apenas obedecido. Esse é
0 sentido da afirmacdo de Hesse:

“A Constituicdo Juridica esta
condicionada pelarealidade historica.
Elanéo pode ser separada darealidade
de seu tempo. A pretensdo de eficacia
da Constituicdo somente pode ser
realizada se se levar em conta essa
realidade.”

Fora disso, as omissdes materialmente
constitucionais s80 omissdes conscientes ou
“siléncioseloqlientes’, ou ainda, parafraseando

constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra
Ed. 1992.
18 HESSE, op. cit. p. 24.
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Bartolomé Clavero, o siléncio da Constituicéo
& também Constituicao®.

Portanto, ndo setrataaqui de analisar even-
tuaislacunas ou siléncios da Constitui¢ao, como
afaltado Poder Moderador. Trata-sedeanaisar
aomissao do legislador constituido que, obri-
gado a editar norma concretizada da Consti-
tuicdo, omite-se, ainda que parcialmente.
Somente pode-se falar em lacuna quando
houver obrigacdo do legislador em concretizar
direito expresso na Constitui¢do, ndo quando
simplesmente se descobre situagdo fatica nova
ndo coberta pelo sistema juridico, pois, nesse
caso, estamos diante da velha, surrada e
dispensavel discussdo sobre as lacunas do
sistema infraconstitucional.

Essas lacunas surgem conscientemente, ou
porque ndo ha consenso suficiente entre os
constituintes originarios paraformatar integral-
mente o novo direito, ou porque o grau de difi-
culdade ou detalhamento exige discussdes
posteriores. Pode haver também, evidentemente,
lacunas geradas por deficiéncias técnicas,
inconscientes, dos constituintes.

Durante a elaborac8o da Constituicdo de
1988, no Brasil, os constituintes, muitasvezes,
n&o podiam deixar de contemplar determinados
direitos, porque eram desgjados e exigidos pela
sociedade, mas, a0 mesmo tempo, ndo havia
maioria suficiente para garanti-los na integra.
Rapidamente, aprenderam que poderiam
inclui-losnaConstitui¢do, masretirar-lhes efi-
cécia imediata; poderiam impor uma regula-
mentacdo infraconstitucional que diferisse a
discussdo para outro forum em outra oportuni-
dade. Por isso, os capitulos mais polémicos
foram, também, os mais relativizados. Nos
guatro artigos que tratam da reforma agraria,
hacinco remissdesaleisqueretiram aeficacia
plena das normas.

A fissura nasce no exato momento da
promulgacdo da Constituicdo, mas ndo pode
ser inquinadadeincongtitucional imediatamente,
pois a inconstitucionalidade ou a prética
inconstitucional do legislador se operaquando,
tendo tido tempo paralegislar, ndo o fez. Quer
dizer, alacuna nasce com a Constitui¢do, mas
seu estado deinconstitucionalidade é adquirido

19 Bartolomé Clavero, o historiador do direito
constitucional espanhol, professor da Universidade
de Sevilla, ao analisar o siléncio da Constituicdo
espanhola sobre certas atribuicdes do poder
judiciério, diz: “lafalta de laley, también esley”.
CLAVERO, Bartolomé. El tercer poder. Frankfurt
am Main : Vittorio Klostermann, 1992.

com o tempo. A Constituicdo brasileira, ao
regulamentar o processo legidativo, definiu que
os trémites urgentes tém um prazo maximo de
45 dias para se completar. Assim, seriaimpen-
savel que a inconstitucionalidade ocorresse
antes desse prazo (8 2° do art. 64).

Hoje, no Brasil, passados seis anos da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, fica
irrelevante a discussdo do razoavel quanto ao
tempo de preenchimento das lacunas oriundas
das determinacfes constitucionais. Todas as
omissdes s80, nesta altura, préticas inconstitu-
cionais. E claro que sempre é oportuna a
discussdo, j& que as emendas constitucionais
podem também gerar lacunas.

As lacunas podem ser vistas, a partir do
enfogque, como blogueantes do exercicio de
direito subjetivo pessoal eblogueantesdedireito
geral (coletivo ou difuso) ou como totais e
parciais. Cada uma dessas situagdes se apre-
senta como problema diverso, de evidente
solugdo diferente.

5. As omissOes parciais

Quando o legislador ordinario € compun-
gido a editar uma norma, €le pode fazé-la ou
ndo. Se ndo a fizer, estamos diante de uma
omissdo total. Se afizer, masndo cobrir todo 0
espago juridico abrangido pel o dispositivo cons-
titucional, estamos diante de uma omisséo
parcial. Se paraaomissdo total poderiasempre
haver a discusséo do prazo, do tempo razoavel
de formulag8o e processo legidativo, para a
parcia jaficaexcluidaessaandise e podemos
de plano dizer que estamos diante de uma
inconstitucionalidade, imediatamente seja
publicadaa Le incompleta.

Entretanto, sera esta inconstitucionalidade
por omissdo ou por agdo? Serainconstitucional
aparte omitida, ou aparte concreta exatamente
porque omitiu situacdo que ndo poderia ter
omitido? pode-se perguntar ainda se aomisséo
foi voluntéria, intencional, siléncio eloguente,
sendo, portanto, lei, como diz Clavero, ou foi
esquecimento, impericia, ignoréncia do legis-
lador?

A todas essas perguntas somente tem
sentido buscar uma resposta se, e quando, for
possivel gudar no preenchimento da lacuna
aberta. Nesse passo, podemos esquecer um
pouco o Direito Constitucional e buscarmos
umasolugdo infraconstitucional. Poisbem, nas
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omissdes parciais, é evidente uma lacuna do
direito, e a solucéo, se se tratar de mera
impericia, esquecimento ou ignorancia, esta
contida na velha Teoria Geral, a analogia e a
equidade a resolvem na adequagdo da norma
a0 caso concreto pelo juiz.

Temos um efetivo problema de relevante
inconstitucionalidade, quando a omisséo for
intencional. A intencionalidade, porém, ha de
ser aferida pela prépria norma ou conjunto de
normas. Caso ndo esteja clara a intencdo do
legislador em excluir da regulamentagéo
determinadas situagBes ou pessoas, a presuncdo
hade ser que houve uma omissao ndo desgada,
aplicando-se a regra hermenéutica de Carlos
Maximiliano: “Entre duas exegeses possives,
prefere-se a que ndo infirma o ato da auto-
ridade.”

A norma pode manifestar evidéncia na
intencdo de ser omissiva, utilizando palavras
como “s9”, “somente”, “exclusivamente”, etc,
ferindo o mandamento constitucional, especial-
mente o principio daigualdade. Nesse caso, a
inconstitucionalidade é manifesta e de facil
solucéo, basta excluir da normao que € exclu-
dente paraque elaretome a constitucionalidade.
Pode ocorrer que a manifestacdo de intencio-
nalidade ndo sgjatdo clara, nem téo facilmente
removivel, mas, apesar de sutil, terd de ser
reveladae, seassim o for, suaexclusdo colocara
a norma na situaco daquelas omissivas por
impericia, olvido ou ignorancia, e o proprio
sistema tem ja meios de superé-la.

Portanto, a existéncia de omissies parciais
parece ndo trazer ao direito grandes problemas,
jaque suasolucdo ndo necessitasendo dejuizes,
como dizia Cossio. Surge para o direito efeti-
vamente um problemaquando afaltade norma
impede o exercicio de direito, individual ou
coletivo, estabelecido na Congtitui¢éo (portanto,
existente no direito positivo), fazendo com que
0juiz 0 negue a seu titular exatamente porque
falta norma reguladora.

6. O direito & emanacdo da norma

O problema das lacunas normativas surge,
assim, quando, ungidos a editar normaregula-
mentadora da Constituicdo, sem a qual sua
eficciapositivaficacomprometida, os poderes
publicos, em tempo razoavel, ndo o fazem.
Nessa situacdo, a efetividade da Constituicao,
em compasso de espera, ndo pode ser realizada

2 MAXIMILIANO, op. cit. p. 307.

e, em se tratando de uma Constituicéo
compromissoria, que garantiu a participacdo
na sociedade e a aquisicdo de direitos alargos
ESPeCtrossociai's, essaomissao acarretaprejuizo
concreto, sempre para a sociedade e muitas
vezes parao individuo, impedindo arealizacdo
de direitos individuais subjetivos.

Aslacunasdalel, diziaKelsen, néo so mais
do que a diferenca entre o direito positivo e
uma ordem melhor, mais justa e mais reta,
existente no sonho dos homens, mas absolu-
tamente fora do direito?. Ocorre, como ja
dissemos, que o sonho dos homens foi
normatizado em uma Constituicdo compro-
metida com seu tempo. A Nagdo, por seus
representantes, quis esse sonho transformado
em direito. Agora, portanto, temos nova
categoria de lacuna, que é a diferenca entre o
direito positivo infraconstitucional e a ordem
melhor, mais justa e mais reta existente no
direito positivo constitucional .

Assim, se antes poder-se-iaargumentar que
a tarefa de preencher, colmatar, integrar as
lacunas era meramente politica, hoje € uma
tarefaeminentementejuridica, porque o que se
deseja é a concretizacdo de um conjunto
normativo, impositivo, legislado na Consti-
tuicdo, ainda que para isso sgja necess&ria a
mobilizagdo das forgas politicas.

Quer dizer, parausar ostermosde L assalle,
a vontade que existia na Constituicdo real foi
finalmente plasmada na Constitui¢do juridica.
Mais do gque nunca, € necess&rio que ela ndo
sejade papel, mas defino aco, suficientemente
flexivel para vergar a forga dos novos ventos,
masinquebrantavel paraimpor suavontade aos
legisladores, juizes e administradores publicos.

Portanto, ao reconhecermos a lacuna e ao
caracterizarmo-la como interna ao direito,
temos de encontrar, ou inventar, material
juridico suficiente que a preencha.

A anaogia, os costumes e aeqliidade janéo
s80 materiais suficientes e de qualidade paraa
tarefa de preenchimento dessa nova categoria
de lacuna. Quando a norma constitucional
autolimita a sua eficacia para que se cumpra
determinada condic&o, ato ou tempo, €la esta
afastando a analogia e os costumes (solucéo
encontradanalLei Civil), porque, nesse caso, a
norma constitucional esta intervindo na
realidade e ndo apenas a descrevendo, e, se
assim é, busca aterar costumes e regras que

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2.
ed. Coimbra : Arménio Amado, 1962.
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considera superados ou por superar. A criagdo
do novo direito individual ou coletivo &,
evidentemente, nova, ou existiria no ordena-
mento anterior e seria apenas corrigida ou
recepcionada pela nova ordem.

SeaConstituicdo quer intervir narealidade,
0 que desgja é uma nova lei, é a criagéo,
invencgdo, producdo de nova lei. Entretanto, é
também bom deixar claro que a Constituicéo
sempre baliza essa nova lei. N&o é qualquer
lei, em qualquer sentido, 0 que interessa para
colmatar alacuna conscientemente criada, mas
uma lei que tenha determinada direc&o,
contetdo e sentido. Quer dizer, a Constituicdo
deu o parametro pelo qual seregerdolegidador,
detal formaque, ao ndo segui-lo, incorreraem
inconstitucionalidade por ac&o.

Sendo assim, ndo € que a Constitui¢ao, por
capricho, queiraum trabalho legislativo novo.
Longe disso, o que ha é o estabelecimento de
novo direito ou novos par@metros para a
compreensdo de direitos velhos e, por isso,
necessidade de novalei. Este trabalho legisla-
tivo, por isso mesmo, € pautado dentro de coor-
denadas de direcéo, portanto ndo é criagéo
aleatoriaediscricionaria, mas regulamentacéo
do exercicio de um direito jacriado. Evidente-
mente ha, neste ato de regulamentacdo, apesar
das diretrizes ja tragadas, grandes espagos de
formulagdo, caso contrario, ndo haverialacuna.

Com isso, fica consagrado o direito a ema-
nacdo da norma que pode ser visto a partir do
direito subjetivo individual ou do direito da
sociedade de ver cumprido o desiderato da
Constituicdo que elaborou por meio de seus
representantes. Portanto, o direito a emanacdo
da norma ndo é apenas mais um direito indi-
vidual, que somente pode ser exercitado no
momento em que se frustra um interesse ou
direitoimediato do titular. Quer dizer, esse ndo
é um direito apenas patrimonial. Longe disso,
o direito a emanacdo da norma entra na cate-
goria dos direitos difusos, interesse de todos,
que cada um tem por ser membro de uma
comunidade, e ndo por ser titular de um patri-
monio.

A solucdo ideal previstanaConstituicdo de
1988 para colmatar estas lacunas € 0 processo
legislativo, com suas legitimidades, tempos e
competéncias. E justamente quando esse
processo ndo ocorre que se esta diante de uma
omisséo inconstitucional. Por isso, a Consti-
tuicdo de 1988 apresentou dois instrumentos
diferentes do processo legidlativo para tentar
suprir essas faltas: 0 mandado deinjuncéo e a

acéo direta de inconstitucionalidade por
0miss&o.

7. O mandado de injuncéo

O mandado de injuncdo é remédio consti-
tucional para que aausénciade normaregula
mentadora ndo torne invidvel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais. Disposto
no art. 5°, LXXI, da Constituicéo federal, ndo
damargem adividas de que se tratade direito
e garantia fundamental do cidaddo, posto que
inserido neste capitulo da Constituicéo®.

S&o pressupostos do mandado de injuncao:
a) afalta de regulamentacdo; e b) a inviabili-
zaG30 ou obstaculizacdo do exercicio dedireito
ou liberdade constitucional, segundo Marcelo
Figueiredo®.

O que esta dito na Constituicdo € que, seha
omissdo do Legislativo ou do Executivo em
regulamentar o exercicio do direito, o Poder
Judiciério poderd intervir para, no caso
concreto, garantir o exercicio, inclusive quanto
a0 seu modo.

Ficaclaro que n&o setrata aqui da possibi-
lidade de o Judiciério transformar-se em Poder
legislador, substituindo o legislador ou o
administrador, usurpando-lhes asfuncdes, mas
de conformar o exercicio dedireito ou liberdade
constitucional, em concreto, com o desiderato
daConstituicdo, inviabilizadaou obstaculizada
pelainércia dos outros poderes.

A finalidade do mandado de injunc&o,
segundo José Afonso da Silva, é

“conferir imediata aplicabilidade a
norma constituciona portadoradagueles
direitose prerrogativas, inerteemvirtude
de auséncia de regulamentacdo” .

Portanto, néo é criar a norma, mas encontrar,
no proprio sistema juridico constitucional,
fundamento paragarantir o exercicio do direito
ou liberdade obstaculizados.

2*Art. 5°, LXXI| — Conceder-se-4 mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamenta
doratorne inviavel o exercicio dos direitos e liber-
dades constitucionais e das prerrogativas inerentes
anacionalidade, a soberania e a cidadania.”

2 FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de
injuncao e a inconstitucionalidade por omissdo. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 1991. p. 33.

% GILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional positivo. 5. ed. rev. eampl. deacordo
com a nova Constitui¢ao. S8o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1989. p. 387.
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O titular do direito obstaculizado, pessoa
fisica ou juridica, tem legitimidade para
ingressar em juizo em busca da concregéo de
seu direito por meio de mandado de injuncéo.
Entretanto, ha de ser seu o direito, ndo sendo
licito postular em nome préprio direito aheio.

Competente para receber o mandado de
injuncao, processa-lo ejulgalo é o STF quando
a norma regulamentadora ndo-editada fora
atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, daCamarados Deputados,
do Senado Federal, das M esas de umadas Casas
Legidativas, do Tribuna de Contas da Uni&o,
de um dos Tribunais Superiores ou do préprio
Supremo Tribunal Federal; excetuados esses
casos, a competéncia é do Superior Tribunal
de Justica®.

Em que pese agunsjuristas brasileiros atri-
buirem a fonte do mandado de injuncdo a
tradicéo inglesa (José Afonso da Silva e
Marcelo Figueiredo), parece haver uma
distingdo muito grande entre este remédio
brasileiro e aquele.

O mandado deinjunc&o brasileiro somente
tem sentido num sistema positivista de direito
sedermos a Constitui¢&o um carater normativo
integral. Isto €, somente faz sentido se forem
abandonadas as vel hasidéias de que asnormas
programéticas de uma Constituicdo somente
tém valor para um orientagdo longinqua no
momento de elaboragdo legal, quer dizer,
servem de parametro para um dia, quando o
legislador for produzir normas infraconsti-
tucionais, té-las em conta. O sistema inglés é
totalmente diferente.

Na realidade, todas as normas da Consti-
tuicdo, do predmbulo asdisposigdestransitérias,
S80 normativas e cogentes. Exatamente por iSso,
se o legislador ou o administrador ndo cumpre
0 desiderato da Constituicdo realizando anorma
regulamentar, o proprio sistemareparaafaha
por meio do Poder Judiciério.

No sistema brasileiro, porém, o Poder
Judiciario se vé inibido de completar a norma,
porgue estaria substituindo o legislador e,
portanto, ferindo a divisdo de poderes. Assim
tem entendido o Supremo Tribunal Federal e
tem sido muito timido na solugéo dos mandados
de injuncéo.

% Apud MEIRELLES, Mandado de seguranca,
acao popular, acdo civil publica, mandado de
injuncdo, “habeas data”. 13. ed. atual. pela
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1989. p. 135 e seg.

Na verdade, trata-se de interpretacéo e de
colmatagem interpretativa, aindaqueisso possa
implicar verdadeira realizacdo de norma
complementar a Constitui¢do. Entretanto,
este é o caminho determinado pela propria
Constituicéo.

8. A acéo direta de inconstitucionalidade

A acdo direta de inconstitucionalidade ndo
€ uma novidade na histéria das Constituigdes
brasileiras, mas em 1988 foi fortemente
alterado o seu cardter.

Antes de 1988, a arglicdo era competéncia
exclusiva do Procurador-Geral da Republica,
nomeado ad nutum pelo Presidente da Repu-
blica. Isto é, apenas no interesse da Adminis-
trac8o PUblica Federal eram argiidasinconsti-
tucionalidades de leis ou atos normativos. O
Supremo Tribunal Federal, por outro lado, ndo
eraum Tribunal Constitucional, mas apenas a
cUpulado Sistema Judiciério brasileiro.

Em 1988, muda a concepcéo de Constitui-
¢80, passa a ser normativa, impositiva e, por
iSSO mesmo necessitar de um Tribunal Consti-
tucional quetivesse como finalidade principal,
sendo exclusiva, o controle da constitucio-
nalidade dos atos normativos.

Essamudancade direcdo geral impdsaagdo
diretade inconstitucionalidade novas|legitima
¢Oes, ainda ndo tdo amplas como poderia
desejar a cidadania, mas suficientes para
garantir um minimo controle efetivo.

A par de ampliar o leque de legitimacdo e
estender o controle da constitucionalidade as
CondgtituicOes estaduai's, criou-se apossibilidade
dearglir-se ainconstitucionalidade ndo so das
normas existentes, mas das situacdes de
conduta inconstitucional omissiva.

A inconstitucionalidade por omissdo é uma
original criagdo ibérica, primeiro portuguesa
e, posteriormente, adotada na Espanha.

Jorge Miranda ensina em seu Manual que
“pode haver inconstitucionalidade por
omissdo de actos legidativos (ou, o que
paraaqui vale 0 mesmo, por omisséo de
normas legislativas). Pode haver incons-
titucionalidade por omisséo de actos
politicos ou de governo” %,

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. 2. ed. Coimbra: CoimbraEd. 1988.
t. 2. p. 394.
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O grande problemadadeclaracéo deincons-
titucionalidade por omissdo € a natureza e 0
contetido da decisdo. N&o pode o Poder Judi-
cidrio substituir, singelamente, o Legidativo e
elaborar anormalegal. Serve pouco, por outro
lado, uma simples manifestagdo de alerta ao
Poder Legidativo ou Executivo de que deve
proceder & normatizagdo imposta pela Consti-
tuicéo.

O direito positivo ainda ndo encontrou uma
solugdo melhor do que intimar o poder faltoso
a“envidar esforgos no sentido de que sgjaela-
boradaanorma’. A solucdo somente seriaefe-
tiva se pudesse ser acompanhada de uma
punicdo ao poder faltoso, como, por exemplo,
impedi-lo de decidir sobre qualquer outra
norma antes de editar a exigida pelo orde-
namento. Entretanto, esta disposicéo teria de
ser constitucional e elaborada pelo proprio
Poder Legidativo, correndo o risco de ser ainda
mais prejudicial acidadania.

Outras solucBes poderiam ser pensadas,
sempre aduzindo a ndo-edicdo da norma uma
clausula punitiva.

O interesse dessa agéo é coletivo, nunca
individual; por isso alegitimidade para propor
aacao é de entes coletivos, sempreinteressados
em defesa do interesse publico.

O valor, apontado por aguns juristas, de
uma declarac@o de inconstitucionalidade por
omissdo é de servir de titulo para eventua
indenizacdo pelo Estado se houver dano
material na omisséo. Entretanto, no caso
concreto, havendo responsabilidade omissiva
ou comissiva do Estado, havera obrigacéo de
indenizar, independentemente de argliicdo de
inconstitucionalidade por omiss&o, apenas para
abreviar o caminho. Se apenas esse fosse seu
objetivo, ficaria extremamente diminuida a
finalidade deste nobre instituto.

Uma répida comparacéo entre os dois
institutos nos mostra o caréter ainda eminen-
temente individualista do direito.

Em todo o sistema juridico vigente, as
garantias ao direito individual sdo sempre
muito maisconcretaseviaveisqueasdedireito
coletivo, difuso ou publico no sentido genérico
do termo. Assim, por exemplo, os frutos
pendentes, os comorientes, sdo detalhadamente
tratados pela legislagdo, enquanto o salario
minimo € apenas citado.

Nesses dois institutos se revela esta marca

do direito ocidental. O mandado de injunc&o,
que deve ser aplicado ao caso concreto, ao
direitoindividual ndo realizado, € de concregao
infinitamente mais fécil (embora ainda hagja
reacOes) do que a acdo direta de inconstitucio-
nalidade, genérica, protetorade difusosvalores
sociais e publicos. O caminho, por iSso mesmo,
élongo, mas atrilha parece certa.

9. Mais uma vez, a eficacia
das normas constitucionais

Haumainterrogacdo que retornadepois de
estar quase superada: terdo eficécia todos os
principios, normas e regras constitucionais, ou
somente agueles que independem de regula-
mentacdo ou dependentes do desejo do
legislador ordinério ou quando outorgam direito
individual subjetivo?

Excluida a situagdo de eficacia negativa,
parece que da atual normatividade da Consti-
tuicdo ndo € possivel esperar mais do que isto.
Entretanto, a questéo que se colocaagora é: ha
campo de batalha doutrinéria para se avangar
mais ainda ou chegamos no limite? Em outras
palavras, é possivel, neste sistema que conhe-
cemos, encontrar ainda formas de efetivacéo
de todas as normas constitucionais, compul so-
riamente exigindo a sua colmatagem ou ndo?

Emborao Judici&rio brasileiro claudiqueem
dar a extensdo que deve ter o mandado de
injuncéo, a doutrina aceita a aplicacéo das
normas em estado de omisséo para regular
casos concretos de garantiados direitos consti-
tucionais individuais subjetivos com minimas
restricoes.

Entretanto, quando a questéo ultrapassa o
direito subjetivo individual, hd uma restricdo
profunda que leva o Professor Canotilho a
afirmar:

“N&o basta levar a sério as conse-
guéncias desfavoraveis do non facere
normativo e defender posi¢des antropo-
logicamente ‘amigas’ dos direitos
fundamentais. A pergunta classica
continua a subsistir: a admitir-se um
direito contraomissdes normativas, qual
a via processual adequada para dar
operatividade prética a esse direito?' %

Com a mesma perplexidade e a mesma
sensacdo de impoténciafrente atdo arrasadora
realidade, o Professor Clémerson Merlin Cléve
afirmaem igual tom:

2 CANOTILHO, op. cit.
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“N&o se pode aceitar, evidentemen-
te, que 0 juiz se substitua, sem mais e
num Estado que se quer democrético, a
atividade positiva do legislador.” %

Se essas duas s&rias e profundas objecdes
opostas pel os Professores Canotilho e Clémerson
servem para aceitar a determinacdo de que,
diante de umaomissdo que obstaculizadireitos
sociais, coletivos, difusos, direitos da Nacéo,
das minorias, que foram reconhecidos e
normatizados na Constituicdo, especialmente
nesta Constituicdo de 1988, que contou com a
participacdo popular e sefez como Constituicdo
compromissoria e dirigente, como dizem
aquel es autores, entdo € 0 momento derever 0s
dogmas mais profundos de nosso direito.

E que dogmas sdo esses? Vamos pensar em
alguns deles:

a) a divisdo do Estado em Poderes, inde-
pendentes e harmdnicos;

b) a pessoa e a titularidade de direitos
subjetivos individuais como o paradigma de
todo o direito;

¢) adicotomia publico/privado.

E impensavel que estes valores, inventados
pelo homem para garantir os direitos indivi-
duais, sgam os responsaveis pela inexecugao,
inaplicabilidade e ineficacia dos direitos cole-
tivos tdo duramente conquistados pela cida-
dania. A ser isso verdade, voltemos aos tempos
de Lassalle e confirmemos que a Constitui¢céo
éumafolhade papel, rasgado acada momento
pela classe dominante.

Se é possivel que a cada momento de
imprecisdo e a cada lacuna o direito coletivo,

% CLEVE, op. cit.

altissonantemente anunciado pela Constituicao,
seja declarado inexistente, por legalmente
inexequivel, nds estamos diante de uma Cons-
tituicdo folhade papel pintado, agoraem cores,
mas cadarisco do arco-iris esconde umaarma-
dilha para entorpecer aliberdade.

N&o é possivel! Os juristas comprometidos
com a construcao de uma sociedade mais justa
e harmdnica, democratica e pluralista, os
juristas que sonham com um direito querealize
internamente o sonho que existiaforadele ndo
podem aceitar esta realidade.

Repensar os dogmas ndo significa neces-
sariamente destrui-los. A divisdo de poderes
vem sendo repensada desde seu nascimento
como garantia das liberdades individuais. E,
se é possivel a adogdo de medidas provisorias,
por exemplo, pelo Poder Executivo (a0 gosto e
a0 abuso, como esta ocorrendo no Brasil hoje),
sem que se veja nisso um duro e profundo
rompimento daordem democrética, por que ndo
seria pensavel uma medida provisoéria do
Judiciério paracolmatar lacuna de regulamen-
tagcdo de direitos constitucionais?

Outrasformas, idéias e solugdes podem ser
pensadas ou estdo sendo, como a puni¢do do
Congresso Nacional inadimplente, seja deslo-
cando acompeténciaparaos Estados-Membros,
sejaimpedindo delegislar ou mesmo dereceber
vencimentos enquanto ndo for emanada a
norma a que o povo tem direito.

Quem sabe o esfor¢o dosjuristas e de todos
os cidadéos faca com que um dia o direito, téo
eficiente nagarantiados direitos patrimoniais,
sejaainda mais eficaz na garantia dos direitos
vitais e culturais do povo que o escrevel
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