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I - Introdução

Há questões que, não obstante sua inegável importância para a
normalidade constitucional de um Estado, são pouco cuidadas pela doutri­
na c raramente logram tratamento no direito constitucional legislado.

Dentre essas cabe acentuar uma que, recentemente, tem suscitado
maior atenção dos constitucionalistas. Trata-se da chamada "omissão" ou
"inércia" dos poderes estatais. A Constituição, Lei Maior, não é efetiva­
mente cumprida e aplicada; por vezes é mesmo esquecida gerando, salien­
ta KARL LOEWENSTEIN, na desvalorização da Constituição escrita na
democracia ocidental" (l ).

Comunicação à "1 Semana do Direito", UNESP, campus de Franca.
( 1) Cf. "TeorIa de la Constitución", Artel, Barcelona, trad. p. 222.
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A necessária correção desse fenômeno exsurgc, d(' modo evidente e
até intuitivo, para quantos se detêm a pensar sobre a matéria, seja o
estudioso dos problemas constitucionais, seja o cidadão cOmum que, na
realidade, é o principal interessado e beneficiário das normas constitu­
cionais.

Em que pese, todavia, a dara percepçào do fem'impno, não ha respos­
tas prontas e simples para superá-lo.

O esquema illstitucioDD.l de estruturação de poder, particularmente
no presidencialismo, rejeita a idéia de órgão supraestatal, acima dos
poderes e encarregado de controlar sua ação. Órgão dessa natureza afeta­
ria, sem dúvida, o delicado jogo de harmonia e independência entre os
poderes, pressuposto de tal estruturação, pois cada poder desenvolve sua,';
atribuições constitucionais sem a lnterferenda de outro poder e, nessa
atuação, é "insindicável".

Não obstante, contudo, as dificuldades que se reconhecem profundas,
não se deve, a nosso ver, afastar o exame da problemática. Impõe-se
encontrar soluções que, st.'tn quebra do C<luílíbrio institucitmal entre n~

poderes, evitem ou impeçam as "nmissões" dos' poderes constituídos, ate
porque, de outra forma, de nada valerá a Lei Maior, ainda que legitima
e solenemente promulgada. A eficiência da ação governamental - impõe­
se reconhecer - é condjção necessária para a efetiva aplicaçiio das normas
constitucionais.

Essa comunicação pretende, pois, ll'vantar a questão para uma análise
mais aprofundada da Constituinte. que, em vias de ~(' instalar no BrasiL
visa à elaboração de novo ordt'lI<lmcnto institucional para o País.

Não se es~otaflio exame do tema no cenário dos debates constituintes.
Complexo e difíciL rico em seus desdobramentos e de profunda importàn­
da teórica e prática, merece el!~ figurar no temário de futuras "Semanm
do Direito", quando. talvez, se possa (~xaminá-Io de modo mais aprofun­
dado, já a niveI de direito l'Omparado, mediante a participação dI'
representantes de outros sistemas constitucionais, que poderiam aqui trazer
a experiência de seus, países.

Dispensável salientar que esta Comunicaçüo, por sua própria natll­
reza, resume alguns dos aspectos principais do tema. conforme St'h'1lC.

II - A missão constitucional dos poderes COnsfitHícUl8

1. A Constituição, obra de um }'oder mais alto, solmcmentc promulgada,
destina-se a ser efetivamente observada, cumprída e aplicada. Não basta,
observa JosÉ AFONSO DA Sn.VA, "ter uma Constituição promulgada e for­
malmente vigente", impende atuú·1a. completando-lhe a cficácia para qm'
seja totalmente cumprida" (2).

( 2) Cf. "Apl1ce.bUldade das Nonnas Constitucionais", RT, São PaUlo, 1985, p. 212.

--_.-_.._._---------_ .._.. _..-
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2. Ora, a Constituição é, em si, obra incompleta, inacabada. Não esgota,
e nem pode pretender esgotar toda a matéria que encerra. O seu conteúdo
fundamental, por mais minucioso e abrangente que seja, é sempre forço­
samente genérico e sintético. Em verdade, não pode o Constituinte
regular tudo diretamente e nem é oportuno que o faça.

De resto, recomendam a teoria e a prática que "o estatuto supremo
deve condensar princípios e normas as~eguradores do progresso, da liber­
dade e da ordem, e precisa evitar casuística minucíosidade, a fim de se
não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável
i\ época e circunstâncias diversas, destinado, como é, à longevidade excep­
cional" (3).

3. É inevitável, portanto, que a Constituição deixe um enorme espaço
aberto a exigir seu preenchimento pela atuação dos poderes constituídos'.
Somente com a efetiva ação desses poderes será a Carta Magna plena­
mente aplicada.

4. Várias e diferentes categorias de normas constitucionais exigem ulte­
rior atuação dos poderes constituídos. Basta, para exemplificar, lembrar
a chamada categoria das "normas programáticas", tão freqüentes nas
textos constitucíonais e que desempenham relevante papel na ordem
jnrídico-constitucional do País. (!).

São programáticas aquelas normas constitucionais que, indicando fins
a serem perseguidos, valores a serem atingidos, exigem e impõem a
atuação dos poderes e'>tatais. Postulam elas uma ulterior legislação ou
atos dos Poderes Públicos para sua efetiva aplicação.

nessa categoria, por exemplo, as normas constantes dos' artigos 153,
§ 32, 163 e 178 etc., da Constituição em vigor.

Veja-se, para clarear bem o assunto, o texto das normas referidas ­
"Art. 153, § 32 - Será concedida assistência judiciária aos necessitados,
na forma da lei"; "Art. 178 - Parágrafo único - O Poder Público incen­
tivará a pesqlli~a e o ensino científico e tecnológico."

5. Ve-se, pois que os poderes constituídos - e, note-se, qualquer deles ­
Le~islatívo, Executivo ou Judiciário - são freqüentemente incumbidos,
pela própria Constituição, de dar efetiva aplicação ao seu comando
impositivo. A norma constitucional traça fins, aponta metas, adota valo­
res, institui órgãos etc., {' deixa aos poderes constituídos a tarefa de,
desdobrando seus preceitos, aplicá-la efetivamente.

6. Em resumo, a Carta Magna de tun Estado contém um conjunto de
normas positivas que exigem do Estado e dos seus órgãos uma ação

( 3 ) Cf. MAXIMILIANO, Carlos. "Comentários à Constituição Brasileira", 5~ ed.,
RJ, Jacinto Ribeiro dos Santos, 1981, p. 99.

(4) Para exame dessa classificação das normas constitucionais v. JOS!!: AFONSO
DA SILVA, ob. cito
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que tanto pode traduzir-se na edição de uma lei, na prática de um ato,
como em outra medida qualquer. Trata-se, pois, de missão constitucional
que se reveste das características de "poder.devf."r", com todas as conse­
qüências decorrentes dessa conotação.

UI - O descumprimento, pelos poderes constituídos, de derer constit'lJ­
cional

7. Nem sempre ,todavia, um poder ou órgão governamental exercita
a competência que lhe é constitucionalmente atribuída. Descumpre, pois,
seu dever constitucional.

Caracteriza tal descumprimento uma "omissão" no plano constitucional
quando um poder (>u órgão recebe competência diretamente da Consti­
tuição para a~ir e não o faz. Permanece inerte e, em conseqüência, resta
inaplicada a disposição constitucional que exigia sua atuação.

Confi~ura-se, assim, a inércia constituciemal quando há inatividade
consciente na aplicação da Constituição, ou seja, quando uma disposição
constitucional deixa de ser plenamente efit,uz por falta de atuação do
poder rompetente para esse fim.

~ o que sucede; v. g., quando o Poder Legislativo recebe competência
para inte~rar ou complementar uma norma constitucional e, todavia, não
legisla; ou quando o Poder Executivo recebe, diretamente da Constituição,
competência para expedir regulamentos visando à execução das leis inte­
grativas e não os expede. Nesse caso, por via reflexa. a ausência do regu­
lamento impede a execução da lei que, não aplicada, toma letra morta
o texto constitucional.

Observe-se que a "omissão" não "revoga" o dever e o direito do Con­
g;resso à elaboração de tais leis, nem revoga o direito e o dever do Executi­
vo de expedir sua regulamentação; constitui, apenas, uma lamentável
falha, e caracteriza a ausência de senso de responsabilidade e lealdade
para com os cidadãos e os eleitores que confiaram, pclo voto, aos exercentes
dos Poderes Legislativo e Executivo, a missão de cllmprir e fazer cumprir
a lei consagrada cOmO "fundamental" para reger os destinos do País.

IV - A configuração da <4omi.'rsão" dos poderes cOf1.'rtitrtidos como "jncons­
t itudofUl1idad,"

8. A "omissão" (ou a "inércia") dos poderes constituídos contraria a
Constituição. tanto como a contrariam atos praticados nfrontando seflS
preceitos e normas.

Com efeito. uma Constitui~'ão nasce para ser aplicada. para ser
cumprida, já vimos.· Toda ação Ou omissão que obstaculize a aplicação
da norma constitucional são com ela incompatíveis.
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Assim, o princípio da constitucionalidade não diz respeito apenas às
ações contrárias à Constituição; abrange, também, as "omissões" ou a
"inércia" dos poderes constituídos.

Impõe-se, portanto, a nível de direito constitucional legislado, carac­
terizar tal "omissão" como 'inconstitucicnalidade" para que nenhuma
dúvida subsista a respeito dessa conotação.

Tão importante quanto fulminar, no texto constitucional, por incons­
titucionais, as ações contrárias à Constituição, é fulminar, igualmente,
as "omissões" dos poderes constituídos que a tornam letra morta. Cumpre,
pois, ao Constituinte, não apenas impedir seja a Constituição violada,
como, também, exigir seja ela efetivamente aplicada.

9. Assim, e como primeiro passo para superar o fenômeno, a Consti­
tuição, ao lado dos sistemas de defesa c controle de constitucionalidade
de atos que contrariam suas normas e preceitos - o chamado "sistema
positivo de controle" - deve prever o controle de constitucionalidade
"negativo", isto é. o controle de constitucionalidade das "omissões consti­
tucionais", abrigando em seu texto a figura da "inconstitucionalidade por

• - »Omrssao .

É oportuno lf'mbrar que a idéia não é nova. A Constituição de Por­
tugal cuidou de introduzir a figura da "inconstitucionalidade por omissão"
em seu art. 279 (redação original), ainda que só cuidando, nesse dispo­
sitivo, do descumprimento da Lei Maior por "omissão" de medidas legis­
lativas necessárias para tornar exeqüíveis as normas constitucionais (5).

v - Os meios de control'! da "inconstitucionalidade por omissão"

10. A configuração da "omissão" dos poderes constituídos como "incons­
titucionalidade" a nível de princípio constitucional não será, contudo,
suficiente para superar a inaplicação da Constituição. Torna-se necessário
criar o sistema de controle, isto é, indicar os meios para efetivar o controle
da constitucionalidade por "omissão" e nisso, sem dúvida, residem as
dificuldades.

De vários modos e em diferentes situações é possível constatar quando
um poder ou órgão governamental deixa de cumprir dever constitucional,
omite-se.

Analisaremos, a título de exemplo, três dos casos de "inconstitucio­
nalídade por omissão" mais facilmente identificáveis: a omissão do
legislador que não elabora as medidas legislativas requeridas ou previstas
em dispositivos constitucionais; a omissão dos poderes constituídos na

(5) Cf. a propósito, a atual situação da fiscalização desse tipo de inconstitucio-
nalidade na obra de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
Tomo lI, 2l!- ed., Revista Coimbra Editora Ltda., 1983. O Autor comenta os
arts. 283 e 122 da Constituição de Portugal, após a revisão constitucional de
1982, que extinguiu o Conselho da Revolução.
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prática de atos impostos pela Constituição e a omissào do Poder E:xecutivo
caracterizada pela não expedição de regulamentos de execução das leis.

11. Desses casos, o de mais difícil controle C. inegavelmente, a "omissão"
ou "inércia" do leg;islador.

As Constituições, como vimos, demandam em regra lImJ profunda
c intensa atividade do Poder Legislativo para sua aplicação efetiva. A
prática constitucional revela, lamentavelmente, constantes omissões do
le~is!ador.

ICARL Lo}."WE~sTE1N aponta :lffi grande número de disposi(,.'Ões consti­
tucionais que restaram inertes, sem aplicação, em razão de omissão ou
inatividade do legislador, nas Constituições da Itália, da Alemanha e nOs
Estados Unidos (8).

A inatividade legislativa (~ particularmente notada na Itália. BlSCARKrn

DI RUforIA investe vigorosamente contra n fato, mencionando os graves
problemas decorrentes da omissão ou retardamento do legislador em
disciplinar 6rgãos previstos na Constituição e cita: a Corte Constitucional
somente foi regulamentada em 1955, o Conselho Nacional de Economia e
do Trahalho e o Conselho Superior da Magistratura em 1958 e, em 1966,
várias instituições ainda não haviam sido regulada~, tais como a "Região
de Estatuto Especial". De outTll :ado. inúmeros dispositivos constitucio­
nais permaneeiam, em 1966, inert es: assím, o art. 30 (re~istro de sindi­
catos), o art. 40 (disciplina do direito de greve etc.) (7).

Também a Suíça revela exemplos maTcanlf'~ de inércia do le~is:a.

dor (~).

QUIROGA LAVIÉ analisando as mudanças constitucionais na América
Latina acentua o sentido democrático da ação popular, adotada em vários
países, porém de pouco uso efetivo e observa que, no Peru, ação foi
criada em 1933 e ficou sem apJicaç:lO até 1963, por falta de regulamentação
legal (e).

Não foge ao fenômeno a experiência constitucional hra.~i1cira.

A Constituição de 1946 permaneceu, em wande parte, sem aplicação
porque o Poder Legislativo não editou as normas complementares ncces-

(6) Cf. oh. cit., p. 226. Ob8eTVe~se Que a obra de LOEWENSTEIN, na edição
eonsultadll., é de 1970 e a Lei Fundamental de Bonn é de 1949.

( 7) Cf. do Auror, La ConstftuHon oomme Loi Fon(lamenta!e dar.s les ~t4ts de
l'Europe Occ1dentaZe et dam les ktats Soc1alistes. Turim. Institut Unlversi·
talre d'f:tudes EUropéenDe~, 1966, pp. 40·4,1. A obra do Autor é de 1966 e a
Constttutçio l.talit.nllo é de \.9''1.

( 8 ) Cf. AUBERT, Jean-FranÇQ1s. Traité de Droit Constitutionnel. Pa.r1s. Dalloz.
v. 1. p. 123; v. também BRIDEL. MareeI. Préeu de Droit Constitutionnel et
PubUc SUÍ8se. Lawanne, Payot. 1965. Observe-se l;.ue a obra de MARCEL
BRlDEL d.t& de 19M.

(9) Cf. Los Cambio.! Constüucionales. Méxk:o, UNAMAN, 1977, p. l32.
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sanas à plena eficácia de vanas de suas disposições. Por outro lado, leis
de importància fundamental, tal como a Lei de DiretrizES e Bases da
Educação, tiveram sua aprovação retardada durante longos anos (10).

A Constituição em vigor, prestes a ser substituída, editada há quase
20 anos, contém inúmeros dispositivos ainda dependentes de medida
legislativa. Exemplifique-se com o art. 142, § FI

Por outro lado, várias disposições tiveram suas leis complementares
ou integrativas retardadas por tempo prolongado, produzindo conseqüên­
cias danosas à boa gestão dos negócios públicos.

Veja-se, por exemplo, o art. 45, que dispõe sobre a fiscalização, pelo
Poder Legislativo, dos atos do Poder Executivo, que s6 recentemente foi
regulamentado.

O fenômeno atinge, por igual, aos Estados-Membros.

Para exemplifícar, basta lembrar os efeitos perniciosos causados pela
expedição, longamente retardada no Estado de São Paulo, da lei de que
trata o art. 106 da Constituição federal. A não definição do regime especial
de servidores públicos, aí prevista, levou à admissão dos famigerados
"servidOlTs a título precário".

No campo do ensino, especialmente, essa situação gerou problemas
quase insanáveis para a educação. Inexistindo a lei referida, não exerci­
tando o Executivo, conforme lhe competia, a iniciativa para criar cargos
públicos, inúmeros docentes do ensino de 19 e 29 graus foram admitidos
"a título precário". Perderam, com isso, os alunos, que não tiveram pro­
fessores adequadamente selecionados; perderam os docentes admitidos,
porque desprovidos de ~arantias mínimas no trabalho; perderam os diplo­
mados, de modo geral, porque não puderam concorrer a cargos públicos
de professor, inexistentes.

Nesse exemplo, vêem-se as conseqüências do retardamento da disci­
plina de um dispositivo constitucional e da inércia do Poder Executivo
em propor projeto de lei de sua exclusiva iniciativa, em que pese fosse
evidente, à época, a necessidade da criação de cargos já que inúmeros
eram os docentes admitidos "a título precário",

Observe-se que, nesses casos, o Poder Judiciário nada poderia fazer,
pois não lhe era dado constranger o legislador a legislar.

Inúmeros exemplos de inatividade ou retardamento da ação legislati­
va são encontrados na prática constitucional brasileira, quer a nível
federal, quer a nível estadual.

12. Como constranger o legislador a legislar?

(la) A Lei de Diretrizes e Bases, no Brasil, foi aprovada em 1961, quinZe anos
após a. promulgação da. ConstitUição de 1946.
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~'os sistemas constitucionais contemporâneos não há, lia realidade.
f6rmulas adequada~ para tanto. Nem sequer a fixação de prazos, na
Constituição, produz resultados. Isto porque, a par da fixação de prazos,
as Constituições em regra não legitimam ninguém para o exercício de
uma pretensão jurfdica, objetivando o adimplemento dessa prC5tação
positiva por parte dos 6rgãos le~slativos. l!:, aliás, o que afinna JosÉ
AFFOXSO DA SILVA:

"Xão é possfvel constranger o legislador a cumprir prazos.
Se o comando impositivo não for cumprido, a omissão do legis­
lador poderá constituir um comportamento inconstitucional, mas
este é insindicável e incontrolável jurídica e jurisdicionalmente",
acrescentando "primeiro, porque, como adverte LEVI, ninguém é
legitimado para o exercício de uma pretensão jurídica objetivando
o adimplemento de tal prestação por parte dos órgão~ legislati­
vos, :sto é, ninguém tem o direito subjetivo à aprovação de
qualquer lei, ainda que determinada no texto da Constituição;
se~ndo. e conseqüentemente, porgue a omissão se revela uma
questdo política, que escapa à apreciação jmídica" (11 ).

A pr6pria Constituição de Portugal de 1976, precitada, embora
tenha instituído a fi~ra da "inconstitucionalidade por omissão" do legis­
lador, não CriO\l, conhldo, meio eficiente para controlar tal inconstitucio­
nalidade. na medida em que atribuiu ao Conselho da Revolução (órgão
já extinto) mera competência, para Memitir recomendações aos 6rgãos
legislativos" visando a sanar a omissão, O Conselho da Revolução não
substituía, pois, os 6rgãos legislativos competente!>, isto é, não lhe foi
dada a função de "legislar", nem de tomar qualquer iniciativa legíslativa
mediante a apresentação de propostas de lei; igualmente, as "recomenda­
ções" não podiam conter diretivas materiais, isto f., indicar o sentido da
legislação, limitando-se, portanto, a verificar a omissão e a reclamar uma
ação legislativa para cumprimento de determinadas normas da Consti­
tuição. Percebe-se. pois, que o cumprimento das "recomendações" do
Conselho da Revohll;'ão estava diretamente ligado à força política ou
suas6ria deste órgão; ora, niio havendo sanção jurídica para a inércia
legislativa, percebe-se a indkácia do dispositivo constitucional (12).

13. Nada obstacularia. contudo, que o Constituinte sujeitasse a prazo
a legislação complementar ou integrativa da Constituição e comina,~~e :"':
inobservância desse 'Prazo com sanções políticas m~ de outra natureza.

Assim, por exemplo, nos casos àe iniciativa legislativa do Executivo,
poder-se-ia tipificar a inércia deste como "crime de responsabilidade".

Por outro lado, nada impede se adotem os mecanismos C'xistentes
em diversos sistemas constitucionais, tais como, a iniciativa popular. a

(11) Cf. "ApllcabiUd&dc elas normas constitucionais", ob. cit., p. 118.
(lZ) Ver nota 5.

56 R. IM. Jegill. INlilia CI. 23 n. 89 Ian./Mtlr. 1986



iniciativa legislativa dos Estados-"t\fembros (nos Estados federais, para
casos em que a norma constitucional lhes interesse diretamente), a ini­
ciativa legislativa de entidades e associações, como meio de suprir a
omissão do lep;islador.

Impõe-se, portanto, ao Constituinte, atuar de modo criativo, no senti·
do de encontrar os meios adequados para sanar a "inconstitucionalidade
por omissão" do legislador.

14. A "inconstitucionalidade por omissão" de prática de ato atribuído
a qualquer dos poderes parece ser de solução mais simples.

Omite-se o Poder Legislativo, por exemplo, quando, cabendo-lhe
aprovar ou negar aprovação para preenchimento de certos cargos previstos
na Comtituição, não o faz. utilizando-se de manobras políticas que
logram evitar o exame ou a discussão da matéria.

A Constituição federal brasileira exige a aprovação do Senado Federal
nos casos de nomeação de memhras ào Supremo Tribunal Feàeral, de
~1inistros do Tribunal de Contas, do Governador do Distrito Federal e
outros, mas não fixa prazo para o exerdcio desta atividade (art. 42, III).
Por igual, a Constituição paulista condicionava a nomeação do Prefeito da
Capital à aprovação da Assembléia Legislativa, sem fixar prazo; e assim
também disciplinava no tocante à aprovação da nomeação dos dirigentes
de autarquias estaduais, A experiência revelou exemplos de inércia ou
omissão relativamente à prática desses atos.

Em passado não muito remoto, a Assembléia Legislativa do Estado,
por motivos políticos, omitiu-se, isto (\ não incluiu na pauta, não aprovou
e não rejeitou, por um período prolongado de mais de dois anos, todas
as nomeações de dirip;cntes de autarquia estadual que lhe foram enca·
minhadas pelo Governo do Estado (l:l).

A omissão do Executivo. no tocante à prática de atos previstos na
Constituição, é também freqüente.

Relativamente a essa modalidade de inércia, o modo mais lltilizado
para impedir o descumprimento de dever constitucional, nos sistemas

(3) Veja-se notícia em O Estado de S. Paulo, de 18-11-1981, sob o titulo "STF
decide: nomeação para autarquia é livre". Graças a manobras políticas,
garantidas por urna oposição majoritária, o assunto não entrou em pauta
e não foi submetido à aprovação ou rejeiçã.o durante longo tempo, perma­
necendo acéfalas várias autarquias, o que provocou graves perturbações na
continuidade administrativa dos órgãos. Esse foi um dos fatores que levaram
o Governo do Estado a solicitar ao Procurador-Geral da República argüição
de inconstitucionalidade do artigo da ConstitUição que previa tal exigência
(art. 17, X> e que acabou sendo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal <Rp. nQ 1.089-1!SP, 26-10-81). Observe-se que o preceito,
ora declarado inconstitucional, figura nas Constituições paulistas desde a
Constituição de 1947.
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presidencialistas, é. aínda, a tipificação do ato ou omb.~ão como crime de
reS1Jonsabilidade. Nos siMemas parlamentaristas, a responsabilidade do
~ovcrno upura·se mediante mecanismos tais COmo o voto de desconfiança,
flue acarreta a destituição do Pnrneiro-Ministro 011 do Gabinete de Minis­
tros.

Ora, a in(~rcia, nesses casos, poderá setr corrigida mediante I) t'slabe!L'l'i­
mento de sanções f'specifícas, ('3mo, por exemplo, a edição do ato ad
referendum do poder competente para revê-lo, a aprovação do ato
peto razoável decurso de prazo t-.em deliberação do poder c[)mpetente
para homologá.lo etc.

16. A ln(.H:i::. do Poder Executivo no exert'lcio do poder r('gu:arneotar,
sumamente perniciosa à vida ('(Institucional dos Estado" tem suscitado
pl)h\micas c, não raro, e submetida J solu~'Ócs, nem sempre eficazes.

'.ião é a doutrina uniforme quanto à amplitude da uiscricionariedade
do exercício do poder regulamentar. Discute-se, por exemplo, se o Poder
Executivo é obrigado a expedir re~ulamento!o, se é possível a lei fixar
pra7.o, i!;to r, determinar o momento ou o períoào para a expedição do
I't'.~u]l)ment[) etc. A rl'sposta à primeira índagação deve ser afirmativa.
Sempre qll~ a lei tiver flue Mo'r rl'~lllamcntada, para ser 8p1icada. eXiste
nodeT-dc\'er do ór~ão competente para lhe dar execução. rcgulam<'nhi-Ia.
:\0 toeant'.' à l'íxa~ão de pra:l.o-,; para regu\amentar. po~iclon~lm·~{', de
11m lado (IS qllC enhmdem in('onstítucional o estabcleciJm~nh: de (lualquer
pra:w para regulamentação de lf'i.~ (H); de outro lado, posidonam-se os
que- consideram constitucional a fixaçào de prazo para expedição dt,
regulamentos (1~).

Qllalqm.'r qm' seja a p031çao adotada, o fato é que a gueslão da
"illérl:ia" do f'xereício da atividade constitucional administrati\:a há de
ser contornada por mecanismos ['onstituciooai~ prÓprios, que não apenas
a fj"ação constituC'ÍoDa] de prazo. em espedal quanto à expedição de
d~retos de ,.e~lam~taçãl). ~ imperioso:> que se ('(}~itc <lesses tipos de
mecanismos para evitar prejuízos graves à ordem <.'On.stitucional e aOs
administrados.

(14) Cf. VANossr. Jorae Reinaldo. Teoria Cmt:Jtitucional. Buenos Aires, Depalma,
19/6, v. 2, p. 7. C Autor menciona declmo ta Corre Suprema a~tIn8.

considerando incab!nl fixar prazo para cumprimento de leJs, por torça do
pr1ndp~o de 8eparaçAQ de Poderes. NesM pos1çlo, também DlOOENES GA8~

PARI:'tlI, 00. cit.. p. 219. Que anaJ1B& a matérJa em face da ConstitulçAo
bras1lelrli.. Considera o Autor que a Constituiç:lo arrolou, de forma exauat1va
e expressa, too08 (18 poe:s1veis C8SOll de f1X&çlo de prazo, nIo Incluindo. entre
e:lSeII, dispositivos ,admitindo praws para regulamentação de le: pelo Exe­
cutivo; acreecenta, &1nda, como argumeato em defesa de sua te5e, <Iue 11
previslo de68e tipo de p1'lLZ() seria uma impOO1çio Inder.da de enca1'8'o ao
Executivo.

(15) Cf. !llvorável a essa Jl(lIÚçAo, MILTON GONÇALVES FERREIRA. Do R~·
lamento e do POlUr Regulamentar. Mltce16, Casa Ramlllho, 191i'1.

58 R. In•. legitJ. lrolílio o. 23 11. 89 jan./_r. 198'



Observe-se, por exemplo, a instituição do "Ombudsman", adotada
inicialmente na SlH!cia e irradiada para outros países, com a nítida atribui­
ção de controlar a execução das leis e proteger os administrados diante
de sua inexecução que pode, inclusive, consistir na ausencia dos' compe­
tentes regulamentos.

Por igual, deve ser mencionado, no sistema francês, a figura do
"médiateur", introduzida em 1973, (:Om funções análogas (16), ou do Pro­
vedor da Justiça, em Portugal, cuja função, nos termos do art. 24 da
Constituição de 1976, é a de receber "queixas por ações ou omissões
dos Poderes Públicos" (17).

Não se propõe, para o Brasil, transplante, puro e simples, dessas
instituições, mesmo porque elas não são plenamente eficazes para coíbir
a ausência ou o retardamento abusivo do Poder Executivo na expedição
dos regulamentos de execução das leis. São meros exemplos que servem,
apenas, para ressaltar o dever do Constituinte de encontrar meios adequa­
dos à nossa realidade, para evitar ou corrigir a "inconstitucionalidade por
omissão" do Executivo, nesses casos.

"I - Cemclrnüo

Os males advindos da "omissào~ dos poderes constituídos frente às
disposições constitucionais são evidentes (' não podem ser ignorados.
Justifica-se, portanto, a nosso ver, afirmar que o tema aqui versado não
pode deixar de constar da pauta de discussão dos trabalhos constituintes
a serem desenvolvidos no próximo ano.

Sob dois úngulos, parece-nos, deve a problemática ser considerada:

(J) de t1m lado, cabe elevar à categoria de princípio constitucional
a figura da "inconstitucionalidade por omissão". Isto porque a inércia no
plano constitucional configura procedimento pernicioso à normalidade
constitucional, acarretando conseqüências desastrosas à vida constitucional
dos Estados e arrastando, consigo, a de.'icreIlça 11<1 Canstiruiçãa. A cansa-

(l6) Cf. Lei n 9 73176. BERNAR MALIGNIER. Les FOl1ctions riu Médiateur. Paris,
Presses Universitaires, 1979.

(17) Cf. "Constituição da República Portuguesa", anotada por J. GOMES CANO­
TILHO e VITAL MOREIRA, Coimbra Editor Ltda., 1978, pp. 89/90. Trata-se
de uma versão do Ombudsman; ao Provedor da Justiça cabe dirigir "reco­
mendações aos órgãos competentes para prevenír e reparar injustiças".
Nomeado pela Assembléia da República, com independência assegurada pela
Constituição. sua função se volta principalmente para a fiscalização da
administração pública em seu todo.
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gração do prbcípio, embora não suficiente em si, jú terá o condão de
abrir caminhos para que se possa exigir a efetiva aplicação eonstitucionaJ,
permitindo maior elasticidade de atuação do judiciário incJusivc no
tocante à "construção jurisprudeI~dal da Constituição";

b) de outro. impõe-se ('fiar meios <1e ('ontrole eficaz dessa modali­
dnde d~~ "incunstitucionalidade".

A (.o)ll.::'etizaçüo do exercíciu desse contwk rcconhe('cmos, é difícil
(' complex ..I, o que, todavia, não ills~ifica, a IlOS~O ver, descarte o Consti­
ttlinrc a tL'Jltativ[;. de procurar soluções adcquaJas.

lklltre os possívci~ meios a serem utilizados para o e:<ercído de um
<011 t1'011, detiVl). rcrmitimo-nos sugerir, a par daqueles ntilizadm em
outros s:stemas eons:itucionais c :)ossívPÍr; de adoção por compatíveis com
:l rcalÍl.bde brasileira (IR), os scguinte~:

I) A fixao:;ào de prazos em makrias de maior rcievàl;cia, de natureza
kgislaUva ou 11,10, com o estahl'!t'cimento de sauç'fies específicas pelo
dl'~<:umprirncnto do prazo. Em se tratando, por exemplo, de atos depen­
(kntl's d(' nurro prxlt·r, a fórmula adotada p:ldeni ser a edição do ato all
refercndum do poder compe1enh' para rev~;-lo, atrilmind{}-se J. :ejeiçiio
efeitos ex trme ou ex mine, conforme a hipótese. Nesses casos, tanto a
fixaç;lo de prazos cümo a alrilmição de competi.'ncia para editar atos
1't'!"C'rendávcis devem ser cercadas dC' cautE'las, para evitar que o instru­
mento .H' torne veículo propíl'Í:-> \ predominànda de um POdpf sobre outro.
r]durpando-se, rlcsse modo, a finalidade objetivada.

JI) .\;os casos -de omiss;lo de inieiativa legislativa n'servada - caso
s(' mantenha tal reserva - jl0df'r.s('.ia fixar, na ConstitUlçãD, prazll razoá­
vel para o exercício dessa iniciativa (por exemplo. lima sess,io kgis:ativa
anllal), Após o decurso desse prazo, in albis. revcrtpr·se-ia a competência
ria iniciativa. que poderia ser atrihuída a outro poder. As~-:m, clcmpli.
ricullu(J. a iniciativa reservada ao En'cutivo, não exercitada, no curso da
H'S<W legf~lu~iva seguinte poderia ser assumida pelo Poder Legislativo

lU) Por outro lado, poder.sc-ia fixar, na Conslituic,'ão, prazo razoável
parel expedição de leis complf'mcntares, integrativas etc, (por exemplo,
a dUl'ac,·fto de uma Legislatura), Decorrido in alU~ esse prazo, atribuir­
~('-ia ao Executivo C'ompetênda para e"Pedir "regulamento d:: execução

(18) Cf, T.05S0 Processos lfljormais de Mudança da Constituição. Te:;e de Doul-o­
ramento, FADUSP, 1932. No Capítulo I do Titulo III tratamos especificamen­
te da questão da "inércia no plano constitucional" e alinhamos algumas das
sugestões ora propoetas.
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da norma constitucional' que teria força de lei até (lue o Poder Legis­
lativo disciplinasse, por iei formal, a matéria.

IV) Ainda no tocante a inércia dos poderes constituído-s, relativa­
mente aO exercício da função legislativa, poder~se-ia cogitar da:

a) ampliação da participação direta do povo, especialmente
a nível local, com as cautelas necessárias, mediante os instru­
mentos da iniciativa popular, do plebiscito e do referendo, e
ineentivo à participação dos órgãos da comunidade;

b) participação dos poderes estaduais, mediante a iniciativa
legislativa, no tocante às leis de aplicação constitucional espe­
cialmente voItadas para os interesses peculiares do Estado­
Membro.

V) A omiss~lo do Poder Executivo, consubstanciada na ausência da
expedição dos regulamentos de execlIç'ilo das Jeis, poderia ser juridh-il­
mente sancionada de vários modos:

a) pela tipificação da "omissãü" como "crime de responsa­
bilidade", solução de relativa eficúcia, pela conotação política
desse instituto e seu procedimento:

b) pela fixação, nu Constítuição, de prazo razoável para o
Executivo f'xpl'dir o regubl1l('nto ou buscar a declaração Ja
"inconstitucionalidade da ler'. nos casos em que esse for o funda­
mento para o descumprimt'lüo da norma;

c) para Os casos em que a discordância do Executivo,
quanto ao cumprimento da lei, decorre de fundamentação de
mérito, poder-se-ía, dentro do mesma prazo anterior, facultar ao
Executivo qUt' solicita-;sc nO\'a manifestação do LC'gislativo OH

submete.~se a lei a referendo popular.

VI) Para corrigír a "inúreia" dos poderes constituídos poder-se-ia
cogitar, ainda, da ampliação do a1c:ance dm remédios constitucionais:

a) para abranger os casos de omissão ou inércia dos poderes
constituídos - qualquer deles - nas hipóteses que, presente­
mente, náo são neles abrigadas c que, especificamente, envolvam
direitos fundamentais e direitos dos administrados;

b) para permitir maior atuaçáo do Poder Judiciário, com
vistas à efetíva proteção desses mesmos direitos, eliminando-se
algumas das limitações que se lhe impõem e que limitam sua
ação na prestação jurisJ;l'ional em favor dos títulares de dirt'itos
impossibilitados de exerce-los pela inércia dos pemeTes estatais.
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VII) As sugestões oonstantl"S particularmente dos itens IL lU e V,
pnra produzirem efeitos com vistas à efetiva re~nsabilidade dos deten­
tores do poder diante da inobservànda de dever constitucional, implicarão
na atribuição, a órgãos específicos. da fiscalização (' controle do l.:umpri­
mento das disposições constitucionais. Para tanto, poder-se-ia incumbir.
expressamente, 6rgã(]S - tais como o Procurador-Geral da República e
os Procuradores-Gerais dos Estados - do eKame periódi<:o do desenvol­
vimímto efetivo da atividade legislativa com vistas à aplicação das nOrmas
eOllstitueionais e o conseqüente cometimento de eompeteneia a órgãos
pspeciais para l('vantamento e proposição, junto aos podl'rcs competentes,
.le medidas clue visem a:

(I) edição da norma legal de aplicaç'ão da Constituição;

lJ) reforma do texto constitucional por inop()rlullo, inviúvel
ou irrealizável, ou no <-,aso de texto transitório, por ler-se esgo~

LHlo pL'ln cumprimento:

c) inexecução das leis por ausencia do competente regula.
mento. (~o tocante às normas programáticas, caberá, como é
óbvio, distinguir aquelas cujo conteúdo é inesgotávet c que,
portanto, por sua própria natureza, df'Tnandarão constantemente
;l ~ttuaçã() do legislador. Veja·sc. por l"xemplo, a norma do art,
ISO: ~O amparo à cultura (~ deve-r do Estado").

o relatório resultanle desse exame, além de ser encaminhado
am órgãos competentes omis,os, deveria ter ampla publicidade.
ue moao a se informar a opiniiio pública relalivameJlte à matéria.
permitindo-lhe posicionar-sc a respeito.

VIH) ~os casos em que coubcr, ou em que as medidas sugeridas
acima não forem, por. si, :mficientes à fiscalização da omissão, (\everá a
vt'rificação da existência da "inconstitucionalidade por omissão" ser atribuí­
da a um 6rgão com função de controle constitucional, de preferência uma
Corte Constitucional, que, de reslo. em nOssO entender, devcrá ser criada.
Esta, presentes os pressupostos fixados pela Constituiç'ão, particular­
ment(' 110 tocante à omissão do legislaoor - mediante provoca~'ão ou não
do Procurador da RapúbJica, dos Proeuradores-Cerais dos Estados, de
Comissões, Associaçõe~, da iniciativa p[}pular ou do poder interessado ­
tomará conhecimento' da inconstitucinnalidade e dela dará ciência aos
poderes envolvidos, além de dar à sua decisão a publicidade necessária
para que se produzam os efeitos p se desencadeiem 05 procl'dimf'ntos
previstos na Constituição.

Combinam-se nestas sugcstõC's. <-,omo se vê, meios de controle político
l.' jurisdieional, {.'Om vistas '3 detiva aplicação da Constituição.
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