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TRINTA E CINCO ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: INERCIA
LEGISLATIVA E FALTA DE REGULAMENTACAO DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

Ovidio Macedo Oliveira®

O presente trabalho investigou o problema da inércia legislativa frente a efetivacdo das normas
constitucionais presente no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo central da pesquisa foi
desenvolver um estudo analisando a falta de leis regulamentadoras de normas constitucionais
que exigem acdo do poder legislativo, buscando entender os motivos juridicos, historicos e
politicos que resultam na omissao legislativa. Para o desenvolvimento do texto foi utilizado o
método hipotético-dedutivo, por meio de uma abordagem qualitativa em conjunto com a
pesquisa bibliografica e levantamentos realizados por 6rgédos de pesquisa. Concluiu-se que 0s
legisladores detém a discricionariedade para se omitirem em relacdo a criagdo de lei
regulamentadora, e que historicamente o Congresso Nacional esteve atrelado a uma conjuntura
politica juspositivista e contraria aos direitos sociais que remonta a época da Ditadura Militar,
demonstrou-se, também, efeitos praticos da falta de normas regulamentadoras para certos
direitos sociais.

Palavras-chave: Eficécia limitada. Inércia legislativa. Direitos sociais.

INTRODUCAO

A discusséo sobre a eficacia das normas constitucionais diz respeito a um problema
classico do direito constitucional: o contraste entre seu conteudo formal e material, ou seja, 0
conflito entre as suas previsdes e suas praticas efetivas, entre sua teoria e 0 seu efeito pratico.
Essa problematica encontra respaldo na chamada inércia legislativa, que se caracteriza pela
omissdo do poder legislativo perante um comando constitucional que exige especificamente
legislacdo. As normas constitucionais que exigem lei posterior para sua efetivacdo sdo
caracterizadas por José Afonso da Silva como normas de eficacia limitada, e em trinta e cinco
anos da Constituicdo Federal de 1988 inimeras normas mantém-se sem regulamentacao legal, e,
consequentemente, sem efetividade préatica.

A questdo investigada pela pesquisa foram os motivos que resultam na inércia
legislativa perante comando constitucional, buscando entender primeiramente o comando

constitucional em si - se ha obrigagéo de legislar por parte do legislador - e posteriormente quais



0s aspectos histdricos e politicos que influenciam a inércia legislativa na pratica, assim como
analisar a falta de regulamentacéo atual de normas constitucionais especificas.

O tema é relevante para a discussao social e juridica acerca da efetividade préatica das
normas constitucionais, haja vista o Brasil ser um pais de grande desigualdade social e com
defeitos préticos na aplicacdo de seus textos legais, o que gera um sentimento social de
insatisfacdo com a Constituicdo e o ordenamento juridico como um todo, e impede o exercicio
efetivo de direitos ja enunciados no texto constitucional.

O objetivo central dessa pesquisa foi desenvolver um estudo analisando a falta de leis
regulamentadoras para normas constitucionais que exigem acao do poder legislativo, buscando
entender os motivos juridicos, historicos e politicos que resultam na omissao legislativa. Como
objetivos especificos, buscou-se descrever a forma como a Constituicdo Federal de 1988
consagrou as normas de eficacia limitada frente ao comando constitucional e sua obrigatoriedade,
assim como analisar a histéria da transicdo democratica brasileira perante uma anélise da
conjuntura politica estabelecida a época, e delimitar as normas constitucionais da Constituicdo
vigentes atualmente sem lei regulamentadora.

Para o desenvolvimento do texto foi utilizado o método hipotético-dedutivo, por meio
de uma abordagem qualitativa em conjunto com a pesquisa bibliografica com foco na
contribuicdo tedrica de trabalhos cientificos que previamente abordaram o tema assim como
doutrinas da area do direito constitucional, além do auxilio da analise de dispositivos
constitucionais especificos, decisdes judiciais e levantamentos realizados pela Camara dos
Deputados, e os 6rgdos de pesquisa Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos — DIEESE e SmartLab. Ademais, utilizou-se centralmente o conceito das
normas de eficacia limitada a partir da teoria do professor José Afonso da Silva.

O trabalho foi estruturado em trés sessbes. Na primeira sessdo, abordou-se
introdutoriamente a problematica da eficacia das normas constitucionais e as discussdes
doutrinarias acerca do problema. Apresentou-se o conceito das normas de eficacia limitada e
discutiu-se acerca da obrigacdo de legislar. Por fim, abordou-se a quantidade de normas
constitucionais ainda ndo regulamentadas aos dias de hoje por meio de um levantamento
realizado pela Camara dos Deputados.

Na segunda sesséo, buscou-se estudos da area da filosofia do direito para abordar a
influéncia do juspositivismo, de forma a evidenciar a materialidade do direito para além da norma
positivada. Dessa forma, dividiu-se tal aspecto material em trés: o aspecto histdrico, a vontade
politica estabelecida e o direito efetivado. Analisou-se o histérico da falta de efetividade dos

direitos sociais no mundo e no Brasil, demonstrando a dificuldade de efetivacdo destes direitos



durante a transi¢cdo democratica. Posteriormente, buscou-se demonstrar a permanéncia de forcas
atreladas ao periodo militar durante a transicdo democratica no Brasil, evidenciando a correlagdo
de forcas por meio da anélise da conjuntura politica dos partidos politicos do Congresso Nacional
a época. Por fim, abordou-se direitos que detém eficacia social préatica e de que forma esses
direitos podem impedir outros de serem efetivados, evidenciando a consagracdo do principio da
discricionariedade do legislador e o da reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro.

Na terceira sessdo, focou-se nos direitos sociais, € como estes séo prejudicados pela falta
de regulamentacéo, apresentando cinco normas constitucionais que carecem de lei e detém teor
social: a greve no servico publico; a protecéo do trabalhador em face da automacdo; o adicional
de remuneragdo para atividades penosas; a expropriacdo de terras com trabalho escravo
localizado; e a vedacéo de dispensa arbitraria do dirigente sindical.

1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS NORMAS DE EFICACIA LIMITADA

No Brasil, a discussdo da eficacia da Constituicdo Federal com frequéncia toma forma
de critica, constatando-se 0 contraste entre a ideia de justica social expressa no texto e as
injusticas materializadas na realidade social, contraste este que expressa a problematica entre
forma e eficacia, presente no Direito Constitucional. N&o poderia ser diferente se considerarmos
gue o constitucionalismo em sua dimensdo historica, tanto no Brasil, quanto no mundo, tratou
do constante conflito existente entre o aspecto politico e juridico da Constituicdo, assim como
entre seu conteudo formal e material.

Assim, consolidaram-se no pais, estudos doutrinarios acerca da eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais, essencial para o entendimento dos motivos que
resultam na dissonancia entre o programa proposto pela Constitui¢do Federal e o contexto social
brasileiro, nos ajudando a compreender alguns motivos do distanciamento entre a ‘letra da lei’
e sua pratica.

Especificamente entre as normas constitucionais, aquelas que exigem acao posterior
do Poder Legislativo na elaboracdo de leis para que sejam efetivamente aplicadas, tomam
especial foco nessa discussdo, especialmente quando estdo previstas desde a promulgacdo da
Constituicdo, mas ndo ha sequer apresentacao de projetos de lei no Congresso Nacional para
sua regulamentacdo e consequente efetividade pratica, tornando visivel a distancia entre teoria
e realidade.

Nessas situagOes, torna-se imperativo o0 questionamento acerca da legitimidade da

programaticidade das normas, considerando que, a primeira vista, quando a Constituicdo



expressamente dispde que uma medida devera ser tomada ‘’na forma da lei’’, esta lei deveria -
Ou ao menos aparenta dever - ser criada a fim de instituir a medida prevista constitucionalmente.
De forma que, se ndo hé lei, e, portanto, ndo ha garantia de que a medida constitucional sera
tomada, a expressdo daquela norma no texto constitucional se demonstra insuficiente, ndo
vinculante, o que pode gerar um sentimento de ineficiéncia em relagdo a todo o sistema
normativo brasileiro.

Nesse ponto, a aparente contradicdo na existéncia de uma norma que pode ndo ser
completamente cumprida pelo Estado merece especial atencdo. Isso ocorre, pois, 0 comando
inserido pelo constituinte originario a fim de acionar o poder legislativo pode ser entendido
como uma obrigacdo imposta ao legislador, mas também como uma faculdade, devendo,
portanto, existir uma diferenciagdo entre duas hipoteses: o dever de legislar para integrar
plenamente a Constituicdo Federal; em contraponto com a faculdade de legislar em relacéo as
hipdteses constitucionais que ndo impdem uma obrigacao/dever ao legislador. (Leite, 2020).

E também o caso de que a construcdo histérica do constitucionalismo e o
desenvolvimento das constituicdes foi o que nos levou até aqui, havendo uma intima ligacao
entre o problema da natureza e eficacia das normas constitucionais e a determinacao do teor
doutrinario das Constituicdes, e concebendo estas em sua dimensdo historica € possivel

compreender seus instintos e finalidades (Bonavides, 2020)

1.1 A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Tomando como objeto a evolugdo historico-politica do direito constitucional,
Bonavides (2020) constata que o proprio surgimento das primeiras declarac6es de direitos — que
dardo as bases para o posterior desenvolvimento em forma de constituicGes — ocorre mediante
carater meramente politico e formal, constituindo mero conjunto de principios gerais e abstratos,
desprovidos de natureza juridica. E s6 durante a consolidacdo da chamada segunda fase das
constituicdes liberais que estas se revestem de carater juridico, e perdem sua natureza
meramente politica, transformando os direitos enunciados em positivos e acionaveis, processo
esse que resulta do fato de que estas se atentavam a disciplinar apenas o poder estatal e 0s
direitos individuais, deixando de disciplinar a sociedade em si, em sua esfera material.

Com o advento de ideias que contestasse o credo politico da sociedade burguesa, a qual
detinha, até entdo, o monopdlio ideoldgico dos principios gravados nas constituicdes, a
instabilidade e o compromisso marcaram o surgimento do constitucionalismo social, que

buscava formas de equilibrio e transacdo na ideologia do Estado social. Trouxe pela primeira



vez direitos concernentes as relagdes de producdo, ao trabalho, a educacdo, a cultura e a
previdéncia — os direitos sociais — porém, inseridos nas declaracdes com obstaculos muito mais
sérios para serem efetivados do que os antigos direitos individuais liberais, de forma que, ao
tentar abranger toda a esfera material da sociedade, as constitui¢cdes sociais sofreram uma queda
no grau de juridicidade, a qual se refletiu em programaticidade, postulados abstratos e teses
doutrinérias. (Bonavides, 2020)

Assim, é possivel notar que a controversia envolvendo a programaticidade das
constituicdes € tema que perpassa toda a historia destas, tendo grande influéncia na génese das
constituicdes e posteriormente no constitucionalismo social.

O problema da juridicidade da norma frente a sua programaticidade foi objeto de
discussdo desde a época da primeira fase do constitucionalismo liberal, tendo os
constitucionalistas estadunidenses realizado as primeiras classificagdes de normas
constitucionais, as quais, posteriormente lograram consequéncias tedricas expressivas no Brasil,
por meio de Rui Barbosa o qual realizou as primeiras classificagdes brasileiras (Leite, 2020)

Né&o obstante, no Brasil o historico da discussao envolvendo a disparidade entre a forma
da constituicdo e a realidade social remonta ao século XI1X, desde a Constituicdo Imperial de

1824, de forma que José Antonio Pimenta Bueno (1857), publicista a época escreve:

Com effeito, a constituicdo por si s6 é pouco mais do que um symbolo de esperancas
lisongeiras. E o frontispicio grandioso do edificio representativo, que para nio ficar s6
em simples decoracdo isolada demanda suas columnas de seguranga, Seus espacos
interiores, que resguardem os direitos publicos e individuaes, que sirvado de officinas da
prosperidade social.

[...]

E por isso que a liberdade e 0 bem-ser de um povo depende essencialmente de boas leis
regulamentares fielmente executadas, do desenvolvimento pratico de sua constituigao;
alias terd s6 o direito de ser feliz mas ndo a felicidade, e é melhor o facto que o simples
direito.

De que serve ou vale uma promessa constitucional de ampla liberdade pessoal ou
industrial, de associacdo ou de imprensa, se as respectivas leis regulamentares, ou na
falta dellas os actos da administragdo, frustrarem esses prognosticos (Bueno, 1857, pp.
45-46, apud Leite, 2020, pp. 42-43)

Assim, percebendo a incongruéncia entre o texto legal e a realidade material, em um
pais com contradicdes imbuidas em seus documentos politicos desde o século XIX, ha muito
tempo a sociedade brasileira se preocupa com o tema da eficacia das normas constitucionais, haja

vista que um texto constitucional desprovido de eficacia normativa de nada serve (Leite, 2020).
1.1.1 Aclassificacdo de José Afonso da Silva

No Brasil, diversos autores dentro do campo do direito constitucional se atentaram a
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classificar as normas constitucionais de acordo com os critérios de eficacia e aplicabilidade. Um
dos primeiros juristas brasileiros a formular uma classificacdo prépria e autbnoma das normas
constitucionais foi o professor José Afonso da Silva.

Para Silva (2008), a Constituicdo de 1988 se enquadra no conceito de constituicao-
dirigente, porquanto se dirige a fins e programas de agédo futura no sentido de uma orientacao
democrética. Assim, as conciliagdes entre as conquistas liberais e a evolucdo politica do
contetdo social faz o enunciado das normas assumir grande imprecisdo comprometendo sua
eficacia e aplicabilidade imediata, haja vista que requer providéncias ulteriores para incidir. Nao
obstante, considera que ndo ha normas constitucionais de valor meramente moral, um principio
inserto numa Constituicdo rigida adquire dimensdo juridica, mesmo aqueles de carater mais
ideoldgico-programatico, e, portanto, ndo ha norma constitucional destituida de eficécia.

No entanto, 0 autor constata dois sentidos para a palavra eficacia: (a) a eficicia social,
que diz respeito a norma ser de fato obedecida e aplicada, referindo-se a efetiva conduta
humana; e (b) a eficécia juridica, que se expressa na capacidade/potencialidade de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos. Dessa forma, mesmo que toda norma constitucional
tenha o minimo de eficécia juridica, ha a possibilidade de ndo deter uma eficacia social, ou seja,
ndo se expressar na pratica da realidade social brasileira. Se toda norma tem eficécia, o que as
diferenciam sdo quanto ao grau de seus efeitos juridicos (Silva, 2008).

Assim, analisando as primeiras correntes doutrindrias dos Estados Unidos e
posteriormente as italianas, Silva conclui que as constituicbes preveem certo tipo de normas
sujeitas a serem convenientemente desenvolvidas e aplicadas pelo legislador ordinario, regras
estas que ndo podem e nem devem descer as minucias de sua aplicacdo, e que, portanto, a sua
eficAcia ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte
enquanto ndo se emitir uma normacdo juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista
ou requerida (Silva, 2008).

E nesse cenario que cria sua propria classificacdo das normas constitucionais quanto a
eficacia, considerando-as sobre triplice caracteristica e as discriminando em trés categorias:
normas de eficacia plena; normas de eficacia contida; e as normas de eficacia limitada. Essas

Gltimas constituem objeto da atual pesquisa, em que as define como:

todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre
a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordindrio ou a outro érgdo do estado. (Silva, 2004. pp.82-83)

1.1.2 Obrigagéo de legislar: dever ou poder?
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Silva (2004), além de classificar as normas constitucionais, da também atencdo ao
problema da natureza da obrigacdo constitucionalmente imposta ao legislador no sentido de
emitir normas integrativas, ou seja, 0 quanto um comando constitucional pode ou n&o
constranger o legislador a legislar. Dessa forma, se atenta ao fato de que, por forca do paragrafo
2° do art. 103 da Constituicdo de 1988, a omissdo legislativa constitui comportamento
inconstitucional, sindicavel e controlavel juridica e jurisdicionalmente: <’82° Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada
ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias|...]” (Silva, 2004, p.
129).

Existe, portanto, uma obrigatoriedade em legislar, mas que por se constituir em mera
ciéncia direcionada ao poder legislativo pode ser ineficaz, considerando que 0s termos
estabelecidos nesse artigo consagram o principio da discricionariedade do legislador como
intacto, o qual, expressando-se na autonomia do o0rgéo legislativo, permite que ele detenha a
faculdade de se omitir perante comando constitucional, justamente como consequéncia deste
comando ndo prever nenhuma sancao especifica no caso de tal omissao.

No entanto, isso ndo impede que sentencas expedidas pelo poder judiciario, que
reconhecam omissao constitucional, ja ndo possam, de imediato, dispor normativamente sobre
a matéria omitida, de forma a se valer com efeitos juridicos até que a omisséo legislativa seja
cumprida. Nas palavras do professor: “Com isso, conciliar-se-iam o principio politico da
autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais”
(Silva, 2013, p. 51). Portanto, o poder judiciario, detendo legitimidade para suprir a lacuna
deixada pelo Congresso Nacional, pode constituir como um dos caminhos suscetiveis a
integracdo normativa.

As sentencas capazes de suprir a lacuna legislativa sdo aquelas resultantes de dois
instrumentos normativos atualmente vigentes na Constituicdo Federal: A acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, materializado pelo Art. 103, caput e §2° acima citados; e 0
mandado de injuncdo, previsto no Art. 5°, LXXI. Essas duas garantias constitucionais se
configuram como meios juridico-institucionais para a supressao da omissdo legislativa perante
comando constitucional, os quais, ndo obstante resultarem na declaracdo do dever de legislar,
se demonstram insuficientes pelo fato de se constituirem em mera ciéncia ao poder legislativo.
(Leite, 2020)

Assim, conclui-se que o comando constitucional se propde a0 mesmo tempo obrigar o
legislador a agir, como permitir que ele ndo aja, tentando consagrar simultaneamente o principio

da autonomia do legislador e da separacdo dos poderes com a exigéncia do efetivo cumprimento
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e integragdo das normas constitucionais. Dessa forma, o comando constitucional se reveste de
normatividade juridica, podendo inclusive resultar em efeitos juridicos praticos — mediante
sentenga com forgca normativa — porém ndo atinge o seu objetivo enunciado: se revestir de
normatividade legal pela via do processo legislativo.

Ocorre que a eficacia limitada dessas normas mantém-se limitada mesmo que por
sentenca judicial se adquira efeitos préticos, e isso ocorre pelo desnivel hierarquico entre a
normatividade a qual se reveste uma decisdo no ambito do poder judiciario comparado aquela a
qual se reveste uma lei, e também da falta de legitimidade social que detém uma decisdo
expedida pelo Supremo Tribunal Federal com for¢a normativa, haja vista que a fungéo, a priori,
do tribunal ndo seria ’legislar’ no lugar do Congresso Nacional, tema que acaba por ser abordado
por exemplo, para Leite (2020, p. 15) como parte de “’fendmenos da judicializacdo da politica,
da interpretacdo constitucional, do ativismo judicial e de seus limites’’.

Em suma, mesmo que a separacdo dos poderes e a autonomia legislativa devam ser
respeitadas, a Constituicdo Federal ao fazé-lo dificulta um objetivo intrinsecamente contido em
si: a caracterizacdo de sua normatividade, coercitividade, efetividade e sua materializacdo na
sociedade brasileira. De forma que, ao respeitar certos principios contidos em seu ordenamento,
deixa de efetivar comandos construidos e promulgados pelo poder constituinte, poder o qual,
nas palavras de Bulos (2021, p. 394) seria “[...]a expressdo mais elevada do fendmeno politico
poder. A sua importancia é tamanha que se ele inexistisse, ndo haveria constituicdo e,
consequentemente, ordem juridica”. Portanto, hd um substancial compromisso realizado pela
Constituicdo, em relacdo a sua efetividade, para que ela consiga garantir a ordem constitucional

e 0s principios ja consolidados.

1.2 TRINTA E CINCO ANOS DE CONSTITUICAO FEDERAL: EXEMPLOS DA INERCIA
LEGISLATIVA

De acordo com levantamento realizado pela Camara dos Deputados (2024),
atualmente no Brasil existem 199 dispositivos constitucionais ndo regulamentados, sendo 94 com
proposicdes apresentadas na Camara dos Deputados e 105 dispositivos que sequer houve
proposicdes na casa legislativa.

Pelo levantamento, percebe-se que dentre os titulos que subdividem o corpo da
Constituicdo Federal, o Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Art. 5°-17) detém
atualmente 15 dispositivos ndo regulamentados mediante lei, a despeito de sua importancia, entre

estes, 7 direitos e deveres individuais e coletivos previstos no Art. 5° (incisos VI, XV, XVIII,
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XXXV, XLVI, LI e LXI) e outros 6 direitos previstos no capitulo dos direitos sociais (Art. 6°,
Paragrafo Unico; Art. 7°, incisos I, XXII1 e XXVII; e Art. 8°, incisos IV e VII). Além disso, o
Titulo VIII — Da Ordem Social, detém o total de 22 dispositivos ainda ndo regulamentados.

Assim, considerando que a Constituicdo buscou atender tanto a questdo de sua
efetivacdo préatica quanto aos principios que garantem a autonomia do legislador de poder se
omitir, como abordamos anteriormente, conclui-se que um aspecto importante na discusséo de
eficacia das normas constitucionais € a vontade politica do legislador, pois se as garantias
constitucionais para a integracdo normativa mediante o poder judiciario sdo insuficientes, entdo
em Ultima instdncia quem ird revestir certos direitos de eficAcia normativa legal, e
consequentemente social, serd apenas o poder legislativo — ndo deixando de levar em conta,
também, a influéncia exercida pelo poder executivo com a propositura de projetos de lei e
medidas provisorias.

Dessa forma, outro aspecto importante € o teor politico do conteddo das normas nao
regulamentadas, o qual detém grande relevancia para o entendimento do porque estas,
especificamente, ndo foram regulamentadas, a despeito de que ja tenha passado 35 anos da
promulgacéo da Constituicdo e que tantas outras normas ja foram integradas normativamente por
lei (281 dispositivos ja regulamentados de acordo com os dados da Camara).

A titulo de exemplo, tomaremos a norma expressa no inciso | do Art. 7° da CF:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos. (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988)

A lei complementar a qual a norma se refere até hoje nao foi aprovada pelo Congresso
Nacional e, portanto, o direito de relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa carece de regulamentacdo infraconstitucional solida. Evidente que por conta da
frequéncia em que casos de despedida arbitraria ocorrem e da necessidade material que a classe
trabalhadora detém, a norma é regulada provisoriamente pelo Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitorias (ADCT) em seu Art. 10, caput e incisos:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7, |, da CF:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem
prevista no art. 6%, "caput" e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causal...]
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Relevante, portanto, questionarmo-nos o porqué de um instituto tdo essencial para a
vida da maioria dos brasileiros ndo ter sido regulamentado por lei ainda, ha mais de 35 anos.
H& também, previsto na Constituicdo Federal em seu Titulo VI, a seguinte previsdo

constitucional:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
E/If - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

Com base nesse artigo, que elenca quais sdo os impostos instituidos pela Unido, o
constituinte originario se orientou em direcdo a criacdo de um imposto que incidisse sobre
‘grandes fortunas’, deixando para uma futura lei complementar dispor sobre a sua aplicacéo.
Dessa maneira, dentre todos os sete impostos que deveriam ser instituidos pela Unido, apenas
um, o sobre grande fortunas, ainda néo foi instituido, e, portanto, nunca cobrado ou arrecadado.
E, também um imposto que, se instituido, seria vinculado ao Fundo de Combate e Erradicacéo
da Pobreza, conforme Art. 80 do ADCT, constituindo, portanto, uma redistribuicdo direta de
renda:

Art. 80. Compdem o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza:

[.]
Il - o produto da arrecadacdo do imposto de que trata o art. 153, inciso VII, da
Constituicéo;

Dessa forma, demonstra-se que o teor politico das normas constitucionais, em sua
relacdo intima com a vontade do legislador de agir ou ndo em favor de seu contetdo, constituem
causas para a omissdo e inércia legislativa frente ao comando que exige integracdo normativa

infraconstitucional.
2 O ASPECTO MATERIAL DO PROBLEMA DA EFICACIA

Resta-se demonstrado que para além de uma explicacdo baseada na analise da forma
da norma, ha outros aspectos que influem no problema de eficacia das normas constitucionais,
como os aspectos politicos mencionados acima — teor politico da norma e vontade do legislador
— intimamente aliados a aspectos historicos. Ou seja, para encontrarmos 0s motivos da inércia
legislativa é preciso ir além da mera discussdo doutrinaria sobre a classificacdo de normas
constitucionais e adentrarmos outros aspectos daquilo que constitui o direito.

A ideia de que o direito ndo se resume somente aquilo que esta positivado em normas

juridicas advém da critica ao juspositivismo presente dentro da discussdo da filosofia do direito.
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Nesse sentido, Mascaro (2018) caracteriza a visdo de mundo juspostivista como a mais comum
ao pensamento juridico contemporaneo, resultante da expressao imediata do dominio do Estado
pela burguesia, caracterizada como uma visdo que converte a acdo juridica numa acao técnica,

desprovida de contetdo para além da norma em si.

[...]a filosofia do direito burguesa, lastreada no estatismo, no juspositivismo e na visdo
liberal de mundo, compreenderé o direito como se fosse uma mera e continua técnica
de operagdo dos instrumentais juridicos. [...]Tudo o que é maior, mais abrangente e mais
amplo do que essa teoria geral das técnicas do direito é abominado como ndo juridico.
Ha uma ojeriza quanto ao pensamento juridico que dialogue ou se relacione com a
verdade social. Para os pensadores dessa grande corrente de pensamento, o fenémeno
juridico se limita, por exceléncia, apenas a técnica juridica. (Mascaro, 2018, p. 327)

Assim, autores que se identificam com a visdo de mundo juspositivista compartilham
da visdo de que o direito se resume a normatividade juridica, como Hans Kelsen: <’0 Gnico objeto
do conhecimento juridico é a norma” (Kelsen, 2011, p.72); e Norberto Bobbio: “’[...]Jcom a
formac&o do Estado moderno, ndo so a lei se tornou a fonte Unica do direito, mas o direito estatal-
legislativo se tornou o Unico ordenamento normativo, 0 Unico sistema de regulamentacdo do
comportamento do homem em sociedade;[...]>” (Bobbio, 1995, p.226)

No entanto, visdes ndo juspositivistas dentro do direito atestam contra a visao de que
este se assenta apenas em normas juridicas. Essas visdes foram expressas por autores como Carl
Schmitt e Foucault, que explicaram a dindmica do direito trazendo concep¢des que vao alem da
técnica legislativa.

Schmitt analisa que o direito emana do estado mediante seu poder de decisdo, e ndo
apenas do arcabouco juridico normatizado (Mascaro, 2018, p. 418), entdo, na materializacdo do
direito na realidade social, importa mais a decisdo de quem estd no poder do que o aparato
juridico colocado em si. J& Foucault analisa que ha poderes ndo atestados pela norma que influem
no campo juridico impondo relagdes de dominacdo e sujeicdo, e, portanto, deve-se buscar o
direito analisando essa dinamica de imposicao— a qual chama de microfisica do poder (Mascaro,
2018, p.436)

Ademais, para além das visGes apenas nao juspositivistas, existem as visdes criticas
do direito, que se fundamentam no pensamento marxista e se preocupam ndo em compreender a
estrutura que da legitimacdo ao direito, mas compreendé-lo em sua concreta manifestacao,
enxergando para além da norma positivada e focando em entender a materialidade em que o

direito se manifesta, assim:

O pensamento marxista, no que diz respeito ao direito, ndo estd preocupado em
compreender a estrutura que lhe da legitimacdo, mas quer compreendé-lo em sua
concreta manifestacdo. Marx supera a dogmatica juridica normativa para adentrar a
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historicidade, o materialismo histdrico. Enquanto o juspositivismo assenta seu campo
de estudo no direito positivado, oriundo do Estado e reduzido a este, a leitura do direito
sob o prisma ndo juspositivista, marxista, espraia seu campo de estudo e compreensao
para além dessa fronteira limitativa, reducionista, conservadorista, etc.(Sperandio,
2020, p.60)

Mascaro, adepto da teoria critica do direito, define a forma politica como “’a
reproducdo de um conjunto de relacfes externas a prépria forma estatal que lhe da tal condicéo’’
(Mascaro, 2013, p.26). Ou seja, entende que para além da institucionalidade, da norma e do
formal, existem relagdes que emanam do tecido social e sdo estas que, na verdade, definem a
forma politica, incluindo o direito.

Resta-se evidente, portanto, que hd um elemento de materialidade quando se trata do
direito, elemento este explicado mediante as teorias ndo juspositivistas ou mesmo pela teoria
critica. Deduziremos entdo que essa materialidade é aquilo que se expressa no real, aquilo que se
efetiva na sociedade para alem da letra da lei, resultante de aspectos como a decisdo de um lider,
relagdes invisiveis de poder ou até mesmo a luta de classes.

Para analisarmos entéo o problema da eficacia das normas constitucionais, € necessario
procurar para além da forma da norma em si, levando em conta o0s aspectos materiais do direito.
Para isso, dividiremos essa materialidade do direito em trés aspectos a serem analisados perante
0 problema da eficacia das normas constitucionais: a historia; a vontade politica estabelecida; e

o direito efetivado, os quais serdo abordados nos tdpicos seguintes.

2.1 0 ASPECTO HISTORICO DA CONSOLIDACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Sob o prisma historico, o problema da efetividade das normas constitucionais se
reveste de carater politico, pois 0s direitos sociais ndo foram garantidos da mesma forma que 0s
direitos liberais, haja vista que na transicdo para o constitucionalismo social ja havia poderes
colocados e uma ordem vigente que visava ser mantida.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 é considerada uma
Constituicdo do Estado Social (Bonavides, 2021, p.379), ou seja, prevé acdes positivas do Estado
a fim de garantir seus direitos fundamentais, entre os quais se incluem ndo somente o rol dos
direitos liberais classicos (propriedade, liberdade, igualdade formal etc.) mas também os direitos
sociais (do trabalhador, da assisténcia social, da satde, da educacao).

O historico, porém, do advento dos direitos sociais que hoje sdo incluidos em nosso
texto constitucional como direitos fundamentais é produto da sociedade industrial, e, portanto,

marcado por conflitos, conteidos dinamicos, pluralismo e da tensdo entre igualdade e liberdade.
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Isso resultou em cartas politicas repletas de contetidos programaticos, em que, por preverem acdo
positiva do estado, encontrava limites para sua execucdo fatica. Nesse sentido, Bonavides (2021,
p.385) comenta: ‘’0s direitos sociais fundamentais, conforme perspicazmente assinalou
Leibholz, pertenciam a esfera dos direitos que o Estado “’concede’’ (gewahrt) mas nao
“garante’’ (gewahrleistet)”’.

Os limites para a execugdo fatica de certos direitos frente a outros caracteriza o
problema da eficacia constitucional como um problema politico, conforme o fato de que os
direitos sociais tiveram limites em sua concretizagdo justamente por serem direitos que
antagonizavam a posicdo ideoldgica que ja se encontrava pré-estabelecida, qual seja, a posicédo
liberal, e que tentavam ser conquistados mediante os instrumentos ja estabelecidos pelo
constitucionalismo liberal.

Engels e Kautsky (2012), expoentes tedricos que influenciaram as conquistas dos

direitos sociais, em 1887 ja atestavam:

Assim como outrora a burguesia, em luta contra a nobreza, durante algum tempo
arrastara atras de si a concepc¢do teoldgica tradicional de mundo, também o proletariado
recebeu inicialmente de sua adverséria a concepc¢do juridica e tentou volta-la contra a
burguesia (Engels, Kautsky, 2012, p.19).

Conforme o constitucionalismo social tomou espaco e se consolidou, a

programaticidade das cartas constitucionais também aumentou. Os novos direitos se revestiam
de aspecto juspositivista e formal. Eram enunciados, porém, ndo garantidos de fato, estavam
contidos na norma, mas ndo na materialidade da vida social.

A inclusdo dos direitos sociais em normas programaticas se caracterizava como um
compromisso da ordem vigente para com as novas pressdes sociais, buscando formas de

equilibrio entre as ideologias que agora confluiam num estado de direito social:

A instabilidade e o compromisso marcam, ao contrario, o constitucionalismo social,
desde o seu advento, fazendo frageis os alicerces das Constitui¢des que, a partir do
primeiro pds-guerra do século XX, buscam formas de equilibrio e transacdo na
ideologia do Estado Social. A trégua constitucional em meio ao conflito ideoldgico se
fez unicamente em razdo das formulas programaéticas introduzidas nos textos das
Constituicdes|...] (Bonavides, 2020, p.236).

Ou seja, a maneira como foram positivados os direitos sociais servia como espécie de
‘trégua’ ideologica entre duas ideologias juridicas antagonicas, uma pre-estabelecida e uma nova,
em que a forma juridica, expressa por si s6, sem efetividade pratica, servia como uma mascara
para os problemas que visavam ser solucionados. Revestiam-se esses enunciados justamente de

uma nogdo juspositivista do direito para que os animos de classes, antagbnicos entre si, se
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sentissem igualados pela normatividade juridica, e, portanto, igualados na realidade: ‘’Passa a
falsa impresséo de igualdade. Falsa, porque ndo passa de igualdade formal. Na substancialidade,
ha sujeicdo do sujeito trabalhador em face do sujeito que detém os meios de produc¢éo, no caso,
o capitalista” (SPERANDIO, 2020).

Assim, percebe-se que o emprego de uma visdo puramente juspositivista serviu
também como aparato para a propria manutengdo da ordem vigente, mediante um compromisso
com as reivindicacOes sociais, expresso na promessa de garantir os direitos sociais em algum
momento no futuro, mas ndo de imediato.

N&o diferente foi o caso do Brasil, que em seu caminho para a consolidagcdo do
constitucionalismo social, o fez mediante promessas futuras expressas em normas de eficacia
limitada, em um contexto social no qual a sociedade brasileira clamava por progresso de cunho
social, mas se encontrava historicamente colocada num periodo pods-ditatorial. Nesse novo
caminho, os poderes que pautavam a antiga ordem também disputavam a nova ordem, e, portanto,
influenciavam diretamente no processo constituinte de forma a garantir a efetividade das normas
que fossem dos seus interesses, € ndo dos novos.

Nesse sentido, para Codato (2005, p.83)

[...]é necessario sublinhar os condicionantes politicos e ideoldgicos que presidiram o
processo de construgdo da democracia politica no Brasil na Gltima década. A histéria
recente € o pano de fundo no longo e errético processo de construcdo de uma ordem
liberal-democrética a partir do esp6lio do regime ditatorial-militar. Trata-se de chamar
a atencdo, portanto, para essa dimensdo, quer por sua auséncia em algumas analises
formalistas da transi¢do/consolidacdo, quer pela presenca incidental dos “fatos”
selecionados em certas narrativas, reduzidos a meros exemplos apenas para ilustrar um
postulado ou confirmar uma “teoria”.

O Brasil saiu de uma ditadura militar, ndo mediante derrubada de governo ou ascensédo
do movimento popular, mas se comprometendo com uma transicdo democratica lenta e gradual,
sob a direcdo do governo que ja estava no poder, tendo sido limitada para ndo abrir caminho a
uma ofensiva oposicionista. Dessa forma, o periodo de implementacdo de uma transi¢do para
democracia (de 1974 a 1989) durou mais que o regime militar propriamente dito (1964-1974),
havendo um continuismo excepcional do autoritarismo nas instituicbes que deveriam ser de
transicdo (Codato, 2005).

O comeco do que se considera a transicdo para um regime democratico ocorreu com o
anuncio da politica de modificacdo do regime, apresentada pelo Presidente Geisel logo apds sua
posse em 1974, resultante dos rearranjos entre os politicos e militares e da redefinicdo das
relagbes de forca entre as classes sociais e o0 estabelecimento militar, que se atestam pela grande

presenca de protestos de trabalhadores e profissionais liberais de classe média. (Codato, 2005)
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Essa politica surgiu com o propo6sito anunciado de promover uma distensdo, ou seja,
relaxamento dos controles politicos, e foi mantida pelo presidente seguinte, Figueiredo, sob nome
de “’politica de abertura’’. NO entanto, como 0s principais cargos executivos nas méaos dos
militares nunca estiveram em disputa, as crises politicas ndo foram suficientes para revogar o
monopdlio politico do governo pelas Forgas Armadas, fato que constitui o traco fundamental da
institucionalizacdo da ditadura (Codato, 2005).

A transicdo democrética se conclui durante o governo Sarney, o primeiro presidente
ndo militar — ainda que eleito indiretamente - mediante a politica de oposicao ao regime em 1986,
a promulgacdo da Constituicdo em 1988 e a eleicdo popular para presidente em 1989. Porém,
havia ainda a permanéncia de nlcleos de poder especificos no Estado Brasileiro, dotados de
grande independéncia e nenhum controle politico. Nesse sentido, Codato (2005, p.101) cita trés

exemplos:

Na area econémica continuou vigorando, assim como no arranjo ditatorial, o esquema
do “superministério”, agora representado pela triade Banco Central, Conselho de
Politica Monetaria e Ministério da Fazenda. Na area militar foram mantidos trés “feudos
burocraticos” intocaveis: o Gabinete de Seguranga Institucional (antiga Casa Militar), a
Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN, antigo Servico Nacional de InformacGes
(SNI)) e a Justiga Militar. Por fim, na area “empresarial”, [...] a regra foi o contato direto
de representantes influentes do mundo dos grandes negdécios com decisores
estratégicos|...]”".

Também, em relacdo a Constituinte que gerou a Constituicdo Federal de 1988,
Bonavides aponta para o fato de que havia um poder constituinte de fato — sujeito ao retrocesso
— e um poder constituinte formal, que se reveste de progresso. Essa disparidade entre poderes no
momento da criacdo de uma norma constitucional é o que Bonavides classifica como crise
constituinte, que diferente da crise constitucional (a mera falta de efetivacdo da constituicdo) € a
crise do préprio poder constituinte, “[...Jum poder que quando reforma ou elabora a constituicdo
se mostra nesse ato de todo impotente para extirpar a raiz dos males politicos e sociais que
afligem o Estado, o regime, as instituicdes e a Sociedade][...]”” (Bonavides, 2020, p.392)

Adentraremos entdo, o segundo aspecto material do direito a ser analisado: a vontade

politica estabelecida na ordem vigente.
2.2. AVONTADE POLITICA ESTABELECIDA NA TRANSICAO DEMOCRATICA
Resultante do momento histérico, durante o periodo militar a vontade politica

estabelecida estava nas médos dos militares. Na transi¢do para um periodo democréatico gradual e

sem ruptura como a brasileira, € esperado que a vontade politica estabelecida no Estado
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permaneca, em algum nivel, a mesma.

Durante o inicio do periodo militar, em outubro de 1965, o Ato Institucional n® 2,
dispbs sobre a organizacdo dos partidos politicos e extinguiu todos os treze partidos politicos
brasileiros, terminando com o pluripartidarismo no Brasil e, por fim, em marco de 1966, iniciou-
se 0 periodo de bipartidarismo politico, em que apenas dois partidos constituiam o leque de
possibilidades dentro da politica brasileira, a Alianca Renovadora Nacional — ARENA, partido
de situacdo e o Movimento democrético brasileiro — MDB, partido de oposi¢ao consentida pelos
militares. (Napolitano, 2014).

Dessa forma, é possivel, pelo predmbulo do Ato Institucional n° 2, verificar o uso do

juspositivismo a época como ferramenta Util para validacdo de um sistema democratico:
A NACAO
A Revolugdo ¢ um movimento que veio da inspiracdo do povo brasileiro para

atender as suas aspiracdes mais legitimas: erradicar uma situacdo e uni Governo que
afundavam o Pais na corrupc¢do e na subversdo. [...]Jo que houve e continuara a haver,
ndo sO no espirito e no comportamento das classes armadas, mas também na opinido
publica nacional, é uma auténtica revolucéo. E frisou-se que:

a) ela se distingue de outros movimentos armados pelo fato de que traduz, ndo o
interesse e a vontade de um grupo, mas o interesse e a vontade da Nac&o;

b) a revolugdo investe-se, por isso, no exercicio do Poder Constituinte,
legitimando-se por si mesma;
[...] Democracia sup6e liberdade, mas ndo exclui responsabilidade nem importa em
licenca para contrariar a propria vocacdo politica da Nagdo. N&do se pode desconstituir
a revolucdo, implantada para restabelecer a paz, promover o bem-estar do povo e
preservar a honra nacional. (Ato Institucional n° 02, de 27 de outubro de 1965)

Ao visualizarmos esse texto legal em comparagdo com as garantias constitucionais que
usufruimos no nosso dia a dia atual é evidente que, na pratica, o pais ndo passava por um periodo
de verdadeira democracia, a despeito do texto legal declarar expressamente que sim. Assim,
mesmo que pareca contraditério ao analisarmos com lentes atuais, isso ajuda a explicar de que
forma o governo militar se revestiu de legitimidade perante a populacdo: mediante a declaracdo
formal e juridica de que aquilo era — ndo apenas democratico - como também legitimo e de
aspiracdo do interesse e da vontade da nagéo e do povo.

Posteriormente, a Lei n° 6.767, de 20 de dezembro de 1979 diminuiu as exigéncias
para a criacdo de partidos politicos no Brasil, permitindo que ressurgisse o pluripartidarismo e
imp0s a obrigacdo de as agremiacBes politicas fazerem constar em seu nome, obrigatoriamente,
a palavra "partido”, O MDB passou entdo a chamar PMDB (Partido do Movimento Democratico
Brasileiro) e 0o nome ARENA desapareceu, surgindo o PDS (Partido Democratico Social), o qual
posteriormente perdeu importancia no cenario politico brasileiro com a dominagdo do PMDB.
Além disso, o Partido Popular (PP) foi organizado com integrantes do antigo ARENA e do MDB,
e posteriormente foi fundido ao PMDB. (NETO, 1989)
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Nos anos posteriores, 0 PMDB dominou a representacdo partidaria do Congresso
Nacional, chegando a representar 53,4% da Camara dos Deputados, ocupando 260 cadeiras entre
487, e 77,6% do Senado Federal, com 38 cadeiras entre 49 durante o ano de 1986 (Schmitt, 2005)

Um ano antes, em 1985, o presidente José Sarney ofereceu projeto de emenda
constitucional ao Congresso Nacional para a convocagdo de uma Assembleia Constituinte, em
que se concederia poderes constituintes para o Congresso, ao invés de ser proposta uma
Assembleia unicameral exclusivamente para este fim. Ou seja, em verdade, as elei¢es de 1986
seriam as elei¢cbes que definiriam quais seriam os constituintes originarios da Constituicdo
Federal de 1988, pois a Assembleia Nacional Constituinte funcionou, na pratica, como um
Congresso Constituinte. (Brandao, 2011)

Assim, durante a criagdo da Constituicdo Federal, entre os 512 deputados constituintes,
279 eram filiados ao PMDB, o0 que representava 54% do total, j& entre os senadores constituintes,
43 eram do PMDB, representando 53% deles (Camara dos Deputados, 2024)

Com a chegada dos presidentes Fernando Collor, Itamar Franco e Fernando Henrique
Cardoso ao poder executivo, destacaram-se reformas orientadas para o mercado, seguindo a
tendéncia do neoliberalismo em crescimento global. Essas reformas, no entanto, néo
combinavam com as exigéncias de ampliacdo da cidadania e controle social pelo Estado, e
tiveram como pré-condicéo o arranjo autoritario estabelecido pelos governos passados. (Codato,
2005). Nesse sentido,

houve uma complementaridade entre o discurso ideol6gico liberal e as praticas politicas
autoritarias, expressa na insisténcia em construir apenas a hegemonia social do
capitalismo neoliberal, e ndo novas formas de legitimacgdo politica democréatica. O

déficit de cidadania é somente a face mais visivel desse processo (Codato, 2005, p. 101)

Portanto, é possivel atestar que do periodo militar até a transicdo democratica houve
uma permanéncia de forcas, ndo intacta, mas também ndo reformulada. O partido que servia
como oposicao ‘consentida’ e criado para este fim durante o periodo ditatorial € também o que
mais esteve presente na transicdo democratica, assim como na propria Assembleia Nacional
Constituinte, que redigiu nossa Constitui¢do vigente.

Ainda que a Assembleia Nacional Constituinte de 1988 tenha contado com ampla
participacdo popular, mediante a participacdo de centrais sindicais, de movimentos sem-terra, e
de 225 eventos diferentes de acdes coletivas relacionadas ao processo constituinte (Brandao,
2011), permaneceu permeada pela ordem j& pré-estabelecida, tendo contado com a participagdo
de uma maioria de deputados e senadores que se originavam de uma conjuntura politica atrelada

ao passado.
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2.3 O DIREITO EFETIVADO

Haja vista a historia da dificuldade de efetivacdo dos direitos sociais e a influéncia da
vontade politica estabelecida por esta historia, resta falar de outro aspecto material do direito: o
direito efetivado, ou seja, aquele direito que além de expressamente garantido na letra da
constituicdo é também efetivamente exprimido na realidade, detendo eficacia social.

Ocorre que, resultante dos dois aspectos ja abordados (histéria e vontade politica
estabelecida), ha certos direitos que se efetivam e outros que nao se efetivam - nessa hora, o foco
deve se voltar para as normas constitucionais — essas expressam de maneira positiva a enunciagdo
dos novos direitos sociais resultante do processo constituinte, assim como expressam acerca de
direitos ja efetivados e garantidos na antiga ordem pré-constitucional, consequentemente, se
expressam na materialidade mais estes do que aqueles — ou seja, mais os direitos pré-
estabelecidos do que os novos direitos, mantendo, dessa forma, a ordem social ja expressa pela
vontade politica resultante da histéria.

Quando nos deparamos com direitos ndo efetivados, é importante que nos atentemos
ao direitos que ja o sdo, pois, como vimos antes, a maneira que a vontade politica estabelecida se
mantém em um processo de transicdo constitucional € mediante a propria efetivacdo ou ndo de
certos direitos, ou seja, mediante a propria discricionariedade contida na deciséo de criar ou ndo
uma lei, e o sistema juridico que resulta dessa escolha € o que ira ou ndo dar base solida para a
manutencdo de uma ordem antiga e também o que garantira resisténcia aos impetos de uma
ordem nova.

Nesse sentido, alguns principios contidos no nosso Direito exemplificam essa situacao,
pois carregam efetividade mais acentuada do que certas normas constitucionais.

Primeiramente, como j& citado anteriormente, o principio da discricionaridade do
legislador, o qual garante ao legislador a autonomia para a edicédo de leis, 0 que, a primeira vista
parece evidente, porém, a luz do problema da eficadcia das normas constitucionais, torna-se
controverso. Este principio garante que a autonomia de producdo de leis é tamanha que o
legislador ndo pode ser obrigado a editar leis disciplinando o texto constitucional (Leite, 2020),
ou seja, detém o legislador a liberdade de se omitir perante o comando constitucional.

Como ja abordado anteriormente, o comando constitucional se propde a0 mesmo
tempo obrigar o legislador a agir, como permitir que ele ndo aja, e, portanto, ao se consagrar esse
principio em sua integralidade, ha, portanto, a possibilidade de se manter certas normas

constitucionais como ndo efetivadas.
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O principio da discricionariedade do legislador, portanto, se reveste de maior eficacia
do que, por exemplo o Art. 153, VII, da Constituicdo Federal abordado anteriormente.
Consequentemente, o principio toma forma de direito efetivamente garantido, o qual, ao ser
efetivado, assegura que outros ndo sejam. Constitui, portanto, aparato para a manutencdo da
vontade politica historicamente estabelecida.

Também, um principio que atravanca a efetivagdo dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos é o principio da reserva do possivel. Este principio foi inserido
no Brasil seguindo a tradicdo da Alemanha, mediante julgamento na década de 70 acerca da
constitucionalidade de leis que restringiam a admissdo em cursos superiores de medicina em
razdo do exaurimento de capacidade. Decidiu-se em favor da restricdo, ao entender que uma
prestacao exigida do estado por particular s pode ser garantida mediante reserva do possivel, no
sentido de estabelecer o que um individuo pode racionalmente exigir da coletividade (Falsarella,
2012).

Assim, ao ser difundida no Brasil, a teoria se transformou em justificativa para a
existéncia de limitacbes a efetivacdo dos direitos sociais, frequentemente tomando forma
diferente da original, e entendendo a reserva do possivel como dependente apenas da
disponibilidade dos recursos em si, e ndo em relacdo a legitimidade de exigéncia de prestacédo
entre o individual e o coletivo. (Falsarella, 2012). Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos (2011,
p.276) diz: “’a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno econémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por
eles supridas’’

Ademais, a importacdo de uma teoria nascida em um pais mais desenvolvido que o
Brasil encontra sérios problemas ao ser transportada ao nosso direito, haja vista que a definicao
do que pode se exigir ou ndao da sociedade sé pode ser sopesado a luz das condicGes
socioecondmicas de cada pais e das disponibilidades orcamentéarias existentes. (Nunes Junior,
2009, apud Falsarella, 2012)

O Brasil detém limites orcamentarios muito maiores do que a Alemanha para a
efetivacdo das politicas necessarias a garantia dos direitos sociais, haja vista que, por ndo ter
passado por um periodo de desenvolvimento continuo, detém uma menor arrecadacéo,
consequentemente, um menor orcamento publico, e se constitui, portanto, como um pais
considerado subdesenvolvido. (Bresser-Pereira, 2011)

Nesse sentido, paises como a Alemanha detém instituicbes construidas em um
processo histérico longo e politicamente conflituoso, em que esses paises adotaram, quando

ainda eram economias em desenvolvimento, politicas que hoje condenam e desaconselham aos
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paises subdesenvolvidos. N& ha, entdo, como haver desenvolvimento nos paises
subdesenvolvidos através da cdpia dos paradigmas propostos pelos paises desenvolvidos sem
que perpasse pelos processos historicos e politicos e o caminho institucional que levaram esses
paises a se desenvolverem. (Olivieri, 2005)

Outrossim, resta-se demonstrado que os direitos ja efetivados podem servir para a nao
efetivacdo de outros, em uma logica garantidora de uma vontade politica historicamente
estabelecida. Assim se compde o aspecto material do problema da eficacia das normas

constitucionais no direito, que vai para além de uma analise meramente juspositivista.

3 A INEFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS EM FACE DAS OMISSOES
LEGISLATIVAS

Considerando 0s aspectos materiais, atentemos a questdo dos direitos sociais e as
consequéncias de estes serem, entre os direitos fundamentais, os que mais carecem de ac¢do do
Estado para que sejam efetivados.

Primeiramente, & imperativo conceituar esse género especifico de direitos. Uadi
Lammego Bulos (2021, p.832) conceitua-os como “’as liberdades publicas que tutelam os menos
favorecidos, proporcionando-lhes condigdes de vida mais decentes e condignas com o primado
da igualdade real. Funcionam como lidimas prestacdes positivas, de segunda geracaol...]”

O autor atenta ao fato de que sdo prestacdes positivas porque revelam um fazer por
parte dos 6rgédos do Estado, sendo direitos de ‘crédito’ que envolvem os poderes de exigir agdo
estatal, orientados pelo objetivo de garantir a igualdade material, para além da formal. Por conta
disso, considera que esses direitos detém carater restritivo ou até mesmo limitado (Bulos, 2021)

Por consequéncia logica de sua natureza, os direitos sociais detém a necessidade de
um carater ativo por parte do Estado, carater esse que deve necessariamente garantir as mudancas
elencadas pela Constituinte rumo ao fim das desigualdades sociais.

E aqui onde reside o problema para sua efetivacéo. Diferente de uma ac&o positiva que
visa manter a ordem vigente de uma elite ja constituida — como no caso dos esforcos para a
transicdo democratica gradual — a acdo positiva agora exigida € antagdnica a ordem antiga, nao
visa garantir a ordem ou uma democracia formalizada apenas em palavras, mas uma democracia
verdadeiramente material, ou seja, a materializacdo do principio da igualdade. E essa
materializacdo necessariamente se encontra associada a uma pauta progressista que
historicamente sofreu resisténcia por parte da elite brasileira, a qual, como abordamos, manteve-

se parcialmente estabelecida mesmo ap0s a transi¢cdo democratica.
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Portanto, os direitos sociais dependem necessariamente da acdo de um Estado que

historicamente 0s negou, para que sejam efetivados.

3.1. DIREITOS SOCIAIS QUE CARECEM DE LEI

Dentre os dispositivos constitucionais ainda ndo regulamentados, ou seja, entre as
normas de eficicia limitada que carecem de lei, existem atualmente 6 dispositivos pertencentes
ao capitulo I1 (dos direitos sociais) e 22 dispositivos pertencentes ao titulo V111 (da ordem social).

H4, no entanto, outros dispositivos de cunho social ndo pertencentes a essas se¢fes da
constituicdo, como o Art. 37, VII (direito de greve do funcionario publico)

Tomamos como exemplo anteriormente no texto dois exemplos de direitos sociais
intimamente ligados a problematica da inércia legislativa e as reivindicagdes dos movimentos
sociais que visam sua efetivacdo, foram estes os artigos que preveem criacdo de lei para
regulamentacdo de dispensa arbitraria em relacdo de emprego (Art.7°, 1), e da instituicdo do
imposto sobre grandes fortunas vinculado ao fundo de erradicacdo da pobreza (Art. 153, VII).

Nos atentaremos, entdo, a outros dispositivos em que a sua falta de regulamentacao
também traz a tona a dicotomia formalismo-materialismo do direito constitucional perante os

direitos sociais.

3.1.1 Greve no Servico Publico

Comecando pelo Art. 37, VII, este dispde:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

VIl - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

Este dispositivo preveé a criacdo de uma lei para a regulamentacao das greves no ambito
dos servidores publicos, esta, porém, nunca foi criada pelo Congresso Nacional, resultando, na
pratica, em uma aplicacdo analdgica da Lei Geral de Greve, conforme Mandado de Injuncédo n.
670, julgado no Supremo Tribunal Federal (2007), que fixou 60 dias para a edi¢do da lei a que o
artigo se refere e ao fim do prazo, com a inércia legislativa, fixou-se a analogia.

Ocorre que, no Brasil, as greves ocorridas no servico publico sdo bastante frequentes.
De acordo com o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconbémicos —
DIEESE, nos anos de 2017, 2018, 2019, 2022 e 2023, houve mais greves no ambito do servico

publico do que na iniciativa privada, assim como em porcentagem de horas paradas, a qual as
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greves no servigo publico correspondem, em média a 69,6% das horas paradas durante os anos
supracitados.

Assim, a necessidade de regulamentacdo da norma se demonstra imprescindivel, haja
vista a frequéncia e presenca das greves que ocorrem no servigo publico. Ademais, Sarlet (2012)
aponta para o fato de que o constituinte consagrou esse dispositivo em capitulo préprio
justamente por entender que seu regime era diferenciado, e, por isso visou a criagdo de uma lei

especifica para o tema.

3.1.2. Protecgdes aos trabalhadores urbanos e rurais
Em relacdo ao trabalhador, ha falta de regulamentagdo em relacdo a atividade penosa

e a protecdo contra automacdo. Dispde:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social:

XXII1 - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei;

XXVII - protecdo em face da automacdo, na forma da lei;

Dessa forma, por falta de regulamentacao, a figura do trabalho penoso, e seu adicional

nao existirem no direito brasileiro, esta forma de atividade de trabalho seria:

“Aquele realizado a exaustdo, ao incomodo, a dor, ao desgaste, a concentragdo
excessiva e a imutabilidade das tarefas desempenhadas que aniquilam o interesse, que
leva o trabalhador ao exaurimento de suas energias, extinguindo-lhe o prazer entre a
vida laboral e as atividades a serem executadas, gerando sofrimento, que pode ser
revelado pelos dois grandes sintomas: insatisfacdo e a ansiedade.”(MARQUES, p.64,
2007)

Também, a protecdo em face da automacdo, tema cada dia mais presente nas

discussdes do Direito do Trabalho (Correa, 2023), ainda ndo foi regulada no Brasil.

3.1.3 Expropriacao de terras com trabalho escravo localizado
No Art. 243 da Constituicdo Federal, ha a Unica previsdo de expropriacdo de terras

contida no texto constitucional brasileiro, este preveé:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracéo de trabalho escravo
na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de
habitacdo popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras
sanc¢des previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo Gnico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia
do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragdo de trabalho escravo
sera confiscado e revertera a fundo especial com destinacdo especifica, na forma da lei.

Neste dispositivo constitucional, h& um comando para a criagdo de uma lei que
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regulamente duas hipoteses em que seria cabivel a expropriagdo, sem direito a indenizacao, de
propriedades urbanas ou rurais do pais: a localizacdo de cultura ilegal de plantas psicotropicas; e
a localizacdo de exploracdo de trabalho escravo.

Ocorre que a lei que se refere chegou a de fato ser promulgada, sendo esta a lei n°® 8257
de 26 de novembro de 1991, no entanto, a referida lei regulamentou apenas a primeira hipétese
do artigo, qual seja, o caso de ser localizada a cultura de plantas psicotropicas, e deixou de lado
a hipétese de fazer o mesmo com aquelas terras em que se encontram trabalho escravo.

Isso demonstra que o legislador se ocupou com a regulamentacéo do dispositivo, mas,
por meio da sua discricionariedade perante o ato, se omitiu perante parte do dispositivo.

No Brasil, de 1995 a 2023 foram resgatadas 61.035 pessoas em condicdo andloga a de
escraviddo, com uma média de 2.104,7 resgatados por ano e distribuidos por todo o territorio
nacional, de acordo com os dados atualizados do SmartLab (2024), o que demonstra uma grande
presenca de casos de escraviddo no pais que poderiam ter resultado em uma punicdo de
expropriacdo, e, posteriormente, serem revertidas para fundo especial, mas que ndo foram,

justamente pela falta de regulamentacdo — proposital — de certa parte do dispositivo.

3.1.4. Dispensa do dirigente sindical

De acordo com o Art. 8°, IV da Constituicdo Federal:

Art. 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de dire¢éo ou representagao sindical e, se eleito, ainda que suplente,
até um ano apés o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei;

Assim, pelo dispositivo, deveria haver uma lei que regulamentasse a dispensa do
empregado sindicalizado que registra em cargo de direcdo ou representacdo sindical. No entanto,
por nunca haver sido promulgada, a regulamentacdo de tal dispositivo se da inteiramente
mediante OrientacBes Jurisprudenciais e Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho - TST, as
quais imp&em limites ao direito garantido no dispositivo, como o limite de namero de dirigentes
sindicais com estabilidade, sendo no maximo 7. (Correa, 2023)

Ademais, outros limites impostos pelas decisdes dos tribunais incluem: a ndo garantia
de estabilidade caso ndo seja eleito; a exclusdo dos membros do conselho fiscal e delegados
sindicais; a ndo aplicacdo do direito no caso de contrato por prazo determinado; e a necessidade
de prévia comunicacdo ao empregador para que haja estabilidade. (Correa, 2023)

Dessa forma, a falta de lei propria que regulasse o direito de vedacdo a dispensa
arbitréria do empregado com cargo de direcdo ou representacdo sindical resulta na limitacdo

desse direito.
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Assim, resta-se demonstrado que os direitos sociais se encontram entre o rol dos mais
prejudicados perante a omissdo do legislador frente as normas de eficacia limitada e torna-se
evidente como a vontade politica do legislador, analisada em conjunto da historia do pais, tende
a afetar a efetivacdo dos direitos sociais.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou investigar o problema da inércia legislativa frente a
efetivacdo das normas constitucionais, tema relevante para a discussdo social e juridica acerca da
efetividade préatica destas normas, haja vista a grande desigualdade social no pais e o sentimento
de insuficiéncia em relacdo ao ordenamento juridico. Assim, tomou-se como objetivo a analise
juridica e historica do comando constitucional para criacdo da lei e da conjuntura politica
estabelecida no Brasil desde a Ditadura Militar até o periodo de redemocratiza¢do, buscando
entender quais 0s motivos que geram a inércia legislativa.

Em relacdo a analise do comando constitucional para criacdo de lei contido nas normas
de eficacia limitada, conclui-se que o comando ndo tem um teor vinculante ao legislador, que por
meio da consagracao do principio da discricionariedade do legislador, detém a possibilidade de
se omitir em relacéo a criagédo de lei regulamentadora.

Ademais, ao analisarmos a problematica da eficAcia mediante uma analise critica e ndo
juspositivista, conclui-se que historicamente ha uma falta de efetividade dos direitos sociais no
mundo e no Brasil, com especial foco para a época da transicdo democratica (1974-1989), onde
se demonstrou que havia uma conjuntura politica assentada nas cadeiras do Congresso Nacional
gue ndo se manteve intacta, porém ndo foi inteiramente reformulada durante a chegada do periodo
democratico, evidenciou-se esta conjuntura mediante a composicdo dos partidos politicos no
Congresso a época, e sua influéncia por meio da forma em que foi composta a Assembleia
Nacional Constituinte, a qual se compds dos mesmos deputados e senadores ja eleitos.

N&o obstante, ao analisarmos o direito que ja esta efetivado no Brasil, demonstrou-se a
efetividade pratica da consagracdo dos principios da discricionariedade do legislador e da reserva
do possivel, que atravancam a efetivacdo de direitos sociais constitucionais, pois permite que o
legislador se omita em relacdo ao comando de criacdo de lei e justifique a existéncia de limitacGes
a efetivacdo dos direitos sociais, mediante o entendimento da reserva do possivel como
dependente apenas da disponibilidade dos recursos em si, e ndo em relacdo a legitimidade de
exigéncia de prestacdo entre o individual e o coletivo.

Posteriormente, abordou-se a falta atual de lei regulamentadora para direitos sociais
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previstos constitucionalmente de relevancia para a vida do brasileiro. Demonstrou-se que a falta
de norma regulamentadora impGe limites a garantia do direito a greve do funcionario publico
contida no Art. 37, VII, ao aplicar-se analogicamente as regras da Lei Geral de Greve, em
contraponto com o objetivo do constituinte de criacdo de lei especifica para o tema, mostrou-se,
também, como a presenca de greves no servico publico superam as do setor privado, o que
expressa a importancia de tal tema. Foi também retratado o ndo exercicio do direito trabalhista de
adicional de remuneracdo para atividades penosas (Art 7°, XXII1 e XXVII, CF) e da prote¢édo do
trabalhador em face da automatizacdo, em que a falta de lei regulamentadora transforma em
inexistentes, na pratica, esses direitos. Além disso, mostrou-se a falta de regulamentacdo perante
0 Art. 243, denunciando que essa omissao legislativa impediu a expropriacao de terras referentes
ao resgate de 61.035 pessoas desde o0 ano de 1995 ate 2023. Por fim, comprovou-se a existéncia
de limitacdes ao direito de vedacédo de dispensa de dirigente ou representante sindical (Art. 8°,
IV) por meio de OrientagBes Jurisprudenciais e Sumulas do TST que mantém seu vigor
justamente pelo fato de ndo existir lei regulamentadora.

Verificou-se que a hipotese da influéncia da vontade politica do legislador como
explicacdo para a omissao é verdadeira, pois o poder legislativo detém a discricionariedade de se
omitir em relacdo a criacdo de lei, assim como é historicamente atrelado as tendéncias
juspositivistas e da época da Ditadura Militar, ndo detendo, portanto, a vontade politica de efetivar
direitos com tendéncias sociais contrarios a ordem antiga. Também, demonstrou-se que o
comando constitucional inclui a possibilidade de mora/omissédo legislativa como parte do ‘jogo
politico brasileiro’, e que essa omissdo se demonstra materialmente prejudicial a efetivacdo de
direitos sociais no Brasil.

Assim, o problema da inércia legislativa frente a eficacia das normas constitucionais se
explica por meio da consagracao do principio da discricionariedade do legislador e da conjuntura
politica estabelecida no Congresso Nacional, que permite ao Poder Legislativo se omitir na
regulamentacéo de direitos sociais, visto que detém o aval legal para ndo agir, assim como cultiva
posicBes ideoldgicas contrarias a esses direitos, resultado do processo histérico de composicao do
Congresso.

Para a coleta de dados foram utilizados levantamentos realizados pela Camara dos
Deputados, pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — DIEESE
e da Plataforma Smartlab (iniciativa do Ministério Publico do Trabalho — MPT e da Organizacédo
Internacional do Trabalho no Brasil — OIT Brasil). Os dados coletados foram suficientes para
demonstrar a grande presenca de normas constitucionais ainda ndo regulamentadas no Brasil, a

composicdo dos Congresso Nacional no periodo historico analisado, a superioridade de nimeros
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das greves do setor publico em comparacgéo as do setor privado, e a grande presenca de casos de
trabalho escravo no pais.

O problema da eficacia das normas constitucionais é tema extenso de pesquisa no ambito
do direito constitucional e, longe de ser esgotado, ainda perdura diversas duvidas sobre 0s motivos
do porqué ocorre a omissao legislativa frente aos direitos constitucionais. Para além da vontade
politica do legislador, outros problemas como a ineficacia das decisdes expedidas pelo Supremo
Tribunal Federal que se propdem a integrar normativamente certos direitos e a dificuldade na
propositura e provocacédo de efeitos das A¢des Diretas de Omisséo ou dos Mandados de Injungéo
certamente s@o aspectos relevantes para o entendimento do problema, que ndo foram analisados

nesta pesquisa.

ABSTRACT

The present work investigated the problem of legislative inertia in the face of the
effectivity of constitutional norms present in the Brazilian legal system. The central
objective of the research was to analyze the lack of laws regulating constitutional norms
that require action from the legislative branch, seeking to understand the legal, historical,
and political reasons that result in legislative omission. To develop the text, the
hypothetical-deductive method was used, through a qualitative approach in conjunction
with bibliographical research and surveys carried out by research bodies. It was
concluded that legislators have the discretion to omit themselves in relation to the
creation of regulatory law, and that historically the National Congress was linked to a
juspositivist political conjecture contrary to social rights that dates to the time of the
Brazilian Military Dictatorship, it was demonstrated, also, practical effects of the lack of
regulatory standards for certain social rights.

Keywords: Limited effectivity. Legislative inertia. Social Rights.
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