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RESUMO

O trabalho analisa o dever institucional do Poder Judicidrio de garantia dos direitos
fundamentais ante as omissodes legislativas tendo em vista o papel contramajoritario que tais
direitos possuem. Parte-se de problema da natureza contramajoritiria dos direitos
fundamentais que ganha relevo ante a clara e insuperdvel tensao existente entre tais direitos e
a democracia. Vislumbra-se entdo que os direitos fundamentais podem ser violados pela
maioria tanto por meio de agdes como por meio de omissdes, quando a maioria deixa de
legislar sobre aquilo que tais direitos obrigatoriamente exigem que seja legislado. Em seguida,
apresentam-se 0s principais argumentos contrarios a possibilidade de o judicidrio atuar em
tais casos de omissdo, contudo, demonstra-se que tais argumentos ndo podem prosperar no
panorama do constitucionalismo pétrio. A conclusao mostra que, justamente por constituirem
garantias contra a maioria, a tutela dos direitos fundamentais deve ser dada a outro 6rgao que
nido o Legislativo e que neste caso, o judicidrio ndo carece de legitimidade para a defesa
desses direitos inclusive criando norma juridica inexistente visto que para tanto, o proprio
Constituinte (democraticamente eleito) trouxe tal possibilidade na Carta Constitucional.

PALAVRAS CHAVE: Direitos fundamentais; Democracia; Teoria da moldura; Poder
Judiciario.
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RESUMEN

El trabajo analiza el deber institucional del poder judicial en la proteccién de los derechos
fundamentales contra las omisiones legislativas en vista del papel contramajoritirio que esos
derechos tienen. Comienza con el problema acerca de la naturaleza contramajoritaria de los
derechos fundamentales que cobra importancia ante la clara tension e insuperable entre estos
derechos y la democracia. Se visualiza que los derechos fundamentales pueden ser violados
por la mayoria tanto a través de acciones y por las omisiones legislativas cuando la mayoria
no legisla sobre lo que estos derechos requieren necesariamente que sea legislado. A
continuacién se presentan los principales argumentos en contra de la posibilidad del poder
judicial actuar en estos casos de omision sin embargo, muestra que tales argumentos no
pueden prosperar en el paisaje del constitucionalismo parental. La conclusién muestra que,
precisamente porque constituyen garantias contra la mayoria, la proteccién de los derechos
fundamentales debe delegarse en otro poder que el poder legislativo y en este caso, el poder
judicial tiene legitimidad para la defensa de esos derechos, incluso la creacién de norma
juridica inexistente ya que la propia Constituyente (elegida democriticamente) trajo esta
posibilidad en la Carta Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales; Democracia; Teoria del encuadre; Poder
Judicial.



INTRODUCAO

Certamente, os direitos fundamentais ocupam posicdo central na Constituiga?lo3 € no
ordenamento juridico, tais direitos, juntamente com outros principios estruturantes constituem
aquilo que é conhecido como Constituicio material.*Justamente por conta da sua importancia,
ha uma preocupacdo com a sua realizacido concreta para que tais direitos nao se transformem

em mera promessa constitucional inconsegiiente.’

Ocorre que ndo raras vezes, a realizagdo desses direitos pelo Legislador
infraconstitucional nao se verifica, ocasido em que surge para o Poder Judicidrio o dever de

realizé-los, inclusive, criando normas juridicas se necessario for.

Entdo, o presente trabalho tem por objeto de pesquisa o dever institucional do Poder
Judicidrio de garantia dos direitos fundamentais ante as omissdes legislativas tendo em vista o
papel contramajoritdrio que tais direitos possuem. A pesquisa encontra-se pautada em
consulta bibliografica da dogmatica juridica vez que se pretende analisar a possibilidade de
suprimento das omissdes legislativas pela via judicial caso tais omissdes impossibilitem a

frui¢do de direitos fundamentais, sendo realizada com o auxilio do método dedutivo.

Para tanto, dividimos o trabalho em trés capitulos abordando: a funcao
contramajoritdria dos direitos fundamentais que ganha relevo principalmente por conta do
insuperavel conflito entre o Estado de Direito (direitos fundamentais) e o Principio
Democriético; a possibilidade de violagdo dos direitos fundamentais por meio de omissdes
legislativas e ndo somente por meio de acgdes; e, por fim, o papel do Poder Judicidrio na
realizacdo dos direitos fundamentais em caso de omissdes e lacunas no ordenamento,
primeiramente apresentando os principais argumentos contrdarios a tal possibilidade e, em

seguida, demonstrando-se sua inaplicabilidade no constitucionalismo brasileiro.

> A importancia dos direitos fundamentais é tamanha que Luigi Ferrajoli “A forma universal, inaliendvel,
indisponivel, e constitucional desses direitos se revela, em outras palavras, como a técnica — ou garantia —
apresentada para a tutela disso que no pacto constitucional vem configurado como “fundamental”: ou seja,
daquelas necessidades substanciais cuja satisfacdo é condi¢do da convivéncia civil e também causa ou razio
social daquele artificio que é o Estado” (2011, pp. 25 - 26).

* Neste sentido, Ingo Sarlet leciona que “Os Direitos Fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da
forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicio formal, mas também elemento nuclear da
Constituicdo material” (2010, p. 58).

* Mais uma vez recorre-se a licio de Ingo Sarlet para quem “Mesmo na sua inafastivel (mas jamais exclusiva e
destituida de eficacia e aplicabilidade direta) dimensdo programadtica, os direitos fundamentais, notadamente os
sociais, ndo precisam necessariamente constituir um instrumento de manipulagdo ou uma mera ilusdo” (2010, p.
364).



1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO TRUNFOS CONTRA A MAIORIA: A

TENSAO ENTRE O PRINCIiPIO DEMOCRATICO E O ESTADO DE DIREITO

A metafora dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria é de cunhagem
de Ronald Dworkin e busca representar o papel contramajoritario dos direitos fundamentais.
Nesta perspectiva ser detentor de um direito fundamental € o mesmo que possuir uma carta de

trunfo num jogo de cartas, esta carta prevalece mesmo sobre as de maior nimero.

Dissertando acerca da for¢a contramajoritdria dos direitos fundamentais, Luigi

Ferrajoli pondera que:

Ninguna mayoria politica puede disponer de las libertades y de los demds derechos
fundamentales: decidir que una persona sea condenada sin pruebas, privada de la
libertad personal, de los derechos civiles o politicos o, incluso, dejada morir sin
atencién o en la indigencia. (2009, p. 36)°.

O papel contramajoritdrio dos direitos fundamentais também € apresentado na obra
de Robert Alexy que ao formular um conceito geral e formal de direitos fundamentais destaca

justamente seu papel contramajoritario como caracteristica diferenciadora de outros direitos.

Segundo Robert Alexy:

Uma possivel perspectiva ou idéia-guia seria um conceito geral e formal de direitos
fundamentais, que pode ser expresso da seguinte forma: direitos fundamentais sdao
posi¢des que sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las
ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples (2011, p.
446).

Percebe-se entdo que os direitos fundamentais sdo concebidos como posicoes
juridicas tdo especiais que nao podem se encontrar sob o arbitrio da maioria, justamente
porque possuem um papel contramajoritdrio que visa garantir interesses daqueles que, em

determinado momento histdrico, podem constituir uma minoria.

Portanto, os direitos fundamentais funcionam como normas de competéncia negativa

fixando limites a atuacdo legislativa. Neste sentido,

A concep¢do formal de direitos fundamentais expressa um problema central dos
direitos fundamentais em um Estado Democratico. Normas de direitos fundamentais
que vinculam o Legislativo, como as da Constituicdo alema, definem aquilo que o
legislador legitimado democraticamente pode e aquilo que ele ndo pode decidir. Da
perspectiva desse legislador, essas normas representam proibi¢des e deveres que

® “Nenhuma maioria politica pode dispor das liberdades e dos demais direitos fundamentais: decidir que uma
pessoa seja condenada sem provas, privada de sua liberdade pessoal, dos direitos civis ou politicos, nem deixar
alguém morrer sem ateng@o ou em indigéncia” (tradugdo livre).



restringem sua liberdade e sdo, além disso, normas negativas de competéncia, que
limitam suas competéncias. (ALEXY, 2011, p. 447).

A licdo de Robert Alexy supramencionada aponta para a existéncia de uma relacdo
de tensdo existente entre o principio democratico (maioria) e os direitos fundamentais. Essa
tensdo € apresentada ainda na obra de Jorge Reis Novaes e para o autor se mostra insuperdvel

apesar de ser negada por outros autores.

Uma primeira estratégia para negar o conflito entre o principio democritico e o
principio do Estado de Direito (direitos fundamentais) € recorrer a relagdo de
interdependéncia entre estes principios o que supostamente, por imperativo 16gico, afastaria o

conflito. Neste sentido, assevera-se que:

Sem a garantia dos direitos politicos somente plenamente realizdveis numa
democracia, o sentido atual de dignidade da pessoa humana ficaria amputado de uma
dimensdo essencial, a da consideragdo de todas as pessoas como livres e iguais e da
conseqiiente igual possibilidade da sua livre participagdo na tomada de decisdes da
comunidade. (NOVALIS, 2006, pp. 19 -20).

O autor prossegue ponderando que: “A democracia exige o Estado de Direito. Sem
um ambiente e uma cultura de direitos fundamentais ndo hd verdadeira democracia: os
direitos fundamentais sdo condicdes do regular funcionamento da democracia.” (NOVALIS,

2006, p. 20).

7z

Certamente ¢ inegdvel que a existéncia de um Estado Democrético pressupde a
existéncia e garantia de posicdes jusfundamentais, semelhantemente, também ndo se pode
olvidar que a dignidade humana’ e os direitos fundamentais somente sio plenamente
realizdveis em um ambiente democrdtico e constituem, como diz o autor, a condicdes do
regular funcionamento da democracia. Afirma-se inclusive que o grau ou nivel de democracia
de um Estado pode ser medido a partir do grau ou nivel de universalidade dos direitos

fundamentais (FERRAJOLI, Derechos Fundamentales, 2009).

Nao se pode afastar relac@o de interdependéncia existente entre direitos fundamentais
e Estado Democrético, contudo, tal relagdo de interdependéncia ndo tem o poder de dissipar a

tensdo existe entre os dois principios.

7 Ressalte-se que a dignidade humana ocupa posicdo central em praticamente dos os ordenamentos juridicos do
mundo, e seu respeito € um dever imposto a todos os povos. Neste sentido, “A cldusula da dignidade humana
prevista no art. 1°, inc. I, da Lei Fundamental nio constitui uma particularidade da nossa Lei Fundamental, mas
sim um “tema tipico” e atualmente central para muitos dos Estados Constitucionais integrantes da “Familia das
Nacgdes”, conforme revela uma comparagdo de seus respectivos textos constitucionais.” (HABERLE, 2013, p-
46).



Luigi Ferrajoli busca responder algumas perguntas a respeito dos direitos
fundamentais, a primeira delas € a respeito do que sdo os direitos fundamentais, em sua

resposta indica que:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un
sujeto prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas. (2009, p. 19).*

Para o Autor, o grau de igualdade e de democracia de um ordenamento depende do
nivel de alcance da universalidade dos direitos fundamentais, a qual adverte nio ser absoluta
(FERRAJOLI, Derechos Fundamentales, 2009, p. 22). Outra pergunta que intriga o Autor é a
respeito de quais contetidos devem ser protegidos como fundamentais. Em resposta, pondera

que:

A la pregunta qué son los derechos fundamentales?, si en el plano de su forma se
puede responder a priori enumerando los caracteres estructurales que antes he
sefalado, en el plano los contenidos — o sea, de qué bienes son o deben ser
protegidos como fundamentales — sélo se puede responder a posteriori: cuando se
quiere garantizar una necesidad o un interés, se les sustrae tanto al mercado como a

las decisiones de la mayoria. (FERRAJOLI, Derechos Fundamentales, 2009, p. 36)9.

Vislumbra-se que Ferrajoli também aponta para a existéncia da tensdo entre o
principio democrético e os direitos fundamentais, de modo que uma posicao juridica somente
pode ser qualificada como fundamental na medida em que sua garantia contra as ingeréncias

do Parlamento e do Mercado se mostrar indispensavel.

Neste sentido, o autor assevera que:

Os direitos fundamentais vém de fato a se configurar, diversamente dos outros
direitos, como outros tantos vinculos substanciais normativamente impostos — a
garantia de interesses e necessidades de todos estipulados como vitais, ou
exatamente “fundamentais” (a vida, a liberdade, a sobrevivéncia) — tanto as decisoes
de maioria quanto ao livre mercado. (FERRAJOLI, 2011, p. 25).

¥ “Sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de labor; entende-se por
direito subjetivo qualquer expectativa positiva (de prestacdes) ou negativa (de ndo sofrer lesdes) garantida a um
sujeito por uma norma juridica positiva; e por status a condi¢do de um sujeito prevista semelhantemente por uma
norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor de
atos que correspondam ao exercicio de tais direitos.” (tradugdo livre).

<A pergunta que sio os direitos fundamentais? Se no plano de sua forma se pode responder a priori enumerando
suas caracteristicas estruturais, no plano de seus conteidos, ou seja de que bens sdo ou devem ser protegidos
como fundamentais, somente se pode responder a posteriori: quando se quiser garantir uma necessidade ou um
interesse se lhes subtrai tanto da esfera do mercado como da esfera das decisdes da maioria”(traducio livre).



Reconhecida entdo a tensdo existente entre o principio democratico e o Estado de
Direito, ndo obstante a relagdo de interdependéncia entre a democracia e os direitos
fundamentais, trés fatores podem ser apontados como causas dessa tens@o: primeiro, a maioria
parlamentar pode ameacar os direitos fundamentais e de forma sistemadtica inclusive
teorizando tais hostilidades como ocorrera nos regimes nazista e fascista; outro fator, é o fato
de que a forca de resisténcia dos direitos fundamentais pode inibir o pleno exercicio do poder
democratico uma vez que hé a possibilidade de um poder nio eleito (o Judicidrio), em nome
dos direitos fundamentais pode reformar decisdes dos 6rgaos legitimados; ademais, os direitos

fundamentais, por sua dimensao objetiva, criam normas de competéncia negativa.

Neste sentido, Jorge Reis Novais pondera que:

Essa tensdo verifica-se porque a maioria no poder (mesmo pressupondo que tal
poder teve origem e legitimacdo democrdticas) pode ameacar os direitos
fundamentais. Pode ameacéd-los de forma sistemadtica e até teorizar essa atitude de
hostilidade ou, no minimo, de funcionalizacido/instrumentalizacdo dos direitos
fundamentais. Foi o que ocorreu no Estado autocritico do século XX (de matiz
conservadora ou de matiz anti-capitalista, nos momentos em que o regime invoca o
apoio maioritdrio da populacdo para proceder a violagdes sistematicas dos direitos
fundamentais) e ocorre no atual Estado islamico. (2006, p. 21).

Aduz ainda que:

Por outro lado, e ilustrando igualmente, embora no sentido inverso, a potencial
oposicdo entre os dois principios, também a forca de resisténcia dos direitos
fundamentais pode inibir um pleno exercicio do poder democratico e fazé-lo tdo
mais efectivamente quanto, em primeiro lugar, um poder ndo eleito — o poder
judicial — tenha, em nome da salvaguarda dos direitos fundamentais, a possibilidade
constitucionalmente garantida de condicionar, invalidar ou impedir a execugdo das
medidas decididas pelos 6rgdos legitimamente eleitos para governar. (NOVAIS,
2006, p. 21).

Em relacdo ao ultimo fator supra apontado que destaca a tensdo existente entre

direitos fundamentais e democracia, tem-se que:

Mesmo que a prevaléncia do principio do Estado de Direito sobre o principio
democratico ndo se manifeste tdo ostensivamente, hd sempre uma compressdao ou
privacdo da margem de livre decisdo do legislador democrético, da maioria, que
resulta, por defini¢do da existéncia de uma Constitui¢io rigida que lhe coloca limites
intransponiveis. (NOVAIS, 2006, p. 22).

Pode-se dizer que a no¢do de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria é
decorrente da concepc¢do kantiana de dignidade humana da qual resulta uma capacidade de
autodeterminagao que torna o homem um fim em si mesmo e impede a sua transformagao em

um meio para alcancar outro fim.



A esse respeito Kurt Seelman pondera que:

Respeitar a dignidade do outro, ndo torni-lo um simples meio, ndo é, na “Metafisica
dos Costumes” de Kant, um dever juridico eventualmente imposto pela violéncia, e
sim um dever de virtude, situado, naturalmente, em termos de contetido, a meio
caminho entre um dever juridico e outro dever de virtude, o do amor ao préximo. A
meio caminho, porque esse dever de virtude de respeito €, tal como um dever
juridico, um “dever negativo”. E que num certo paralelo com nemine laede, com a
proibi¢do de lesdo do Direito, ele é o dever de ndo se impor sobre o outro. (2013, p.
106).

Ademais, pela referida autodeterminacdo nao € possivel a imposicdo de planos e
concepcoes de vida aos homens ainda que tais concepgdes sejam majoritariamente tidas como

boas ou ideais.

Neste sentido:

Por conta da igual dignidade de todos que resulta o direito de cada um conformar
autonomamente a existéncia segundo suas préprias concepgdes e planos de vida que
tém, a luz do Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa humana, o mesmo
valor de quaisquer outras concepc¢des ou planos de vida, independentemente da
maior ou menor adesdo social que concitem. (NOVAIS, 2006, p. 31).

Por essa razdo, a concep¢do de direitos fundamentais como posi¢des juridicas que
por sua importancia devem ser suprimidas do espaco de deliberacdo e de negociacdo do
mercado vai além dos direitos politicos sendo extensiva a todos os direitos fundamentais

incluindo os sociais.

A respeito da importancia de salvaguardar tais posicoes jusfundamentais do arbitrio

da maioria Robert Alexy pondera que:

Como ninguém conhece o legislador futuro e também as circunstancias sob as quais
ele agird, ninguém pode ter certeza de que ele ndo utilizard — diferentemente do que
ocorreu no passado e no presente — aquelas liberdade e competéncias de forma
desfavordvel aos individuos. (2011, p. 449).

Ressaltada a importancia e a forga dos direitos fundamentais, surge o questionamento
se tais direitos sempre vencem o principio democritico quando em confronto com ele. Para
responder essa questdo partimos da concep¢do de direitos fundamentais como principios
segundo a qual os direitos fundamentais sdo mandamentos de otimizag¢do, ou seja,
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das condicdes féticas e

juridicas existentes (ALEXY, 2011).

A partir dessa concepc¢ao tem-se que em determinadas condi¢des féticas e juridicas

pode ser que um direito fundamental ceda em relacao principio democratico, mas tal restri¢ao



ndo pode ser justificada pura e simplesmente pelo argumento majoritirio, mas na
circunstancia de que a outro bem jusfundamental seja dada tamanha importincia ao ponto de

justificar tal restri¢do.

Nesse sentido ¢ a li¢cao de Jorge Reis Novais, para quem:

A prevaléncia do principio democritico ndo reside no argumento majoritirio -
precisamente porque os direitos fundamentais sdo constitucionalmente reconhecidos
como direitos contra a maioria — mas sim no resultado de uma ponderacdo de bens
desenvolvida a luz dos pardmetros constitucionais e através da qual se atribua a um
outro bem igualmente digno de protecdo, em circunstancia em que essa compressio
seja exigivel, uma relevincia susceptivel de justificar a restricdo do direitos
fundamental. (2006, p. 33).

Outro questionamento surge a partir da forca dos direitos fundamentais coligada com
a necessidade de um espago para deliberacdo democrética e atuacdo do legislador legitimado.
Indaga-se ainda a respeito de qual seja este espaco no qual se dard a atuacdo do legislador

infraconstitucional.

Para solucionar esse impasse Robert Alexy propde o que se denomina de teoria da
moldura (2011, p. 578) pela qual os direitos fundamentais enquanto principios'® deixariam um

espaco dentro do qual o legislador pode atuar. Nas palavras do autor:

A metifora da moldura pode ser, entdo, definida da seguinte forma: o que é
obrigatdrio ou proibido € a moldura; o que € facultativo — ou seja, nem obrigatdrio,
nem proibido- é aquilo que se encontra no interior da moldura. Neste sentido, a
discricionariedade do legislador é definida por aquilo que é facultado. (ALEXY,
2011, p. 583).

Neste diapasido, lembre-se a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet que diferencia a dimensao
subjetiva (posicdo de ser titular de um direito e exigir seu respeito e promog¢do dos

destinatdrios da norma) dos direitos fundamentais da sua dimensao objetiva. Diz o autor:

Importa consignar aqui que ao significado dos direitos fundamentais como direitos
subjetivos de defesa do individuo contra o Estado corresponde sua condi¢do (como
direito objetivo) de normas de competéncia negativa para os poderes publicos, no
sentido de que o status fundamental de liberdade e igualdade dos cidaddos se
encontra subtraido da esfera de competéncia dos 6rgdos estatais, contra os quais se
encontra também protegido, demonstrando que também o poder constitucionalmente
reconhecido é, na verdade, juridicamente constituido e desde sua origem

' Importante notar que Robert Alexy distingue os principios dos valores, para ele aos valores correspondem
juizos axiolégicos (aquilo que é bom ou ruim, belo ou feio, justo ou injusto) ao passo que aos principios
correspondem juizos deontolégicos, ou seja, conceitos de dever ser (proibido, obrigatério e facultativo). Por este
motivo, os principios se distinguem dos valores uma vez que podem ser expressos em modais dednticos
proibindo, obrigando ou facultando ac¢des ao legislador e aos particulares. Esses conceitos sdo essenciais para
entender qual o espaco de conformagdo deixado pelos direitos fundamentais, esse espago € justamente o espago
do facultativo (2011, p. 145).



determinado e limitado, de tal sorte que o Estado somente exerce seu poder no
ambito do espaco de acdo que lhe € colocado a disposicdo. (2010, p. 145).

Neste sentido, Jorge Reis Novais lembra que em um Estado de Direito Democrético,
o principio do Estado de Direito (ou seja, os direitos fundamentais) € um limite intransponivel
que se impde ao poder legitimo e que, por isso, se pode opor ao principio democrético (2006,
p. 33). Por sua vez, Luigi Ferrajoli lembra que aos direitos fundamentais, quando tenham
expressdo em normas constitucionais, correspondem proibicdes e obrigacdes a cargo do
Estado cuja violacdo € causa de invalidade das leis e das demais decisdes publicas e cuja
observancia é, pelo contrdrio, condi¢do de legitimidade dos poderes publicos. (FERRAJOLI,

Derechos Fundamentales, 2009, pp. 34 - 35).

Assim, tem-se que o legislador legitimado pelo principio majoritdrio nao pode tomar
decisdes no sentido de afetar os direitos fundamentais, devendo agir dentro do espago que €
facultado por eles. Contudo, fica em abeto a possibilidade de ofensa a direitos fundamentais

ndo através de a¢des, mas por omissoes legislativas.

2 OMISSOES LEGISLATIVAS COMO OFENSAS A DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 positivou uma imensa gama de direitos
fundamentais, direitos estes frutos do anseio da sociedade que viveu décadas tenebrosas sob a
égide da ditadura. Esses direitos fundamentais, concebidos como principios exigem que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das condi¢des faticas e juridicas existentes

(adotando aqui a concepcao principioldgica de Alexy.

Ocorre que diversas das normas de direitos fundamentais sdo normas de conteido

programdtico, pois exigem uma interpositio legislatoris para que seus efeitos sejam colocados
L. 11 - - . - ..

em pratica. Entdo, ndo realizada a regulamentacdo de um direito fundamental ocorre uma

violacdo deste direito.

! Entre nés, h4 quem defenda que ndo somente as normas de direitos fundamentais tradicionalmente conhecidas
como normas programaticas (como as normas referentes aos direitos sociais) sdo normas que carecem de uma
acdo concretizadora a ser tomada pelo Legislador infraconstitucional, contudo, todas as normas de direitos
fundamentais sdo em alguma medida normas programdticas, pois carecem em alguma medida de uma
intervengdo legislativa infraconstitucional. Assim rompe-se com a tradicional classificacdo das normas
constitucionais como normas de eficidcia plena, contida e limitada, na qual somente as do ultimo tipo
obrigatoriamente careceriam dessa interposicdo. Entdo, se todas as normas constitucionais sdo em alguma
medida de eficdcia limitada por carecerem de uma acdo do legislador infraconstitucional o que diferencia as
normas constitucionais quanto a eficicia é que em alguns casos essa interposi¢do ja ocorrera ao passo que em
outros ndo. Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva pondera que “Ao contrdrio do que afirma José Afonso da



Como dito alhures, os direitos fundamentais sdo concebidos como principios € ndo
como valores porque podem ser expressos através de modais dednticos (obrigatdrio, proibido
e facultado), entdo se um direito fundamental proibe o legislador infraconstitucional de
legislar e este o faz, hd uma violacdo. Lado outro, se um direito fundamental obriga o

Legislador a legislar e este ndo o faz, também viola o direito fundamental.

Neste sentido € a li¢cdo de Luiz Roberto Barroso para quem:

Como regra, legislar ¢ uma faculdade do legislador. A decis@o de criar ou nao lei
acerca de determinada matéria insere-se no ambito de sua discricionariedade ou,
mais propriamente, de sua liberdade de conformacdo. De ordindrio, sua inércia ou
sua decisdo politica de ndo agir ndo caracterizardo comportamento inconstitucional.
Todavia, nos casos em que a Constituicio impde ao 6rgdo legislativo o dever de
editar norma reguladora da atuacdo de determinado preceito constitucional, sua
abstencdo serd ilegitima e configurard caso de inconstitucionalidade por omissdo.
(2013, p. 246).

Tem-se entdo que direitos fundamentais podem ser violados tanto de forma
comissiva (realizar aquilo que € proibido) como de forma omissiva (ndo realizar aquilo que é
obrigatério). A respeito do dever de realizacdo dos direitos fundamentais por parte do

Legislador Ingo Sarlet pondera que:

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-valorativa dos
direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficicia dirigente que
estes (inclusive os que precipuamente exercem a funcdo de direitos subjetivos)
desencadeiam em relacdo aos Orgdos estatais. Neste contexto é que se afirma
conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que
a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizacdo e realizagdo dos direitos
fundamentais. (2010, p. 146).

O Autor segue reforcando a obrigacdo de realizacdo dos direitos fundamentais e

destacando a possibilidade de sua violagdo por intermédio de omissoes legislativas:

Cumpre assinalar, ainda no que concerne a este aspecto, que esta ordem genérica de
efetivac@o inerente a todos os direitos fundamentais obviamente nio se confunde e
ndo afasta a existéncia de normas (principios ou regras) de direitos fundamentais
especificas de cunho impositivo, que — exclusivamente ou para além de consagrarem
direito subjetivo individual — impdem ao legislador (a0 menos em primeiro plano) a
concretizacdo de determinadas tarefas, fins e/ou programas mais ou menos
genéricos. (SARLET, 2010, pp. 146 - 147).

Silva, ndo existe norma constitucional que ndo dependa de algum tipo de regulamentacdo e que ndo seja
suscetivel de algum tipo de restricdo. Assim, se a distincdo entre as normas de eficdcia plena e normas de
eficdcia limitada reside na necessidade, no caso das segundas, de atuac@o estatal no sentido de lhes completar a
eficécia, a distin¢do cai por terra se se aceita que, da mesma forma que todas as normas estfio sujeitas a restricao,
todas elas dependem também de regulamentagdo”. (2011, p. 230).



Neste diapasdo, vislumbra-se que a efetividade, ou seja, a eficicia social da
Constituicdo (e dos direitos fundamentais) encontra-se condicionada a comportamentos do
Legislador infraconstitucional que, ao deixar de agir, impossibilita a realizacdo desta

efetividade.

Neste sentido:

A efetividade da Constituicio hd de assentar-se sobre alguns pressupostos
indispenséveis. Como foi referido, é preciso que hd de parte do constituinte senso de
realidade, para que ndo pretenda normatizar o inalcangdvel, o que seja materialmente
impossivel em dado momento e lugar. Ademais, deverd ele atuar com boa técnica
legislativa, para que seja possivel vislumbrar adequadamente as posi¢cdes em que se
investem os individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas
exigiveis. Em terceiro lugar, impde-se ao Poder Publico vontade politica, a concreta
determinagdo de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é
indispensdvel o consciente exercicio da cidadania, mediante a exigéncia, por via de
articulagdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo dos valores objetivos e dos
direitos subjetivos constitucionais. (BARROSO, 2013, p. 244).

Ademais, hd que se ter presente que as omissdes inconstitucionais podem ocorrer de
duas formas, tanto por intermédio da inobservancia de um dever constitucional de legislar,
que resulta de comandos explicitos da Constitui¢do; como por meio da ndo realizacdo de

decisdes fundamentais da Constituicao identificadas no processo de interpretacao.

Diante disto, nos casos em que interpretativamente se concebe uma medida que seria
necessdria a realizacdo de um direito fundamental e tal medida ndo € tomada pelo Legislador
o qual se encontra obrigado a fazé-lo, semelhantemente resta configurada omissdo

inconstitucional.

Entdo, tendo em vista a concep¢ao dos direitos fundamentais como principios (ser
expressos em modais dednticos - obrigatério, proibido e facultativo) os quais criam uma
moldura dentro do qual o legislador, legitimado pelo processo eleitoral, pode atuar, tem-se
que extrapolando os limites impostos pela referida moldura, hd ofensa aos direitos
fundamentais. Por outro lado, a ndo realizagao do modal obrigatério (o ndo preenchimento da

moldura), também constitui ofensa aos direitos fundamentais nesta forma expressos.

Tendo em vista entdo que os direitos fundamentais podem ser violados tanto de
forma comissiva como de forma omissiva, uma concepcdo protetora dos direitos
fundamentais ndo pode ignorar essa realidade. Desta feita, a concep¢do de direitos
fundamentais como trunfos contra a maioria deve mostra-se adequada nao somente para evitar
violacdes positivas a direitos fundamentais, mas também as viola¢des perpetradas por meio de

omissoes.



Firmados esses pressupostos, parte-se para o objeto centrar do estudo proposto: o
papel do poder judicidrio na realizacdo dos direitos fundamentais (concebidos como trunfos
contramajoritdrios) diante da omissdo do legislador em criar os mecanismos e adotar as
medidas necessdrias para realiza-los. Ressalte-se que tais mecanismos podem ser exigidos
pela Constitui¢do tanto de forma expressa, tanto como por intermédio de suas decisoes, sendo

alcancados assim pela via interpretativa.

3 O PAPEL DO JUDICIARIO NA REALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

EM CASO DE OMISSAO LEGISLATIVA

A Constituicao Cidada constitui-se em uma verdadeira carta de programas os quais
representam os anseios de uma sociedade cada vez mais heterogénea e plural. Como referido
alhures, ndo raras vezes tais objetivos sdo ignorados por aqueles aos quais se incumbe o dever

constitucional de realizar a Lei Maior.

Neste sentido, o caso das omissdes legislativas € apontado como um dos maiores
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desafios da jurisdi¢do constitucional, ~ trazendo a tona novamente a tensdo existente entre os
direitos fundamentais e a democracia, na medida em que um poder ndo eleito

democraticamente € chamado a determinar a acdo de um poder eleito.

Contudo, esse problema de legitimidade parece ser insuperdvel caso se queira
garantir a funcdo contramajoritdria dos direitos fundamentais'>, uma vez que é necessério
entregar a um Orgdo imune as ingeréncias da maioria, o dever de garantir os direitos

fundamentais das minorias.

Neste diapasdo, Robert Alexy assevera que:

A necessdria colisdo entre o principio democritico e os direitos fundamentais
significa que o problema da divisdo de competéncias entre o legislador com
legitimag¢do democratica direta e responsabilidade — em razdo da possibilidade de

"2 Neste Gilmar Ferreira Mendes assevera que: “Néo é necessdrio muito esforco para constatar que, no Brasil,
neste inicio de século, os formiddveis avancos quanto a democratizagdo do processo constitucional nao
escondem outros desafios da jurisdi¢do constitucional, os quais se concentram, em sua maior parte, nas dificeis
questdes quanto a omissdo legislativa e o papel que deve exercer a Corte Constitucional na solugdo dos déficits
de implementagdo de politicas publicas voltadas a efetivacdo de direitos fundamentais. (pp. 2 -3)

BEsse embate entre o principio democritico e o Estado de Direito é exaltado por alguns autores, sendo inclusive
apontado como o vetor que possibilita o desenvolvimento de um verdadeiro Estado Democratico e de Direito em
uma sociedade plural e globalizada como a atual. Neste sentido, “A imanente tensdo dialética entre democracia e
Constituicdo, entre direitos fundamentais e soberania popular, entre Jurisdicdo Constitucional e legislador
democrético, ¢ o que alimenta e engrandece o Estado Democritico de Direito, tornando possivel o seu
desenvolvimento, no contexto de uma sociedade aberta e plural, baseado em principios e valores fundamentais.”
(MENDES, p. 10)



ndo-reeleicdo - e o tribunal constitucional apenas indiretamente legitimado
democraticamente, e ndo destituivel eleitoralmente, ¢ um problema inevitivel e
permanente. (ALEXY, 2011, p. 447).

Preliminarmente, destacam-se os posicionamentos contrarios a intervencdo do
judicidrio ante uma omissdo legislativa em matéria de direitos fundamentais. Neste sentido

concebem Luigi Ferrajoli e Jeremy Waldron.

O Autor italiano parte da problemética da garantia do direito levantada por Hans
Kelsen para quem, um direito que carecesse de garantia ndo seria um verdadeiro direito'*.
Para Ferrajoli, um direito fundamental constitui um objeto autdnomo em relagdo as suas
garantias, nao fosse assim, tal direito perderia consideravelmente sua for¢a vinculante (2009,

p. 45). Nesta esteira, o autor assevera que:

Es claro que si confundimos derechos y garantias resultardn en el plano juridico las
dos mds importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la
internacionalizacién de los derechos fundamentales y la constitucionalizacién de los
derechos sociales, reducidas una y otra, en defecto de las adecuadas garantias, a
simples declamaciones retdéricas o, a lo sumo, a vagos programas politicos
juridicamente irrelevantes. Bastaria esto para desaconsejar la identificacidon vy
justificar la distincién entre derechos y garantias en el plano teérico. (FERRAJOLI,
Derechos Fundamentales, 2009, p. 45).15

Ferrajoli distingue entdo duas espécies de garantias. Partindo do seu conceito formal
de direitos fundamentais supra referido, Ferrajoli concebe que aos direitos fundamentais
(direitos subjetivos) correspondem deveres 0s quais constituem suas garantias primdrias
(2009, p. 45). Lado outro, as obrigacdes (que o Autor chamar de “de segundo grau) de aplicar
a san¢do ou de declarar a nulidade das violagGes as garantias primdrias sdo as conhecidas

garantias secunddrias. (2009, p. 46).

A auséncia de uma garantia primdria, ou seja, da proibi¢do ou obrigacdo correlata ao
direito subjetivo trazido pelo direito fundamental, corresponde a uma lacuna primaria. A

auséncia de orgdos obrigados a invalidar e sancionar o descumprimento das garantias

' “Ora, 0 conhecimento juridico dirigi-se a estas normas que possuem o cariter de normas juridicas e conferem
a determinados fatos o cardter de atos juridicos (ou antijuridicos). Na verdade, o Direito, que constitui o objeto
deste conhecimento, é uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano. Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente
que um homem se deve conduzir de determinada maneira.” KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p.5.

5 “E claro que se confundirem direitos e garantias resultam em termos legais as duas conquistas mais
importantes deste século constitucionalismo, ou seja, a internacionalizacdo dos direitos fundamentais e da
constitucionaliza¢do dos direitos sociais, reduzidas de novo e, na auséncia das salvaguardas adequadas, em
simples declamacdes retéricas ou, na melhor das hipdteses, a vagos programas politicos legalmente irrelevantes.
Isso seria o suficiente para desencorajar identificag@o e justificar a distin¢do entre direitos e garantias a0 menos
teoricamente” (traducdo livre).



primérias corresponde a uma lacuna secundéria (FERRAJOLI, Derechos Fundamentales,

2009, p. 48).

Neste ponto que Ferrajoli se mostra contrario a atuacdo do judicidrio na realiza¢do de
um direito fundamental mediante uma omissdo legislativa que positive a obrigacdo ou
proibicdo correlata ao direito subjetivo criado pelo direito fundamental. Para o autor, ausente
a garantia primdria somente resta aguardar que o Legislador, por sua livre e espontanea

vontade saia do estado de inércia legislativa.'®

Jeremy Waldron também se mostra contrario a possibilidade do Judicidrio atuar
modificando ou condicionando decisdes do Legislador mesmo que sobe o argumento de
defesa de direitos fundamentais da minoria. Ele ponta diversos paises onde ndo hd essa

possibilidade e exalta a deliberacdo democrética.

Neste sentido, o autor assevera que:

Em paises que ndo permitem que a legislag@o seja invadida dessa maneira, o préprio
povo pode decidir, através de procedimentos legislativos ordindrios, se quer ou nio
permitir o aborto, a ac¢do afirmativa contra descrimina¢do de minorias, as cotas
escolares e o casamento gay. As pessoas podem decidir entre si se querem ou ndo ter
leis punindo a expressdo publica de édio racial ou restringindo os fatos eleitorais dos
candidatos. Caso discordem quanto a qualquer dessas questdes, podem eleger
representantes para deliberar e resolver a questdo votando em um parlamento.
(WALDRON, 2010, p. 94).

O autor segue criticando duramente a intervencdo do Judicidrio apontando como
defeito grave a caréncia de legitimidade deste poder para reformar decisdes tomadas no

ambito democratico. Neste sentido:

O judicial review € vulnerdvel ao ataque em duas frentes. Ele nao fornece, como
frequentemente se alega, uma maneira pela qual uma sociedade possa claramente
enfocar as questdes reais em jogo quando cidaddos descordam sobre direitos; pelo
contrdrio, ele os distrai com questdes secunddrias sobre precedentes, textos e
interpretacdes. E ele € politicamente ilegitimo, naquilo que diz respeito aos valores
democraticos: ao privilegiar a maioria dos votos entre um pequeno nimero de juizes
ndo eleitos e ndo responsabilizdveis, ele priva os cidaddaos comuns de seus direitos e
rejeita estimados principios de representacdo e igualdade politica na resolucao final
de questdes de direito. (WALDRON, 2010, p. 98).

' Neste sentido, aduz Luigi Ferrajoli que “En otras palabras, que existan lagunas primaria, por defecto de
estipulacion de las obligaciones y las prohibiciones que constituyen las garantias primarias del derecho subjetivo,
y lagunas secundarias, por el defecto de institucion de los 6rganos obligados a sancionar o a invalidar sus
violaciones, o sea, a aplicar las garantias secundarias. Pero tampoco en tales casos es posible negar la existencia
del derecho subjetivo estipulado por una norma juridica; se podrd sélo lamentar la laguna que hace de €l un
“derecho de papel” y afirmar la obligacién del legislador de colmarla”. (2009, p. 48). “Em outras palavras, que
existam lacunas primarias por defeito de estipulac@o das obrigacdes e das proibi¢des que constituem as garantias
primarias do direito subjetivo, e lacunas secunddrias, pelo defeito de instituicao dos 6rgdos obrigados a sancionar
ou a invalidade suas violagdes, ou seja, a aplicar as garantias secunddrias. Mas nio € possivel em tais casos negar
a existéncia do direito subjetivo estipulado pela norma juridica; se poderd somente lamentar a lacuna que faz
dele um ‘direito de papel’ e afirmar a obriga¢do do legislador de colmata-la.” (tradug@o livre).



Nao obstante a consisténcia e até coeréncia das criticas a atuacdo do Poder Judicidrio
realizadas por Waldron e seguidas por muitos autores, seus argumentos nao podem prevalecer

principalmente tendo em vista as decisdes constitucionais do préprio constituinte brasileiro.

Primeiramente, deve-se aqui resgatar a teoria da moldura de Alexy para mostrar que
os direitos fundamentais ndo podem justificar toda e qualquer interferéncia do Judiciario nas
decisdes do Legislativo, mas apenas naquelas decisdes as quais violem os modais dednticos

proibido (violacdes positivas) e obrigatdrio (violacdes negativas).

Deve-se ter presente que os direitos fundamentais como trunfos contra a maioria
devem ser garantidos de alguma forma e, por imperativo légico, ndo se pode deixar para a
propria maioria (representada pelo Parlamento) esta obrigacdo, dai a necessidade de outro
orgdo, mesmo que nao legitimado, evocar para si a responsabilidade de garantir os direitos da

minoria.

Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes pondera que:

O cumprimento dessa precipua tarefa por parte da Corte ndo tem o conddo de
interferir negativamente nas atividades do legislador democritico. Nao ha
“judicializacdo da politica” quando as “questdes politicas” estdo configuradas como
verdadeiras “questdes de direitos”. Essa tem sido a orientagdo fixada pelo Supremo
Tribunal Federal, desde os primdrdios da Republica. (p. 10).

Ademais, reconhecido a legitimidade constitucional do Judicidrio para defender a
Constitui¢do e os direitos fundamentais (inclusive os das minorias contra as acdes ou
omissdes da maioria), some-se a previsdo constitucional de diversas agcdes as quais podem ser
manejadas para defender a realizacdo de direitos fundamentais em caso de omissdo legislativa
e a positivacdo da inafastabilidade do Poder Judiciario para a apreciacdo de qualquer lesao ou

ameaca de lesdo a direito (artigo 5°, XXXV, Constitui¢ao Federal).

Entre tais acOes figuram a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103,
§2°, Constitui¢do Federal) e o mandado de injuncdo (artigo 5°, LXXI, Constitui¢cdo Federal).
Este € apto a realizar a tutela incidental e concreta de direitos fundamentais violados devido a
auséncia de norma regulamentadora, ao passo que aquela constitui uma via principal sendo

usada nos casos de omissOes normativas.

Tem-se entdo que o Poder Judicidrio possui papel central na realizacdo dos direitos
fundamentais negligenciados pelo Legislador, sente-se que ndo hé caréncia de legitimidade na

sua atuagdo, primeiramente porque os direitos fundamentais (democraticamente positivados)



agem como trunfos contra a maioria, € porque a prépria constituicdo (democraticamente

promulgada) prevé acdes constitucionais para a realizagdo desses direitos negligenciados.

Por tudo isto, ndo se pode concordar que a tese de Ferrajoli se aplique no
constitucionalismo pétrio e que em caso de auséncia de uma garantia primaria de direito
fundamental somente reste esperar pela sua colmatacdo pelo legislador. No Brasil, por
intermédio do mandado de injuncdo € possivel ao Poder Judicidrio garantir a realizacdo do

direito fundamental no caso concreto.

Ademais, tem-se ainda a a¢do de inconstitucionalidade por omissao em que apesar de
o judicidrio ndo criar norma juridica faltante (garantia primdria) aponta a sua auséncia € o

dever do Legislador de fazé-lo.

Semelhantemente, as criticas de Jeremy Waldron também niao podem prosperar no
constitucionalismo patrio. Em nosso pais, nao hd déficit algum de legitimidade na colmatagao,
pelo Poder Judicidrio, de lacunas legislativas referentes a direitos fundamentais justamente
tendo porque o proprio Constituinte (eleito democraticamente) previu na Lei Maior agdes

constitucionais para tanto.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais tal como referido por Robert Alexy, sdo direitos tdo
importantes que a decisdo sobre sua garantia ndo pode ser deixada para a maioria parlamentar
simples, visto que ndo se sabe como esta maioria decidird em cada momento historico.
Ademais, os direitos fundamentais s@o normas com estrutura principioldgica, ou seja,
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel tendo em vista as condi¢des

faticas e juridicas existentes.

Por todas essas razdes e principalmente tendo em vista que a dignidade humana
fundamenta todo o ordenamento juridico, os direitos fundamentais funcionam com trunfos
contra a maioria. Entdo, ndo pode, tendo em vista a igual dignidade humana de todos,

suprimir direitos da minoria.

Tais direitos sdo expressos a partir de modais dednticos (proibido, permitido e
obrigatdrio) os quais formam uma moldura dentro da qual se encontra o espago de atuacdo do
Legislador democraticamente eleito. Contudo, quando o Legislador ultrapassa o espaco da

moldura fazendo aquilo que € proibido ou deixando de realizar aquilo que € obrigatodrio,



incorre em violacdo aos direitos fundamentais. Entdo, tem-se que tais direitos podem ser

violados tanto de forma comissiva como de forma omissiva pela maioria (Parlamento).

Tendo em conta, que o préprio Parlamento pode violar direitos fundamentais, ndo se
pode deixar a garantia destes direitos sob sua responsabilidade, o Poder Judicidrio aparece
entdo como grande guardido das posi¢des jusfundamentais garantidas pela Lei Maior.

Todavia, tal atuacdo do Judicidrio ndo se encontra imune a criticas.

H4 autores para os quais, ausentes as normas que determinam os deveres
correspondentes aos direitos subjetivos garantidos pela norma de direito fundamental, apenas
resta esperar que o Legislador, democraticamente eleito, colmate tal lacuna, ndo podendo

fazé-lo o Poder Judiciario.

H4 outros para quem, somente o poder democraticamente eleito pode deliberar a
respeito dos deveres supramencionados, sendo a atuagdo judicial nestes casos politicamente
ilegitima, visto que estaria um poder ndo eleito democraticamente modificando ou

condicionando a atua¢do de outro assim escolhido.

Nao obstante a consisténcia destas criticas ndo podem elas prevalecer no
constitucionalismo brasileiro. Justamente por serem garantias contramajoritdrias os direitos
fundamentais devem ser tutelados por um poder que ndo a maioria (Parlamento). Ademais, a
atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro, em casos de omissdo e lacuna legislativa que
impossibilite a fruicdo de direitos fundamentais niao carece de legitimidade, isto porque, o
préprio constituinte (democraticamente eleito) trouxe, na Lei Maior, a possibilidade de o
Judicidrio agir, uma vez provocado por meio de agdo direta de inconstitucionalidade por

omissdo e mandado de injuncao.
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