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sua efetividade, contribuindo assim para a concretizacdo das normas constitucionais, objetivo

principal de nosso arcabougo juridico.

POTENTIAL IMPACT OF THIS RESEARCH

The expected impact of this research is to contribute to the study of one of the institutes
of judicial review system that is still poorly detailed: the direct action of unconstitutionality by
omission. In this sense, in the end, we seek to present proposals — and study the ones in progress
— to improve the instrument from the point of view of its effectiveness, thus contributing to the

concretization of the constitutional norms, the main objective of our legal framework.
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RESUMO

A escolha do constituinte por uma Constituicdo dirigente, formada por um extenso rol de
direitos, tarefas e fins a serem perseguidos pelo Estado, conferiu densidade normativa ao texto
e instaurou o problema da garantia de eficacia, aplicabilidade e efetividade as normas
constitucionais, em especial daquelas que ndo foram dotadas pelo constituinte da capacidade
de produzir efeitos juridicos de forma imediata, necessitando da complementacéo do legislador,
0 qual permanece omisso em muitos casos. Como solucdo, a criacdo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo almejava cientificar o legislador dessas omissées, rompendo
com a perpetuacgdo da inconstitucionalidade e auséncia de eficécia e efetividade do texto. Neste
sentido, o problema colocado para essa pesquisa foi: aquele que é o objetivo final da
Constituicdo Federal e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, qual seja dar
efetividade as normas constitucionais, foi alcancado ao longo da experiéncia de trés décadas
da previsao do instituto? Ou como pode este ser aprimorado para que possa cumprir o que
anseia? O metodo utilizado foi dedutivo ao desenvolver a pesquisa tedrica por meio da técnica
da analise documental (bibliografica) e indutivo ao aplicar a técnica da analise jurisprudencial.
Ao fim, concluiu-se pela atualidade da Constituicdo dirigente para o projeto constitucional
brasileiro, ainda que mediante a necessidade de ampliar a sua efetividade. O aprimoramento da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao é elemento essencial para atingir este objetivo,
razdo pela qual, a partir dos resultados encontrados através da pesquisa documental e
jurisprudencial, ndo se considera que as decisdes de cunho informativo, ou com mera concessao
de prazo para legislar, sejam mais suficientes para assegurar o cumprimento de seu dever
constitucional pelo legislador. Assim, faz-se necessaria a reforma constitucional e
infraconstitucional do instituto para determinar a concessdo de prazo para legislar
acompanhada de sancdo para casos de descumprimento da decisdo, com a apresentacdo de duas
possibilidades neste sentido pela dissertacéo.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade por omissdo. Efetividade das normas constitucionais.
Controle de constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal. Jurisdi¢do constitucional.
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ABSTRACT

The Constituent's choice of a directive Constitution, consisting of an extensive list of rights,
tasks and goals to be pursued by the State, gave normative density to the text and established
the problem of ensuring the efficacy, applicability and effectiveness of constitutional norms,
especially those that were not endowed by the Constituent with the capacity to produce
immediate legal effects, requiring the complementation of the legislator, who remains silent in
many cases. As a solution, the creation of the direct action of unconstitutionality by omission
aimed to inform the legislator of these omissions, breaking with the perpetuation of
unconstitutionality and lack of efficacy and effectiveness of the text. In this sense, the problem
posed for this research was: the ultimate objective of the Federal Constitution and the direct
action of unconstitutionality by omission, which is to give effectiveness to constitutional
norms, has been achieved throughout the three decades of experience of the institution's
provision? Or how can it be improved so that it can fulfill its purpose? The method used was
deductive when developing the theoretical research through the technique of documentary
(bibliographic) analysis and inductive when applying the technique of case law analysis.
Finally, it is worth noting the current relevance of the directive Constitution to the Brazilian
constitutional project, even if it requires greater effectiveness. Improving the direct action of
unconstitutionality by omission is an essential element to achieve this objective, which is why,
based on the results found through documentary and case law research, it is no longer
considered that decisions of an informative nature, or with a mere granting of a deadline to
legislate, are sufficient to ensure that the legislator fulfills his constitutional duty. Therefore, it
IS necessary to reform the constitutional and infra-constitutional framework of the institute to
determine the granting of a deadline to legislate accompanied by sanctions for cases of non-
compliance with the decision, with the presentation of two possibilities in this sense by the
dissertation.

Keywords: Unconstitutionality by omission. Effectiveness of constitutional norms. Judicial
review. Supreme Federal Court. Constitutional jurisdiction.
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INTRODUCAO

Promulgada ap6s duas décadas de regime militar, a Constituicdo de 1988 foi fruto dos
anseios da sociedade civil pela retomada de direitos civis e politicos, reabertura democrética e
respeito e garantia dos direitos fundamentais (Branco; Mendes, 2024, p. 65).

Como resultado, optou-se por uma Constituicdo dirigente, que prevé um extenso rol de
direitos, apresenta tarefas e fins a serem perseguidos pelo Estado e amplia as competéncias do
Poder Judiciario, em especial na figura do Supremo Tribunal Federal, incumbido da misséo de
garantir e concretizar o texto constitucional.

A analiticidade da Constituicdo, formada por normas-garantia e programaticas,
conferiu-lhe densidade, instaurando o problema da eficécia, aplicabilidade e efetividade (ou
eficacia social) das normas constitucionais (Silva, 2015). Em especial acerca dessa ultima
caracteristica, reflete-se sobre a capacidade deste conjunto de normas, além de ser aplicavel e
produzir plenos efeitos juridicos, materializar-se e transformar a realidade, realizando a
igualdade material almejada pelo constituinte (Bercovici, 1999, p. 37).

Mesmo unicamente em relacdo a capacidade de producdo de efeitos juridicos, o
problema da eficacia formal e social se coloca, pois, se por um lado a Constituicdo previu que
os direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, outras normas
necessitam de atuacdo complementadora do Poder Legislativo para produzir tais efeitos.

Ou seja, € caracteristica da Constituicdo dirigente a vinculacdo do legislador e dos
demais sujeitos politicos ao projeto esbocado constitucionalmente (Canotilho, 2001), o que
torna a atuagio desses atores imprescindivel para a efetivacdo material do projeto. E necessaria
a vontade de concretizar essa ordem constitucional (Hesse, 1991, p. 12).

Ainda: muitas normas apresentam um mandamento expresso para que o legislador
complemente o seu sentido, exigindo a sua atuacdo para garantir a producdo dos efeitos
esperados pela lei; trata-se das normas de eficécia limitada, na classificacdo de José Afonso da
Silva (2015, p. 5). Nestes casos, a inércia do legislador é inconstitucional.

Para assegurar sua supremacia, a Constituicdo ampliou ndo apenas as fungdes do
Supremo Tribunal Federal (Falcdo; Arguelhes, 2013, p. 104), como também o rol de
instrumentos do sistema de controle concentrado de constitucionalidade, criando os institutos
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, além da acdo declaratoria de constitucionalidade, e estendendo o seu rol

de legitimados ativos.
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A inovacdo juridica em relacdo a declaracdo de omissdo dos demais Poderes para
realizacdo da ordem constitucional justificou-se pela grande quantidade de normas de eficacia
limitada a serem complementadas pelo legislador para atingir plenos efeitos juridicos.

No caso da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a Constituicdo se
encarregou de defini-la como instrumento com a finalidade de declarar a “inconstitucionalidade
por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional” (Brasil, 1988).

A legislagdo federal, por meio da Lei n® 12.063/2009, completou o sentido da norma
constitucional, acrescentando o seu cabimento quando da verificagio de “omissdo
inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou
quanto a ado¢ao de providéncia de indole administrativa” (Brasil, 2009).

Ou seja, 0 ordenamento juridico brasileiro escolheu a ADO como mecanismo para
reconhecer a omisséo do legislador — ou administrador, se for o caso — em realizar a
regulamentacdo normativa necessaria em abstrato e incitd-lo a cumprir com o seu dever
constitucional, como demandou a Carta Magna.

Com mais de trés décadas de experiéncia com o texto constitucional de 1988, é possivel
avaliar tanto a atualidade da caracteristica dirigente de nossa Constituicdo — e,
consequentemente, dos institutos decorrentes dessa caracteristica, como a propria
inconstitucionalidade por omissdo —, as origens da acdo direta de inconstitucionalidade por
omisséo e seu procedimento no Direito brasileiro, a evolugéo jurisprudencial do instrumento e,
especialmente, a sua eficacia, verificando-se, ao fim, se aquele que é o objetivo final do texto
constitucional e, mais especificamente, deste instituto, qual seja dar efetividade as normas
constitucionais, € alcancado; em caso de resposta negativa, verificando-se ainda como pode ser
aprimorado para que possa cumprir 0 que anseia.

Esse € 0 problema a ser investigado por essa dissertacéao.

E relevante ressaltar que, tendo em vista a localizacio do problema a partir de uma
preocupacdo de natureza geral com a efetividade da Constituicdo Federal e a realizagdo do
projeto dirigente constitucional almejado, optou-se pelo estudo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo e ndo do mandado de injuncéo, ou de uma comparagao entre
os dois institutos, tendo em vista o carater concreto e de realizacdo de direito subjetivo do
segundo, 0 que ndo se adequa ao problema estabelecido. A comparagdo entre ambos foi
realizada apenas de forma subsidiaria e quando necessaria aos objetivos estabelecidos.

Da mesma forma, as omissdes inconstitucionais pesquisadas sdo as de indole legislativa
e ndo administrativa, notadamente devido a diferenca de aparicéo e expressao destas no texto
constitucional e, consequentemente, de impacto na efetivacéo da Carta Magna.
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A hipotese inicial para solucdo do problema partiu da premissa de que, em um cenario
em que resta ainda um grande nimero de normas de eficacia limitada a serem regulamentadas
e as decisOes meramente informativas teriam efeito “zero” em remover o legislador da
inércia, seria o caso de se promover a reforma do instituto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, o que tornaria possivel prever a fixacdo pelo Poder
Judiciario de prazos obrigatorios para preenchimento da lacuna normativa e san¢des em caso
de descumprimento, atribuindo efetividade ao instituto e, por consequéncia, as normas
constitucionais de eficacia limitada.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se das técnicas da pesquisa documental e
jurisprudencial, que nos forneceram elementos para analisar criticamente os resultados obtidos
a partir do mapeamento, leitura e analise dos documentos e julgados que se enquadram no
objeto do trabalho.

A abordagem tedrica da dissertacdo se vale do método dedutivo, uma vez que o
referencial tedrico delimitado para o trabalho forneceu as bases para formulacao da hipotese, a
partir de premissas, e teste, a partir dos resultados encontrados, da hip6tese proposta.

No Capitulo 1, estuda-se a teoria constitucional do constitucionalismo dirigente, cujo
marco empregado foi a obra de José Joaquim Gomes Canotilho, tanto em sua idealizacao
original quanto em suas revisdes, proprias e de outros autores, com enfoque na evolucdo da
concepcdo de Constituicdo dirigente de sua idealizacdo até a contemporaneidade, na sua
relacdo com as Constituigdes portuguesa e brasileira e 0 seu impacto na concretizacdo do
processo constitucional patrio, razéo pela qual também se introduz no capitulo a classificacédo
das normas constitucionais a partir da sua eficacia.

O Capitulo 2 tem como objeto o estudo da omissao inconstitucional e, a partir desta, da
dogmatica da acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, analisada a partir da legislagédo
que prevé e regulamenta o instrumento (Constituicdo Federal e Lei n® 9.868/2009), da obra de
autores constitucionalistas que analisam e comentam a previsdo legal e o procedimento da
ADO e, por meio da indicacdo dessas obras, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
relativa a aspectos formais ou procedimentais do controle abstrato da omisséo inconstitucional,
que foi analisada mediante a leitura dos acérdaos de interesse.

O Capitulo 3 apresenta os resultados da pesquisa jurisprudencial realizada com o
objetivo de aferir como evoluiu o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da decisdo
em sede de ADO.

A pesquisa jurisprudencial realizada foi tanto de ordem quantitativa quanto qualitativa.
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As analises quantitativas iniciais foram realizadas com o auxilio dos dados
sistematizados e disponibilizados no portal “Corte Aberta” do Supremo Tribunal Federal, que
permitiu o0 acesso aos numeros de evolucao do acervo processual geral das agdes do controle
concentrado no STF, da evolucdo individualizada do acervo de ADOs e das outras agdes do
controle concentrado e da quantidade de processos recebidos e baixados por ano em sede de
ADO. Em alguns casos, foram reproduzidos os graficos constantes do proprio portal e em
outros foram elaboradas tabelas pelo proprio autor.

Ainda por meio do portal referido, obteve-se acesso a planilhas indicando dados
completos do acervo de acdes diretas de inconstitucionalidade por omissao, através do qual foi
possivel, em andlise qualitativa, discriminar as a¢des que tiveram decisdes cautelares proferidas
e as que ja foram objeto de decisdes definitivas.

Com esses dados em méos, acessou-se 0s julgados respectivos por meio do site oficial
do Supremo Tribunal Federal e consultou-se, por meio da leitura das decisées monocraticas e
ementas dos acérddos, as providéncias determinadas em sede de medida cautelar, os
fundamentos para extingdo sem julgamento de mérito das acdes e as razbes de procedéncia e
improcedéncia destas; quantificando ainda a incidéncia de cada um desses resultados em
tabelas elaboradas pelo autor.

Posteriormente, com os julgados sintetizados a partir da decisdo emitida em cada caso
e do contetdo das ementas, deu-se inicio a analise qualitativa jurisprudencial integral dos
acorddaos dos casos em que se decidiu pela procedéncia da acdo em sede de
inconstitucionalidade por omissdo, com enfoque na analise das providéncias tomadas pelo
Tribunal em cada caso, do fundamento destas e da convergéncia ou divergéncia entre 0s
ministros neste ponto.

Ressalta-se que, diante da intencdo dessa dissertagdo em apresentar a evolugédo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em sede de inconstitucionalidade por omisséo,
foi necesséario nessa etapa identificar os julgados anteriores a 2008 — ano em que essas a¢des
passam a ser processadas como ADO —, recebidos e processados pelo Tribunal como ADIs,
porém com conteudo de ADI por omisséo. Esse trabalho de identificacdo foi possibilitado
novamente pelo portal “Corte Aberta”, que, na planilha de acervo gerada através do painel
estatistico “omissdo inconstitucional”, apresenta esses resultados. De forma a diminuir a
possibilidade de descarte indevido de algum julgado por essa razdo, verificou-se ainda, nas
obras juridicas que igualmente se propuseram a elencar decisfes paradigmaticas em sede de
inconstitucionalidade por omissdo, se os julgados elencados constavam do tabelamento
apresentado pelo portal. A resposta foi positiva.
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Os resultados dessa etapa sdo apresentados na dissertacdo como uma cronologia da
evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, organizada, a partir do que foi
encontrado, em duas fases (ADI n° 889-ADI n° 3276 e ADI n® 3682-ADO n° 26). Como ainda
sdo muito recentes, optou-se por ndo estabelecer um padrdo para caracterizar as decisfes em
sede de ADO proferidas a partir da ADO n° 26; feita essa ressalva, ainda assim o resultado da
analise desses julgados foi sistematizado e considerado para fins de concluséo.

No Capitulo 4, verifica-se 0 cumprimento de cada decisdo examinada anteriormente
pelo Poder competente, bem como a repercussao legislativa representada pela apresentacao de
projetos com o objeto de modificar aspectos da ADO.

Para tanto, foi realizada pesquisa legislativa por meio do repositério oficial de
legislacdo da Presidéncia da Republica, auxiliado pelas prdprias indicacfes na legislacdo de
origem em caso de revogacdo, modificacdo ou regulamentagdo. Nos casos de omissao
inconstitucional de carater estadual, as consultas foram realizadas nos repositorios oficiais de
legislacdo dos estados e com o auxilio de mecanismos virtuais de busca, quando necessario.

Os resultados encontrados séo apresentados em uma tabela de cumprimento e
descumprimento das decisfes do STF, na qual foram consideradas cumpridas as decisdes que
tiveram a exata providéncia necessaria adotada, qual seja a edicdo de lei regulamentadora, ou
atingiram o fim pretendido (a regulamentacéo), na extensdo necessaria, ainda que por forma
diversa, como por meio da formulacdo de acordos; e descumpridas as que ndo obtiveram
qualquer providéncia como resposta por parte do Poder competente ou providéncia diversa da
regulamentacdo exigida, como mera convalidacdo de atos ou legiferacdo provisoria em espécie
normativa diversa e extensdo da regulamentacdo inferior ao necessario, persistindo a omisséo.

Neste capitulo, analisa-se ainda as propostas de reforma do instituto de controle de
inconstitucionalidade por omissdo. Com esse objetivo, foram pesquisadas palavras-chave nos
portais oficiais da Camara dos Deputados e Senado Federal, filtrando-se os resultados pelas
propostas em tramitacdo no Congresso Nacional. Foram excluidas da amostra propostas de
cunho mais geral sobre os poderes e competéncias do Supremo ou aspectos processuais comuns
as acOes de controle de constitucionalidade. Finalmente, os resultados foram analisados e
sistematizados a partir da ementa e da justificativa dos projetos.

Ao fim, apresenta-se as conclusodes finais dessa dissertacéo.

Ressalta-se que a inser¢do do tema na Linha de Pesquisa “Cidadania Civil e Politica ¢
Sistemas Normativos” e no Projeto de Pesquisa “Jurisdicdo Constitucional, Democracia e
Politicas Publicas” se justifica a medida em que o estudo tem como objeto um instrumento de

controle de constitucionalidade — o controle de inconstitucionalidade por omissao —, sujeito a
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jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, e cujos objetivos e efetividade se
relacionam diretamente a realizacdo democratica por meio da efetivacdo do projeto

constitucional brasileiro.
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1 A EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO DE 1988: DIRIGISMO
CONSTITUCIONAL, O PROBLEMA DA EFICACIA JURIDICA DAS NORMASE O
PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO INTERPRETE-
CONCRETIZADOR

Este capitulo objetiva iniciar a investigacdo acerca do problema da efetividade do texto
constitucional de 1988 a partir dos seguintes prismas:

i) seu carater dirigente e a atualidade deste conceito;

ii) o problema da efetividade aplicado a classificacdo das normas constitucionais, em
especial em relacdo a sua natureza programatica e aos seus efeitos juridicos que produzem; e

iii) o papel do Supremo Tribunal Federal como intérprete-concretizador da Carta Magna
a partir dos diferentes instrumentos de controle de constitucionalidade, introduzindo-se o
problema da omissdo inconstitucional e a escolha da acédo direta de inconstitucionalidade por

omissédo pelo constituinte como forma de supressdo dessa mora.

1.1 O constitucionalismo dirigente e a atualidade do dirigismo no texto de 1988

A ideia de dirigismo constitucional, aplicada a Constituicdo Federal de 1988, foi
teorizada pelo professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho em sua obra “A constituigao
dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreenséo das normas constitucionais
programaticas”, publicada no ano de 1982 na forma de sua tese de doutoramento.

Suas ideias foram inspiradas no texto constitucional portugués de 1976, fruto do
movimento conhecido como Revolucdo dos Cravos, que encerrou uma ditadura de mais de
quatro décadas no pais e culminou na promulgacdo de uma Constituicdo que normativizava o
programa revolucionario, de viés emancipatorio.

Como exemplo, localizam-se no texto constitucional original expressdes como

9 <¢ 29 ¢¢

“transformacao revolucionaria”, “abrir caminho para uma sociedade socialista”, “republica [...]

29 <e

empenhada na sua transformag¢do numa sociedade sem classes”, “transi¢ao para o socialismo”,
“socializar os meios de produgdo e a riqueza”, “abolir a explora¢do e a opressdo do homem
pelo homem” e a previsdo de normas como “o Movimento das For¢as Armadas, como garante
das conquistas democraticas e do processo revolucionario, participa, em alianga com o povo,
no exercicio da soberania”, “Portugal reconhece o direito dos povos a insurrei¢ao contra todas

as formas de opressdo, nomeadamente contra o colonialismo e o imperialismo”, “a alianca entre

0 Movimento das Forcas Armadas e os partidos e organizacdes democraticos assegura o



22

desenvolvimento pacifico do processo revolucionario” e¢ “0 desenvolvimento do processo
revolucionario impde, no plano econdmico, a apropriacdo colectiva dos principais meios de
producdo” (Portugal, 1976).

A demarcacgdo do programa socialista que pds fim ao regime autoritario, bem como a
previsdo de normas programaticas as quais se almejava vincular o legislador ao cumprimento
de tarefas para superacao de problemas politicos, sociais e econdmicos desde entdo apontava
para o reconhecimento da Constituigdo como vinculada a um modelo proprio de Estado.

O Estado ao qual a Constituigéo dirigente se dirigia — e para o qual se volta a teoria do
professor Canotilho — ¢, segundo o autor, o Estado social, uma vez que “uma constitui¢do
dirigente [...] pressupde que o Estado por ela conformado ndo seja um <<Estado minimo>>,
garantidor de uma ordem assente nos direitos individuais e no titulo de propriedade, mas um
Estado social!, criador de bens colectivos e fornecedor de prestagdes” (Canotilho, 2001, p.
391).

Seu teorico ndo desejava, porém, que as normas constitucionais programaticas se
convertessem em mero simbolo, defendendo em sua obra inaugural o conteddo normativo-
material da Constituicdo, em que se mesclavam matéria e procedimento e na qual se vinculava
positiva e negativamente o legislador, que aqui, preservado o juizo e a valoracao politica de
suas decisdes, foi dotado do papel fundamental de concretizador do programa constitucional.

Na obra, ao defender a natureza aberta da Constituicdo, Canotilho menciona a
influéncia de Hesse, ainda que com ressalvas (Canotilho, 2001, p. 476)?, sendo possivel
encontrar sua inspiracdo ainda em Vezio Crisafulli e Peter Lerche.

Sobre a inspiracdo em Leche, Bercovici leciona:

In 1961, when using the expression “directive constitution” (“dirigierende
Verfassung”), the German jurist Peter Lerche, added a new dominium to the
traditional existing sectors in the constitution. In his opinion, all constitutions would
present themselves in four parts: the lines of constitutional direction, the determinant
disposals of means, the rights, the guarantees and the division of State competency
and the rules of principle. However, modern constitutions characterize themselves by

! Ainda que na primeira edicdo de sua obra original o autor faga mencéo expressa ao Estado social, como citado,
essa perspectiva encontra maior amparo na posterior revisao de sua obra, uma vez que, inicialmente, a proposta
de Constituicdo dirigente se voltava a normatizacdo do Estado socialista constituido a partir do processo
revoluciondrio portugués, como demonstrado pelos inimeros exemplos de normas com esse carater, citadas
anteriormente. Tratava-se desde o principio, porém, de uma teoria antagonica ao modelo de “Estado minimo”,
como afirma o autor, no que inclusive resultariam muitas das futuras contradi¢fes de Estados com Constitui¢cGes
inspiradas pelo modelo de Canotilho, como se ira expor mais adiante.

2 “A ideia de constituigio como ordem juridica fundamental, material e aberta de uma comunidade (Hesse)
condensa algumas das dimensfes mais importantes dos documentos constitucionais, ndo obstante a exigéncia da
<<abertura>> em nome da democracia poder redundar num relativo esvaziamento da funcdo material de tarefa da
constituicdo e conduzir a <<desconstitucionalizacdo>> de elementos legitimadores da ordem constitucional
(constituicdo econdmica, constituigdo social)”.
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possessing, according to Lerche, a series of constitutional policies that configure
permanent imposition for the legislator. These policies are what he determines as
directive constitution. Due to the fact that the directive constitution consists of
permanent policies to the legislator, Lerche will claim that it is in the directive
constitution’s extent that the material discretionary of the legislator could occur

(2014, p. 9).

Diferenciam-se as duas teorias na medida em que Canotilho defende a Constituigéo
como um todo dirigente, ao passo que, para Lerche, o carater diretivo constitucional, em que
se impde uma serie de politicas como obrigacdo permanente ao legislador, é apenas uma parte
das quatro que comporiam a Constituicdo (Bercovici, 2014, p. 9).

Por sua vez, em Crisafulli esta a ideia das normas programaticas e de seu carater
vinculante®.

A obra de Canotilho teve grande impacto na producéo constitucional brasileira®, na
medida em que, como Portugal, o Brasil da década de 1980 igualmente encerrava um longo
periodo ditatorial e ansiava, no processo de reconquista de direitos e garantias fundamentais,
por um texto constitucional que conferisse materialidade a todos esses direitos.

No prefacio da segunda edi¢do de sua obra, o autor reconheceu que “a queda das
ditaduras fornecia o pretexto constituinte para novos textos constitucionais narrativamente

emancipatorios” (2001, p. V1), explicitando posteriormente que

E compreensivel que a regimes totalitarios, autoritarios e ditatoriais se sucedam
transformacdes politico-constitucionais especialmente centradas na recuperacdo do
Estado de Direito, da democracia e dos direitos fundamentais, aniquilados ou
severamente restringidos naqueles regimes. Dai que apds um decidido esforco no
estabelecimento da juridicidade e da democracia como dimensdes estruturantes do
Estado, a juspublicistica tenha dedicado muitas das suas preocupacdes cientificas ao
recorte e modelagdo do sistema de direitos fundamentais. Ndo admira, também, que,
paulatinamente, se comecasse a falar de “Estados de direitos fundamentais” e de
“Republica dos direitos” (2005, p. 80).

3 “social devices of the constitution were also juridical rules and therefore could be applied by the courts in
concrete cases” (Bercovici, 2014, p. 11).

4 Sobre o impacto de Canotilho na producéo constitucional brasileira, Néviton Guedes, nos 30 anos da obra do
portugués (2012): “Dificilmente uma obra juridica terd alcangado tanto prestigio entre os constitucionalistas
brasileiros como Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. [...] também n&o é dificil compreender por
que o livro Constitui¢do Dirigente e Vinculacdo do Legislador alcancou, no Brasil, com o advento da Constituicéo
de 1988 e seu carater acentuadamente dirigente, uma tdo ampla influéncia no dmbito do estudo do Direito
Constitucional, sobretudo, entre jovens constitucionalistas e constitucionalistas progressistas, influéncia essa que,
dificilmente, qualquer outro texto produzido no &mbito do Direito Constitucional terd aqui alcangado”.

A pesquisa em repositdrios de periddicos confirma que a mencao a teoria da constituicdo dirigente (incluindo em
referéncias) foi recorrente na pesquisa brasileira (ndo apenas constitucional ou mesmo juridica) desde entdo: a
busca pela expressdo “constitui¢do dirigente” nos textos encontra 32 correspondéncias, entre artigos e
dissertacdes, no Portal de Periddicos Capes, compreendendo publicagdes apenas de 2001 a 2022; no portal
“Dimensions”, por sua vez, encontra-se 889 publicacBes com uso da expresséo, entre artigos, capitulos, livros,
monografias e outros, sendo apenas 11 nas duas décadas seguintes a publicacdo da primeira edi¢do da obra de
Canotilho, com recorde de 109 menc¢des em publicagcdes em 2021, comprovando a ainda alta popularidade da
teoria entre autores brasileiros.
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Ainda gque néo se debrucasse sobre os exemplos latino-americanos a época, a teoria das
ondas constitucionais de Jon Elster € capaz de explicar a proximidade entre a Constituicdo
portuguesa de 1976 e a Constituicdo brasileira de 1988 através da onda constitucional
caracterizada pela queda de ditaduras a partir dos anos 1970 (o exemplo portugués é citado
pelo autor), 0 que aproximava as circunstancias que induziram o processo constituinte nos dois
paises (Elster, 1995).

A auséncia da ruptura revolucionaria, como em Portugal, e a redemocratizagdo como
fruto de um processo de apaziguamento entre a sociedade civil e os militares, porém,
acumularam contradi¢des e impediram a plena transposi¢cdo do dirigismo constitucional
portugués para o brasileiro, com impacto direto na concepgéo de que a Constituigéo dirigente
deve ser compreendida também como uma ideia; um projeto comum de Estado, para lograr
efetividade. Essas contradicdes foram bem expressas por Nelson Camatta Moreira (2010, p.
284):

Como uma tipica Carta-compromissaria, a atual Constituicdo encarnou a sintese das
contradigdes brasileiras juntamente com o desejo de mudanca. Da mescla ideoldgica
do Poder Constituinte (BONAVIDES; PAES DE ANDRADE, 1989), traduz-se o
embate entre as diversas forcas que compuseram a Assembleia Nacional (1986-
1988). Com inspiracdo em postulados humanistas, em que radicam a efetivacéo de
direitos sociais e a sedimentacéo da democracia, a Constituicéo retine um magnéanime
e humanitario projeto de pacificacdo nacional ao lado de um elenco de direitos a
esperanca, a serem efetivados segundo a capacidade transformadora da sociedade e
da classe politica brasileira, do que propriamente uma solucdo acabada de
organizacdo social e politica para um pais marcado por impenitentes contrastes
classistas e regionais (Castro, 2005, p. 125-6).

As contradi¢des ndo impediram, porém, que o dirigismo constitucional do texto de 1988
fosse defendido pelo constitucionalismo brasileiro, na medida em que se vislumbrou na ideia
de vinculacdo do legislador ao cumprimento de um programa para efetivacdo de justica social
uma maneira de superar as desigualdades historicas acumuladas pela nacéo.

Entre os dois textos, sdo inimeras as semelhancas de matéria, semantica e localizacéo
dos dispositivos®, 0 que ndo pode ser dissociado da inspiracdo tedrica proveniente da obra de
Canotilho, que inclusive motivou por aqui a tentativa de construcao de um texto constitucional

com maiores aspiragdes socializantes — como era o portugués — durante etapa de elaboracéo do

5> Sobre o tema, recomenda-se o artigo “A elaboragdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
¢ a influéncia recebida da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, de Maria Auxiliadora Castro e
Camargo, disponivel em https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/12/2012_12_7257_7317.pdf, no qual a autora
detalha muitas dessas similaridades.


https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/12/2012_12_7257_7317.pdf
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anteprojeto de Constituicdo e culminou na previsao de inimeras normas programaticas que
fundem propostas de diferentes campos ideoldgicos representados na Constituinte (Castro e
Camargo, 2012), o que apenas acentuou as contradi¢des ja mencionadas.

Essa influéncia é a razdo pela qual a reviséo realizada por Canotilho no prefacio da
segunda edi¢do da sua obra, em 2001, deu inicio a uma série de debates acerca da atualidade
do dirigismo constitucional.

A época, a Constituicio portuguesa atravessara cinco processos de revisio
constitucional — outros dois ainda se sucederiam em 2004 e 2005° — com a finalidade de reduzir
(ou até mesmo remover) o carater emancipatério do texto; e a Constituicdo brasileira ndo
lograra éxito em superar grande parte das desigualdades do pais’, sendo questionada ainda por
sua contradi¢do com o processo de abertura econémica neoliberal em curso no pais desde os
anos 1990.

8 Do sitio eletronico oficial do Parlamento portugués: “A revisdo constitucional de 1982 procurou diminuir a carga
ideoldgica da Constituicdo, flexibilizar o sistema econdémico e redefinir as estruturas do exercicio do poder
politico, sendo extinto o Conselho da Revolucéo e criado o Tribunal Constitucional.

Em 1989 teve lugar a 2.2 Revisdo Constitucional que deu maior abertura ao sistema econémico, nomeadamente
pondo termo ao principio da irreversibilidade das nacionalizagbes diretamente efetuadas apds o 25 de Abril de
1974.

As revisdes que se seguiram, em 1992 e 1997, vieram adaptar o texto constitucional aos principios dos Tratados
da Unido Europeia, Maastricht e Amesterddo, consagrando ainda outras alteracdes referentes, designadamente, a
capacidade eleitoral de cidaddos estrangeiros, a possibilidade de criagdo de circulos uninominais, ao direito de
iniciativa legislativa aos cidadéos, reforcando também os poderes legislativos exclusivos da Assembleia da
Republica.

Em 2001 a Constituicdo foi, de novo, revista, a fim de permitir a ratificacdo, por Portugal, da Convencéo que cria
o Tribunal Penal Internacional, alterando as regras de extradi¢&o.

A 6.2 Revisdo Constitucional, aprovada em 2004, aprofundou a autonomia politico-administrativa das regiGes
auténomas dos Acores e da Madeira, designadamente aumentando os poderes das respetivas Assembleias
Legislativas e eliminando o cargo de “Ministro da Republica”, criando o de “Representante da Republica”
(Portugal, 2023).

Foram também alteradas e clarificadas normas referentes as relagdes internacionais e ao direito internacional,
como, por exemplo, a relativa a vigéncia na ordem juridica interna dos tratados e normas da Unido Europeia.

Foi ainda aprofundado o principio da limitacdo dos mandatos, designadamente dos titulares de cargos politicos
executivos, bem como reforcado o principio da ndo discriminagdo, nomeadamente em funcdo da orientacéo
sexual.

Em 2005, foi aprovada a 7.2 Revisdo Constitucional, que, através do aditamento de um novo artigo, permitiu a
realizacdo de referendo sobre a aprovacdo de tratado que vise a construcdo e o aprofundamento da Unido
Europeia”.

Uma oitava tentativa de revisdo constitucional em 2010 caducou antes de sua conclusao.

Como se observa, as primeiras duas revisdes constitucionais no pais se dedicaram exclusivamente a modificar o
teor socialista da Carta. Apos, as reformas subsequentes trataram da adaptacdo do texto a incorporacdo do pais a
Unido Europeia e a tratados internacionais. As duas preocupacfes — com o emancipacionismo do texto e com a
insercdo de uma Constitui¢do dirigente em um mundo pds-modernos globalizante — sdo justamente as expressas
por Canotilho na revisdo de sua teoria.

" Chancel et. al, 2022: “Income inequality in Brazil has long been marked by extreme levels. Available estimates
suggest that the top 10% income share has always been higher than 50%. Since the 2000s, wage inequality has
been reduced in Brazil and millions of individuals lifted out of poverty, largely thanks to government programs
such as the increase in the minimum wage or Bolsa Familia. At the same time, in the absence of major tax and
land reform, overall income inequality has remained virtually unchanged, with the bottom 50% capturing around
10% of national income and the top 10% about half of it”.
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No texto, tornou-se controvertido o trecho que trata da suposta morte da Constituicdo

dirigente:

a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar
transformacdes emancipat6rias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto
constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si préprio e alheio aos
processos de abertura do direito constitucional e aos direitos supranacionais
(Canotilho, 2001, p. XXIX).

Corretos estavam, porém, os que disseram posteriormente que ndo se tratava da
sentenca de morte da Constituicdo dirigente, mas tdo somente de uma atualizacdo tedrica a
partir de dois condicionantes, expressos no excerto acima: a descrenca do autor na
constitucionalizacdo do carater revolucionario que deu forma a Constituicdo portuguesa e uma
preocupacdo com um texto que, na medida em que expressava um programa para o Estado
nacional, poderia ndo estar aberto as transformac6es do mundo pds-moderno, globalizado e
transnacional.

Em sintese, nas palavras de Teixeira; Chaves (2012, p. 139), tratar-se-ia de uma “virada
de Canotilho” assentada em duas frentes argumentativas: “i) uma de indole filoséfico-
constitucional, relacionada a “morte” do sujeito historico transformador e i1) outra referente ao
que denomina de “interconstitucionalidade”, que trata das influéncias dos fendmenos da
globalizacdo, especialmente a emergéncia do Constitucionalismo Europeu”.

Né&o obstante, na prépria sequéncia ao trecho que causou controvérsia constitucional,
Canotilho esclareceria que “acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as
premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se
pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais” (2001, p. XXX). Ou seja, a
Constituigdo dirigente que normatizava politicas publicas a serem regulamentadas executadas
pelo Estado para cumprimento do projeto constitucional seguia viva.

Foi a tese adotada pelo autor em suas obras seguintes, em que permaneciam as
preocupacdes levantadas no prefacio da edicdo de 2001, porém ponderadas com a necessidade
de um texto que ainda hierarquizasse a matéria face o procedimento, sendo que a questdo que
se colocaria seria somente “de medida” (Oliveira, 2005, p. 225). Ainda, criticou o uso de sua
teoria para fins outros, como o fortalecimento do neoliberalismo e a substituicdo do Estado
social pelo liberal (Coutinho et al., 2003, p. 31 apud op. cit., p. 217).

Nesta toada, defendeu que em paises de modernidade tardia a Constituicao dirigente

seguiria se justificando, pois as trés violéncias que originaram esse projeto — tridngulo dialético
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entre a falta de seguranca e de liberdade, desigualdade politica e pobreza — ainda ndo eram
solucionadas (Canotilho, 2002, p. 5).

Neste sentido, por exemplo, Streck desenvolveu a chamada Teoria da Constitui¢io
Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT) em resposta ao caso
brasileiro, em que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que ndo possuia o carater emancipatorio
do texto portugués, ainda sequer se inserira na pos-modernidade globalizante pela incapacidade
de cumprir o seu nucleo, composto pelos fins do Estado, previstos pelo art. 3° da Carta.

A Constituicdo dirigente seria, entdo, necessaria para cumprir as promessas nao-

realizadas de modernidade:

O preenchimento do déficit resultante do historico descumprimento das promessas da
modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constituicdo adequada
a paises periféricos ou, mais especificamente, de uma Teoria da Constituicao
Dirigente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como
contelldo compromissario minimo a constar no texto constitucional, bem como os
correspondentes mecanismos de acesso a jurisdi¢do constitucional e de participacéo
democrética.

[...]

O que permanece da nogdo de Constituicao dirigente é a vinculagéo do legislador aos
ditames da materialidade da Constituicdo, pela exata razdo de que, nesse contexto, o
Direito continua a ser um instrumento de implementacéo de politicas publicas (2003,
p. 276).

A permanéncia do pais em patamares altos de concentracdo de renda e desigualdade
social, com muitas das promessas do Estado social de 1988 ainda ndo cumpridas, somada a
inaplicabilidade de outras teorias a realidade patria, como as que ou defendem o retorno ao
Estado liberal (Derbli, 2014) ou, na pratica, ao procedimentalismo (Teixeira; Chaves, 2012),
bem como as que dialogam com o direito reflexivo de Luhmann — que ja era vista com ressalvas
pelo préprio Canotilho ao se tratar do modelo brasileiro® —, apenas reforca a atualidade da

Constituicao dirigente como premissa.

8 %0 problema a colocar € este: a estrutura das sociedades modernas (e poés-modernas) é melhor captada por uma
teoria da diferenciagdo de sistemas sociais em que cada sistema funcional é tendencialmente autonomo ou por
uma teoria de indeferenciagdo assente numa ordem politicamente captada? Como se sabe, a resposta autopoiética
(na versdo luhmanniana) é esta: a politica s6 pode resolver problemas politicos. O sistema politico ndo pode
encontrar solugdes politicas para problemas que ndo sdo politicos, mas sim econémicos, cientificos, religiosos,
etc.. Basta uma suspensdo reflexiva em torno das constitui¢des programaticas dirigentes dos nossos estados
constitucionais democraticos para verificarmos que o dirigismo programatico pressupde, de certo modo, uma
constitucionalizacdo fundamental da sociedade. Os problemas econdmicos, sociais, cientificos séo,
simultaneamente, problemas constitucionais susceptiveis de conformacao e resolucéo através de decisdes politico-
constitucionais vinculativas tomadas pelo poder politico. Eis 0 n6 gordio da questdo. Confessamos que ndo o
podemos desatar com facilidade. Em primeiro lugar, a constitucionalizagdo fundamental subjacente a ideia de
constitucionalizagdo programatico-dirigente transporta duas dimensdes onde se juntam “bondades” e “maldades”
juridicas e politico- constitucionais: (1) a crenca na politica é uma fé (boa) na capacidade de transformagdo —
evolugdo da sociedade, mas corre o risco de se converter numa ocupagdo totalizante (mda) da sociedade pela
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Ndo se trata, entretanto, de ignorar os questionamentos acerca do dirigismo
constitucional, os quais, esquematizados por seu idealizador em 2005, permanecem 0s

mesmaos:

Discussdo do carater programatico e do caracter normativo dos preceitos
constitucionais consagradores de direitos fundamentais;

Distincdo de uma dimensdo subjectiva e de uma dimensdo objectiva nas normas
constitucionais positivadoras de direitos fundamentais;

Articulacdo dos direitos fundamentais com a forca directiva ou dirigente da
constituicéo;

Especificidade da for¢a normativa dos direitos fundamentais;

Justiciabilidade dos direitos fundamentais plasmados na Constituicdo e controlo
jurisdicional das restricdes legais e das intervencfes restritivas individuais e
concretas;

Dever de protecgédo dos direitos fundamentais através do Estado e eficacia radiante
dos direitos constitucionais fundamentais na ordem juridica privada (p. 81).

Em resposta as proprias questdes que levantou, Canotilho ressaltou que o caréater das
normas programaticas € vinculante, nunca puramente simbdlico; que os direitos fundamentais
sdo programa para o Estado desde logo e ao mesmo tempo podem ser acionados
individualmente pelos cidaddos, em suas dimens@es objetiva e subjetiva, respectivamente, ao
passo que, nessas dimensdes, as liberdades-programa se tornam liberdades-regra/norma; que
os direitos fundamentais sdo direitos-dirigentes (“directivas-quadro”) da ordem democratica;
que as normas programaticas sdo impositivas e a0 mesmo tempo proibitivas; que, em critica

aos neoliberais, critérios aprioristicos e ideologicos ndo podem definir quais sdo 0s

politica; (2) a reabilitacdo da politica da sociedade veiculada pela constitucionalizagdo fundamental abre a
possibilidade de intensificacdo da cidadania através da participacdo politica (bondade), mas o activismo dos
actores politicos ndo significa necessariamente a capacidade de solucdo concreta dos problemas econémicos e
sociais, correndo-se o risco de os “buracos negros” da miséria serem cada vez maiores (maldade) apesar da
movimentacéo politica.

Em segundo lugar, o Estado constitucional ocidental alicercou, ele préprio, progressivamente as premissas da
diferenciagdo funcional dos sistemas sociais. O “direito mée” (tolerancia religiosa, primeiro, e liberdade de crenga
e religido, depois) diferenciou o sistema politico do sistema religioso (separacdo do Estado e da Igreja). A
separagao entre “Estado — Sociedade” contribuiu para a diferenciagéo do sistema politico e do sistema econémico.
A prépria constitucionalizacdo do poder aponta para a diferenciacdo do sistema juridico e do sistema politico (a
expressdo Estado de Direito postularia esta diferenciacdo). Parece indiscutivel que estas diferencia¢@es funcionais
parecem favorecer as traves mestras da “sociedade mundial” (“globalizag¢do”, “mundializacdo”). A pretensao da
universalidade deste modelo diferenciador, estruturado em sistemas funcionais autbnomos que apenas se irritam
reciprocamente, ndo pode invocar, na realidade, um valor e validade universais. Como Niklas Luhmann vira a
reconhecer, existem regides em que as premissas de diferenciacdo de sistemas sociais sé em medida muito limitada
se verificam. E cita mesmo o caso do Brasil para ilustrar que a evolugdo liberal do Estado Constitucional se
realizou aqui em termos largamente simbdlicos. Pior do que isso: o Estado tornou-se, nalgumas épocas,
instrumento de uma elite governante (militar, econdmica) que dirigiu “inconstitucionalmente” a Sociedade. A
articulagdo da Constituigdo-ambiente (mundo que cerca a Constituicdo) implicara, possivelmente, nestes casos,
uma politicizacdo fundamental propria das constituicbes dirigentes que, entre outras coisas, pretendera
restabelecer um quadro politico de visibilidade, transparéncia e imputagao e responsabilidade para as decisdes
politicas colectivamente vinculantes. E onde ndo ha (ainda) diferenciacdo de sistemas, a politica da sociedade
dificilmente se podera limitar a decisdes politicas quimicamente puras” (Canotilho, 2002, p.12).
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“verdadeiros” direitos fundamentais, sob pena de incorrer em Idgica da excluséo; e que, por
fim, o Direito constitucional e a sua Constitui¢ao dirigentes devem ser “aprendizes” de novos
quadros para manterem a sua atualidade.

As respostas do autor ndo sdo estéticas, dependendo antes da atualizacdo da
compreensdo da Constituicdo tal como se encontra, pelo nivel de abertura do texto dirigente, e
da aplicacdo dessas solucdes ao texto constitucional para torna-lo efetivo e ndo puramente
simbdlico, como sempre temeu o criador do dirigismo.

A Constituicdo Federal de 1988, na qualidade de Constituicdo dirigente, responde a
esses problemas na divisdo de suas normas, em especial em relacdo a sua programaticidade e
aos efeitos juridicos que produzem, e na idealizacdo do Supremo Tribunal Federal como
intérprete-concretizador do seu projeto. Para analisar o cumprimento do projeto dirigente pela
Gtica da efetividade na materializacdo dos direitos e programas previstos — que sdo, rememore-
se sempre, vinculantes —, deve-se antes verificar como se deu essa operacionalizacdo pela Carta
de 1988.

1.2 Eficécia juridica e classificagdo das normas constitucionais: uma introducéo ao

problema da omisséo inconstitucional

Preliminarmente, forcoso esclarecer que esse subtdpico ndo se pretende a uma andlise
das diversas classificacdes realizadas das normas constitucionais em solo brasileiro nas tltimas
décadas. Variadas classificacBes partiram dos constitucionalistas patrios e, cada qual a sua
maneira, contribuiram para o debate acerca da efetividade das normas no texto de 1988. Essas
classificacfes sdo estudadas a exaustdo por cursos, dissertacOes, teses e obras diversificadas
desde entdo, e nos arriscaremos tdo somente a uma breve sintese das principais posicoes
produzidas nesse periodo; em especial das que mais impactaram a hermenéutica constitucional.

Da mesma forma, ndo se adentrard em discussdo prolongada acerca de conceitos como
“existéncia”, “validade”, “vigéncia”, “eficacia” e “efetividade” das normas — cuja disCussdo
atravessa dos constitucionalistas classicos aos modernos —, tampouco da controveérsia entre
“normas”, “regras” e “principios”, bastando esclarecer o sentido de “eficacia” e “efetividade”
gue se usara neste texto, sempre visando a melhor compreensdo do seu leitor acerca de seu
objeto principal: o problema das omissGes inconstitucionais em nosso controle de
constitucionalidade.

Por “eficacia juridica” compreende-se a potencialidade das normas em atingir os efeitos

que almeja, sendo a “qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao
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regular, desde logo, as situacdes, relagdes e comportamentos de que cogita” (Silva, 2015, p. 1).
José Afonso da Silva distingue a caracteristica, neste aspecto, da “aplicabilidade”, que seria a
capacidade prética de produzir tais efeitos juridicos.

Ja “efetividade”, no sentido comumente utilizado — e aqui se reprisa — € 0 equivalente
a “eficacia social” das normas constitucionais para Hans Kelsen, segundo quem, como citado

por Guedes:

Eficacia do Direito significa que os homens realmente se conduzem como, segundo
as normas juridicas, devem se conduzir, significa que as normas sdo efetivamente
aplicadas e obedecidas. O deslocamento do termo eficacia, no sentido kelseniano,
para o campo estrito do Direito Constitucional ndo apresenta qualquer problema, visto
que ai seu significado aparece como corolario daquilo que, de forma geral, ele,
KELSEN, compreendia por eficicia. Dizia Kelsen em outro texto (Teoria Pura do
Direito): “Uma Constituigéo é eficaz se as normas postas de conformidade com ela
sdo, globalmente e em regra, aplicadas e observadas™ (1995, p. 20).

Como em uma cadeia légica, a plena efetividade das normas constitucionais dependera,
primeiramente, da sua capacidade de atingir os seus objetivos, produzindo efeitos juridicos
integralmente (eficécia juridica), desde entdo (aplicabilidade), para que, ao fim, possa ser
factualmente aplicada e cumprida pelo conjunto social (eficacia social).

Partindo desses conceitos, inimeras classificacfes das normas constitucionais foram
produzidas ao longo das décadas, diferenciando-se conforme sua capacidade de produzir tais
efeitos juridicos. Outras classificacBes, como se observard, partiram de outros prismas, mas
ndo foram igualmente definitivas na interpretacdo dos textos constitucionais.

Esse debate se inicia no Brasil com influéncia da divisdo norte-americana entre as
normas diretivas (directory provisions) e normas preceptivas (mandatory provisions), sendo a
principal diferenca entre as duas o carater vinculante, uma vez que as primeiras, na qualidade
td0 somente de diretrizes, poderiam ser até mesmo descumpridas pelo legislador?®.

A ideia, criticada por Thomas Cooley e Francisco Campos®®, d& origem & teoria das

limitacbes constitucionais do primeiro, dividindo as normas constitucionais entre self-

9 “A Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no caso Davis v. Barke, registrou que “uma disposigdo
constitucional é executavel por si mesma quando, completa no que determina, Ihe é supérfluo o auxilio de lei,
para exprimir tudo que intenta, e realizar tudo que exprime.
Noutra méo, prescricBes mandatérias seriam dispositivos constitucionais essenciais (materiais), de cumprimento
cogente e inescusavel, enquanto que, ao lado delas, as prescricBes diretorias teriam carater meramente
regulamentar, de modo a permitir ao legislador ordinario dispor de forma diversa, sem incorrer em
inconstitucionalidade” (Silva, 2011, p. 15).

10 Em critica que se solidificaria na doutrina constitucional moderna, como se vera a seguir, “Cooley, nos Estados
Unidos, e Francisco Campos, entre nos, demonstraram a falta de fundamento dessa doutrina. Este afirmara, com
sua costumeira precisdo, que essa distingdo repugna ao regime de constitui¢do rigida, e acrescenta, mais adiante,



31

executing provisions e not self-executing provisions, que por sua vez originaram a teoria de Rui
Barbosa, em uma traducdo praticamente literal das ideias de Cooley, segundo as quais as
normas constitucionais se dividiram entre aquelas dotadas, desde o principio, da total aptidao
para gerar efeitos juridicos e aquelas que dependem da regulamentagdo ou complementacéao
pela legislacdo ordinaria.

A teoria dicotdmica que inicia a discusséo brasileira acerca da classificacdo das normas
constitucionais seria posteriormente criticada por Meirelles Teixeiral! e, principalmente, José
Afonso da Silva, servindo como inspiragdo — em conjunto com a doutrina italiana (Bonavides,
2004, p. 242) — para a formulacdo da classificacdo triplice das normas constitucionais deste
altimo.

A critica de Silva a Barbosa se resume a identificacdo de uma contradi¢do acerca dos
limites para producdo de efeitos juridicos por uma norma constitucional, da juridicidade da
norma ndo-autoaplicavel e devido ao fato de a teoria ndo se adaptar a complexidade das normas

programaticas, que surgiriam adiante:

A classificagdo pura e simples das normas constitucionais em autoaplicaveis e ndo
autoaplicaveis ndo correspondia, porém, a realidade das coisas e as exigéncias da
ciéncia juridica, nem as necessidades préaticas de aplicagdo das constitui¢Bes, pois
sugeria a existéncia, nestas, de normas ineficazes e destituidas de imperatividade,
como bem demonstra o conceito de Cooley, quando falava em regras “sem
estabelecer normas por cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei”. [...]
Cada norma constitucional é sempre executavel por si mesma até onde possa, até
onde seja suscetivel de execucdo. O problema situa-se, justamente, na determinacéao
desse limite, na verificacdo de quais os efeitos parciais e possiveis de cada uma.

Do mesmo modo que se pode afirmar que ndo ha norma constitucional alguma de
todo ineficaz, “porque todas sdo, de modo univoco, constitucionalmente cogentes em
relacdo a seus destinatarios”, como assinala De Simone, também se pode sustentar
gue nenhuma é, em si, completa, como nota Crisafulli, visto que “ndo se saberia
verdadeiramente em que fazer consistir o carater completo de uma norma; cada
norma, em certo sentido, € incompleta, porque geral e abstrata, tanto que necessita do
trabalho do intérprete para tornar-se concretamente aplicével aos casos singulares da
vida social, compreendidos na respectiva categoria; existem, demais disso, normas
mais ou menos... incompletas, ou, em outros termos, que requerem operacdes mais
ou menos demoradas e complexas de interpretacdo para preencher-se o hiato que
sempre separa a regra abstrata do caso historicamente individual que se trata de
regular concretamente”.

que “uma provisdo constitucional, exatamente porque se contém no instrumento da constitui¢do, ¢ uma provisao
essencial, indispensavel e imperativa, por envolver de fato ou por pressuposto do legislador constituinte —
pressuposicdo irremovivel por argumentos em contrario — matéria de interesse publico ou relativa a direitos
individuais, de ordem substancial, portanto” (Silva, 2015, p. 22).

11 “Na década de 50, refletindo as ligdes de Vezio Crisafulli, Meirelles Teixeira apresentou sua critica a doutrina
de inspiracdo norte-americana, que ndo contemplava aspectos relevantes, dentre os quais: a ingeréncia do
legislador no cumprimento de normas ditas autoexecutaveis, o reconhecimento de efeitos as normas ditas nao
autoexecutaveis e a existéncia de situacdes intermediarias entre um extremo e outro. Propds, assim, a classificagéo
das normas constitucionais em duas categorias distintas: a) normas de eficacia plena e; b) normas de eficécia
limitada ou reduzida, dividindo estas Ultimas em normas programéti- scas e normas de legisla¢do” (Barroso, 2016,
p. 222).
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A teoria classica norte-americana, ademais, ndo destacava, como acentua a critica, a
importancia das chamadas normas programaticas que revelam o novo carater das
constituicbes contemporaneas, ndo oferecendo uma visdo ordenada e cientifica de
seus variados efeitos juridicos, assim como das demais normas de principios
constantes das cartas politicas do mundo atual, que consagram novos valores e
reclamam a realizacdo de outros ideais na vida politica e social, perseguindo a
concretizacdo do bem comum (2015, p. 2).

O questionamento de Silva a negativa do vigor de lei a certa categoria de normas
constitucionais, importada para o Brasil por Rui Barbosa, é valido na medida em que tal
classificacdo desafiava o proprio principio da supremacia constitucional; da for¢a normativa
da Constituicdo, expressa em suas normas.

Entretanto, ndo se pode ignorar que, ao mesmo tempo, é de Barbosa a célebre frase que
condenava qualquer possivel carater simbdlico das normas constitucionais, ressaltando o teor
vinculante de que todos os mandamentos emanados do texto magno seriam dotados: “nédo ha,
numa Constituigdo, clausulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos,
avisos ou licdes. Todas tém forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou
popular aos seus 6rgdos” (Barbosa, 1933, p. 488).

A extensdo de juridicidade a todas as normas constitucionais seria definitiva para toda
a discussdo acerca da classificacdo destas, ndo a toa undnime entre 0s principais
constitucionalistas modernos, e imprescindivel para garantir a validade dos textos dirigentes
que viriam, como observado em Canotilho. Sem esta concepg¢do, as normas programaticas
estariam fadadas ao descumprimento desde 0 seu nascimento, mais do que ja podem estar no
momento de sua execucdo pelo Estado.

Normas programaticas essas que, pela primeira vez, surgem na doutrina brasileira pela
classificacdo de José Afonso da Silva, inspirado pelos italianos. Em sua classificacdo, as
normas constitucionais seriam divididas em:

1) normas de eficécia plena, aplicabilidade direta, imediata e integral (“todas as normas
que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou
tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte,
porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto) (Silva, 2015, p. 5);

11) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta, imediata e nao integral (“normas
que incidem imediatamente, e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites, dadas

certas circunstancias) (Silva, 2015, p. 5);
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ii1) normas de eficacia limitada, aplicabilidade indireta, mediata e reduzida (“nao
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 ordinario ou a outro 6rgdo do Estado”) (Silva,
2015, p. 5), subdivididas em:

1ii.1) normas definidoras de principio institutivo ou organizativo (“aquelas através das
quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicdes de 6rgdos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante
lei”) (Silva, 2015, p. 9);
das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos [legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos], como programas das respectivas atividades,
visando a realizagdo dos fins sociais do Estado”) (Silva, 2015, p. 9).

Estendeu-se o autor acerca da natureza das normas programaticas, expressando seu
poder de ditar direitos sociais, fins da ordem econémica social, vincular-se ao principio da
legalidade — relacionando-se, neste caso, diretamente a omissdo inconstitucional, como se vera
adiante —, dirigir-se aos poderes publicos ou a ordem econémico-social em geral e diferenciar-
se dos principios.

A teoria de José Afonso da Silva, baseada na eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais e de maior impacto na producdo constitucional nacional, assemelha-se e/ou
influenciou indmeras outras, de igual valor para o constitucionalismo brasileiro: Manoel
Goncalves Ferreira Filho (1990, p. 7) dividiu as normas ndo exequiveis por si mesmas em
normas incompletas, condicionadas, programaticas e de estruturacdo; Paulo Bonavides (2004,
p. 251) falou em normas programaticas, imediatamente preceptivas e de eficacia diferida; Celso
Bastos e Ayres Britto trataram das normas irrestringiveis e restringiveis por lei ordinaria
(Mello, 1982, p. 70); e Maria Helena Diniz (1989, p. 98) distinguiu as normas constitucionais
em normas com eficécia absoluta, eficacia plena, eficacia relativa restringivel e eficacia relativa
complementavel.

Celso Antdnio Bandeira de Mello e Luis Roberto Barroso, por sua vez, optaram em
suas classificacdes por deslocar o foco para os administrados e a capacidade das normas
constitucionais de influirem em seus poderes e direitos.

Mello (1982) diferenciou as normas que consistem em outorga de poder e em outorga
de direitos aos cidad&os, descrevendo ainda as que possuem finalidade de cumprimento pelo
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poder publico, ao passo que Barroso (1995) denominou as normas constitucionais como
normas de organizacdo, normas fixadoras de direitos e normas programaticas.

Todas essas classificacbes, porém, ndo apresentam antinomia entre si. Ao contrério,
representam, igualmente, esfor¢os no sentido de contribuir para delimitar a eficacia de normas
ja existentes e, assim, aprimorar a sua aplicacdo. Impossivel recorrer a teoria que se molde
perfeitamente ao texto constitucional de 1988, como 0s proprios autores por vezes expressaram
ao longo de suas obras®2.

Como exemplo, Virgilio Afonso da Silva, a0 mesmo tempo em que reconheceu 0 mérito
“[da classificacdo de José Afonso da Silva] de romper com a concepcdo de norma
constitucional despida de qualquer eficacia” (2006, p. 34), a criticou por meio da introducéo
no Direito constitucional brasileiro a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, com a divisdo

das normas por sua eficacia e aplicabilidade, uma vez que

Toda e qualquer limitacdo é decorréncia de uma restricdo externa ao direito
fundamental (teoria externa). Nesse sentido, normas de eficcia plena, de eficacia
contida e de eficacia limitada (modelo José Afonso da Silva) sdo suscetiveis, na
mesma medida, a restri¢des. Nada as diferencia nesse aspecto (2006, p. 29).

A contribuicdo de Virgilio Afonso da Silva se provou fundamental especialmente ao
destacar o ativismo judicial no pais, lidando com constancia com o conflito entre direitos
fundamentais e com o Poder Judiciario recorrentemente sendo chamado ao exercicio de definir
0 ambito de protecao de tais direitos, impor seus limites, restringir suas aplicac6es e sopesa-los
principios no conflito com os demais.

Por outro lado, sua classificagdo, por fins didaticos, apresenta-se como um instrumento
menos Util a delimitacdo do problema da omissdo inconstitucional, objeto principal deste
trabalho. Ora, a proposicdo de que qualquer direito é regulamentavel é verdadeira, porém
apenas alguns foram de fato expressos na Constituicdo como pendentes de regulamentacao
obrigatdria pelo legislador. Sdo essas as omissdes que padecem de inconstitucionalidade, mais
bem delimitadas na classificacdo de José Afonso da Silva — como as normas de eficacia
programaticas vinculadas ao principio da legalidade e as normas de eficacia limitada de

principio organizativo, ambas no universo das normas de eficacia limitada —, mas que podem,

12 Dialogando com seus criticos ao revisitar a sua tese na forma de artigo, José Afonso da Silva apontou a
dificuldade em adotar critérios para distinguir as normas conforme a sua propria classificagao e expds problemas
de outras propostas (2015, p. 5). Barroso (1995, p. 67), igualmente revisitando a sua classifica¢do, reconheceu
como de “valiosa contribui¢do cientifica” os demais trabalhos, “pela indispensavel sistematizacdo de
conhecimentos acerca do tema”, visando a sua teoria “objetivo diverso”.
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igualmente, ser localizadas nas demais classificagbes de normas constitucionais quanto a
eficacia.

J4 Marmelstein, com base na teoria de Virgilio, defende que o pardmetro normativo
para estabelecimento de quais omissfes se enquadrariam como inconstitucionais seria o
descumprimento pelo legislador das normas que conclamam “deveres de agao” (2015, p. 26).

Essa concepcéo contradiz a acepcéo histdrica segundo a qual a omissao inconstitucional
ou omissdo juridicamente relevante &, portanto, qualificada, apresentando-se somente
mediante a presenca de determinadas caracteristicas, dentre elas o dever expresso de legislar'®.

A contrario sensu, para Guedes, baseado em Canotilho:

(1) Néo é a omisséo juridicamente relevante identificavel por um mero "néo fazer"
ou um simples “"conceito de negacdo”. Omissdo constitucionalmente relevante,
informa CANOTILHO, ‘"significa ndo fazer aquilo a que se estava
constitucionalmente obrigado”. Desta forma, levando-se em consideracdo o que
acima se disse sobre as imposic¢des constitucionais, pode-se afirmar que a omissao do
legislador s6 se toma juridicamente relevante quando referida a uma exigéncia
constitucional de a¢&o, isto é, ndo basta um mero dever geral de legislar para que se
configure uma omisséo constitucional;

(2) Esse dever ou exigéncia constitucional de acdo s6 passa a ter existéncia quando
conformar a hipétese normativa de auténticas e concretas imposi¢des constitucionais.
Para CANOTILHO, pois, ndo havera grande utilidade de se falar em omissdo
inconstitucional quando se tratar, por exemplo, do ndo cumprimento do inc. I, do art.
3°, da CF/88, que reza ser objetivo constitucional fundamental "construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”. A ndo concretizagdo de uma norma com essa
estrutura e densidade, ainda que juridicamente relevante (lembre do Cap. 2, onde se
abordou os efeitos da normas-programa), depende mais da luta politica do que de
censura ou mecanismos de controle juridico. Mas, conforme CANOTILHO, estar-se-
& permite uma verdadeira inconstitucionalidade por omissdo se o caso é de nédo
implementacao legislativa do procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica (art. 5°. XLV1)10°;

(3) Também caracterizardo auténticas inconstitucionalidades por omissdo se a
omissdo que se vislumbra é a ndo-efetivacdo de ordens de legislar, que,
diferenciando-se das imposi¢Ges constitucionais, apresentam-se suficientes em si
mesmas, exigindo do legislador a CANOTILHO, "Tomemos a sério o siléncio dos
Poderes Publicos - O direito & emanacdo de normas juridicas e a prote¢do judicial
contra omissdes normativas”, p. 351. Ver também sua mera execucdo, como era bem
0 caso do art. 2°, do ADCT, da CF/88, que impunha ao TSE o dever de editar as
normas regulamentadoras do plebiscito sobre forma e sistema de govemo:

(4) Pode-se falar, para sintetizar, em inconstitucionalidade por omissdo, todas as
vezes que a Constituicao "consagra normas sem suficiente densidade para se tomarem
exequiveis por si mesmas, reenviando implicitamente para o legislador a tarefa de Ihe
dar exequibilidade prética (1995, p.159).

13 Nada impede, porém, que, verificando-se a construcéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca da
inconstitucionalidade da omissao ou pela propria analise do instituto se conclua pela conceituagao de Marmelstein,
com origem em Virgilio, como mais adequada. Todas as classificacOes sdo validas para essa pesquisa, apenas
eventualmente fazendo-se uso daquela que, didaticamente, apresenta-se como instrumento mais Util aos fins
qualitativos e quantitativos do trabalho. As conclusdes da pesquisa apresentardo, igualmente, quais as concepgdes
tedricas que melhor se adequaram aos fins desse trabalho.
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No mesmo sentido interpretam os tribunais portugueses, como nos ensina a doutrina

lusa:

O Tribunal Constitucional portugués, fazendo uso das licdes de Gomes Canatilho e
Vital Moreira (acérddo n° 182/ 1989), afirma, quanto a obrigacdo de legislar, tratar-
se de um dever juridico que a constituicdo impde, em relacdo ao qual a omissédo é
juridicamente inconstitucional. Para tanto, é necessario que a norma constitucional:
a) estabeleca uma ordem concreta e especifica para o legislador; b) carregue consigo
uma imposicdo permanente e concreta dirigida ao legislador; ¢) possua hormas que,
ndo estando adequadas em nenhuma das espécies anteriores, necessitem da atividade
legislativa para se tornarem efetivas. A essas exigéncias deve ser acrescentado o
requisito temporal. A inércia legislativa deve perdurar durante certo tempo, ao termo
do qual a situacdo de descumprimento seja claramente desconsonante com as
necessidades e imposigdes da constitui¢do.”

[...]

Versando sobre a inteligéncia do art. 35, n° 4, da Constituigdo portuguesa, o Tribunal
Constitucional assumiu um posicionamento segundo o qual inexiste o dever
constitucional de legislar na hipdtese de o tipo constitucional conter uma previsao
apenas potencial, sendo essa potencialidade referente a um regime de excecdes a ser
erigido pelo legislador. Assim dispde o art. 35, n° 4: “E proibido o acesso a dados
pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos na lei” (Almeida Filho,
2001, p. 126).

Os exemplos citados pelo professor portugués se moldam perfeitamente aos
apresentados por José Afonso da Silva ao tratar das normas programaticas vinculadas ao
principio da legalidade, as quais, pela propria semantica, contém expressdes que indicam a
imposicdo constitucional de legislar: nos termos da lei, na forma da lei, conforme estabelecido
em lei, a lei definira, a lei reprimira etc. (2015, p. 12). O mesmo no caso das normas
constitucionais de principio institutivo, como se observa nas seguintes expressfes: serdo
regulamentadas em lei complementar, a lei regulara etc. (Silva, 2015, p. 9).

A objetividade da classificacdo de Silva, facilmente verificavel pela prépria seméantica
do texto constitucional, é de grande valia para sistematizacGes qualitativas e quantitativas a
partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no julgamento de omissdes
inconstitucionais, como se pretende nesta dissertacdo, o que, como mencionado anteriormente,
ndo significa que as demais classificagcdes das normas constitucionais quanto a eficicia ndo
abordem, igualmente, o problema colocado.

Antes, porém, de se avancar para a compreensdo da omissao inconstitucional no sistema
de controle de constitucionalidade instituido pela Constitui¢do vigente, necessaria uma breve
nota acerca do papel disposto ao Supremo como intérprete-concretizador da Lei Fundamental,

ponto que se retomara adiante.



37

1.3 Breve consideracéo acerca do papel do Supremo Tribunal Federal como intérprete-

concretizador do projeto dirigente de 1988

Quando prop0s sua teoria da Constituicdo dirigente, Canotilho ndo vislumbrava a
possibilidade de o Poder Judiciario assumir primordialmente a funcdo de concretizar o
programa previsto pelas Constitui¢cGes. Ao contrario, as vinculagdes constitucionais se dirigiam
ao legislador, respeitado o seu juizo e valoracdo political*, dentro dos ditames da
fundamentacéo politica exercida pela norma fundamental, em que pese o reconhecimento de
que a defesa da Constituicdo era dever de todos os Poderes e érgdos do Estado.

Sobre o tema, salientou que:

Na concretizagdo legislativa das imposicdes constitucionais hd sempre um momento
de iniciativa e impulso, no qual estdo implicitas valora¢@es politico-constitucionais,
conhecimento de factos, juizos de prognose, consideracdes de resultados, seguranca
juridica e legitimacdo democratica, que ndo estdo presentes numa simples
concretizacao judicial (Canotilho, 2001, p. 322).

E ainda que:

O sentido dinamico-pratico do bloco constitucional dirigente € mais o da construcéo
de uma <<nova ordem>> do que a manutencao do status quo. Mas isso é uma tarefa
do legislador, das forcas politicas, dos cidad&os. E uma tarefa de participagio e de
responsabilidade politico-democratica (Canotilho, 2001, p. 349).

Ou seja, nutria o constitucionalista portugués a expectativa de que o legislador, em
razdo da legitimidade politica de que é imbuido pela sociedade, cumpriria seus deveres
constitucionais, ainda que dentro das caracteristicas proprias do processo de deliberacdo
politica, o qual, conforme se expressou anteriormente, possui seu grau de liberdade, ainda que
vinculado a forca normativa da Constituicdo, que, nos Estados em que vigora a Constituicdo
dirigente, fornece-lhe a fundamentacéo politica de suas decisdes.

Assim, mesmo que de forma imprevista pelo idedlogo da Constituicdo dirigente, o
controle pela via judicial surge como resposta ao fato de que os legisladores ndo supriram, em
tempo razoavel, o 6nus de que detinham de efetivar, regulamentar ou complementar as normas

constitucionais, acionando-se o Judiciario para suprir essa auséncia, dentro da compreensao do

14 “Reconhece que as tarefas de concretizagdo das normas constitucionais exigem, muitas vezes, juizos politicos
de ponderacao de valores e resultados, que somente o legislador estd em condic¢des de realizar” (Oliveira, 2005,
p. 205).
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direito a legislacio como um direito subjetivo para promog¢do das indmeras normas
programaticas e dos direitos sociais promovidos pelos textos constitucionais.

Esse direito subjetivo foi defendido por Barroso, que tratou como contradicdo a
negativa da doutrina da época em reconhecé-lo como tal:

Em sentido amplo, ¢ possivel afirmar que existe “um direito subjetivo dos cidaddos a
atividade legislativa, ndo visualizavel desde a perspectiva liberal, porém indissoluvel
dos pressupostos que ensejam a consagracdo sobretudo de direitos econémicos e
sociais.

Mas a nogdo corrente de direito subjetivo, em seus limites angustos, que supde a
individualizagdo do sujeito, ndo acolhe, com propriedade técnica, essa visdo. Dai a
lucidez e arglcia da observacdo de Canotilho de que a inconstitucionalidade por
omissdo € o instituto que reflete as insuficiéncias resultantes da reducéo do Estado de
direito democratico “aos processos” e instrumentos tipicos dos ordenamentos
liberais.

Com efeito, prossegue ele, a generalidade da doutrina ndo reconhece um direito
subjetivo dos cidaddos a atividade legislativa. Embora haja um dever juridico-
constitucional do legislador no sentido de este adotar as medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas da Constituicdo, a esse dever nao
corresponde automaticamente um direito fundamental a legislacéo.

Surgem, assim, duas contradi¢cBes insuportaveis a luz dos principios da moderna
ciéncia juridica:

a existéncia de um direito que ja nasce despido de qualquer poder de acéo;

a subversdo da hierarquia das normas, com a faléncia da supremacia constitucional,
visto que o legislador ordinério se arroga o poder de impedir que um direito conferido
pela Lei maior opere seus efeitos (1994, p. 55).

A Constituicdo de 1988 buscou solucionar essa contradi¢do através de dois institutos
distintos para superar o dilema das omissdes inconstitucionais: o0 mandado de injuncéo e a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, o primeiro via controle de constitucionalidade
concreto e difuso e o segundo pela via abstrata e concentrada, com efeitos inter partes e erga
omnes, respectivamente, ambos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
incumbido da tarefa de intérprete-concretizador da Carta Magna.

Como o presente trabalho visa aferir a efetividade da Constituicdo Federal a partir do
problema das omissdes inconstitucionais, interessam-nos propriamente as decisdes capazes de
vincular o legislador a regulamentacédo definitiva das normas constitucionais, ou seja, com 0s
efeitos ou da deciséo judicial ou da atividade legislativa atingindo todos os administrados, o
que sé é possivel, em se tratando de jurisdicdo constitucional, por meio do controle concentrado
de constitucionalidade.

Assim, essa pesquisa se detém ao estudo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, instituto cujas peculiaridades ganham tratamento a partir do capitulo seguinte, o que

ndo impedira o uso de analises comparadas com o mandado de injuncdo quando forem Uteis
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para o estudo das omissdes inconstitucionais, em especial acerca do diferente tratamento dado

pelo Supremo Tribunal Federal aos instrumentos.
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2 A SUPERACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS PELO CONTROLE
ABSTRATO: CONCEITO, REQUISITOS E DECISAO EM SEDE DE ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Este capitulo objetiva investigar a superacdo das omissdes inconstitucionais pela via do

controle abstrato na Constituicdo brasileira a partir dos seguintes prismas:

1) o conceito de “omissdo inconstitucional”, suas origens no Direito comparado, bem
como sua importacdo para o Direito brasileiro como instrumento de controle de
constitucionalidade;

i) a previsdo constitucional da ADO e seu procedimento processual previsto em lei
federal, bem como as construcGes jurisprudenciais relativas ao procedimento aplicavel ao
instituto; e

iii) os efeitos dos diversos tipos de decisfes possiveis de serem proferidas em sede de
ADO, a partir das diversas classificacOes apresentadas pela doutrina patria e das consequéncias
para supressdo das omissdes questionadas.

2.1 Conceito de “omissao inconstitucional”, origem do instituto no Direito comparado e

importacdo para o Direito brasileiro

Ainda que a primeira experiéncia jurisprudencial de controle de omissdo
inconstitucional remonte a decises do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha da década
de 1950, como se vera adiante, o conceito de “omissdo inconstitucional” encontra sua melhor
expressdo na doutrina de Canotilho, que se debrucou sobre o tema a partir de sua positivacao
na Constitui¢ao portuguesa de 1976.

Para o constitucionalista portugués, a omissdo inconstitucional se manifesta pelo “nio
cumprimento de imposigdes constitucionais permanentes e concretas”, pelo “nao fazer aquilo
a que se estava constitucionalmente obrigado” e pela vinculagdo a “exigéncia constitucional de
ac¢ao” (2003, p. 1033).

De tal conceito, depreende-se que, para que seja reconhecida a inconstitucionalidade da
omisséo e, a partir de entdo, acionado o processo de controle de normas, é necessario o dever
constitucional expresso e especifico de legislar, ndo subentendido ou apenas genérico. E o que
Merlin Cleve (2022, p. 397) qualifica como imposic¢do do dever de agir face a uma norma

constitucional “individualizada”, ou seja, certa e determinada.
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Para tanto, porém, é necessario que haja o decurso de prazo sem que a imposicao
realizada pelo constituinte seja cumprida pelo legislador infraconstitucional. Caso contrario, a
omissdo se enquadra na liberdade de conformacdo do legislador; sem qualquer vicio de
constitucionalidade, portanto, e sem demandar intervencdo do Poder Judiciéario.

Evidente que, nos casos em que a prépria Constituicdo determine prazo certo para que
seja suprida a omissdo — como nos previstos pelo Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitdrias, por exemplo®™ (Piovesan, 2003, p. 94) —, este é o prazo que condiciona a
constitucionalidade da omissdo. Nos demais, porém, cabe a aplicacdo da ldgica da
razoabilidade para fixacdo deste prazo, expressa por Flavia Piovesan a partir da teoria de

Recasen Sichs como

limitada, condicionada e influenciada pela realidade concreta do mundo no qual opera
o Direito; esta circunscrita, condicionada e influenciada pela realidade do mundo
social, histdrico e particular, no qual e para o qual sdo produzidas as regras juridicas;
esta, ainda, impregnada por valoraces, critérios axiologicos, que devem levar em
conta todas as possibilidades e limitacGes reais (2003, p. 94).

Em que pese a subjetividade do parédmetro, decorridos trinta e cinco anos da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, impossivel considerar que as lacunas
legislativas ainda existentes se justifiquem pela discricionariedade do legislador, sem que de
tal afirmacdo resulte prejuizo a supremacia constitucional (Barroso, 2022), principio que
estrutura a ordem juridica no Estado Democrético de Direito e cujo objetivo do reconhecimento
da omissdo inconstitucional é justamente resguardar.

Dessa maneira, todas as normas constitucionais contentoras de deveres expressos de
legislar ainda ndo regulamentadas ndo podem mais ser consideradas como meras situacoes
juridicas imperfeitas — ou lacunas “técnicas”, “de legislagdo”, na nomenclatura de Merlin Cléeve
(2022, p. 398) —, situando-se hoje no terreno da inconstitucionalidade (Puccinelli Junior, 2013,

p. 136) e passiveis de controle jurisdicional.

15 S30 estes: “Art. 12. Seréa criada, dentro de noventa dias da promulgacio da Constituicdo, Comissio de Estudos
Territoriais, com dez membros indicados pelo Congresso Nacional e cinco pelo Poder Executivo, com a finalidade
de apresentar estudos sobre o territorio nacional e anteprojetos relativos a novas unidades territoriais, notadamente
na Amazonia Legal e em areas pendentes de solugdo”, “Art. 20. Dentro de cento e oitenta dias, proceder-se-4 a
revisdo dos direitos dos servidores publicos inativos e pensionistas e a atualizagdo dos proventos e pensoes a eles
devidos, a fim de ajusta-los ao disposto na Constitui¢do”, “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte
dias da promulgacdo da Constitui¢do, elaborara codigo de defesa do consumidor” e “Art. 50. Lei agricola a ser
promulgada no prazo de um ano dispora, nos termos da Constituicdo, sobre os objetivos e instrumentos de politica
agricola, prioridades, planejamento de safras, comercializacdo, abastecimento interno, mercado externo e
instituicdo de crédito fundiario”.
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As caracteristicas de nossa Constituicdo dirigente, entretanto, com previsdo de um
grande numero de normas de eficacia limitada, classificadas estas das mais diversas formas,
conforme se estudou no Capitulo 1, evocam o problema acerca de quais espécies de normas,
quando ndo devidamente regulamentadas, seriam de fato passiveis de provocacéo via controle
abstrato das normas sem que se viole o principio da separacdo dos poderes.

Sem retomar as classificacOes ja apresentadas, é consensual entre os doutrinadores o
reconhecimento das omissdes inconstitucionais advindas de normas definidoras de principio
institutivo ou organizativo, segundo a classificacéo de José Afonso da Silva. E o que Canotilho
expressa (2003, p. 1035), acompanhado, por exemplo, do proprio José Afonso (2014), Moraes
(2022, p. 553) e Barroso (2022, p. 19). Isto porque, como instituem ou organizam 0Orgaos,
entidades ou institutos, ndo ha sequer como garantir eficAcia minima a norma constitucional
sem a existéncia de lei regulamentadora.

Por outro lado, maior controvérsia existe em relacdo a omissdes inconstitucionais
oriundas de normas programaticas. A divergéncia expressa por Canotilho, vale dizer, ndo nega
que tais omissGes maculam a efetividade constitucional, apenas discorda que o método para as
suprir seja o controle jurisdicional de normas em detrimento da luta politica, 0 que se pode
compreender pela propria qualidade das normas enguanto instituidoras de fins ou tarefas do
Estado e que, ainda que positivadas pela Constituicdo dirigente, estdo sujeitas a disputa dos

governos eleitos e dos atores politicos em jogo:

O incumprimento dos fins e objectivos da constituicdo é também inconstitucional,
mas a sua concretizacdo depende essencialmente da luta politica e dos instrumentos
democraticos, ao passo que as omissdes legislativas inconstitucionais, em sentido
restrito, podem originar uma accdo de inconstitucionalidade nos termos do art. 283.°
da CRP (2003, p. 1034).

A excecdo dos autores que apenas mencionam ou excluem as normas programaticas no
rol de normas passiveis de controle via ADO, a posicao de Canotilho é combatida por outros,
como Puccinelli Janior (2013, p. 133) e Merlin Cléve, este ultimo justificando sua posigéo por

se enquadrarem tais casos na acepcao geral de omissao inconstitucional:

A norma violada, entretanto, para fundamentar a inconstitucionalidade por omisséo,
ndo pode conter um "simples dever geral de emanacdo de leis". As normas
constitucionais definidoras da competéncia legislativa da Unido, dos Estados e dos
Municipios, ndo sdo suficientes para, no caso de inércia legislativa prolongada,
fundamentar a inconstitucionalidade por omissdo. Canotilho exclui, também, do
conceito, a ndo satisfacdo dos deveres de legislacdo abstratos, ou seja das "ordens
constitucionais gerais de legislar" (normas programaticas e preceitos enunciadores
dos fins do Estado). Segundo o jurista, nestes casos, ndo se encontra definido
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"concretamente aquilo que o legislador deve fazer para, no caso de omissdo, se poder
falar de siléncio legislativo inconstitucional”. Aqui [no Direito constitucional
brasileiro], qualquer imposicdo constitucional ou ordem de legislar, seja abstrata ou
concreta, desde que definida em norma certa e determinada, pode fundamentar, no
caso de inércia consciente e voluntaria, omissio inconstitucional” (2022, p. 398).

Ao mesmo tempo, ainda que enquadre as normas programaticas no conceito, o autor
reduz o escopo do controle ao destacar que a providéncia reclamada deve ser de cunho

normativo ou juridico, pois

A censura da omissdo de medidas de cunho ndo normativo, especialmente das que
implicam a atuacdo material do Estado envolvendo a alocagdo de recursos, ou a
construcéo de obras, ndo sera operada por meio da acéo de inconstitucionalidade por
omissao, podendo, eventualmente, desafiar outras modalidades processuais, inclusive
as acdes coletivas e, especialmente, a acéo civil publica. Entretanto, esse tipo de
omissdo nem sempre dispde de remédio eficaz na farmacologia juridico-processual,
reclamando as vezes suprimento por meio da atuacéao politica (com o uso das técnicas
da democracia representativa e da democracia participativa).

A observacdo, entretanto, ndo vale para 0s casos em que, embora a providéncia
reclamada demande atividade material do Estado, a propria Constituicdo ordena a
edicdo de lei dispondo sobre a politica ou o plano de prestacdo da atividade. Aqui, a
acdo de inconstitucionalidade por omisséo guarda sentido (2022, p. 418).

Ambas as posicdes se justificam em tese, ao passo que o debate que verdadeiramente
se coloca diz respeito a propria acao jurisdicional e o impacto das decisdes do Poder Judiciario
nos demais Poderes, uma vez que incluir as omissdes inconstitucionais decorrentes de normas
programaticas no escopo das agdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, além de
ampliar a subjetividade das decisGes decorrentes da aplicacdo do instituto — mais uma vez, pela
propria natureza dessas normas —, arrisca o0 sentido objetivo do que caracteriza uma
“inconstitucionalidade por omissdo”, pois, tratando-se de ConstituicOes dirigentes, pode
permitir o questionamento de qualquer direito, programa ou mesmo principio previsto
constitucionalmente e gque se entenda que néo foi efetivado pelo Estado, ou a0 menos ndo em
sua completude.

Por outro lado, abandonar essa concepcdo pode dificultar ainda mais a j& ardua tarefa
de concretizacdo desta modalidade de Carta Magna, como vimos no capitulo anterior.

De maior valia é entdo, como inclusive consta entre os objetivos desta dissertacéo,
verificar de que maneira o Poder Judiciario tem, na pratica, compreendido quais normas se
enquadram no conceito de inconstitucionalidade por omisséo, pois, como se aplica para todo o
estudo do instituto, é a propria responsabilidade e razoabilidade da postura assumida pelo
Supremo Tribunal Federal que pode indicar a efetividade do instrumento; o que se fara no

capitulo seguinte.
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Neste sentido, sdo significativas para essa verificagdo as contribuicdes de Alexandre de
Moraes, que inclui as normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade no escopo
da inconstitucionalidade por omissdo (2022, p. 878), e de Luis Roberto Barroso, que, na tltima
edi¢do da obra “O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia” apresentou a possibilidade de incluir as normas
programaticas nesta modalidade de controle de constitucionalidade em decorréncia da
prolongada inércia do Poder Legislativo em efetivar tais normas e da atua¢do contramajoritaria
do Supremo Tribunal Federal:

Em relacdo as normas programaticas, onde se prevé genericamente a atuacdo do
Poder Publico, mas sem especificar a conduta a ser adotada, considerou-se
inicialmente, como regra, ndo ser possivel falar em omisséo inconstitucional. Salvo,
por certo, se a inércia inviabilizar providéncias ou prestacdes correspondentes ao
minimo existencial. De todo modo, passados tantos anos do inicio da vigéncia da
Constituicdo, ha uma tolerancia menor a omisséo inconstitucional e uma tendéncia
maior a agir, sobretudo quando ela interfere sobre o exercicio de direitos
fundamentais de minorias ou grupos vulneraveis, cujos pleitos tém baixa perspectiva
de acolhimento no &mbito da politica majoritaria (2022, p. 19).

Tais posicOes, advindas de atuais ministros do Supremo Tribunal Federal e expressas
em edi¢Oes recentes de suas obras, podem indicar uma compreensdo mais expansiva da Corte
em relacdo as acOes diretas de inconstitucionalidade por omissao, o que se poderd melhor
verificar no préximo capitulo.

As omissdes inconstitucionais sdo ainda de duas espécies: total ou parcial, também
denominadas de formal ou material, respectivamente, e, no segundo caso, absoluta ou relativa.

O que diferencia as duas espécies de omisséo € o fato que, nas omissoes totais, ndo foi
editada qualquer norma regulamentadora para suprir a referida omissao, permanecendo a
norma origindria completamente pendente de complementacao.

Por sua vez, nas omissdes parciais, houve a acdo regulamentadora do legislador, porém

de forma incompleta ou excludente. Canotilho define tais omissées como

derivadas de os actos legislativos concretizadores de imposicdes legiferantes
favorecerem certos grupos ou situagdes, esquecendo outros grupos e outras situagoes
que preenchem 0s mesmos pressupostos de facto. Esta concretizagcdo incompleta
tanto pode resultar de uma intencéo deliberada do legislador em conceder vantagens
sO a certos grupos ou contemplar certas situacfes (exclusdo expressa ou implicita),
violando o principio da igualdade e cometendo uma «inconstitucionalidade por
accdo», como derivar apenas de uma incompleta apreciacdo das situacdes de facto,
mas sem que haja o prop6sito de arbitraria e unilateralmente se favorecerem sé certos
grupos ou situagdes (incompletude regulativa) (2003, p. 1035).
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Apartando-se a mengéo a suposta fungibilidade com a inconstitucionalidade por agédo
nas omissdes absolutas, mencionada pelo autor e a que serd dada maior atencdo no tépico
seguinte, Canotilho distingue, como se observou, as omissdes parciais — ambas caracterizadas
pela incompletude da regulamentacdo — por uma espécie de “dolo” do legislador.

Considera-se, porém, que essa distin¢céo € realizada de forma mais objetiva por Merlin
Cléve, o qual classifica as omissfes absolutas como aquelas em que o dever de legislar foi
cumprido de forma insatisfatoria e as relativas como as em que foi cumprido violando-se o
principio da isonomia (2022, p. 401), excluindo-se grupos ou situacdes que deveriam ser
contemplados do &mbito de protecdo da norma.

Por fim, a origem do conceito de “omissdo constitucional” remonta a decisdes do
Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional Alemé&o, que primeiro reconheceu a
existéncia de omissdes constitucionais e atuou para supri-las. A partir de entdo, desenvolveram-
se outras experiéncias jurisprudenciais com a inconstitucionalidade por omissao, de forma que
apenas na década de 1970 o instituto ganhou forma nos textos constitucionais.

Destaca-se que no Direito constitucional alem&o o controle das omissdes
inconstitucionais se da por meio da aplicacéo de duas técnicas, sem que exista um instrumento
especifico de controle de constitucionalidade para tanto: a Unvereinbarerklarung, declaracdo
de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, e o Appellentscheidung, apelo ao
legislador.

DecisBes que se valem dessas técnicas sdo proferidas a partir da Lei Fundamental de
Bonn, que acarreta a vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais e a Constituicdo como
um todo, e mais especificamente a partir do final da década de 50, quando do primeiro
reconhecimento de omissfes parciais em sede de recursos constitucionais (Branco; Mendes,
2024, p. 1448).

Desde entdo, em que pese as controvérsias existentes acerca da continuidade da
aplicacdo da lei inconstitucional®, as declaragBes de inconstitucionalidade sem prondncia de
nulidade surgiram como técnica para a supressdo de omissdes parciais que violam o principio
da igualdade a partir da expressdo do dever de legislar em sentenca de efeito vinculante,
evitando-se situacdo de inconstitucionalidade ainda mais gravosa e prejudicial aos cidadaos

que se daria pela eventual pronuncia da nulidade (Mendes, 2005, p. 272).

16 Sobre esse debate, ler o topico “Consequéncias juridicas da declaragdo de inconstitucionalidade sem a prontincia
da nulidade” (p. 277-287) em “Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha”,
5% edicdo, de Gilmar Mendes.
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Por outro lado, a técnica de apelo ao legislador constitui em, nos fundamentos da
decisdo, reconhecer a imperfeicdo da situacdo juridica consistente em lei ainda néo
regulamentada e apelar que o legislador o faga antes que esta se converta em situacdo
inconstitucional, sem maiores efeitos de vinculagdo do Poder Legislativo, inclusive pela falta
de previsao legal do instituto e a consequente auséncia de tal “apelo” no dispositivo destas
decisbes (Mendes, p. 307).

Em que pese simples obiter dictum e sentenca de rejeicdo de inconstitucionalidade,
Branco e Mendes ponderam nao haver até agora “registro de qualquer caso de recalcitrancia
ou de recusa do legislador no cumprimento de dever constitucional de legislar atestado pela
Corte Constitucional” (2024, p. 1450), atestando a efetividade do instrumento?’.

Destaca-se, entretanto, que a natureza meramente declaratéria do apelo ao legislador
ndo impediu o Tribunal alemao de emitir sentencas criativas, como se nota por dois exemplos
precursores citados por Gilmar Mendes (2005, p. 302), com o estabelecimento de prazos para
cumprimento do dever de legislar ou da adequacéo de legislacao inconstitucional, apés o qual
seria permitido ao Poder Judiciario aplicar diretamente o principio estabelecido em lei.
Evidente que essa solucdo apenas foi cabivel em decorréncia da norma possuir sentido
suficiente para aplicacdo, o que ndo € a realidade de muitas normas de eficacia limitada,
notadamente as de principio institutivo ou organizativo.

Na Itélia, por sua vez, o desenvolvimento jurisprudencial do tema representou uma
inovacdo em decorréncia do uso de decisdes normativas que preencham a lacuna legislativa,
seja na constatacdo de omissdes parciais que violem o principio da isonomia (Puccinelli Junior,
2013, p. 148), seja em caso de inexisténcia de norma constitucional necessaria ao exercicio de
direito, suprindo-se as lacunas muitas vezes inclusive de forma direta, sem mesmo o

reconhecimento da omissdo (Aradjo, 2017, p. 77)*.

7 No mesmo sentido: “Nao devem ser desconsideradas, todavia, as consequéncias faticas do “apelo ao legislador”.
O peculiar significado que os 6rgdos estatais — e a opinido publica — atribuem aos pronunciamentos da Corte
Constitucional assegura as Apellentscheidungen eficacia comparavel a qualquer outra decisdo de indole
“mandamental” ou “cassatdria”. O “apelo ao legislador” tem dado ensejo, ndo raras vezes, a profundas reformas
legislativas, como demonstram os julgados proferidos sobre a situacdo dos filhos havidos fora do casamento (Lei
Fundamental, art. 6, V), sobre a problematica da execucdo penal e a respeito das relagdes juridicas nas escolas
publicas” (Mendes, 2005, p. 310).

18 paulo Alves Netto de Araljo aponta também para a existéncia de discussdes na jurisprudéncia espanhola acerca
de omissdes parciais, ainda que ndo sob a forma da inconstitucionalidade por omissdo. Da mesma maneira,
reconhece a possibilidade do recurso de amparo para protecdo de direitos e liberdades obstados pela auséncia de
regulamentagdo de normas, 0 que seria equivalente a previsao do mandado de injuncdo brasileiro. Por outro lado,
afirma que existem decisGes do Tribunal Constitucional que rechacam essa possibilidade (2017, p. 85). Sem
estudo mais aprofundado do tema, néo é possivel concluir, portanto, sobre a relevancia da hermenéutica do pais
para o estudo da inconstitucionalidade por omisséo.
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Ainda, a previsao pela Constituicio da india de 1949 de emissdo pelo Supremo Tribunal
de ordens para execucdo dos direitos constitucionais, embora ndo expressamente, constituiu-se
na pratica em norma destinada ao preenchimento de lacunas legislativas por meio da
legiferacdo provisoria pela Corte (Puccinelli Janior, 2013, p. 148), caminhando no mesmo
sentido do realizado pelo Tribunal Constitucional da Republica Italiana e apontando para a
positivacdo do tema que aconteceria a partir da década de 1970.

A primeira experiéncia de positiva¢do de norma com a finalidade de suprimir omissoes
legislativas se deu na Constituicdo da lugoslavia de 1974%°, cujos artigos 376 e 377 previam,
entre as competéncias da Corte Constitucional, a apresentacdo de propostas a Assembleia para
assegurar a concretizacdo constitucional e a informacdo a Assembleia acerca de omissao
referente a legislagdo para cumprimento da Constituicdo, ex officio?® (Piovesan, 2005, p. 130).

De forma semelhante?, dois anos depois, a Constitui¢do portuguesa de 1976 avangou
ao prever o controle da omissdo inconstitucional como parte efetiva do controle de

constitucionalidade de normas, preservando o carater meramente informativo da decisdo, a

19 A adocao de decisOes de carater puramente informativo quando da constatagdo de omissdo inconstitucional pela
Corte Constitucional lugoslava possivelmente derivam de um carater geral da competéncia deciséria do 6rgéo,
cujas decisdes ou eram de cunho opinativo em relacdo a outras FederacOes (Accetto, 2007, p. 210) ou dependiam
do Parlamento para anulacdo de legislagdo declarada inconstitucional (Hartwig, 1992, p. 453). Ressalta-se que a
Corte Constitucional lugoslava desempenhou suas fungdes sob o governo autoritario do Marechal Tito, o que
torna contraditoria a analise das condigdes de atuacéo da Corte. Ainda segundo informagdes extraidas de Hartwig
e Accetto, se por um lado a Corte é reconhecida pelo seu pioneirismo, pela abrangéncia da legitimidade ativa das
ac0Oes de controle abstrato e sua produtividade, por outro teve sua competéncia progressivamente reduzida, possuia
poucos mecanismos de garantia do cumprimento de suas decisfes e até mesmo de notificacdo destas e se
posicionava em igual hierarquia as Cortes Federais Republicas iugoslavas. Neste contexto, para as razdes de sua
existéncia no contexto de forte centralizacdo e unificacdo de poderes das Republicas formadoras da antiga Unido
Soviética, BeSirevi¢ aponta para a necessidade de fornecimento de legitimidade legal e salvaguarda ideoldgica
para o regime autoritario de Tito (2014, p. 962). Dessa forma, ainda que contestavel a legitimidade e efetividade
das decisdes emitidas pela Corte, inegavel sua influéncia no controle de omissdes inconstitucionais em Portugal
e, posteriormente, no Brasil.

20 Esse trecho adota com ressalvas a tradugédo da professora Flavia Piovesan do artigo 376 da Constituicdo, uma
vez que a versdo disponivel virtualmente, em inglés (disponivel em: https://www.worldstatesmen.org/Yugoslavia-
Constitution1974.pdf) redige a norma como “The Constitutional Court of Yugoslavia shall review developments
of interest for the realization of constitutionality and legality, keep the S.F.R.Y. Assembly informed of the state
and problems of the realization of constitutionality and legality, and shall submit to the S.F.R.Y. Assembly its
opinions and proposals regarding the enactment of amendment of statutes and the taking of other measures aimed
at ensuring constitutionality and legality and the protection of self-management rights and other freedoms and
rights of citizens and self-managing organizations and communities” (p. 287). Na visdo deste autor, em que pese
0 artigo expresse uma evidente preocupacgdo com a concretizagdo da Constituicdo, e aponte para a possibilidade
da Corte submeter a Assembleia propostas para “tomada de [...] medidas para assegurar a constitucionalidade”
(tradug@o nossa), ndo € possivel falar expressamente em supressdo de “omissdes legislativas”, como faz a autora.
No caso do artigo 377, porém, concordamos com a traducédo praticamente literal de Piovesan.

2L Em comum, lugoslavia e Portugal, a época mencionada, estabeleciam, a partir de suas Constituicdes, as bases
de um Estado socializante; no caso de Portugal, falava-se em “transigfo para o socialismo” e, da lugoslavia, em
socialismo desde logo. Distinguiam-se no nivel de abertura democratica dos governos, dado que a lugoslavia
aprovava sua Constituicdo sob o governo autoritario do Marechal Tito e Portugal instituia um governo socialista
democratico a partir da Revolucdo dos Cravos. Para mais sobre o tema, recuperar “1.1 O constitucionalismo
dirigente e a atualidade do dirigismo do texto de 1988” e nota 19.
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moda também do apelo ao legislador alemdo (ainda que aqui ja se trate em
inconstitucionalidade da omissao, e ndo apenas de situacdo juridica imperfeita), porém sem a
indicacdo da possibilidade de propositura de solugdes, como fazia a Constituigdo iugoslava, ou

de expedicdo de sentencas aditivas, como na experiéncia italiana e indiana:

Artigo 283.

Inconstitucionalidade por omissdo

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou, com
fundamento em violagdo de direitos das regides autonomas, dos presidentes das
Assembleias Legislativas das regides auténomas, o Tribunal Constitucional?? aprecia
e verifica o ndo cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade
por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgdo legislativo competente (Portugal,
2005).

Canotilho recuperou que a redagdo originaria da Constituicdo portuguesa de 1976
continha a possibilidade de emissédo pelo Conselho da Revolucdo de recomendacdes para o
Poder Legislativo a fim de que este suprisse as lacunas legislativas, reconhecendo que, a
despeito das recomendac0es terem sido expedidas em apenas duas ocasides pelo CR, a escolha
por sentengas meramente declaratorias no controle das omissdes era “menos diretiva” (2003,
p. 1039). Ao mesmo tempo, expressou expectativa em o modelo funcionar como verdadeiro
apelo ao legislador, reconhecendo a influéncia alema.

Mesmo diante de tal escolha, Flavia Piovesan anota a prolacdo de duas decisdes
integrativas pelo Tribunal Constitucional de Portugal, em detrimento do controle da omissao
pela via declaratoria e de parcas decisdes pelo menos até 1988, com apenas quatro julgados
existentes e todos advindos do periodo em que cabia ao Conselho de Revolucdo tal controle
(2003, p. 130-131).

Em que pese a experiéncia ainda incipiente com a positivacdo de instrumentos para
controle de omissdes, notavel a influéncia da norma portuguesa no debate constituinte
brasileiro, assim como de todo o sentido e semantica da propria Constituicao de 1976, como se
apresentou no capitulo anterior.

A transposigdo do instituto do constitucionalismo portugués para o brasileiro ndo se
deu, porém, sem percalgos.

Expressando sua inspiragdo na Constituicdo portuguesa, o senador Virgilio Tavora,

membro da subcomissdo tematica respectiva, desde o principio ressaltou se tratar de instituto

22 A redacdo original da Constituigdo portuguesa atribuia essa competéncia ao Conselho de Revolucdo, o que foi
modificado ja na primeira revisdo constitucional do texto, em 1982.
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destinado a tutela de direitos subjetivos da populagéo prejudicados por omissdes legislativas,
de forma bastante distinta do instituto para controle abstrato de normas presente no direito
portugués (Maciel, 1989, p. 122).

Essa imprecisdo se expressou igualmente na redacéo das propostas: optou-se tanto pelo
uso de “inconstitucionalidade por omissao” quanto de “mandado de injun¢ao”, em capitulos
distintos da Carta Magna, para designar o mesmo instituto (Maciel, 1989, p. 125).

Outra sugestdo infrutifera foi a do jurista Fabio Konder Comparato, que em seu
anteprojeto previu prazo ao fim do qual, ndo havendo a regulamentacéo necesséria, caberia a
aplicacdo direta pelo Poder Judiciario do direito aos casos concretos (Barroso, 2006, p. 160).

Apesar da inovacdo em previsdao de prazo para supressdo da omissdo legislativa,
novamente a proposta desvirtuava a natureza de controle abstrato do instituto, além de
apresentar solucdo inadmissivel para 0s casos em que as normas constitucionais nao
possuissem forca normativa capaz de, por si sO, permitir a aplicacdo do direito pelos tribunais
sem que o fizessem na forma de decis6es normativas, que efetivamente preenchessem a lacuna
legislativa em discussao.

Visando solucionar essa questdo, o anteprojeto da Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais combinava o sistema difuso de controle de omissGes e o concentrado,
acionando-se o ultimo nos casos em que a norma constitucional ndo fosse suficiente para a
resolucdo dos casos concretos. Nesta hipotese, o0 Supremo Tribunal Federal recomendaria a
edicdo da norma faltante ao Poder Legislativo (Barroso, 2006, p. 162), em conteido semelhante
ao que resultaria no controle de inconstitucionalidade por omissao vigente.

Ao mesmo tempo, criticos a opcao pela reproducdo do modelo de decisdes declaratorias
do direito portugués, juristas como Luis Roberto Barroso e Anna Candida da Cunha Ferraz
apresentavam propostas visando aumentar a efetividade do instituto, com formas mais eficazes
de vinculagdo do legislador & necessidade de supressao das lacunas legislativas.

Barroso sugeriu a ampliacdo da legitimacgéo para iniciativa legislativa para cidadaos e
Poderes estaduais como maneira de alargar permanentemente as possibilidades de colmatacao
de lacunas por outros agentes politicos e sociais e, nos casos de constatacdo de omissédo
inconstitucional, a transferéncia da competéncia legislativa do Poder Executivo para o Poder
Judiciario e o trancamento de pauta legislativa findo o prazo determinado para regulamentagdo
(Barroso, 2006, p. 170).

Ferraz acrescentou as seguintes possibilidades: edi¢do de atos ad referendum do Poder
competente, atribuicdo ao Poder Executivo da possibilidade de edicdo de “regulamento de

execucdo da norma constitucional” findo o prazo determinado, aumento do alcance dos
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remedios constitucionais para as hipdteses de omissdo inconstitucional e atribuicdo a
determinados 6rgdos do dever de fiscalizacdo constante da atividade legislativa para
verificacdo da supressédo de lacunas (1987, p. 19).

Destas, verifica-se apenas o acolhimento pela Constituicdo de parte da sugestdo de
Barroso de ampliacédo da iniciativa legislativa. No caso, pela previsao do exercicio da iniciativa
legislativa popular mediante o dificultoso quérum previsto no art. 61, § 2° da Constituicdo
Federal. Contudo, essa dissertacdo propde-se a investigar a fundo as solugdes propostas pelos
autores — e outras aventadas por este autor — no Capitulo 5.

Havia ainda aqueles que rejeitavam como um todo a criacdo do instrumento, como o
professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, que chamou de “falacia” o que entendia como
violacéo a discricionariedade do legislador (nos casos em que a propria Constituicdo ndo previa
expressamente prazo para regulamentacdo da norma) e, portanto, ao principio da separacao dos
poderes (1987, p. 63-66).

Até o primeiro substitutivo da Comissdo de Sistematizacdo, porém, o texto
constitucional previa a concessao de prazo para supressdo da omissdo e a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para editar resolucdo com forca de lei em caso de descumprimento
(Brasil, 1987, p. 34). No segundo substitutivo, permaneceu apenas a previsdo de prazo para
suprir a lacuna, sem san¢éo (Brasil, 1987, p. 56).

Ao fim, a Constituicdo Federal de 1988 optou por tdo somente incluir a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo em um paragrafo no artigo que enumera 0s — mesmos —
legitimados para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade, mantendo a op¢éo portuguesa pela decisdo declaratéria informativa.

A norma hoje se encontra assim redigida:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade:

I - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

[.]

8§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
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providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (Brasil, 1988).

A lei que regula o procedimento da ADI e ADC, Lei n° 9.868, foi sancionada apenas
em 1999, sem qualquer mencéo a ADO. Mais: até a edigdo da Lei n° 12.063, em 2009, que
ditou o procedimento referente ao controle de normas por omissdo, o referido controle foi
realizado por meio do procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade, o que fez com que
até essa data todas as acOes referentes ao controle omissivo tenham sido recebidas, processadas
e catalogadas pelo Supremo Tribunal Federal como se ADI fossem.

O proximo tépico visa estudar as disposicdes atinentes ao procedimento da ADO
previstas na norma constitucional e na legislacdo federal, além dos apontamentos doutrinarios

e jurisprudenciais sobre o tema.

2.2 Requisitos e procedimento da ac¢éo direta de inconstitucionalidade por omisséo

Conforme se observou, o texto da Constituicdo Federal apenas reproduziu para a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo o rol de legitimados ativos da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade.

Trata-se da mais significativa diferenca entre o instituto no Direito portugués e
brasileiro, uma vez que a Constituicdo portuguesa de 1976 limitou ao presidente da Republica,
ao provedor de justica e aos presidentes das Assembleias Legislativas das regides autbnomas a
legitimidade para propositura da acdo de controle por omisséo (Portugal, 2005), justamente por
ser 0 objeto da medida o Poder Legislativo, que em tese ndo proporia uma agéo para declarar
sua propria omissao.

No Brasil, portanto, em que pese constarem formalmente entre os legitimados ativos
para propositura de ADO a Mesa do Senado Federal e da Camara dos Deputados, a logica
juridica impede que sejam autores da acdo quando detentores da iniciativa de legislar sobre o
tema ainda ndo regulamentado (Canotilho et al., 2018, p. 1525).

A Lei n°® 12.063/2009 alterou a Lei n° 9.868/1999, por sua vez, para dispor sobre os
requisitos da peticao inicial (art. 12-B), a vedacgéo a desisténcia (art. 12-D), a subsidiariedade
de aplicacdo do procedimento da ADI (art. 12-E) e a participacdo do Procurador-Geral da
Republica e do Advogado-Geral da Unido no processo (art. 12-E, §2° e 39).

A participacdo facultativa do Advogado-Geral da Unido no procedimento,

diferentemente do que ocorre na ADI e ADC, se justifica pela propria natureza da agdo, uma
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vez que ndo ha norma a ser impugnada, pois 0 que se impugna é justamente a sua auséncia,
inexistindo objeto para defesa do 6rgéo.

Por outro lado, esse raciocinio ndo se aplica as omissfes parciais, em que a norma
existe, porém ndo supre suficientemente o mandamento constitucional ou viola o principio da
isonomia. Neste caso, ha necessidade de intervencdo do AGU, a ser determinada, como definiu
a lei, pelo relator.

Ainda, a legislagdo regulamentar modificou o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal ao determinar que “em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria,
o Tribunal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o disposto no art. 22,
podera conceder medida cautelar, ap6s a audiéncia dos 6rgaos ou autoridades responsaveis pela
omissdo inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias” (art. 12-F,
caput), que “podera consistir na suspensao da aplicagdo da lei ou do ato normativo questionado,
no caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal” (art. 12-F, §1°).

Isto porque, no julgamento de medida liminar requerida na ADI n° 267, de relatoria do
ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal fixara em acérddo a tese segundo a qual

A suspensdo liminar de eficacia de atos normativos, questionados em sede de controle

concentrado, ndo se revela compativel com a natureza e a finalidade da agdo direta

de inconstitucionalidade por omissdo, eis que, nesta, a Gnica consequéncia politico-

juridica possivel traduz-se na mera comunicacdo formal, ao 6rgdo estatal

inadimplente, de que estd em mora constitucional (ADI n° 267/DF, Relator: Min.

Celso de Mello, Data de Julgamento: 01/08/2002, Data de Publicacdo: 08/08/2002).

A evolucdo realizada pelo legislador quando da regulamentacdo da ADO se deu

justamente porque a solucdo dada pelo STF era coerente a previsdo constitucional do instituto

em relacdo a omissdes totais, mas ndo em relagdo a omissdes parciais, em que é plausivel a

suspensdo da aplicacdo da lei excludente ou de processos judiciais e procedimentos

administrativos que a ela se relacionem, como inclusive nos demonstra a experiéncia
constitucional alem&?3?4,

Por outro lado, a possibilidade de concessdo de medida cautelar que consista em “outra

providéncia a ser fixada pelo Tribunal” pode legitimar a legiferagdo proviséria em caso de

omissoes totais (Ferreira Filho, 2022, p. 36).

23 Merlin Cléve ja antecipara essa evolugdo em 1994 (p. 333), na tese que posteriormente se tornaria sua obra “A
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro”.

24 Neste sentido, ler “A suspensdo de aplicacdo da norma inconstitucional (Anwendungssperre)” (p. 280-286) em
“Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha”, 4* edigdo, de Gilmar Mendes.
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A excecdo dos itens ja apresentados, todos os demais referentes aos requisitos ou
procedimentos em sede de ADO séo frutos de construcdo doutrinaria, conforme se expde.

Pelo principio da simetria, admite-se a proposi¢do de ADO estadual (Barroso, 2022)
(Canotilho et al., 2018) (Agra et al., 2009) (Puccinelli Junior, 2013). Por outro lado, ndo é
possivel haver controle concentrado por omissao de dispositivo de lei organica municipal, uma
Vez que a norma nao possui status constitucional e ndo ha instituto de controle previsto para
tanto.

Ainda sobre o controle estadual, Puccinelli Junior enumera as Constitui¢des Estaduais
gue preveem expressamente o controle por omissdo: Constitui¢cdes do Acre (art. 104, § 30),
Alagoas (art. 134, § 20), Amazonas (art. 75, § 30), Bahia (art. 134, § 40), Ceara (art. 127, §
20), Espirito Santo (art. 112, 8 30), Mato Grosso do Sul (art. 123, § 40), Paraiba (art. 107),
Parana (art. 113, 8 10), Pernambuco (art. 63, § 20), Piaui (art. 124, 8 20), Rio Grande do Norte
(art. 71, 8 40), Rio Grande do Sul (art. 95, § 10), Rio de Janeiro (art. 159, § 20), Rondénia (art.
88, § 30), Santa Catarina (art. 85, 8 30) e Sao Paulo (art. 90). E destaca que, a frente inclusive
da propria Constituicdo Federal, a CE do Piaui prevé a incidéncia em crime de responsabilidade
da persisténcia na omissao apos fixacao de prazo pelo Judiciario estadual (Puccinelli Janior,
2013, p. 180).

O entendimento sobre os casos de inertia deliberandi também foi objeto de evolucao
jurisprudencial.

No julgamento da ADI n° 130, de relatoria do ministro Sepulveda Pertence, em 1989,
o Supremo Tribunal Federal entendeu que, diante do mero encaminhamento de projeto de lei
ao Congresso Nacional tendo como objeto a matéria pendente de regulamentacdo, operava a
perda de objeto da acdo (Branco; Mendes, 2024, p. 1459).

Posteriormente, quando do julgamento da ADI n° 3.682, de relatoria do ministro Gilmar
Mendes, diante de uma experiéncia mais prolongada com a Constituicdo Federal, quando se
notou que o protocolo de projetos sobre as matérias sob as quais pendem lacunas legislativas
néo era suficiente para despertar o seu processo de tramitacéo e aprovacéo da regulamentacéo,

reviu-se tal entendimento e fixou-se em seu acordao que

Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentacdo do art. 18, § 4°, da Constituicdo, é possivel constatar a
omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberacdo e aprovacdo da lei
complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode p6r em risco a
prépria ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser
objeto da acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADI n° 3682/MT, Relator
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Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal Pleno, Data de
Publicacéo: 06/09/2007).

Ha posicdes distintas no STF acerca da fungibilidade entre acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo com a agéo direta de inconstitucionalidade e 0 mandado de
injuncé&o.

No primeiro caso, tratando-se de omissdes parciais, 0 Supremo reconheceu essa
possibilidade quando do julgamento da ADI n® 875/DF, relatada pelo ministro Gilmar Mendes,
que, em seu “Curso de Direito Constitucional”, redigido em co-autoria com Paulo Gustavo

Gonet Branco, reproduz a sustentacdo de seu voto no julgamento:

O atendimento insatisfatorio ou incompleto de exigéncia constitucional de legislar
configura, sem duvida, afronta a Constituicdo. A afirmacdo de que o legislador ndo
cumpriu, integralmente, dever constitucional de legislar contém, implicita, uma
censura da prépria normagéo positiva.

A declaracdo de inconstitucionalidade da omiss&o parcial do legislador — mesmo
nesses mecanismos especiais como 0 mandado de injuncdo e na acdo direta de
inconstitucionalidade da omissdo — contém, portanto, a declaracdo da
inconstitucionalidade da lei.

A imprecisa distin¢do entre ofensa constitucional por agdo ou por omisséo leva a uma
relativizagdo do significado processual-constitucional desses instrumentos especiais
destinados & defesa da ordem constitucional ou de direitos individuais contra a
omissdo legislativa. De uma perspectiva processual, a principal problemética assenta-
se, portanto, menos na necessidade de instituicdo de determinados processos
destinados a controlar essa forma de ofensa constitucional do que na superacdo do
estado de inconstitucionalidade decorrente da omissdo legislativa.

Embora a omissdo do legislador ndo possa ser, enquanto tal, objeto do controle
abstrato de normas, nao se deve excluir a possibilidade de que, como ja mencionado,
essa omissdo venha a ser examinada no controle de normas.

Dado que no caso de uma omissao parcial existe uma conduta positiva, ndo ha como
deixar de reconhecer a admissibilidade, em principio, da afericdo da legitimidade do
ato defeituoso ou incompleto no processo de controle de normas, ainda que abstrato.
Tem-se, pois, aqui, uma relativa, mas inequivoca fungibilidade entre a acdo direta de
inconstitucionalidade (da lei ou ato normativo) e o processo de controle abstrato da
omissdo, uma vez que os dois processos — 0 de controle de normas e o de controle
da omissdo — acabam por ter — formal e substancialmente — o mesmo objeto, isto
é, a inconstitucionalidade da norma em razéo de sua incompletude (2024, p. 1457).

Tal ndo pode se afirmar em relagéo a fungibilidade com o mandado de injungéo, tendo
em vista a diferenca entre a tutela de direito subjetivo e objetivo nos dois casos (& diferenca da
fungibilidade com a ADI, em que ambos tutelam direito objetivo pela via abstrata). E o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no MI n° 395, de relatoria do ministro

Moreira Alves, que persiste?:

% Ainda que tal precedente no tenha sido formalmente superado, no julgamento conjunto dos MI n° 670, 708 e
712, referentes a ndo regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos, o Supremo Tribunal Federal
proferiu decisdo normativa, estendendo aos servidores os direitos dos funcionarios da iniciativa privada no tocante
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Mandado de injuncéo. - O mandado de injun¢éo, como previsto no inciso LXXI do
artigo 5. da carta magna, sd é cabivel quando a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, o que implica dizer que s6 tem
legitimidade para prop6-lo o titular desses direitos, liberdades ou prerrogativas cujo
exercicio esteja inviabilizado por falta de sua regulamentacdo. Portanto, ainda quando
se sustentasse que a competéncia para desapropriar por interesse social para fins de
reforma agraria fosse um direito constitucional que admitisse a impetracdo de
mandado de injuncdo, faltaria ao Estado do Parana legitimidade para impetra-lo, uma
vez que dele nédo seria titular. - Ndo existe em nosso sistema juridico o instituto da
fungibilidade de acdes, a permitir que o juiz, de oficio ou a pedido resultante de
divida do autor, tenha uma acdo (a prépria) por outra (a imprépria), se o erro for
escusdvel. Mandado de Injungdo ndo conhecido por falta de legitimidade ativa.
impossibilidade juridica do pedido de conversdo do mandado de injuncdo em acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo (Ml n° 395/PR, Relator: Min. Moreira
Alves, Data de Julgamento: 27/05/1992, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 11-
09-1992).

Outras informacdes relevantes acerca do procedimento em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo sdo a perda superveniente de objeto em caso de revogacao
da norma de eficécia limitada (Forense, 2018), a impossibilidade de acdo resciséria da decisao
(Barroso, 2022), a auséncia de prazo para propositura ou prazo prescricional, decorrido tempo
razoavel para regulamentacdo da norma (Puccinelli Junior, 2013) e a impossibilidade de
instrucdo probatoria, inclusive em sede de omissdo parcial, sob protestos de Puccinelli Janior
(2013, p. 169) e Merlin Cleve (2022, p. 413).

Ao fim, a Lei n® 12.063/2009 dispds acerca da decisdo em sede de ADO.

2.3 Decisdo em sede de acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao

Em tese, sdo possiveis 0s seguintes tipos de decisdo em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (Costa; Janior, 2018):
i) decisdes declaratorias de efeito informativo, que apenas dao ciéncia ao legislador da

omissdo, como sugere a propria legislacdo que regula o procedimento da acéo;

a pratica de greves, cf. nota 55. Posteriormente, em 2016, quando da edicdo da Lei n® 13.300, regulamentadora do
Mandado de Injuncdo, acompanhou-se a evolugdo jurisprudencial ocorrida ao se prever a possibilidade de
conferéncia de “eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao” (art. 9° § 1°), diminuindo
substancialmente a diferenca entre Ml e ADO caso as decisoes de eficacia geral se proliferem através do uso do
instrumento — a principio — de controle concreto, 0 que ocasionaria, na pratica, a fungibilidade entre os institutos,
bastando que fosse reconhecida pelo Supremo. Os efeitos da evolugéo jurisprudencial e legislativa em sede de Ml
nas decisfes do STF em sede de ADO sdo mais bem estudados no capitulo seguinte.
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ii) decisdes normativas de efeito aditivo, que estendem a aplicacdo, por analogia, de
normas existentes, em casos que a lei regulamentou o tratamento a determinadas categorias,
mas nédo a outras em igual situacéo;

i) decisBes normativas de efeito de solugéo, sendo estas verdadeiras sentencas de efeito
normativo, em que, de forma atipica, o Poder Judiciario determina as condicdes de direito em
que serd suprida a omissédo, ainda que provisoriamente.

Para Barroso, sem necessariamente nomear os tipos de decisdo, é possivel, por meio

desta:

(&) reconhecer autoaplicabilidade a norma constitucional e fazé-la incidir
diretamente;

(b) apenas declarar a existéncia da omissdo, constituindo em mora o 06rgao
competente para sané-la;

(c) ndo sendo a norma autoaplicavel, criar para o caso concreto a regra faltante;

(d) criar a regra faltante com efeitos gerais, até que o legislador confira tratamento a
questdo (2022, p. 20).

De qualquer maneira, em ambos 0s casos € possivel compreender que existem duas
posicdes acerca das decisdes em sede de ADO em jogo: uma posi¢do ndo concretista, na qual
a Corte néo realiza qualquer concretizagdo do direito pendente de regulamentacao, limitando-
se a declaragdo da mora; e uma posi¢do concretista, com prolacdo de sentenca aditiva ou de
efeito de solucdo, proviséria ou ndo, visando sanar, pela prépria via da jurisdicdo
constitucional, a omissao que se perpetuou.

A opc¢éo do constituinte de 1988, acolhida pela regulamentacéo federal e que néo foi
objeto de nenhuma reforma ao longo das décadas de experiéncia com o texto constitucional,
foi notadamente ndo concretista, optando-se pelas decisdes declaratdrias de efeito informativo,
sem previsdo de qualquer sangdo ou outros métodos para incidir de forma mais direta no Poder
Legislativo.

Tal escolha ndo significa, porém, que essas decisdes ndo sejam dotadas de efeito
vinculante, efeitos ex tunc e carater mandamental, em decorréncia do préprio principio do
Estado de Direito e da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais (Branco; Mendes, 2024,
p. 1470). E arazéo por que, inclusive, Piovesan (2003, p. 123), Moraes (2023, p. 898) e Barroso
(2022, p. 88) advogam pela possibilidade de responsabilizagio do Estado diante de eventuais
perdas e danos sofridos pela permanéncia da mora legislativa.

Como se poderia antever pelos debates do periodo da Assembleia Constituinte, a op¢do
por essa espécie de decisao foi objeto de muitas criticas dos autores patrios, principalmente por

a entenderem como fruto de uma interpretacdo excessivamente formalista do principio da
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separacao dos poderes em detrimento do principio da supremacia constitucional que estrutura
toda a ordem democratica (Silva, 2014) (Barroso, 2022, p. 88) (Bonavides et al., 2009, p. 1368)
(Puccinelli Janior, 2013, p. 171) (Piovesan, 2003, p. 125).

Voz dissonante, novamente, a do professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, que
defendeu a posicao tomada pelo constituinte, pois “tem forga antes moral, do que cogente. Isto
porque essa complementacdo € um ato de natureza politica que hd de levar em conta
conveniéncia e oportunidade, o que descabe a um poder nao politico, que ¢ o Judiciario” (2022,
p. 36).

Sobre o tema, acompanhamos, a principio, o entendimento de Luis Roberto Barroso,

para quem

Ao angulo juridico, a separacdo dos Poderes se reduz a uma questdo de direito
positivo, o que equivale a dizer que o constituinte, sem nenhuma limitacdo que nédo
as decorrentes do préprio sistema que deseje implantar, pode dispor livremente sobre
0 raio de competéncia dos 6rgdos constitucionais que institui. Alias, a analise deste
principio magno do liberalismo, desde a sua origem, passando pelo direito comparado
— especialmente a atividade criadora da jurisprudéncia norte-americana — e vindo até
a experiéncia brasileira quanto as sentengas normativas da Justica do Trabalho, revela
que ele esta longe de apresentar uma “rigidez dogmatica”.

[...]

De mais a mais, a propria ideia de “soberania” do orgao legislativo ordindrio esta
superada desde 1803, quando a Suprema Corte norte-americana, apreciando o célebre
caso Marbury versus Madison, formulou a teoria do judicial review, pela qual se
reconheceu competéncia ao Judiciario para invalidar os atos legislativos contrastantes
com a Constituicéo.

Volvendo a um enfoque de cunho positivo, deve-se assinalar que é o préprio poder
constituinte que outorga ao Judiciario, usualmente, a autoridade de intérprete
qualificado da Constituicdo e das normas juridicas, com competéncia para fazé-las
atuar concretamente. Por assim ser, a ele devem ser reconhecidos poderes explicitos
que consubstanciam meios id6neos e efetivos para realizar os direitos e os fins
delineados na Lei maior (2006, p. 163).

No que se refere as omissdes parciais, a tipologia das decisGes é mais complexa, uma
Vez que é preciso observar, em cada caso concreto, qual a melhor forma de atribuir efetividade
ao texto constitucional, sem prejudicar ainda mais os cidadaos, considerando também a
fungibilidade entre as agdes diretas de inconstitucionalidade e inconstitucionalidade por
omissdo, como se explicou anteriormente.

Segundo Merlin Cléve, que melhor nos apresenta o leque dessas possibilidades, seriam

elas:

(i) declarar a inconstitucionalidade positiva da clausula de exclusdo ou de todo o ato
impugnado, no caso de exclusdo arbitraria de beneficio;
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(ii) declarar a inconstitucionalidade do ato impugnado, no caso de 6nus imposto de
modo discriminatdrio (arbitrario) a determinado grupo social, com exclusdo dos
demais colocados na mesma situacéo;

(iii) fazer uma "interpretacdo conforme a Constituicdo"” naquelas hipéteses em que
ndo ha discriminacdo arbitraria, nem "esquecimento do legislador”, mas sim mera
falha de técnica legislativa. Cabe, neste caso, uma "interpretacdo conforme" para
revelar um contetido implicito ja contido na norma infraconstitucional suspeita de
incompletude. Cumpre reconhecer que, aqui, ndo ha verdadeira "omissdo
inconstitucional parcial”, mas um sentido que pode ser revelado pelas técnicas de
interpretacdo, inclusive por meio da "construcédo jurisprudencial”.

(iv) declarar a inconstitucionalidade da omissdo parcial, dando ciéncia ao Poder
omisso para providenciar o seu suprimento, nos casos de “"exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da isonomia" decorrente ndo de um ato arbitrario, mas
sim de uma equivocada aprecia¢do das circunstancias faticas ou da legitimidade do
critério de discriminagéo adotado (aumento isolado ou diferenciado de vencimentos,
v.g.) e nos casos de incompleta satisfacdo de dever constitucional concreto de legislar
(salario-minimo). Havera aqui declaracdo de inconstitucionalidade da inércia parcial
e ndo do ato normativo. Finalmente:

(v) declarar, nos moldes do Tribunal Constitucional aleméo, a inconstitucionalidade
do ato normativo incompleto, sem a pronincia da nulidade (2022, p. 431).

Nos casos (i) e (ii) subsiste a controvérsia acerca de manter ou tornar ainda mais gravosa
a situacao dos cidadé&os, inclusive do proponente da a¢do; no caso de (iii), como anteriormente
se aventou, ndo ha maiores controvérsias acerca da aplicabilidade de normas e direitos que
possuam conteldo suficiente; e no caso de (iv), por analogia, trata-se da mesma modalidade de
decisdo aplicavel as omiss@es totais, das quais se tratou anteriormente.

Sobre (v), Gilmar Mendes, que se dedicou extensivamente a influéncia do Direito
alemdo em nosso controle abstrato de normas, transporta os debates que 1a ocorreram acerca
da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade em casos de omissdes
parciais para o Brasil, defendendo que, tal como na Alemanha, em nosso pais prevalece a norma
constitucional e ndo a lei federal, ndo havendo nada que se justifique, portanto, a continuidade
de aplicacdo da lei inconstitucional. Por outro lado, reconhece a possibilidade de “casos em
que a aplicacdo da lei se mostra, do prisma constitucional, indispensével no periodo de
transi¢do até a promulgacao da nova lei” (2005, p. 384). Defende, entretanto, que tal previsao
deveria se dar via regulamentacéo legal.

Cléve expressa ainda a possibilidade de correcdo da situacdo de desigualdade pelo
alargamento do beneficio aos excluidos pela norma, por meio de decisdo criativa do Supremo
Tribunal Federal, o que, embora solucionasse a questdo, incorreria na problematica de violagédo
da separacdo dos Poderes ja apresentada e do principio da reserva do possivel (2022, p. 428).

E o momento, portanto, de avaliar como o Supremo Tribunal Federal tem de fato
decidido nos julgamentos de acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, desde a

promulgacdo da Constituicdo de 1988.



59

3 EM CONSTRUCAO: DAS DECISOES DECLARATORIAS PROFERIDAS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE ADO AOS REFLEXOS DO
JULGAMENTO DA ADO N° 26

Este capitulo objetiva investigar a producdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal em sede de acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo a partir dos seguintes
prismas:

i) a quantificacdo das ADOs propostas no Supremo até hoje, distinguindo-se quantas
tiveram decisdo definitiva proferida e quantas tiveram apenas deciséo cautelar proferida, bem
como a apresentacdo da evolugdo do acervo do Supremo para este instrumento ao longo das
ultimas décadas;

i) a comparacdo dos dados de acervo de outros mecanismos de controle de
constitucionalidade, com a finalidade de verificar em que medida os instrumentos do controle
concentrado s&o mais ou menos utilizados para superacdo de inconstitucionalidades;

iii) a distincdo, dentre as ADOs que tiveram decisao final proferida, dos casos em que
houve julgamento de mérito — e, destes, 0 nimero de decisdes de procedéncia e improcedéncia
— e dos casos em que houve extingdo sem resolucdo do mérito, assim como o fundamento final
de cada decisdo, incluindo os processos em que houve decisdo cautelar;

iv) a classificacdo das ADOs que foram objeto de pronunciamento acerca do mérito por
meio do tipo de decisdo emitida, estabelecendo, assim, como se deu a evolucdo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria;

v) a andlise jurisprudencial dos principais julgamentos do Supremo Tribunal Federal
em sede de inconstitucionalidade por omissdo da ADI n° 889 a ADO n° 26, verificando de que
maneira evoluiu o entendimento do Supremo sobre o procedimento e as decisfes em sede de
ADO;

vi) a analise jurisprudencial da maneira que a decisdo tomada na ADO n° 26 impactou
as decisdes posteriores do Tribunal em sede de inconstitucionalidade por omissao, sob o prisma

das providéncias determinadas para supressdo da omissao.

3.1 A producéo do Supremo Tribunal Federal em sede de agéo direta de

inconstitucionalidade por omisséo e em perspectiva comparada



60

De 2008, um ano antes da promulgacéo da Lei n® 12.063/2009 (entdo em tramitacao),
que ditou o procedimento especifico para processar as a¢fes de inconstitucionalidade por
omissdo, distinguindo-as das ADIs — como eram recebidas e processadas pelo Supremo
Tribunal Federal até entdo — até junho de 2024, o STF recebeu 84 acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao, segundo o portal “Corte Aberta”, desenvolvido pelo proprio
Tribunal.

Esse percentual representa apenas 1% do total de agGes do controle concentrado
propostas desde 1989, que corresponde a 8.137 processos recebidos. A titulo de comparacao,
o0 percentual correspondente a a¢Oes diretas de inconstitucionalidade é de 83,7% e de arguicdes
de descumprimento de preceito federal, 14,3%. As acGes declaratdrias de constitucionalidade

correspondem ao mesmo percentual das ADOs.

Figura 1 - Percentual de ac¢6es do controle concentrado de constitucionalidade protocoladas no
Supremo Tribunal Federal de 1989 a junho de 2024, por classe processual

Fonte: portal “Corte Aberta” do Supremo Tribunal Federal, junho de 2024.

E necessario analisar tais nimeros com cautela, pois, ainda que sejam as ADIs o
instrumento mais amplamente utilizado para controle de constitucionalidade no sistema
brasileiro, com larga diferenca das demais (mesmo das ADPFs), as ADOs s0 tiveram 0 seu
procedimento regulamentado a partir de 2009, mais de duas decadas apds a redemocratizagéo.
Ou seja, a0 menos no caso das ADOs, como anteriormente mencionado, muitas acdes de
inconstitucionalidade por omisséo foram recebidas e processadas como ADIs por omissao,
sendo excluidas desta andlise quantitativa apresentada pela Corte. Ainda, possuem escopo
limitado para propositura.

O acervo de ADOs em tramitacdo no STF ultrapassou as dez acdes pela primeira vez

em 2011. Depois, ultrapassou as 20 a¢des em 2015. Até junho de 2024, havia 18 ac¢Ges em
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andamento. Nos anos de 2017, 2018 e 2022, a Corte encerrou 0 ano judiciario com 27 agdes, 0

recorde até o momento.

Figura 2 - Evolugdo anual do acervo de agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo em
tramitacdo no Supremo Tribunal Federal de 2008 a junho de 2024

Fonte: portal “Corte Aberta” do Supremo Tribunal Federal, junho de 2024.

Os anos com maior protocolo de ADOs perante a Corte foram 2017 e 2021, com nove
acOes; ao passo que em 2016 apenas uma acao dessa espécie foi protocolada. Por outro lado,
2023 foi 0 ano com mais processos baixados pelo Tribunal, um total de 15, e nos anos de 2008,

2009 e 2011 - logo apos a regulamentacdo e quando ainda havia poucos processos em

andamento, portanto — nenhuma acdo foi arquivada.
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Tabela 1 - Processos em acdes diretas de inconstitucionalidade por omissao recebidos e baixados
pelo Supremo Tribunal Federal por ano, de 2008 a junho de 2024

ANO PROCESSOS RECEBIDOS PROCESSOS BAIXADOS
2008 5 0
2009 3 0
2010 3 2
2011 6 0
2012 3 4
2013 4 2
2014 3 1
2015 7 4
2016 1 3
2017 9 1
2018 5 5
2019 4 5
2020 6 11
2021 9 5
2022 7 5
2023 8 15
2024 1 3
TOTAL 84 66

Fonte: Elaborado pelo autor, junho de 2024.

Quanto aos pedidos de concessdo de medidas cautelares, igualmente regulamentadas
pela legislacdo de 2009, em 22 acdes foram apreciados pelo Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, em apenas trés dessas ocasides houve apreciacdo do mérito desses pedidos; em
todas as demais, tdo somente o ministro relator submeteu as agdes ao rito simplificado previsto
pelo art. 12-F da Lei n® 9.868/1999, que prevé a possibilidade de o relator, apds as devidas
manifestacdes em prazos abreviados, submeter diretamente a acdo para julgamento definitivo.

Nas trés acGes em que houve apreciacdo do meérito dos pedidos de medida cautelar —
ADO n° 23, 24 e 86 —, as providéncias adotadas foram de natureza distinta:

i) na ADO n° 23, referente a omissdo do Congresso Nacional em editar legislacédo

complementar exigida pelo art. 161, Il, CF, o ministro relator Dias Toffoli concedeu
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parcialmente cautelar para partilhar o fundo em disputa, “sem prejuizo de eventuais
compensac0es financeiras, entre os entes federados, a serem eventualmente definidas em lei
complementar” (Brasil, 2013);

i) na ADO n° 24, referente a omissdo do Congresso Nacional em editar legislacdo de
defesa do usuario de servicos publicos (determinada pelo art. 27 da Emenda Constitucional n°
19/1998), o ministro relator Dias Toffoli concedeu parcialmente cautelar para notificar o
Congresso da omissdo e soluciona-la em 120 dias;

iii) na ADO n° 86, referente a omissdo do Congresso Nacional em editar legislacdo
complementar exigida pelo art. 231, § 6° CF, o ministro relator Gilmar Mendes concedeu
parcialmente cautelar para suspender todos o0s processos judiciais que discutam a
constitucionalidade da chamada legislacdo do “marco temporal” para demarcacdo de terras
indigenas.

Nos trés casos, as cautelares foram concedidas de forma monocrética, ad referendum
do Plenario, sem respaldo na legislacéo federal que regula este procedimento. Nas ADOs n° 23
e 24, a demora na apreciacao pelo Plenario da medida cautelar concedida, em conjunto com a
edicdo das respectivas legislacdes necessarias, resultou na vigéncia das decisfes provisorias
até a extincdo dos feitos. A medida cautelar concedida na ADO n° 86, em abril de 2024, ainda
se encontra em vigéncia.

Ainda, é possivel verificar que, dos trés casos, 0s julgamentos das medidas cautelares
nas ADO n° 23 e 24, sob 0 mesmo relator, importaram parcial ou total antecipacdo do mérito
da causa: na primeira, extrapolando os préprios limites da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, deu-se a solucdo para o caso concreto, sem notificacdo para supressdo da omissao
pelo Congresso, tdo somente com a anotacdo de que a medida detinha validade até que
sobreviesse “eventual” legislagdo propria, enquanto na segunda antecipou-se o resultado final
possivel para a causa de forma monocratica, intimando-se o Congresso da omissao e inclusive
dispondo de prazo para sua solugéo.

Acerca da ADO n° 86, a decisdo consistiu tdo somente na suspensdo dos processos

relativos ao mérito da causa, providéncia prevista expressamente na legislacéo federal.



64

Tabela 2 - Incidéncia das providéncias previstas pela Lei n® 9.868/1999 em julgamentos de
medida cautelar requeridas em ADO, de 2008 até junho de 2024

PROVIDENCIA CAUTELARES
Aplicacdo do rito do art. 12-F 19%
Antecipacao total ou parcial do mérito 2
Suspenséo de processos judiciais ou procedimentos
administrativos 1
Suspensao da aplicacdo da lei ou do ato normativo
guestionado 0
TOTAL 22

Fonte: Elaborado pelo autor, junho de 2024.

Em 61 das acGes, foram proferidas decisfes definitivas, porém em apenas 16 foi
analisado o mérito da causa, decidindo-se pela improcedéncia (5), procedéncia (8) ou

procedéncia parcial (3) dos pedidos.

Tabela 3 - Incidéncia dos tipos de decisdo proferidos em decisbes definitivas proferidas em sede
de ADO, de 2008 até junho de 2024

DECISAO NUMERO DE ACOES
Extingdo sem julgamento de mérito/negativa de
seguimento/inadmissibilidade 45
Procedéncia 8
Improcedéncia 5
Procedéncia parcial 3
TOTAL 61

Fonte: Elaborado pelo autor, junho de 2024.

Nas acOes cujo mérito ndo foi apreciado, as razGes para extin¢cdo ou negativa de
seguimento as acdes foram as seguintes, considerando-se que mais de um fundamento pode ter
sido utilizado em um mesmo caso, que estes foram padronizados para facilitar seu agrupamento

e estudo e que foi excluida da estatistica a agdo que foi admitida e processada como ADPF?’:

26 \er ADOs n° 20, 22, 25, 28, 29, 36, 37, 38, 47, 52, 57, 58, 60, 63, 64, 68, 74, 75 e 76.
27 \Jer ADO n° 60.
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i) perda superveniente de objeto?®: 18 ocorréncias. Em todas, a perda superveniente de
objeto se deu pela edicao, posterior ao ajuizamento da agédo e anterior ao julgamento, da lei
regulamentadora respectiva, a exce¢do de duas situagdes em que a perda se deu pela revogacao
da norma de eficécia limitada pendente de regulamentacdo. Trata-se de resultado esperado para
esse tipo de acdo, uma vez que o proprio ajuizamento da acao deve representar uma pressao
para remover o legislador da inércia e suprir a omisséo legislativa. Entretanto, destaca-se que,
na maior parte dos casos, a edicdo de lei regulamentadora no decurso do processo se deu em
acOes de impacto financeiro para a administracdo publica, como nas a¢des referentes a leis
orcamentarias ou a subsidios de servidores, que exercem pressao direta e imediata no Poder
competente. Em apenas trés casos, as acdes se referiam a direitos sociais ou de outra espécie;

ii) inexisténcia de omissdo inconstitucional®®: 13 ocorréncias. Sd0 0s casos que ndo se
enquadram na definicdlo de “omissdo inconstitucional” passivel de controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Suas causas variam entre a constatacédo de
regulamentacdo ja existente, a auséncia de indicacdo de norma constitucional especifica
pendente de regulamentacdo, a indicagdo de omissdo judicial ou administrativa ndo passivel de
controle, a indicacdo de normas de eficacia plena ou com densidade normativa suficiente para
aplicacdo como pendentes de regulamentacdo ou ainda a auséncia de obrigacédo constitucional
nos termos definidos pelos autores das agoes;

iii): ilegitimidade ativa: 11 ocorréncias®. A maior parte das decisdes de
inadmissibilidade das acGes diretas de inconstitucionalidade por omissdo por ilegitimidade
ativa se da pela possibilidade de ajuizamento por confederacdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional, prevista pelo art. 103, IX, da Constituicdo Federal. Isto porque muitas
acOes sdo protocoladas por entidades sindicais de primeiro ou segundo grau ou entidades que
ndo logram comprovar a amplitude de sua representacdo, o carater nacional desta ou a
pertinéncia tematica entre seu ambito de representacdo e o objeto da agdo. Em apenas um caso
foi constatada ilegitimidade de pessoa natural ndo legitimada;

iv) perda de objeto decorrente de deciséo anterior do STF ou insubsisténcia do contexto
fatico que motiva a agdo®: seis ocorréncias. Em algumas ocasides, decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal em outras a¢des do controle concentrado de constitucionalidade

deram solucédo ou esgotaram o debate em relacdo a demanda apresentada em sede de ADO. Em

28\er ADOsnN°1,6,7,8, 10, 11, 18, 19, 23, 24, 29, 32, 35, 52, 57, 58, 68 e 79.
2V\er ADOs n° 3, 10, 11, 12, 16, 17, 36, 39, 41, 45, 48, 56 e 61.

30 \ver ADOs n° 9, 21, 31, 33, 46, 51, 53, 61, 71, 75 e 78.

31 Ver ADOs n° /4, 10, 11, 64, 65 € 66.
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uma dessas ocorréncias, em acao referente a pandemia de covid-19, a Corte entendeu pela perda
do objeto devido ao fim da emergéncia sanitaria global.

No caso da ADO n° 76, a inadmissibilidade se deu pela constatacdo de ofensa
meramente reflexa a Constituicdo Federal, excluindo a acdo do ambito do controle de
constitucionalidade, e no julgamento da ADO n° 80 foi constatada litispendéncia em relagéo a

ADO n° 79, motivando a extin¢édo da acao.

Tabela 4 - Incidéncia dos fundamentos das decisdes de extingdo sem julgamento de mérito,
negativa de seguimento ou inadmissibilidade em sede de ADO, de 2008 até junho de 2024

NUMERO DE

FUNDAMENTO ACOES
Perda superveniente de objeto 18
Inexisténcia de omissdo inconstitucional 13
llegitimidade ativa 11

Perda de objeto decorrente de decisdo anterior do STF ou de

insubsisténcia do contexto fatico que motiva acao 6
Outros 2

Fonte: Elaborado pelo autor, junho de 2024.

Acerca das agOes em que se decidiu pela improcedéncia, seus fundamentos foram
igualmente utilizados para negar seguimento de plano aos processos mencionados
anteriormente, valendo-se do art. 12-C da Lei n° 9.868/1999 que permite ao ministro relator
indeferir peticdo inicial “manifestamente improcedente”. Disso se extrai que, nos casos em que
a decisdo tomada pelo colegiado foi pela improcedéncia, ainda que sob as mesmas razdes, foi
necessario maior amadurecimento em relagdo ao objeto da acéo e a realizagdo do debate na
Corte para se deliberar.

Isto porque sdo todos fundamentos equivalentes a inexisténcia de omissdo
inconstitucional, aqui justificada pelas razdes de constatacdo de regulamentacéo ja existente?,
indicacdo de omissdo de natureza impassivel de controle (politica publica ndo desenvolvida a
contento na visdo do requerente)®® e de norma de eficécia contida ou com densidade normativa

suficiente para aplicacio como pendente de regulamentagio®*.

32\/er ADO n° 28 e 44.
33 \er ADO n° 2.
34 \er ADO n° 44,
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Acrescenta-se, ainda, a constatacdo de mero descontentamento do autor com a
regulamentacdo aprovada — que foi fruto de debate suficiente no Congresso Nacional, ndo
qualificando omissdo parcial —%, de incompeténcia da Unido para legislar sobre
regulamentacéo faltante® e o decurso de lapso temporal insuficiente para conversio da situacéo
juridica imperfeita em omissdo inconstitucional (dois anos e meio da aprovacdo da norma
pendente de regulamentacio)®’.

Superadas as analises de natureza quantitativa e qualitativa sobre a producdo do
Supremo Tribunal Federal em matéria de inconstitucionalidade por omissdo, € o0 momento de
analisar a evolucgdo da jurisprudéncia da Corte acerca das providéncias tomadas nas decisdes
em que se decidiu pela procedéncia das acdes.

Do ponto de vista cronoldgico e das solucBes dadas aos casos em que foi constatada a
omissdo legislativa, € possivel observar duas fases dessa evolucdo, a principio:

i) a primeira, caracterizada pela consolidacdo de uma posicdo ndo concretista, restrita a
literalidade da norma constitucional, com determinacdo de mera cientificacdo das autoridades
para supressdo da mora, que se estende da promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o final dos
anos 2000, em sede de ADI por omissao;

ii) a segunda, caracterizada pela inovacdo da Corte em relacdo a norma constitucional,
formulando solucgdes que vao da concessdo de prazo a prolacdo de decisdo integrativa, que se
estendem da ADI n° 3682 (2007) a ADO n° 26 (2019).

Como ainda sdo muito recentes, optou-se por ndo estabelecer um padrdo para
caracterizar as decisdes em sede de ADO proferidas a partir da ADO n° 26; ainda assim tais
decisdes sdo estudadas neste capitulo.

Tais fases sdo o objeto de estudo dos tdpicos subsequentes.

3.2 A primeira fase de evolugéo jurisprudencial da Corte em sede de ADO: da ADI n°
889 a ADI n° 3276

Da primeira fase constam as decisdes proferidas pela Corte logo ap6s a promulgagéo
do texto constitucional de 1988, que optou por solu¢des meramente informativas em sede de

ADO, até o periodo préximo a regulamentagdo do instrumento pela lei federal, ainda que sem

35 \er ADO n° 22.
36 \ver ADO n° 44,
87 \Ver ADO n° 72.
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alteracdes em relacdo ao tipo de decisdo a ser proferido, razdo pela qual todas se deram em
sede de ADI por omisséo.

Neste periodo, nos julgamentos que se reconheceu a existéncia de omissao legislativa,
0s ministros se limitaram a, como demanda o texto constitucional, determinar a ciéncia as
autoridades competentes para colmatagio da lacuna para que o fizessem. E o caso da ADI n°
889 (Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 16/03/1994, Data de
Publicacédo: 22/04/1994), ADI n° 2061 (Relator: Min. llmar Galvéao, Tribunal Pleno, Data de
Julgamento: 25/04/2001, Data de Publicacdo: 29/06/2001), ADI n°® 2491 (Relator: Min. IImar
Galvéo, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 19/12/2001, Data de Publicacdo: 15/03/2002) e
ADI n° 3276 (Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 02/06/2005, Data
de Publicacdo: 01/02/2008).

A posi¢do do STF no periodo é bem explicitada no seguinte trecho de voto do ministro
IImar Galvao, reproduzido tanto na ADI n°® 2061 quanto na ADI n° 2491, em que diante de
pedido de concessao de prazo para supressao da omissdo, reafirmou-se a literalidade da norma
constitucional, que apenas permite tal medida em caso de omissdo administrativa, e ndo

legislativa:

De acordo com o art. 103, § 2°, da CF, “declarada a inconstitucionalidade por omisséo
de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo de providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

A fixacdo de prazo, como se vé, sO tem cabimento em providéncia a cargo de drgéo
administrativo, o que ndo se verifica no presente caso, posto ndo se enquadrar nas
atribuicBes administrativas do Chefe do Executivo iniciativa que, caracterizadora de
ato de Poder, desencadeia processo legislativo (cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
“Do Processo Legislativo”, p. 202).

Meu voto, portanto, julga procedente, em parte, a presente acdo, para o fim téo-
somente de, declarando-o [0os Governadores de Estado respectivos] em mora no
cumprimento do disposto. (ADI n° 2061, Relator: Min. limar Galvdo, Tribunal Pleno,
Data de Julgamento: 25/04/2001, Data de Publica¢do: 29/06/2001, p. 7); (ADI n°
2491, Relator: Min. llmar Galvéo, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 19/12/2001,
Data de Publicagdo: 15/03/2002, p. 6).

Ainda, em outras decisdes, a Corte reiterou a impossibilidade de proferir decisbes com
quaisquer outros efeitos que ndo a mera declaracdo da omissao inconstitucional e cientificacdo

dos interessados em suprimi-la, como se observa nos acordaos de indeferimento dos seguintes

pedidos de medida cautelar:

I. ADIn: legitimacdo ativa:"entidade nacional de classe" (CF, art. 103, IX):
inteligéncia. Questdo de legitimidade da autora da ADIn 526 - FENASTRA,
Federacdo Nacional de Sindicatos e Associacdes e os Trabalhadores da Justica do
Trabalho -, negada pelo Relator da ADIn 433 (Ministro Moreira Alves) e, nela, ainda
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pendente de deciséo, em razdo de pedido de vista; votos agora proferidos na ADIn
526, favoraveis e contrarios a sua legitimacédo a titulo de "entidade de classe de ambito
nacional" (CF, art. 103, IX); sustentacdo do exame da questdo, na ADIn 526, para
julgamento conjunto com a ADIn 433, sem prejuizo da decisdo sobre a liminar
requerida na primeira, visto que contida a matéria no pedido mais amplo da ADIn
525, do Partido Socialista Brasileiro. [...] A solugdo oposta - inconstitucionalidade da
mesma lei por omissdo parcial na demarcacdo do ambito do beneficio -, jamais
permitiria estender liminarmente o aumento de vencimentos aos ndo incluidos na MP
296, dado que ainda na hipotese de decisao definitiva, a eficacia da declaracéo de
inconstitucionalidade por omisséo se restringe a sua comunicagdo pelo Tribunal ao
orgdo legislativo competente, para que a supra. 11. Conseqiiente indeferimento da
liminar, ndo obstante a relevancia reconhecida, quanto ao art. 1° da MP 296/91, da
arguicdo de inconstitucionalidade

(ADI 525 MC, Relator: Min. Sepullveda Pertence, Tribunal Pleno, Data de
Julgamento: 12/06/1991, Data de Publicacdo: 02/04/2004).

DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O
desrespeito a Constitui¢éo tanto pode ocorrer mediante acéo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com
0 que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, o0s preceitos e os principios que
nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacéo
positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. - Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna- los efetivos, operantes e exeqiveis, abstendo-se, em consequiéncia, de cumprir
o dever de prestacdo que a Constituicao Ihe impds, incidira em violagdo negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico. [...] A procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder Publico,
confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador
inadimplente, para que este adote as medidas necessarias & concretiza¢do do texto
constitucional. - N&o assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos
préprios limites fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por
omissdo (CF, art. 103, § 29), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com
0 objetivo de suprir a inatividade do 6rgéo legislativo inadimplente”

(ADI 1458 MC, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, Data de Julgamento:
23/05/1996, Data de Publicagdo: 20/09/1996).

A partir da ADI n° 3682 inaugura-se o que concebemos neste estudo como segunda fase

da evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em sede de ADO.

3.3 A segunda fase de evolucéo jurisprudencial da Corte em sede de ADO: da ADI n°

3682 a ADO n° 26

Define-se a segunda fase através das seguintes decisdes: ADI n° 3682, ADI n° 875,

ADO n° 25 e ADO n° 26. Em todos os casos, o Supremo Tribunal Federal inovou ao prever

solugdes distintas da prevista constitucionalmente para os julgamentos de acdes diretas de

inconstitucionalidade por omisséo.
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A ADI n° 3682, proposta pelo governo do Mato Grosso, visava colmatar a lacuna
legislativa caracterizada pela auséncia de regulamentacdo do art. 18, § 4° da Constituicéo
Federal, que determina a edicao de lei complementar para estipular o periodo no qual deve se
dar o processo de fusdo, criagdo, incorporagio e desmembramento de municipios. A época,
municipios haviam sido criados ainda que sem a existéncia da lei referida.

O voto do ministro relator Gilmar Mendes, acompanhado pela maioria dos seus pares,
propds o reconhecimento da mora legislativa e a fixagdo de “prazo razoavel” de 18 meses para
adogdo das providéncias necesséarias & regulamentagdo pelo Congresso Nacional, com a

seguinte ressalva:

Né&o se trata de impor um prazo para a atuacéo legislativa do Congresso Nacional,
mas apenas da fixagdo de um parametro temporal razoével, tendo em vista o prazo de
24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para
que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais
continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios (Brasil, 2007, p. 2).

O tratamento do prazo estipulado como “pardmetro temporal razoavel” e ndo prazo
cogente para 0 Congresso Nacional exercer a sua funcao de legislar foi a solu¢do dada pelo
relator para superar a resisténcia de outros ministros da Corte a inovacdo em relagcdo ao que
prevé a Constituicdo Federal. Foi essa a razdo pela qual os ministros Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence ndo acompanharam o relator na fixacdo de prazo, destacando ainda este
ultimo a vagueza da decisdo acerca das possiveis consequéncias juridicas pelo descumprimento
do lapso fixado.

Mendes defendeu sua decisdo devido a insuficiéncia da forma de decisdo determinada
pela Constituicdo, as peculiaridades do caso concreto — onde j& havia uma anomalia juridica
em curso e, em outras agdes da Corte, 0s atos de criacdo de municipios sem a regulamentagéo
haviam sido convalidados por determinado periodo de tempo — e a emissao de uma sinalizacao
ao Poder Legislativo para que legislasse.

Destaca-se, entretanto, a posicdo do ministro Carlos Britto em defesa da solugédo
proposta pelo relator, na qual adotou interpretacdo extensiva do texto constitucional para
sustentar que ndo héa dbice legal a concessédo de prazo para legislar em sede de ADO:

Diferentemente da solucdo portuguesa, a nossa nao se limitou a cuidar da ADI por
omissdo de medida legislativa, foi além. Quando a nossa Constituicdo falou em dar
ciéncia ao poder competente, claro que mais de um poder, ndo s6 ao Poder
Legislativo, apenas a Constituicdo avancou ao comando de que, em se tratando de
orgdo administrativo, esse prazo seria de trinta dias, mas sem com isso excluir a
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possibilidade de fixar um prazo, logicamente, maior para o Poder Legislativo (Brasil,
2007, p. 322).

Esta foi a primeira decisdo que, reconhecendo a omisséo do legislador, ndo apenas o
cientificou, como estipulou prazo para que legiferasse.

No julgamento da ADI n° 875, novamente foi fixado prazo pela Corte para que o Poder
Legislativo atuasse. A peculiaridade deste julgamento, porém, € que foram julgadas em
conjunto acOes diretas de inconstitucionalidade e acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo, concluindo-se pela procedéncia de todas e com a aplicacdo de técnica de solucdo que
mistura os dois procedimentos, atestando finalmente a fungibilidade entre ambas.

O caso em discussao se referia a inconstitucionalidade dos critérios de rateio do Fundo
de Participacdo dos Municipios estipulados pela Lei Complementar n® 62/1989 em atendimento
ao art. 161, 11, da Constituicdo, uma vez que, com o decorrer do tempo, deixaram de atender a
parte final do dispositivo constitucional, que estabelece o objetivo de os critérios promoverem
“0 equilibrio s6cio-econdmico entre Estados e entre Municipios” (Brasil, 1988). Ou seja, houve
regulamentacdo da norma, mas com violagdo do principio da igualdade, tendo em vista que 0s
critérios estabelecidos agravaram as desigualdades entre os estados.

Assim, para além da inconstitucionalidade dos critérios, constatou-se também a
omissdo parcial na lei regulamentadora, razdo pela qual se aplicou, por meio de proposta do
ministro relator Gilmar Mendes acompanhada pela maioria dos ministros, a técnica de
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, estendendo a aplicacao da lei
até 31 de dezembro de 2012 (dois exercicios fiscais a partir do julgamento).

Novamente o ministro Marco Aurélio discordou do relator com relacdo a fixacao de
prazo, pelas mesmas razfes anteriormente apresentadas, e, atenuando o debate com relacdo ao
tema, pontuou o ministro Ricardo Lewandowski ndo se tratar de prazo para atuagdo do
Congresso Nacional, mas de modulacéo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da
norma, nos termos do art. 27 da Lei n°® 9.868/1999, o que ao fim constou em ata.

De qualquer forma, trata-se de julgamento relevante ao estudo do tema tanto pela
constatacdo de omisséao parcial — 0 que até entdo poucas vezes ocorrera — quanto pela aplicacdo
da técnica de declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e, a despeito da
forma como formalmente se atestou essa solugé@o pelos ministros, da concesséo de prazo para
o legislador atuar, tendo em vista que, findo o periodo pelo qual foi estendida a aplicacdo da
lei inconstitucional, esta perderia sua vigéncia, sendo necessario que nova legislacdo a

substituisse, sob pena de inviabilizar o rateio do Fundo de Participagdo dos Municipios.
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No julgamento da ADO n° 25 se da o debate de maior félego no Supremo Tribunal
Federal acerca da decisdo em sede de agéo direta de inconstitucionalidade por omissao até hoje.

Em debate estava a omissdo acerca da regulamentacdo exigida pelo art. 91 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que determinava que:

Art. 91. A Unido entregara aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em
lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condigdes nela determinados,
podendo considerar as exportagdes para o exterior de produtos primarios e semi-
elaborados, a relagdo entre as exportagdes e as importacoes, os créditos decorrentes
de aquisicBes destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutencdo e
aproveitamento do crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a.

[...]

8 3° Enquanto n&o for editada a lei complementar de que trata o caput, em substitui¢do
ao sistema de entrega de recursos nele previsto, permanecera vigente o sistema de
entrega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei Complementar n® 87, de 13 de
setembro de 1996, com a redacdo dada pela Lei Complementar n® 115, de 26 de
dezembro de 2002.

A solucgéo proposta pelo ministro relator Gilmar Mendes propunha nova inovagdo em
relacdo ao texto constitucional, sugerindo, além da declaracdo da mora e concessdo de prazo
para atuacdo do Poder Legislativo, a solucdo a ser dada para colmatacdo da lacuna em caso de
descumprimento do lapso fixado. No caso, caberia ao Tribunal de Contas da Unido fixar o
montante a ser transferido pela Unido e calcular as quotas a serem recebidas pelos estados e
Distrito Federal.

O principal fundamento do voto de Mendes reside na ineficacia das decisbes do
Supremo Tribunal Federal, o que tornaria necessaria a aplicacdo da técnica do complex
enforcement, com determinacgéo de medidas visando a execucéo efetiva das decisodes, inclusive,
sendo necessario, a delegacdo a outros poderes ou atores, como se propunha no caso em tela
parao TCU.

Em um primeiro momento, abordou a necessidade mais genérica de atribuir efetividade

as decisdes do Supremo:

A grande questdo reside na forma de dar efetividade a decisdo de reconhecimento de
inconstitucionalidade.

Um tribunal apenas tera efetivo poder caso possa, além de conceder a tutela requerida
pelo jurisdicionado, garantir também que suas decisfes sejam executadas. Com uma
Corte Constitucional isso ndo é diferente. Seus acorddos ndo devem servir apenas
para declarar ou solucionar determinada situacdo juridica, mas para serem
efetivamente cumpridos.

Na realidade constitucional brasileira, atormenta-nos o risco de julgados do Supremo
Tribunal Federal estarem se transformando em meros discursos litero-poéticos. 1sso
porque, a despeito da forca normativa de que dispdem, o efetivo cumprimento de
importantes acorddos tem se mostrado sonho cada vez mais distante.
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As dificuldades de se garantir enforcement as decisdes se mostram ainda dramaticas
guando a decisdo prescreve obrigagdes a serem cumpridas pelo Poder Publico (Brasil,
2016, p. 41).

Posteriormente, mencionou diretamente a ineficacia especifica das decisdes em sede

ADO, normalmente recebidas pelos outros Poderes como ndo-mandamentais:

Se fizéssemos o apelo, e 0 Congresso atendesse, mas ndo € esse 0 nosso histdrico
nesses trinta anos, ndo faria sentido nenhum estabelecer o prazo, muito menos pensar
numa regra supletiva. A experiéncia que temos colhido nesses anos, e aqui ndo vai
nenhuma acusagdo, sendo uma recalcitrancia - ndo vamos falar nisto -, é de uma certa
inércia deliberante constante (Brasil, 2016, p. 87).

Acho que, de qualquer forma - é claro que podemos discutir sobre o prazo -, mas
estamos sendo respeitosos em relacdo a independéncia e a harmonia dos Poderes, na
medida em que esta-se chamando a atencdo do Congresso para o fato de que ha uma
mora legislativa, hd um direito subjetivo que esta sendo negligenciado ja por tantos
anos. Portanto, isso precisa ser atendido. E, claro, estamos também encaminhando
uma solugdo. Por qué? Porque, a rigor, isso tem ocorrido, quer dizer, o Congresso,
por razGes até mesmo de crise organica - nada deliberado, de recalcitrancia quanto ao
descumprimento das decisdes do Supremo Tribunal Federal - mas, por conta de
dificuldade de construir consenso, pode ndo se conseguir deliberar.

Nesse sentido, parece-me que a solucdo é dar prazo. O proprio TCU jé fica avisado,
advertido de que terd essa competéncia. Entdo, parece-me que essa € uma solucéo, na
verdade, intermediaria e respeitosa (Brasil, 2016, p. 91).

Eu lembro que o Ministro Celso, na sua presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
enfrentou uma questdo de ndo execucdo imediata do mandado de seguranca. E muitas
vezes, com aquela sua énfase e os grifos todos, chamava a aten¢do do néo
cumprimento do mandado de seguranga num caso de anistia. Até que se resolveu um
problema politico dificil no ambito do Executivo e essa questdo foi encaminhada. Por
qué? Porque nunca alguém imaginou de descumprir uma ordem de mandado de
seguranca dentro de um sistema do estado de direito. Mas o chamado mandado de
injuncdo ou a acdo direta por omissdo, eles ainda povoam o imaginario do mundo
politico como se fossem, a rigor, ndo uma ordem judicial, mas uma recomendacé&o.
Como se o ndo fazer, no dmbito desse dever constitucional de legislar, fosse uma
escolha que os politicos, os segmentos politicos pudessem fazer ou ndo. O que a
Constituicdo quis fazer foi outra coisa, quer dizer, ha um dever constitucional de
legislar, censurdvel pelo modo judicial e, se ndo atendido, tem que ser suprido de
alguma forma (Brasil, 2016, p. 122).

Outro fundamento levantado por Mendes, e de especial relevancia para esse estudo,
reside na propria interpretacdo do procedimento disposto constitucionalmente para o
processamento das acOes de inconstitucionalidade por omissao. Isto porque o ministro retoma
a leitura extensiva do art. 103, 8§ 2°, proposta por Carlos Britto na ADI n° 3682, segundo a qual
ndo seria vedada a interposicdo de prazo pela Corte, inclusive tendo como argumento as
alteracdes na lei federal que regulamenta o instituto e que permitiram a concessdo de medida
cautelar em sede de ADO, mantendo abertas as possibilidades de providéncias a serem

tomadas:
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Eu tenho a impressdo de que, na verdade, o legislador constituinte trabalhou com um
conceito estanque de omissdo, tratando como se fossem de natureza diversa o controle
por acéo e 0 por omissdo. Essa era um pouco a visdo naquele momento.

O que acabou acontecendo, a meu ver - e nds percebemos isso naquele caso do FPE
-, € que, quando se trata, por exemplo, de omisséo parcial, acaba havendo aquilo que
a gente tem chamado de uma fungibilidade entre o controle abstrato de normas e o
controle da omissdo. Tanto é que, naquele caso - Vossa Exceléncia ha de se lembrar
-, hds acabamos aceitando tanto ADIs quanto a¢des diretas por omissdo, uma vez que
0 que se apontava de fato era uma omissdo, ja que a Lei nao fora atualizada. Esse foi
até o nosso debate.

Até por isso, nessa Lei que agora atualiza a Lei n® 9.868, que trata do tema, nds demos
algum passo. Por exemplo, a jurisprudéncia do Supremo néo admitia liminar em sede
de acdo direta por omissdo. Hoje a Lei admite, e nds a temos aplicado. Por qué?
Porque, veja, até supletivamente, em carater provisorio, editar uma norma, de carater
cautelar, para superar essa situagéo.

Entdo, parece-me que a leitura que temos de fazer é que - claro - o texto foi categérico
guanto a fixagdo daquele prazo para o caso de providéncias de indole administrativa,
mas isso ndo elide, ndo afasta a possibilidade de termos providéncias de indole
legislativa (Brasil, 2016, p. 91).

O voto do ministro relator foi acompanhado pela maioria dos seus pares, ressaltando-
se 0s votos dos ministros Luis Roberto Barroso, que adotou a proposta de Mendes como
possivel sistematica de resolucdo dos casos de inconstitucionalidade por omissdo, e Carmen
Ldcia, que comparara a evolugdo jurisprudencial que ali se realizava a ocorrida nos casos de
mandado de injuncao.

O fundamento usado por Carmen LUcia neste julgamento € recorrentemente usado em
sustentacdes semelhantes dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Isto porque o mandado
de injuncdo seguiu evolucdo jurisprudencial semelhante a que agora se constroi nas acfes de
inconstitucionalidade por omisséo: as primeiras decisoes pela Corte reafirmaram uma posicéo
ndo concretista e meramente informativa, ao passo que, no julgamento conjunto dos MI n° 670,
708 e 712, referentes a ndo regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos,
proferiu-se decisdo normativa, estendendo aos servidores os direitos dos funcionarios da
iniciativa privada no tocante a pratica de greves. Deve-se ressaltar, porém, as diferencas entre
0s dois institutos: o mandado de injungdo € instrumento do controle concreto de
constitucionalidade, cujo modelo decisorio ndo ganhou disciplina constitucional e em que, na
lei regulamentadora, permitiu-se a prolagéo de decisdes normativas e com efeitos erga omnes.

A dissidéncia na ADO n° 25 foi aberta pelos ministros Teori Zavascki e Marco Aurélio
Mello.

Teori defendeu o reconhecimento da mora com concessdo de prazo para legislar, porém
sem atribuicdo ao TCU da competéncia para atuar em caso de persisténcia da lacuna, tendo em
vista que a propria Constituicdo Federal ja estabelecera legislacdo provisoéria para vigéncia

enquanto perdurasse a auséncia de preceito legal regulamentador.
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E do ministro, inclusive, que parte um apelo para que, tal como realizado na legislag&o
regulamentadora do mandado de injuncao (Lei n® 13.300/2016), seja aprovada legislacdo que
atribua & ADO a mesma técnica deciséria do M1, o que permitiria a prolacdo de decisdes com

concessao de prazo aos demais Poderes e imposicdo de consequéncias por descumprimento:

Ha aqui um processo de evolugdo equivalente ao que ocorreu com o mandado de
injuncéo em que, diante das recomendagdes - vamos chamar assim - ou dos avisos do
Supremo Tribunal Federal, o Parlamento costumava ndo tomar qualquer iniciativa.
Isso, no mandado de injungdo, gerou uma evolugdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de agregar a essa recomenda¢do um prazo e uma
consequéncia pelo descumprimento do prazo. Essa solugdo acabou transformada em
letra expressa da Lei n® 13.300 que veio regulamentar o mandado de injungéo. A lei
especifica da inconstitucionalidade por omissdo nao fala disso, mas perante liminar
e, como acabou de dizer o Ministro Gilmar, se é possivel dar liminar, é possivel
também implementar a mesma providéncia de modo definitivo. [...] E. Talvez, no
futuro, fosse desejavel editar norma mandando aplicar a inconstitucionalidade por
omissdo as técnicas do mandado de injuncdo e isso ficaria mais claro (Brasil, 2016,
p. 124).

Marco Aurélio, por sua vez, apenas reiterou seu entendimento exposto em deliberagdes
anteriores do tema, reforcando a inocuidade da previséo de prazo sem a possibilidade de dispor
sobre as consequéncias juridicas do seu inadimplemento, o que reforcaria a ineficicia da
decisdo da Corte, e a violacdo a separacdo de Poderes com a atribuicdo de competéncia
regulamentar ao Tribunal de Contas.

Ao fim, em detrimento da posi¢do normativista e autocontida assumida pelos ministros
Teori Zavascki e Marco Aurélio, sagrou-se vencedora a posicdo encabecada pelo ministro
relator Gilmar Mendes e acompanhada pela maioria da entdo composicao da Corte, estipulando
pela primeira vez as condicdes para colmatacdo da lacuna em caso de descumprimento de prazo
pelo Congresso Nacional.

Menos de trés anos depois, o0 julgamento da ADO n° 26 representou a primeira vez em
que o Supremo Tribunal Federal decidiu de forma normativa em sede de inconstitucionalidade
por omissdo. Na acdo, ajuizada pelo Partido Popular Socialista, almejava-se o reconhecimento
da mora pelo Congresso Nacional em criminalizar especificamente a homotransfobia, com base

no art. 5° da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de recluséo, nos termos da lei (Brasil, 1988).
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O partido requerente demandava, dentre outros pedidos, o reconhecimento da
homotransfobia no conceito de racismo determinado pela Corte no HC n°® 82.424/RS (Caso
Ellwanger); a declaracdo da mora inconstitucional do Congresso, com fixacéo do prazo de um
ano para legislar; a tipificacdo especifica dos crimes de homofobia e transfobia pela Suprema
Corte, em caso de descumprimento do prazo; e a aplicacdo da Lei de Racismo (Lei n® 7.716/89)
para os crimes de homofobia e transfobia.

A solucgéo dada pela Corte, que acompanhou por maioria 0 voto do ministro relator
Celso de Mello, foi no sentido de declarar a mora legislativa na criminalizacdo especifica da
homotransfobia e de conceder interpretacdo conforme a Constituicdo para a Lei de Racismo,
aplicando ao conceito de “racismo” as referidas formas de discriminacao.

No caso, as discussoes realizadas pela Corte pertinentes ao estudo em questéo referem-
se: i) a discussdo acerca de se o art. 5°, XLI, CF constituiria ou ndo mandado especifico de
criminalizacdo das condutas de homofobia e transfobia, nos termos do pedido do autor e ii)
sendo positiva a resposta a primeira indagacao, a solucdo a ser dada pelo Tribunal para o caso
em quest&o.

A maioria dos ministros entendeu se tratar a norma constitucional em debate de
mandado de criminalizacdo especifico, a excecdo de Marco Aurélio. A discussdo variou de
argumentos de natureza juridica; como a propria jurisprudéncia da Corte, a existéncia de
consenso internacional na criminalizacdo dessas condutas, a protecdo insuficiente contra a
homotransfobia existente no arcabouco legal patrio, o estabelecimento de um padrao protetivo
de implementacdo legislativa pelo Congresso Nacional, a violacdo do principio da igualdade
quando comparado a protecdo que se deu a outros grupos oprimidos € o “pensamento do
possivel” do legislador; a de natureza social, como a violéncia sistematica a que ¢ submetida a
comunidade LGBTI+ no Brasil, o que justificaria a interpretagédo da norma como mandado de
criminalizacdo especifico. J& o ministro Marco Aurélio fundamentou seu voto dissidente na
diferenciacdo semantica entre o comando “punir”’, empregado pela norma constitucional, e
“criminalizar”, almejado pelo autor da acdo, o que daria ensejo a outras formas de punicao que
ndo especificamente pela via do Direito penal, entendendo nédo se tratar de mandado de
criminalizacdo especifico.

Por outro lado, embora se trate da primeira decisdo normativa emitida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de inconstitucionalidade por omissao, ndo € possivel afirmar que se

firmou um precedente neste sentido no presente caso por duas razdes.
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A primeira razdo € que a ADO n° 26 foi julgada em conjunto com o MI n° 4733, de
relatoria do ministro Edson Fachin, que acompanhou integralmente a solucéo dada pelo relator
da ADO ministro Celso de Mello. Relembra-se que o mandado de injuncdo, tal como
mencionado anteriormente, sofrera evolugéo jurisprudencial e legislativa a fim de permitir a
prolacdo de decisdes normativas e com efeitos erga omnes. Assim, o0 proprio ministro relator e
outros, como Edson Fachin e Luiz Fux, acompanharam a solucdo dada ancorados na
consolidada possibilidade de emissao deste tipo de decisédo em sede de MI.

A segunda razéo é que o ministro relator optou pela divisdo da soluc¢do dada em: i) mera
ciéncia do Congresso Nacional da omissdo constatada, com a finalidade de adocdo das
providéncias necessarias, no que consiste a solucdo prevista constitucionalmente para casos de
inconstitucionalidade por omissdo; ii) emprego da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicao da Lei do Racismo para incorporar na conceituacao de “racismo” as condutas de
homo e transfobia, como igualmente requerido pelo autor da acéo, negando, dessa forma, tratar-

se de emisséo de sentenca normativa de natureza aditiva®:

As razdes ora expostas bem demonstram que a interpretacdo veiculada neste voto,
por meramente adequar, mediante reconhecimento de sua identidade conceitual,
comportamentos homofobicos e transfobicos a norma de tipificagdo penal que define
a pratica do racismo, permitem constatar que referidas condutas ilicitas ajustam-se a
nogdo de racismo em sua dimensdo social, ndo havendo que se cogitar, por isso
mesmo, da existéncia, no caso, de sentenca desta Corte Suprema que se qualifique
como provimento jurisdicional de carater aditivo.

Inacolhivel, portanto, a alegacdo de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal a ser
proferida no caso presente qualificar-se-ia como sentenga aditiva, conforme sustenta
0 Senado Federal, pois, na realidade, esta-se a utilizar o modelo de decisdo de caréater
estritamente interpretativo, sem que se busque reconstruir, no plano exegético, a
prépria nogdo de racismo, cujo sentido amplo e geral j& foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal em relevantissimo precedente (“caso Ellwanger”), que observou, na
espécie, o préprio sentido que emergiu dos debates travados no seio da Assembleia
Nacional Constituinte, como enfatizou o eminente Ministro NELSON JOBIM, em
passagem por mim anteriormente referida — e realcada — neste voto.

[...]

A prdpria utilizacdo, na espécie, da técnica da interpretacdo conforme revela que ndo
se esta a proferir, no caso, qualquer sentenca de carater aditivo, mesmo porque, como
se sabe, um dos pressupostos para que seja legitimamente proferida uma decisdo de
perfil aditivo consiste na impossibilidade de o Tribunal resolver a controvérsia
juridica mediante emprego do método da interpretagdo conforme a Constituicéo,
método este que estd sendo adotado para resolver o litigio ora em julgamento,
consoante precedentemente por mim assinalado neste voto (Brasil, 2019, p. 134).

38 Em que pese igualmente constasse de pedido do autor da acdo, o ministro Marco Aurélio, em seu voto dissidente,
apontou tal diferenciagdo por Celso de Mello como contradigdo: “A controvérsia resolve-se no plano da logica.
De duas, uma: ou se declara eventual “mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizago especifica
da homofobia e da transfobia” ou se reconhece o enquadramento da homofobia e da transfobia “no conceito
ontoldgico constitucional de racismo”, identificando-as como nlcleos ja contidos nos tipos penais versados na Lei
n° 7.716/1989” (Brasil, 2019, p. 555).
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Foi a razdo pela qual mesmo ministros como Alexandre de Moraes e Luis Roberto
Barroso, que, respectivamente, expressaram desacordo com a possibilidade de fixacdo de prazo
em sede de ADO ou de colmatagdo da lacuna pelo Supremo antes mesmo do decurso de prazo
fixado, acompanharam a solucéo dada por Celso de Mello.

A fundamentacdo do relator ndo foi suficiente, entretanto, para que outros ministros ndo
concordassem com a solucdo enquanto decisdo como de carater aditivo, como fizeram Luiz
Fux e Gilmar Mendes.

Neste ponto, foram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que
reconheceram a omissdo, mas nao subscreveram a tese proposta devido a violacdo do principio
da reserva legal em matéria penal, que exigiria o estabelecimento de lei formal, em sentido

estrito, para criminalizacdo de condutas.

3.4 Um novo paradigma? A ADO n° 26 e o dia seguinte no Supremo Tribunal Federal

Do julgamento da ADO n° 26 em junho de 2019 a junho de 2024 — em um intervalo de
cinco anos, portanto —, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia ou procedéncia
parcial de nove a¢oes diretas de inconstitucionalidade por omissao, sendo sete delas referentes
a omissdes de natureza legislativa, objeto deste estudo.

Para efeitos comparativos, rememora-se que o total de a¢des julgadas procedentes ou
parcialmente procedentes desde 2008 em sede de ADO foram 11 — sendo as Unicas que
precedem esse periodo a ADO n° 25 e a propria ADO n° 26, estudadas no topico anterior.

Em relacdo ao dos julgamentos, em apenas um caso a omissao era referente a norma de
natureza tributaria (ADO n° 67), em oposicao aos julgados anteriores.

Acerca da solugéo dada pela Corte nessas a¢es, em nenhum dos casos os julgadores
ativeram-se a literalidade do art. 103, § 2° da Constituigdo Federal. Ou seja, em nenhuma das
acoes o Supremo Tribunal Federal limitou-se a declarar a mora e informar as autoridades
competentes para a tomada das providéncias necessarias, havendo ao menos uma providéncia
extraordinaria tomada — a concessdo de prazo para legislar, no caso — e, no maximo, a
regulamentacdo proviséria do tema pelo proprio Tribunal ou indicagdo do érgdo competente
para colmatar a lacuna em caso de descumprimento do prazo expedido, todas medidas que ja
haviam sido determinadas anteriormente pelo STF nos casos estudados.

A inovacgdo em relacdo a disposicdo constitucional também encontrou menor oposi¢édo
em relacdo aos debates anteriores. Nos trés julgamentos em que participou até a sua
aposentadoria em julho de 2021 (ADOs n° 20, n° 27 e n°® 30), apenas o0 ministro Marco Aurélio
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Mello manteve sua posicao consolidada de autocontencéo em relagdo a solucéo para supressao
de inconstitucionalidade por omissdo e em outras trés ocasides®® foram construidas
unanimidades na Corte no julgamento, inclusive em relacdo a solucdo dada e ja& com a
participacdo de ministros indicados ap6s o julgamento da ADO n° 264,

Dessa forma, tampouco se suscitou maiores debates acerca da solucdo a ser dada para
suprir a omissdo inconstitucional, 0 que s6 ocorreu, de fato, na ADO n° 20, em que, tal como
na ADO n° 25, havia previsao de norma provisoria pela prépria Constitui¢do para vigéncia até
a edicdo da lei regulamentadora. Ainda assim, optou-se pela concessdo de prazo para legislar
e fixacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal em regular as condi¢des de exercicio
do direito caso o Congresso Nacional ndo atuasse no lapso fixado.

Nos demais casos, a inovacdo nas solucdes dadas foi justificada através da
jurisprudéncia construida nas acdes estudadas anteriormente*! ou da inefetividade das decisoes
meramente informativas do STF em retirar o Poder Legislativo da inércia®.

Acerca do prazo fixado para atuacdo legislativa, optou-se mais recorrentemente pelo
periodo de 18 meses, com incidéncia em quatro julgamentos, incluindo os trés mais recentes
(ADO n° 30, 20, 74 e 63, respectivamente), o que pode indicar o estabelecimento de um padréo
pela Corte. Em outras acdes, optou-se pelo prazo de 12 meses (ADO n° 67), 24 meses (ADO
n° 24) e a fixacdo de data certa, como no estabelecimento de 30/06/2025 como prazo para o
legislador no caso da ADO n° 38, o que se justifica pelo fato de o objeto da acéo referir-se ao
processo eleitoral geral.

Como mencionado anteriormente, em quatro acGes previu-se a fixacdo de prazo para
legislar, porém sem sanc¢édo para caso de descumprimento. Ainda, no julgamento da ADO n°
74, o ministro relator Gilmar Mendes retomou a tese da fixacdo de prazo como mero
“parametro temporal razoavel”, acompanhado pela maioria dos seus pares € vencendo-Se 0

ministro Edson Fachin neste ponto, que votou pela ressalva de que:

3% A ADO n° 63, julgada em 06/06/2024, ainda n&o teve seu acérddo publicado. Porém, na decisdo de julgamento
divulgada consta que foram ‘“vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Alexandre de Moraes, que julgavam
improcedente a a¢do”. Assim, deduz-se que a divergéncia se deu no préprio reconhecimento da mora legislativa.
40 Ministros Nunes Marques, André Mendonga, Cristiano Zanin e Flavio Dino, respectivamente.

41 Como exemplo, cita-se 0 ministro Luis Roberto Barroso em voto na ADO n° 20: “A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em mandado de injuncéo e em acdo direta de inconstitucionalidade de inconstitucionalidade por
por omissao, evoluiu no sentido de permitir & Corte ndo apenas o reconhecimento da mora inconstitucional, mas
também a fixacdo de prazo razoavel ao legislador e a definicdo de regramento provisorio. de regramento
provisorio. Precedentes” (Brasil, 2023, p. 44).

42 Como exemplo, cita-se 0 ministro Gilmar Mendes em voto na ADO n° 20: “H4 uma leitura de parte do
Congresso Nacional de que, a despeito da nossa decisdo, estamos diante de uma politica de que o Congresso
delibera se pode ou néo legislar — quando sabemos que a concepcdo da Constituicdo de 1988 é outra, no sentido
de haver dever constitucional de legislar” (Brasil, 2023, p. 131).
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ndo sobrevindo a lei regulamentadora no prazo acima estabelecido, caberd a este
Tribunal deliberar sobre o tema [...]. [Pois] No particular, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, esta consolidando-se no sentido de afirmar que, esgotado
0 prazo estabelecido, devolve-se a competéncia a Suprema Corte para as devidas
providéncias (Brasil, 2024, p. 16).

No sentido do mencionado por Fachin, em duas acles, além da fixacdo de prazo,
estabeleceu-se também o 6rgdo competente para exercer a regulamentacéo necessaria em caso
de descumprimento da deciséo pelo Poder Legislativo. Na ADO n° 20, referente a omissao em
regulamentar o periodo de exercicio do direito a licenca-paternidade, cabera ao proprio
Supremo Tribunal Federal fazé-lo, ao passo que na ADO n° 38 escolheu-se o Tribunal Superior
Eleitoral como responsavel para recalcular o nimero de deputados federais a ser eleito por ente
federativo para a legislatura 2027-2030.

Por fim, na ADO n° 30, na prépria decisdo determinou-se as condi¢des para supressao

da lacuna até que se esgote o prazo fixado, por extensao dos efeitos de legislacdo ja em vigor.
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4 UM BALANCO DA EFETIVIDADE DO INSTITUTO: CUMPRIMENTO EM
SENTIDO ESTRITO, RELACAO COM OS DEMAIS PODERES E PERSPECTIVAS
DE APRIMORAMENTO

Este capitulo objetiva investigar a efetividade da acao direta de inconstitucionalidade
por omissao a partir dos seguintes prismas:

i) analise do cumprimento em sentido estrito das ADOs julgadas procedentes, aferindo
se a omissao inconstitucional objeto das ac¢Ges foi suprimida pelo legislador e em quanto tempo,
de forma a avaliar se eventual supressdo da mora foi resultado direto do julgamento;

ii) identificacdo, com base na efetividade das decisdes proferidas em sede de ADO, de
quais tipos de deciséo foram capazes de garantir maior eficacia ao instrumento;

iii) identificagdo de propostas de reforma do instrumento a partir da literatura juridica,
da evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em sede de ADO e de iniciativas
legislativas do Parlamento, bem como de possiveis outras idealizadas pelo autor, investigando-
se a adequacdo destas a solucdo do problema colocado e considerando a necessidade de
mediacdo entre a efetividade do instituto e preservacdo do desenho constitucional de

competéncias dos Poderes.

4.1 O legislador apos as decisfes em sede de ADO: andlise do cumprimento em sentido
estrito

Este tdpico objetiva verificar como se comportou o legislador apds ser intimado de cada
uma das decisbes analisadas no capitulo anterior, em que houve a declaracdo de omissao
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, verificando-se se atuou para suprir a lacuna
legislativa ou permaneceu inerte. Ou seja, verificar se houve o cumprimento da deciséo judicial
pelo Poder competente ou ndo.

A decisdo da ADI n° 889, referente & omissdo em regulamentar o art. 23, paragrafo
unico, ADCT, foi publicada em 22 de abril de 1994 e consistiu meramente em informar o Poder
competente da omisséo identificada; no caso, a legislacdo regulamentadora do art. 21, XVI, da
Constituicdo (Estatuto da Crianca e Adolescente e Decreto n° 761/1993) ndo dispds acerca do
aproveitamento dos censores federais no exercicio da classificacdo indicativa de eventos e
programas nos meios de comunicacdo, como determinava o0 Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias. Esta decisdo ndo foi cumprida. O que se deu foi tdo somente uma
reorganizacao das classes da carreira policial federal por meio da Lei n® 9266/1996 e, dois anos
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depois, a extincdo dos cargos de censor federal e enquadramento dos servidores em outras
funcbes atraves da Lei n® 9688/1998, sem que tenham sido aproveitados pelo servico de
classificacédo indicativa.

A decisdo da ADI n° 2061, referente & omissdo em regulamentar o art. 37, X da
Constituicao Federal, foi publicada em 29 de junho de 2001 e consistiu meramente em informar
0 Poder competente da omisséo identificada; no caso, a revisdo anual da remuneracdo dos
servidores publicos federais, determinada pela edicdo pela EC n® 19/1998, estava em atraso
desde junho de 1999. Esta decisao foi cumprida através da aprovacao da Lei n® 10331/2001,
publicada em 19 de dezembro de 2001, que reajustou em 3,5% a remuneracdo dos servidores
federais para o exercicio de 2002.

De forma semelhante, a decisdo da ADI n° 2491 referente a omissao em regulamentar
o0 art. 37, X da Constituicdo Federal no estado de Goias, foi publicada em 15 de margo de 2002
e consistiu em meramente informar o Poder competente da omissdo identificada; no caso, a
revisdo anual da remuneracdo dos servidores publicos estaduais, determinada pela edicao pela
EC n° 19/1998, estava em atraso igualmente desde junho de 1999. Neste caso, entretanto, ndo
foram encontradas informagdes suficientes para aferir o cumprimento da decis&o.

A decisdo da ADI n° 3276, referente a omissdo em regulamentar os arts. 73 e 75 da
Constituicdo Federal, foi publicada em 01 de fevereiro de 2008 e consistiu meramente em
informar o Poder competente da omissao identificada; no caso, o estado de Ceara replicava o
modelo constitucional de livre nomeacao de ministros do Tribunal de Contas Estadual para os
cargos de auditores do Tribunal e do Ministério Publico Especial, ao passo que, em relacdo a
estes, deveria haver a criacdo de cargos e carreiras por lei ordinaria e convocacdo de concursos
publicos. Esta decisdo foi cumprida através da edicdo de inimeras normas ao longo da década
seguinte ao julgamento, como a Lei n° 13.720/2005*, que criou os cargos de procurador do
Ministério Publico Especial, Lei n® 13.983/2007, Emenda Regimental (a0 Regimento Interno
do Tribunal de Contas do Estado do Ceara) n° 03/2007 e Emenda Regimental n°® 05/2014, que
transformaram o cargo de auditor em conselheiro substituto e modificaram suas atribuigdes.

A decisdo da ADI n° 3682, referente a omissdo em regulamentar o art. 18, § 4°
Constituicdo Federal, foi publicada em 06 de setembro de 2007 e consistiu em reconhecer a
mora e fixar prazo — “parametro temporal razoavel” — de dezoito meses para o Poder

competente adotar as providéncias necessarias; no caso, editar legislacdo regulamentadora do

43 No caso, pode-se considerar que a edicdo da referida lei é consequéncia da agdo de inconstitucionalidade por
omissdo pois, ainda que a decisdo tenha sido publicada apenas em 2008, o seu julgamento foi realizado em junho
de 2005 e a referida legislacdo aprovada em dezembro do mesmo ano.
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periodo autorizativo para criacdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de municipios.
Esta decisdo ndo foi cumprida, pois optou o Poder Legislativo tdo somente por aprovar norma
—EC n°57/2008 — de convalidagdo dos referidos procedimentos ocorridos até 31/12/2006, sem
realizar a regulamentagéo necessaria®.

A decisdo da ADI n° 875, referente a omissdo em regulamentar o art. 161, Il da
Constituicdo Federal, foi publicada em 30 de abril de 2010 e consistiu na declaracao de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade do art. 2°, incisos | e 11, 88 1°, 2° e 3°, e do
Anexo Unico da LC n° 62/1989, com vigéncia até 31 de dezembro de 2012; no caso, foi
constatada omissdo parcial na referida lei por violacdo da parte final do dispositivo
constitucional, que determina que os critérios de rateio do Fundo de Participacdo dos
Municipios sejam definidos com o objetivo de promogao do “equilibrio socioecondémico entre
Estados e entre Municipios” (Brasil, 1988), o que entendeu o Tribunal que nao era cumprido
pela legislacdo entdo vigente. Esta decisdo foi cumprida através da edicdo da LC n° 143/2013
em 17 de julho de 2013, em substitui¢do a legislacdo questionada, com alteracdo dos critérios
de rateio, estipulacdo de regra de transicéo e criacdo de novo modelo de rateio com corre¢ao
conforme variagdo do IPCA e PIB*.

A decisdo da ADO n° 25, referente a omissdo em regulamentar o art. 91, ADCT, foi
publicada em 18 de agosto de 2017 e consistiu na declaracdo da mora, fixacédo de prazo de doze
meses para adogdo das providéncias necessarias e estabelecimento do Tribunal de Contas da
Unido como 6rgdo responsavel para fixacdo das condi¢cdes para exercicio do direito em caso
de descumprimento da decisdo; no caso, constatou-se omissdo na aprovacdo da lei
regulamentadora da compensacdo pela desoneracdo tributaria aos estados exportadores. Em
exemplo de didlogo institucional, esta decisdo foi cumprida através de acordo homologado nos
autos da propria ADO em 20 de maio de 2020 com o estabelecimento de regras para
realizacdo da compensacdo até 2038 e manifestacdo da intencdo da Unido na aprovacao de
emenda constitucional para revogar o art. 91 das ADCT, o que aconteceria por meio da edigédo
da EC n° 91/2021.

44 Rememora-se que o prazo fixado era para aprovacao da legislacdo regulamentadora, incluindo a convalidagio
realizada, e ndo para a convalidagdo por si s6, em apartado, razdo pela qual se considera que nao houve o0
cumprimento da deciséo.

4 posteriormente, também a lei aprovada foi questionada no Supremo Tribunal Federal, dessa vez por meio da
ADI n° 5069. O Supremo novamente concluiu que havia inconstitucionalidade no modelo por violacdo ao
principio da igualdade, mantendo a vigéncia da lei de 2013 até 31/12/2025.

46 O prazo para supressdo da omisséo foi prorrogado a pedido dos interessados por duas ocasides: a primeira por
doze meses, com apreciacdo do pedido apresentado em 2017 em 2019, e a segunda por mais noventa dias, com
apreciacao do pedido em 2020.
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A decisdo da ADO n° 26, referente a omissdo em regulamentar o art. 5°, XLI da
Constituicdo Federal, foi publicada em 06 de outubro de 2020 e consistiu na declaracdo da
mora e aplicagdo de interpretacdo conforme a Constituicdo para a Lei do Racismo (Lei n°
7716/1989), aplicando-se o referido conceito de “racismo” e as consequéncias penais da pratica
a homotransfobia, tendo em vista a auséncia de norma de criminalizacdo especifica dessas
formas de discriminagéo no ordenamento juridico brasileiro. Considerando-se que a tese fixada
pelo Supremo deve perdurar até que sobrevenha “lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constitui¢do da Repuiblica” (Brasil, 2020) e que o objetivo principal da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo é suprimir a omissao legislativa pela via adequada —
aprovacéo definitiva da legislacéo regulamentadora pelo Poder competente —, considera-se que
esta decisdo ndo foi formalmente cumprida, pois até 0 momento nédo foi aprovada lei destinada
a criminalizar a homotransfobia no pais, permanecendo vigente a decisdo de carater
interpretativo-aditivo emanada pelo Tribunal.

Por outro lado, especificamente com relacdo a ADO n° 26, é possivel analisar sua
eficacia do ponto de vista material, aferindo-se se a decisdo judicial foi capaz de punir a
discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas LGBTI+, ainda
que sem a devida regulamentacéo legal. No caso, é possivel verificar um aumento progressivo
nos registros policiais de ocorréncias de homofobia ap6s o julgamento, ainda que registradas
como racismo, sem o preenchimento de dados necessarios e em um cenario de subnotificacéo
por parte das secretarias estaduais (Lucca, 2024), porém uma absorc¢do lenta da decisdo pelo
Poder Judiciario, que apenas inicia o0 seu cumprimento de fato em 2022, com a incluséo de um
assunto processual especifico para a intolerancia por identidade e expressdo de género e
orientacdo sexual (Conselho Nacional de Justica, 2022), sem pesquisas que ainda dimensionem
0 impacto da decisdo na condenagdo de responsaveis pela pratica de homotransfobia.

A decisdo da ADO n° 30, referente a omissao parcial do art. 1°, IV da Lei n® 8.989/1995,
foi publicada em 06 de outubro de 2020 e consistiu na declaragdo da mora, fixagdo do prazo
de dezoito meses para adocdo das providéncias necessarias pelo Poder competente e
legiferacdo provisoria no sentido de estender os efeitos do referido artigo as pessoas com
deficiéncia auditiva até supressdo da omissao; no caso, a legislacdo questionada desconsiderou
tais individuos da isencdo de Imposto sobre Produtos Industrializados na aquisicéo de veiculos
automotores destinados as pessoas com deficiéncia. Esta decisdo foi cumprida por meio da
edicdo da Lei n° 14287/2021, que converteu o contetdo da decisdo judicial em norma,

colmatando a lacuna legislativa.
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A decisdo da ADO n° 67, referente a omissao parcial do art. art. 155, § 1° IlI da
Constituicdo Federal, foi publicada em 29 de junho de 2022 e consistiu na declaracdo da mora
e fixacdo do prazo de doze meses para adocdo das providéncias necessarias pelo Poder
competente; no caso, constatou-se a auséncia de regulamentacdo por lei complementar da
incidéncia do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de doacdo ou heranca
proveniente do exterior. Esta decisdo ndo foi cumprida, tendo em vista que nao houve
aprovacdo da lei complementar regulamentadora no prazo estipulado, mas tdo somente
legiferac&o provisdria por meio do art. 16 da EC n° 132/2023 (Reforma Tributaria), que definiu
a competéncia para instituigdo do imposto “até que lei complementar regule o disposto no art.
155, § 1°, 111, da Constitui¢ao Federal” (Brasil, 2023).

No caso das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 27, 38, 20, 74 e 63,
todas referentes a omissao legislativa, foram fixados prazos para supressao da mora. Até
novembro de 2024, os prazos determinados ainda nao findaram, razdo pela qual ndo é possivel
avaliar o cumprimento dessas decisdes. Porém, até a referida data, registre-se que tampouco
foi aprovada qualquer legislacdo necessaria.

Sistematizando-se os resultados encontrados, é possivel organiza-los entre decisdes
descumpridas — categoria em que se encontram aquelas que ndo obtiveram qualquer
providéncia como resposta por parte do Poder competente ou providéncia diversa da
regulamentacdo exigida, como mera convalidacdo de atos ou legiferacdo proviséria em espécie
normativa diversa e extensdo da regulamentacao inferior ao necessario, persistindo a omissao
— e cumpridas — categoria em que se encontram aquelas que tiveram a exata providéncia
necessaria adotada, qual seja a edicdo de lei regulamentadora, ou atingiram o fim pretendido
(a regulamentacdo), na extensdo necessaria, ainda que por forma diversa, como por meio da
formulacéo de acordos.

Assim, tem-se 0 seguinte quadro:
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Tabela 5 - Eficacia das decisdes procedentes em sede de inconstitucionalidade por omisséo até
novembro de 2024

EFICACIA DAS DECISOES INCIDENCIA

Cumprimento 54
Descumprimento 448
TOTAL 9%

Fonte: Elaborado pelo autor, 2024.

ConclusGes especificas acerca da incidéncia dos tipos de decisdo utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal e sua correlacdo com o cumprimento dessas decisfes serdo
apresentadas com maior detalhamento no tdpico 4.3.

Por ora, 0 que se pode afirmar € que, no caso das decises que obtiveram cumprimento,
aquelas em que apenas se seguiu a literalidade do dispositivo constitucional, com Unica
determinacdo de ciéncia as autoridades respectivas, eram decisdes de impacto para o regime de
servidores da Administracdo Publica, relacionando-se ou a remuneracéo ou ao regime desses
servidores, temas com potencial mobilizador das categorias envolvidas.

Nas demais decisGes que obtiveram cumprimento, fixou-se pelo Supremo Tribunal
Federal providéncias que ou obrigavam o legislador a atuar, sob pena de vacuo legislativo ou
intervencdo do Tribunal de Contas da Unido em matéria tributaria (de impacto para o
orcamento dos entes federativos, portanto), ou fixavam na propria decisdo as condi¢des para
exercicio do direito e supressdo temporaria da lacuna, exercendo pressdo para atuacdo do
legislador sob pena de prolongamento dos efeitos da decisdo judicial no tempo.

Por outro lado, a maioria das decisbes em que permanece a lacuna legislativa
caracteriza-se por decisdes meramente informativas ou com fixagéo de prazo para atuagéo sem
previsdo de san¢do para caso de descumprimento. A Unica excecdo reside na ADO n° 26, em
que se identifica atuacdo contramajoritaria do Tribunal, o que pode justificar a conveniéncia da

decisdo judicial para o Congresso Nacional, que se mantém inerte.

47 ADI n° 2061, ADI n° 3276, ADI n° 875, ADO n° 25 e ADO n° 30.

48 ADI n° 889, ADI n° 3682, ADO n° 26 ¢ ADO n° 67.

45Conforme mencionado anteriormente, ndo foram encontradas informacdes suficientes para aferir o cumprimento
da decisdo prolatada na ADI n° 2491, motivo de a a¢do ndo ter sido incluida nesta contagem.
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4.2 A reacdo do Poder Legislativo: projetos para modificagdo da ADO

A partir do julgamento da ADO n° 26, de maior impacto na relagdo com os demais
Poderes pelo seu carater normativo e pela sensibilidade do tema abordado, membros do Poder
Legislativo apresentaram propostas para modificar aspectos relativos a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Cumpre contextualizar ainda que essas iniciativas fazem parte de um contexto maior de
acirramento na relagéo entre Poder Executivo e setores do Poder Legislativo com o Poder
Judiciario, o que resultou, em uma frente, na apresentacdo de proposi¢ées com o objetivo de
limitar os poderes do Supremo Tribunal Federal. Esse trabalho, porém, ndo reuniu propostas
de cunho mais geral sobre os poderes e competéncias do Supremo ou aspectos processuais
comuns as agdes de controle de constitucionalidade, mas tdo somente aquelas que visam
modificar aspectos especificos da ADO.

Neste sentido, a reacdo mais direta a uma decisdo especifica do Supremo é o PL n°
4075/2019, de autoria da deputada Bia Kicis (PL — DF), que veda a tipificagdo de condutas ou
a criagdo de tipo penal em decisdes em sede de controle de constitucionalidade, “em especial
no caso de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo” (Brasil, 2019).

Em sua justificativa, alicercada na decisdo tomada no julgamento da ADO n° 26, a
deputada qualifica a intervengao do STF como “ativismo judicial”, “inobservancia do sistema
de freios e contrapesos”, admoestagdo do Poder Legislativo e defende o siléncio do Parlamento

como uma decisao:

Esse ativismo judicial se faz sentir, em especial, sobre o Poder Legislativo, cuja
omissdo ndo pode — nem deve — ser entendida como inércia, uma vez que “ndo
legislar” sobre determinada matéria pode ser, precisamente, a decisdo do Parlamento,
no sentido de que tal matéria ndo demanda regulamentacéo (Brasil, 2019, p. 2).

A proposta, porém, apenas replica o principio constitucional da reserva legal em matéria
penal, ja expresso pelo art. 5°, XXXIV da Constituicdo Federal, argumento levantado
recorrentemente pelos criticos da decisdo tomada na ADO n° 26 e que, conforme apresentado
anteriormente, foi refutado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal que acompanharam
0 voto do ministro relator Celso de Mello na ocasido pela defesa da técnica de interpretacéo
conforme a Constitui¢do do conceito de “racismo”, que se entendeu por englobar a pratica de

homotransfobia.
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O projeto aguarda parecer do relator da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC).

Um ano depois, foi protocolado o PL n°® 4609/2020, de autoria da deputada Chris
Tonietto (PL — RJ), que expressamente limita as hipoteses de cabimento da ADO, conforme se

observa:

Art. 2°, O art. 12-A da Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, passa a vigorar com
a seguinte redacdo:

CATE. 12-A e

8 1° Nao serd objeto de acdo a matéria que tenha tramitado no Congresso Nacional,
em qualquer uma das suas fases, em qualquer uma das Casas Legislativas, pelo
periodo correspondente aos Ultimos 5 anos.

8§ 2° N&o sera objeto de deliberacdo a acdo que se fundar em qualquer dos itens
constitucionais de ordem puramente principioldgica” (NR) (Brasil, 2020).

Posteriormente, foi aprovado na CCJC o projeto a partir do substitutivo do deputado
Gilson Marques (NOVO — SC), que acrescentou a vedacdo a acdo que questione lei ou
providéncia administrativa a partir de juizo de conveniéncia ou oportunidade.

A proposta ¢ tida pela imprensa como parte do chamado “pacote anti-STF”, que inclui
ainda propostas de emendas constitucional e de leis ordinarias para permitir ao Legislativo
suspender decisdes do Supremo e limitar a possibilidade de decisGes individuais pelos
ministros da Corte e amplia as hip6teses de impeachment destes (Brasil, 2024).

Em suas justificativas, os autores defendem a propositura como maneira de atingir
“melhor equilibrio entre os poderes Legislativo e Judiciario” (Brasil, 2024, p. 1) e aprimorar 0
respeito a vontade popular, a seguranca juridica e a democracia (Brasil, 2024, p. 8).

Em defesa das mudancas, Tonietto afirma que, ocorrendo o debate em relacdo a matéria
no Parlamento, ndo poderia se falar em omissdo e que “o Poder Judiciario tem usado de
métodos hermenéuticos que acionam os principios constitucionais abstratos de forma a suprir
as possiveis lacunas legais conforme a livre consciéncia dos pares responsaveis pelo
julgamento de acdes referentes ao controle concentrado de constitucionalidade, como € o caso
da ADO” (Brasil, 2020, p. 2), violando assim prerrogativas do Poder Legislativo.

Dessa maneira, a legislacdo impediria que matérias atingidas pela inertia deliberandi
do Congresso Nacional em um periodo de cinco anos fossem objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, praticamente inviabilizando a existéncia do instituto, pois
uma parte significativa dos julgados do STF identificaram — muitas vezes numerosos — projetos
de lei em tramitacdo — muitas vezes por longos periodos de tempo — em relacdo & matéria dos

julgamentos.
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Esses projetos ndo sdo pautados pela discricionariedade do legislador, em especial em
caso de temas sensiveis ou de grande impacto social ou financeiro, porém encontram seus
limites na realizacdo do principio da supremacia constitucional, como visto no capitulo 2, o
que justificou a consolidacao de jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal a partir da ADI
n° 3.682, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, de que “a inertia deliberandi das Casas
Legislativas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao” (Brasil,
2007), em julgamento estudado no mesmao capitulo.

A aprovacéo da proposta em carater definitivo permitiria, portanto, a desvinculagdo do
legislador a vontade constitucional e sua sobreposicdo ao projeto constitucional.

Por outro lado, as demais modificacbes propostas teriam menor impacto na
aplicabilidade e eficicia do instituto, uma vez que, diferentemente do apresentado na
justificativa do projeto, ndo encontram lastro na jurisprudéncia do Supremo, seja pela auséncia
de procedéncia em acdes lastreadas em principios constitucionais, seja pela existéncia de
precedente que impede a constatacdo de inconstitucionalidade por omissdo por juizo de
conveniéncia ou oportunidade (ADO n° 22/DF, Relatora Min. Carmen Lucia, Data de
Julgamento: 17/02/2013, Data de Publicacgdo: 21/02/2013).

Assim, diferentemente do que se propde como art. 12-A, 81° da Lei n® 9868/1999, estas
alteracdes teriam o conddo de tdo somente positivar uma realidade fatica ja constatada pela
evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e que, como comprovado pelo rigor do
juizo de admissibilidade e procedéncia aplicado pelo Tribunal e quantificado no capitulo 3, ndo
se relacionam com o aprimoramento e efetividade do instituto e tampouco produziriam maior
impacto no fortalecimento do Poder Legislativo perante o Judiciario, como esperado.

Por fim, o deputado Marcos Pereira (Republicanos — SP) apresentou o PL n° 3640/2023,
atualmente pronto para pauta na CCJC, que estabelece disposi¢es processuais gerais para 0s
mecanismos de controle de constitucionalidade, dentre eles para a ADO.

Ressalta-se que, diferentemente das proposi¢Oes estudadas anteriormente, que se
relacionam muito mais a um contexto de disputa de poder entre Legislativo e Judiciario, o PL
n° 3640/2023 é fruto da colaboracdo entre ambos os Poderes, configurando-se como resultado
dos trabalhos de uma comissdo de juristas instituida pela Camara dos Deputados e liderada
pelo ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes para sistematizar e atualizar as
normas do processo constitucional brasileiro apds mais de duas décadas da regulamentacéo dos
instrumentos via legislagao federal e conferir “maior estabilidade, sofisticagdo e efetividade ao

controle concentrado de constitucionalidade” (Brasil, 2023, p. 21).
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E a razdo pela qual o projeto combina alteracdes que visam conferir maior seguranca
juridica ao instituto da inconstitucionalidade por omissao (conceituando a “omissdo legislativa
inconstitucional” passivel de questionamento via sistema de controle), positivar entendimentos
processuais do Supremo desenhados ao longo da experiéncia com o instituto (julgamento
conjunto entre ADO e MI de mesmo objeto) e ampliar o rol de solucgdes para o instrumento
(concessdo de prazo e possibilidade de fixacdo pelo Supremo das condi¢des para exercicio do
direito).

Em relacdo a esta propositura, se por um lado é inquestionavel que é a Unica das trés
que ndo visa restringir a aplicacdo do instituto da inconstitucionalidade por omissdo, mas
aprimora-lo, compartilham-se algumas preocupac@es para que a proposta, por outro lado, ndo
amplie excessivamente a aplicacdo do instituto, permitindo assim, e concedendo razdo aos
criticos do instrumento neste caso, 0 seu uso indiscriminado para suprir via Judiciario as
prerrogativas legislativas.

Explica-se.

A conceituacdo de “omissdo inconstitucional legislativa”, para fins de controle de
constitucionalidade, é util para ampliar a seguranca juridica na aplicagdo do instrumento. Por
outro lado, o conceito aplicado na norma amplia 0 seu uso para 0s casos em que nao ha “dever

expresso de legislar”, conforme se observa:

Art. 36 A peticdo inicial que ajuizar acdo de declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo indicara a omissao inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento
de dever constitucional de legislar ou quanto a adogdo de providéncia de indole
administrativa. Paragrafo Gnico. Considera-se inconstitucional a omissao legislativa
atinente a comando constitucional explicito de regulamentacéo ou, ausente previsdo
explicita, a omissdo imputavel como causadora de violagdes a direitos
fundamentais ou bens juridicos constitucionais (Brasil, 2023) (grifos nossos).

Ainda que o permita apenas em caso de violagdo a direitos fundamentais ou bens
constitucionais decorrentes da omissdo, o conceito foge ao sentido tradicional do termo
cunhado por Canotilho e abracado pelo Direito brasileiro, como estudado nos capitulos 2 e 3.

No caso, ndo se trata de modernizagdo decorrente do avango jurisprudencial brasileiro,
pois o proprio Supremo Tribunal Federal, como se observou, sempre se pautou pela presenca
de omiss&o inconstitucional expressa, e tampouco decorrente de mudancas politicas ou sociais,
tendo em vista a adequacdo do conceito abarcado pelo STF para realizacdo da vontade
constitucional e a crescente pressdo pela autocontencdo judicial; tornando a parte final da
proposta de conceituacdo injustificada, portanto.
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Por outro lado, a previsdo de julgamento conjunto para caso de ADO e MI de objeto
comum, com precedéncia para o julgamento da acdo do controle abstrato, representa um
aprimoramento do processo constitucional do instrumento, uma vez que durante o julgamento
da ADO n° 26 se promoveu discussdo sobre o julgamento comum com o MI n° 4733 (Brasil,
2019, p. 217-223) e prevaleceram as duvidas sobre os efeitos de tal julgamento, em especial a
orientacdo quanto ao tipo de solucdo a ser adotado, considerando que, atualmente, 0s
instrumentos preveem distintas providéncias em caso de procedéncia, conforme apresentado
no capitulo anterior.

Finalmente, a proposta se debruca sobre as possibilidades de solucdo em sede de
inconstitucionalidade por omissdo, cuja centralidade para a efetividade do instituto restou
demonstrada ao longo deste estudo.

No caso, 0 que se propbe é a positivacdo via legislacdo federal da concesséo de prazo
para legislar e, alternativamente, da estruturacéo direta das condicdes para exercicio do direito
ou interposicao de acdo propria para tanto enquanto ndo sobrevier a regulamentacéo.

Considerando a relevancia do debate sobre a decisdo em ADO para lograr os objetivos
que almeja e o cumprimento da Constituicdo Federal, nitido é o avanco da proposi¢do ao
avancar sobre o tema, inclusive mediante a positivacdo do que se tornou o posicionamento mais
recorrente do Supremo Tribunal Federal no altimo periodo (fixacdo de prazo ao legislador) e a
possibilidade de conjuncdo com sancéo para descumprimento (estruturacdo das condicgdes de
exercicio do direito).

Entretanto, questiona-se a via eleita para as alteracdes propostas — a regulamentacédo
direta via legislacdo federal sem o processo de reforma constitucional — e a opcéo pela decisdo
normativa como alternativa a concessao de prazo para legislar e inico mecanismo de sancéo
pelo descumprimento da decisdo. Tais questionamentos, porem, serdo esmiucados no topico
seguinte, que trata das perspectivas de reforma e aprimoramento do instituto com base nos

resultados encontrados.

4.3 Coercitividade do instituto e sancéo: perspectivas de reforma e aprimoramento

Estudar o grau de coercitividade da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo é
medir a sua capacidade de atingir o objetivo pretendido, qual seja: efetivamente vincular o
legislador a vontade constitucional, removendo-o da inércia.

Como observado no capitulo 2, todas as decisfes emitidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle de constitucionalidade sdo de carater mandamental, o que nédo
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necessariamente significa que a decisdo é cumprida pelo Poder competente, como igualmente
observamos no primeiro tépico do presente capitulo.

N&o é possivel confirmar o nimero exato em razdo de ndo ser impossivel a definicao
de um critério exato para classificacdo das normas passiveis de controle, como apresentado em
2.1, entretanto, levantamento recente da imprensa (Leite, 2024) e dados da Camara dos
Deputados sem data (Brasil, s.d.) apontam para um numero que pode variar de 160 a 196
normas ainda pendentes de regulamentacdo. Para fins de comparagdo, o dado acerca da
quantidade de normas a serem regulamentadas quando da promulgacdo da Constituicdo de
1988 varia de 242 (Piovesan, 2023, p. 121) a 436 (Leite, 2024) ou 437 (Brasil, s.d.). Neste
sentido, 0 montante de normas ainda dependentes de atuacédo legislativa atesta a atualidade da
discussdo acerca da efetividade das agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo.

Isto porque tanto a norma constitucional quanto a legislacdo federal que atualmente
regulamentam o instrumento preveem tdo somente a emissdo de decisbes declaratorias de
cunho informativo, sem avancar na previsdo de outras providéncias ou sanc¢des para caso de
descumprimento. Tal fato, porém, ndo impediu a literatura juridica de propor solucfes para o
problema e nem o prdprio Supremo Tribunal Federal, solugdes estas que sdo abordadas neste
topico, ja a luz da propria experiéncia jurisprudencial com o instituto nas Gltimas décadas.

Ainda durante o debate da Assembleia Nacional Constituinte, Anna Candida da Cunha
Ferraz propds a possibilidade de edicdo de atos ad referendum do Poder competente, atribuicao
ao Poder Executivo da possibilidade de edicdo de “regulamento de execugdo da norma
constitucional” findo o prazo determinado, aumento do alcance dos remédios constitucionais
para as hipoteses de omissdo inconstitucional e atribui¢do a determinados 6rgéos do dever de
fiscalizacdo constante da atividade legislativa para verificacdo da supressao de lacunas (1987,
p. 19).

A primeira proposta combina a delegagdo de competéncia a outro Poder e o referendo
da medida pelo Poder originariamente competente. A medida representaria um avango em
permitir a estruturacdo das condicOes para exercicio do direito e a0 mesmo tempo manter a
competéncia legislativa originaria como ultima ratio, porém a possibilidade de nao-referendo
do ato provisorio retornaria o status quo de omissdo inconstitucional, o que ndo pode ser
admitido por qualquer solucéo que se proponha a garantir efetividade ao instituto.

A segunda proposta da autora sugere a expansdo do poder regulamentar do Poder
Executivo para a regulamentacdo de normas constitucionais constitucionalmente destinadas a
edicéo de leis em sentido estrito, o que formalmente ampliaria as competéncias deste Poder em

detrimento do Legislativo. Ainda que deva se considerar a possibilidade de omissdo do Poder
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delegado em todas as hipoteses que tratam da delegacdo, a medida seria factivel, porém se
encontra dentre aquelas de grande impacto na harmonia entre os Poderes, razdo pela qual deve
ser preterida em relagdo a outras que visam minimizar esse impacto.

Acerca da ampliacdo do alcance dos remédios constitucionais para as hipoteses de
omissdo inconstitucional, a propria Constituicdo Federal de 1988 se encarregou de criar um
instrumento de controle concreto — 0 MI — e um abstrato — a ADO — para abarcar essa
possibilidade, sendo as hip6teses de cabimento de ambos os instrumentos suficientes, restando
0 aprimoramento das solucdes em sede de controle abstrato, como concluiu-se nestes estudos.

Ao fim, a atribuicdo da competéncia de “fiscalizacdo de omissdes normativas” a érgaos
determinados, ainda que restrita a essa funcdo de controle, seria mecanismo relevante para
amplificar as discuss@es juridicas sobre as omissdes inconstitucionais ainda pendentes no pais,
acompanhar o processo legislativo relativo as propostas de regulamentacdo em tramitacéo e
ampliar a proposicéo de acOes para controle desta inconstitucionalidade pelos legitimados.

Luis Roberto Barroso, em sua obra “O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constitui¢do Brasileira” propunha uma série de medidas
para aumentar a efetividade das decisfes proferidas em sede de inconstitucionalidade por
omissdo, como a transferéncia da competéncia legislativa do Poder Executivo para o Poder
Judiciario, em caso em que a competéncia fosse privativa do primeiro e o trancamento de pauta
findo o prazo determinado para regulamentacéo (2006, p. 170).

Posicdo semelhante é a de Flavia Piovesan, que defende a adocdo do prazo de regime
de urgéncia como prazo para legislar, sujeitando o seu descumprimento a prolacdo de decisao
normativa, ainda que de carater temporario, pelo Supremo Tribunal Federal. Na visdo da
autora, esta seria uma forma de conciliar a autonomia do legislador com o cumprimento da
Constituigdo (2003, p. 126).

A delegacdo de competéncia, ndo em regra para o Supremo Tribunal Federal, mas para
este ou outro 6rgdo que detenha qualificagdo técnica para resolver a questdo demandada, é uma
das solucdes utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal em decisdes recentes, razéo pela qual
sera estudada mais adiante.

Por sua vez, o trancamento de pauta legislativa como sancdo para descumprimento de
decisdo judicial, medida igualmente defendida por Merlin Cléve (2022, p. 516), é criticada por

autores como Arthur Maximus Monteiro, para quem

tal proposta: 1) violaria o poder de agenda do Congresso Nacional; I1) colocaria em
xeque a estruturagdo dos direitos fundamentais estabelecidos na Carta de 1988 (com
a nitida prevaléncia dos direitos de liberdade sobre os direitos sociais); 111) poderia
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resultar na paralisacdo do Parlamento, uma vez que ndo ha resposta para o caso de
ndo haver o suprimento do vacuo normativo.

Desse modo, antes de pensar em saidas aparentemente faceis para os problemas da
nossa jurisdicdo constitucional, deve o legislador constituinte derivado pensar nas
consequéncias das alternativas propostas por parte da doutrina. Do contrario, em vez
de solucbes, teremos ainda mais problemas para resolver (2016, p. 216).

Dialogando com as criticas de Monteiro, a violagdo do poder de agenda do Congresso
Nacional seria mitigada pela prevaléncia do principio da supremacia constitucional — que se
busca efetivar por meio da acao judicial referida — e pela manutencao da prerrogativa do Poder
em legislar, o que, inclusive, € preferivel em relacdo a prolacdo de decisGes normativas pelo
Supremo ou mesmo da delegacdo de competéncia a outro érgéo.

Da mesma forma, como apresentado anteriormente, o longo decurso de tempo desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 esvazia qualquer possibilidade de justificativa
para a permanéncia da omissao legislativa. Assim, mais de trés décadas depois, € razoavel
supor a urgéncia em regulamentar esses direitos, inclusive em sobreposicao a eventuais outros
projetos que estejam em discussao pelas Casas Legislativas.

Acerca da paralisacdo dos trabalhos do Parlamento, o autor utiliza como exemplo a
perda de validade das medidas provisérias caso ndo votadas nos prazos previstos
constitucionalmente (Monteiro, 2016, p. 215). Entretanto, o paralelo que mais se assemelha a
inconstitucionalidade por omisséo é o dos projetos de iniciativa da Presidente da Republica que
tramitam em regime de urgéncia e que, de acordo com o art. 64, § 2° da Constituicdo Federal,
sobrestam a pauta do Parlamento “até que se ultime a votagdo” (Brasil, 1988), ou seja, por
prazo indeterminado.

Assim, estaria o Poder Legislativo sujeito a um prazo inicial para supressao da omissdo
legislativa, somente ao fim do qual estaria submetido ao trancamento de pauta. A partir de
entdo, a medida funcionaria como pressdo para a apreciacao célere de projeto que suprisse a
omissdo, como ocorre com 0s projetos em regime de urgéncia. Dificilmente aceitaria o Poder
Legislativo a paralisacdo total por periodo extenso de tempo apenas para Se negar a
regulamentacdo de norma constitucional, principalmente considerando que o conteldo da
regulamentacéo seria determinado pelos préprios legisladores.

N&o é de se ignorar ainda, como observado pelos casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, que muitas das normas pendentes de regulamentacdo ja possuem projetos em
tramitacdo, o que representa que eventual aplicacdo da medida ndo desencadearia do principio

0 processo legislativo.
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Entretanto, pelo nivel de interferéncia no processo legislativo, a ado¢édo dessa medida
demandaria a sua positivacao, apds processo de dialogo institucional, atingindo-se a sintese
possivel sobre o melhor procedimento para sua efetivacdo. A aplicacdo direta da sancdo via
decisdo judicial, além de ndo encontrar respaldo legal, poderia resultar em agravamento ainda
maior da crise institucional, considerando-se o contexto de acirramento na relagdo entre os
Poderes,

Costa e Silva e Cunha Janior também apresentam uma serie de solucGes para a decisdo
em sede de ADO, porém submetem a discricionariedade do Poder Judiciario em aplica-las a

avaliacdo dos seguintes critérios em cada caso concreto:

i. qual a norma constitucional parametro de controle e o valor/bem juridico que ela
tutela;

ii. a medida do grau de generalidade da imposico;

iii. por quanto tempo dura a omisséo;

iv. necessidade de urgéncia da solucéo;

V. quais as possibilidades materiais de cumprimento da deciséo (2018, p. 403).

A proposta de uma sistematica de resolucdo de casos de inconstitucionalidade por
omissdo com um leque diverso de possiveis decisdes dialoga com a posicdo do Tribunal em
julgamentos do tipo, avancando os autores na determinacdo de critérios previamente
estabelecidos para ampliar a seguranca juridica mediante a diminuicdo da arbitrariedade do
Poder Judiciario, que hoje avalia de forma discricionaria as medidas a serem aplicadas ao caso
concreto.

A partir da avaliagdo destes critérios, poderiam ser emitidas decisdes que os autores
definem como declaratorias de efeito informativo, declaratérias de efeito mandamental,
normativa de efeito aditivo e normativa de efeito de solucéo.

No caso das decisdes declaratorias de efeito mandamental, além da fixag&o de um prazo
para legislar, igualmente prop6e o trancamento da pauta e a delegacdo de competéncia como
sangdes para caso de descumprimento (Costa e Silva; Cunha Janior, 2018, 408-409). Ainda,
no caso da emissdo de decisdes normativas de efeito aditivo, o autor sugere a extensdo da
aplicacdo de norma por analogia com modulacéo de efeitos em caso de impacto or¢camentario
(Costa e Silva; Cunha Junior, 2018, p. 412).

Ainda, para além da literatura juridica, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao longo
das décadas de experiéncia em julgamentos de acdo direta de inconstitucionalidade por
omisséo, recorreu a diferentes providéncias nas decisdes em que reconheceu a mora do

legislador.
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A incidéncia dessas providéncias pode ser observada na seguinte tabela:

Tabela 6 - Providéncias tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em decisGes de procedéncia de
ADI por omissdo ou ADO até novembro de 2024

PROVIDENCIAS INCIDENCIA
Mera ciéncia as autoridades 4%
Ciéncia e fixacédo de prazo para legislar 451
Delegacéo de competéncia ap6s decurso do prazo 42
Supressdo da lacuna por analogia até regulamentacéo 2%
Declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade 1%
TOTAL 15

Fonte: Elaborado pelo autor, 2024.

A fim de localizar decisdes em que o STF se ateve a literalidade da norma
constitucional, determinando como Unica providéncia a ciéncia as autoridades responsaveis
para a tomada de providéncias, € preciso remontar ao ano de 2005. Desde entdo, em nenhuma
outra ocasido o Tribunal optou por decisdo declaratéria meramente informativa em sede de
ADO.

Criticada desde o nascedouro, como observado no capitulo 2, em quatro das suas
aplicagdes, a deciséo foi cumprida em duas ocasides, descumprida em uma e na restante nao
foi possivel verificar o cumprimento.

Uma hipotese para o abandono precoce da aplicacdo da norma, ainda em cenario tdo
inconclusivo, é a evolucao jurisprudencial em sede de mandado de injunc¢do, instrumento mais
utilizado que a ADO — que, até entdo, ainda era processada como ADI por omisséo e sequer
havia sido regulamentada — para supressdo de omissdes inconstitucionais até o ano citado e
em que o Supremo Tribunal Federal, julgando ineficazes as decisdes de carater puramente

informativo, iniciou a transicdo para decisdes concretistas®.

0 ADIs n° 889, 2061, 2491 e 3276.

51 ADI n° 3682 e ADOs n° 67, 27 e 74.

52 ADOs n° 25, 38, 20 e 63.

3 ADOs n° 26, 30.

% ADI n° 875.

% “O STF manteve durante longo periodo apds a promulgacdo da CF/88 entendimento de que o objeto do
mandado de injuncéo circunscrevia-se a declaragao da existéncia, ou ndo, de mora legislativa para a edigdo de
norma regulamentadora especifica, cuja consequéncia da constatacdo de tal mora era sua mera comunicagdo ao
Poder Legislativo a fim de que fossem adotadas as providéncias necessarias para suprir a omissdo legislativa, sem
sequer ser fixado prazo para que o 6rgéo legiferante ditasse a norma regulamentadora.



97

Por sua vez, a fixacdo de prazo para legislar é a alternativa de maior recorréncia no
altimo periodo, seja isoladamente ou acompanhada de medida sancionatdria; neste ultimo caso,
deu-se preferéncia a providéncia final a ser adotada para fins de quantificagdo nesse estudo.

Acerca da sua efetividade, de quatro decis6es do tipo, em duas 0 prazo ainda ndo findou,
impedindo a avaliacdo acerca do cumprimento. Entretanto, nas demais a providéncia foi
descumprida, gerando ceticismo acerca da fixacdo de prazo desacompanhada de sancao para
caso de descumprimento, uma vez que, neste caso, nada a diferenciaria da mera ciéncia as
autoridades, pois ambas constituem decisdes mandamentais sem medidas coercitivas em
relacdo ao legislador.

Quanto ao lapso temporal a ser fixado, em que pese a recorréncia do prazo de 18 meses,
conforme capitulo anterior, os julgadores avaliaram o lapso conforme cada caso concreto, 0
que permite a adequacdo a complexidade da matéria ou outras peculiaridades.

A delegacdo de competéncia para fixar as condi¢bes de exercicio do direito a outro
6rgdo é a outra solucdo mais recorrentemente utilizada pelo Supremo como superacdo das
medidas meramente declaratorias e a Unica que consiste em uma san¢éo para descumprimento
da deciséo judicial de legislar em prazo determinado.

Em suas quatro aplicacdes, em apenas uma ocasiao o prazo ja foi expirado; essa decisao
foi cumprida antes mesmo do esgotamento do lapso.

Visando assegurar a legitimidade das decisGes, a escolha do 6rgao se deu mediante a
avaliacdo do caso concreto, optando-se pelo Tribunal de Contas da Uni&o e Tribunal Superior
Eleitoral em razdo da proximidade da matéria julgada com as competéncias de ambos e da
aptidao técnica de seus membros e pelo proprio Supremo Tribunal Federal nas ocasides em que
se julgou desnecessaria maior pericia em tema especifico.

A supressdo da lacuna por analogia até a regulamentacdo ou prolacdo de decisGes

normativas de efeito aditivo — nomenclaturas utilizadas tdo somente para fins de agrupar as

Esse entendimento traduzia a posi¢do ndo concretista, segundo a qual o Poder Judiciario poderia apenas
reconhecer formalmente a inércia do Poder Publico, dando ciéncia da sua decisdo ao 6rgdo competente, sendo
estritamente respeitada a Separacdo dos Poderes, pois ndo caberia ao Judiciario assegurar ao impetrante o
exercicio do direito carente de norma regulamentadora, tampouco obrigar o Legislativo a legislar.

Em 25 de outubro de 2007, no entanto, no julgamento dos mandados de injuncéo de n. 670, 708 e 71214, quanto
a auséncia de regulamentacdo da greve dos servidores publicos (Art. 37, VII, CF/88), a Corte de Cupula do
Judicidrio brasileiro modificou seu posicionamento até entdo consolidado.

Prevaleceu o voto-vista do ministro Gilmar Mendes no sentido de que a permanéncia dessa situacdo de auséncia
de regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos civis passou a invocar, para si, 0s riscos de
consolidacéo de uma tipica omissao judicial, razdo pela qual admitiu-se que o Poder Judiciario adotasse medidas
normativas como alternativa legitima de superagdo de omissGes inconstitucionais, sem que a prote¢do judicial
efetiva a direitos fundamentais se configurasse como ofensa ao modelo de separagdo de poderes. O novo
paradigma jurisprudencial firmou a posicdo concretista, de que o exercicio do direito deve ser concretamente
assegurado na decisdo judicial” (Meireles Junior, 2017, p. 115).
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decisbes — consiste, pelo seu préoprio carater concretista, no exercicio direto da funcéo atipica
— legislativa — pelo Poder Judiciario, o que pode motivar maior rea¢do no Poder competente, e
foi localizada apenas em duas ocasifes, sendo uma delas na ADO n° 26, ja exaustivamente
estudada em suas peculiaridades por essa dissertacéo.

No outro caso, houve regulamentacao posterior pelo Poder Legislativo, praticamente
reproduzindo-se a decisdo judicial na forma da lei, o que indica que houve convergéncia em
relacdo ao mérito da discussdo entre ambos os Poderes, possivelmente facilitando o processo
de supressao da lacuna legislativa mesmo com a estruturacdo das condi¢des para o exercicio
do direito pela decisdo judicial. Neste julgado, houve fixacdo de prazo sem sancdo para
descumprimento, razdo pela qual a extensdo do beneficio realizada pelo Supremo foi
determinante.

A declarac&o de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade detém um Unico uso,
em caso de omissdo parcial. A decisdo se deu com fundamento na prépria modulacéo de efeitos
da decisdo de inconstitucionalidade prevista pelo art. 27 da Lei n® 9868/1999, o que permitiu a
fixacdo de prazo para vigéncia da lei inconstitucional, fator determinante no cumprimento da

decisdo e supressao da violacdo ao principio da igualdade entdo existente.
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CONCLUSOES

A teoria da Constituicdo dirigente elaborada por Canotilho a partir do texto portugués
de 1976 parte da proposta de uma Constituicdo de contetido normativo-material, que mescla
matéria e procedimento, com a finalidade de realizacdo de um “Estado social””*® e que vincula
positiva e negativamente o legislador a esse projeto.

A influéncia desta teoria na elaboracéo da Constituicdo Federal de 1988 se justifica pela
semelhanca entre o contexto histérico dos dois paises: tal como Portugal, o Brasil encerrava
um ciclo de duas décadas de ditadura com a promulgacdo da nova Constituicao, que respondia
a um anseio social de efetivacdo e materializacdo de direitos antes extintos ou reprimidos pelo
regime autoritario. Este cendrio ia ao encontro da ideia de uma Constituicdo de forte contetdo
material, que ndo apenas delimita um programa garantidor de direitos, como se preocupa com
a sua concretizacdo pelos demais Poderes.

Mais do que isso, considerando-se as desigualdades brasileiras do periodo e o
enquadramento da ideia de uma Constituicdo dirigente para um projeto de realizacéo da justica
social, conclui-se pela adequacdo da escolha desta teoria constitucional para lastrear o processo
de elaboracdo da Constituicao de 1988.

As diferencas, porém, entre a redemocratizacdo portuguesa e brasileira antecipavam as
dificuldades que aqui seriam encontradas na concretizagdo desta Constituigdo: em nosso caso,
a ditadura ndo se encerrou por um processo revolucionario, mas por meio da conciliacdo entre
civis e militares, que tem sua melhor expressdo na Assembleia Constituinte de 1988, a qual,
por sua vez, conciliou interesses e visdes de mundo antagdnicas, ndo culminando em um
projeto comum de Estado, cenario que idealizara Canotilho para aplicacdo de sua teoria.

Dessa forma, mais de trinta e cinco anos depois, as desigualdades a serem superadas
pela Constituicdo persistem, ha ainda muitas normas ndo concretizadas pelo legislador e nossa
Carta Magna pode ser vista como “promessa ndo cumprida”, texto nao-vinculante e mero
simbolo ou horizonte, o que, para além da negacdo do projeto dirigente original, arriscaria
inclusive a sua autoridade e supremacia.

A saida, porém, ndo deve se dar pelo abandono do dirigismo constitucional e sua

substituicdo por projetos que minimizem o carater material da Constituicdo ou a direcionem

5% \er nota 1.
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para a conformacao de um Estado liberal®’, uma vez que, como o proprio Canotilho ressaltou,
a teoria ainda ¢ 1til a paises de “modernidade tardia”, caso do Brasil, que ndo superaram as
violéncias justificadoras do programa representado na Constituicdo. Ainda, o constitucionalista
portugués, na medida em que revisou sua teoria ao longo dos anos, apresentou ferramentas de
atualizacdo desta, valendo-se do carater aberto da Constituicao.

Deve-se, por outro lado, verificar como é possivel dar maior efetividade a nossa
Constituicdo dirigente e assim fortalecé-la, o que, no recorte tematico escolhido para
investigacdo nesta dissertacao, passa diretamente pela avaliacdo da eficacia da acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, instrumento eleito tanto em Portugal como no Brasil para
vinculacdo do legislador ao cumprimento do projeto constitucional por meio da
regulamentacdo das normas de eficécia limitada.

Com uma experiéncia de mais de trés décadas com a Constituicdo de 1988, conclui-se
que todas as normas presentes no texto original ndo regulamentadas — e que constituiam em
deveres expressos de acdo, na conceituacdo de Canotilho adotada pela literatura juridica
brasileira — hoje constituem omissdes inconstitucionais passiveis de controle jurisdicional.

Acerca das espécies de norma passiveis de controle, seriam, na classificacdo de José
Afonso da Silva, as normas de eficacia limitada de principio institutivo ou organizativo e
programaticas vinculadas ao principio da legalidade, as quais, semanticamente, expressam uma
imposicdo constitucional ao legislador. Por outro lado, ampliar este entendimento para a
possibilidade de um controle geral das normas programaéticas, como defendido por alguns
autores, além de desvirtuar a necessidade de luta politica para concretizacdo dessas normas,
como ja apontava Canotilho, culminaria em uma abertura excessiva e esvaziamento do instituto
(devido ao forte contetido material da Constituicdo dirigente) e em um aumento indesejado na
judicializagdo. O Supremo Tribunal Federal atua conforme a primeira perspectiva.

A origem jurisprudencial do controle de inconstitucionalidade por omissao no Direito
comparado apontava para dois caminhos completamente distintos: a de emisséo de decisdes
meramente informativas, como na aplicacao da técnica de apelo ao legislador na Alemanha; e

a de emissédo de decisdes normativas, como na experiéncia italiana e indiana.

57 Conforme pagina 27: “A permanéncia do pais em patamares altos de concentragdo de renda e desigualdade
social, com muitas das promessas do Estado social de 1988 ainda ndo cumpridas, somada a inaplicabilidade de
outras teorias a realidade péatria, como as que ou defendem o retorno ao Estado liberal (Derbli, 2014) ou, na prética,
ao procedimentalismo (Teixeira; Chaves, 2012), bem como as que dialogam com o direito reflexivo de Luhmann
— que ja era vista com ressalvas pelo proprio Canotilho ao se tratar do modelo brasileiro —, apenas reforca a
atualidade da Constituicdo dirigente como premissa.”
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Por sua vez, quando da positivacdo do instituto e sua absorcdo como instrumento de
controle de constitucionalidade, lugoslavia, Portugal e, posteriormente, o Brasil se orientaram
unicamente pela perspectiva das decisdes informativas.

Em nosso caso, em meio a desconfianca de juristas quanto a efetividade deste modelo
decisorio e discussfes quanto a natureza de controle concreto ou abstrato do instrumento, até
se discutiu e elaborou a possibilidade de previsao de prazos e san¢des para cumprimento da
imposicao constitucional pelo legislador. Essa possibilidade, porém, foi sendo abrandada até
ser totalmente excluida do dispositivo constitucional de previsdo da ADO, que optou tdo
somente pela ciéncia ao legislador da inconstitucionalidade constatada.

Considerando-se a opc¢do brasileira por uma Constituicdo dirigente e a consequente
preocupacdo com a materializagéo e efetivacdo do projeto constitucional, a op¢éo constituinte
por decisdes informativas ndo se justifica, mesmo porque a época ja se debatia acerca da
coercitividade do instrumento sem que se previsse mecanismos para salvaguarda da autoridade
da deciséo judicial®®, tanto que a propria Constituicdo definiu um prazo para a supressdo de
omissfes administrativas, ainda que sem san¢do para caso de descumprimento.

A escolha, por receio de abalo na estrutura de reparticdo dos Poderes, como aventado
na critica do professor Ferreira Filho, ignora que o principio da supremacia constitucional
fundamenta uma intervencao do Poder Judiciario no Poder Legislativo quando cumpridas as
condicdes para caracterizacdo da omissao inconstitucional. Ainda, a reparticdo dos poderes se
insere em um sistema de freios e contrapesos para garantia da harmonia entre estes, 0 que
também permitiria a referida intervencdo em nome da concretizacdo das normas
constitucionais, desde que frustrados eventuais excessos através da regulamentacdo do
instrumento.

A situacdo se agrava pela regulamentacdo tardia do dispositivo, que so se deu por lei
federal no ano de 2009 e ainda sem introduzir grandes alteragdes, praticamente reproduzindo
a norma constitucional ao tratar da decisdo em sede de ADO e o rito da ADI ao dispor sobre
seu procedimento, como ja fizera a Constituicdo ao estipular o mesmo rol de legitimados para
ambos os instrumentos de controle.

Desperdicou-se, portanto, a oportunidade de realizar uma reforma constitucional e
infraconstitucional para ampliar a efetividade do instituto. Ocorre que, inclusive em

decorréncia de sua previsdo constitucional e da regulamentacéo tardia, havia pouca experiéncia

58 Ver pégina 49.
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jurisprudencial com o instrumento a época, sem que se pudesse estabelecer as conclusbes
necessarias.

A Unica novidade substancial trazida pela regulamentacdo fora a possibilidade de
concessdo de medida cautelar nos processos, consistindo em, além da oportunidade para
suspensdo da lei ou dos processos correlatos (o que se justifica para os casos de omissdes
parciais), em “outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal”, abertura esta que pode culminar
na prolacdo de decisGes normativas de forma monocrética e provisoria, o que seria igualmente
danoso para os objetivos do instrumento. Tal possibilidade, porém, tem sido utilizada com
parcimdnia pelo Supremo Tribunal Federal, circunstancia que pode se alterar a depender da
composicao e da concepcéo da Corte.

Elementos apontados anteriormente, como a regulamentagéo tardia (que ocasionou o0
processamento de todas as ADOs como ADIs por omissao até o final dos anos 2000), uma
possivel descrenca na coercitividade do instrumento e até mesmo a espera pelo decurso de
prazo razoavel para acdo do legislador com relacdo as normas de eficacia limitada, sdo raz6es
para a baixa quantidade de ADOs protocoladas quando em comparagdo com outros
instrumentos do controle de constitucionalidade, como as ADIs, sem se ignorar a quantidade
limitada de normas que podem ser objeto dessas acOes.

Como mencionado, o uso parcimonioso de medidas cautelares pelo Supremo em sede
de ADO é positivo, pois ha poucas decisdes provisorias possiveis a serem tomadas no contexto
de decisdes informativas sem que se antecipe o mérito da causa, 0 que apenas seria possivel
em caso de omissdes parciais e por meio da prolacdo de decisdes normativas, op¢do que nao
foi disponibilizada pela Constituicéo.

Ainda, verificou-se rigor no juizo de admissibilidade das a¢6es pelo Supremo Tribunal
Federal: apenas 16 de 61 casos analisados tiveram o merito apreciado pela Corte. No caso, 0s
fundamentos utilizados para a extin¢do, negativa de seguimento ou inadmissibilidade das a¢des
atestam que ndo ha banaliza¢do do instrumento como forma de exercicio de fungdo atipica
(legislativa) pelo Judiciario e tampouco dificultacdo do acesso a justica pela Corte, mas tdo
somente rigor conceitual e procedimental ao aplicar a teoria da inconstitucionalidade por
omisséo.

Neste sentido, a hipOtese mais recorrente para a inadmissibilidade é a de perda
superveniente de objeto da acéo, o que seria um resultado esperado para o instrumento, tendo
em vista a possibilidade de presséo exercida para remover o legislador da inércia sem que seja
necessaria uma decisdo judicial, através do mero protocolo ou curso da ADO. Entretanto,
ressalta-se que a maior parte desses casos se refere a agOes de impacto financeiro para a
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administracao pablica, as quais representam uma pressdo or¢camentaria ou administrativa direta
e imediata no Poder competente que agdes referentes a direitos sociais ou de outra espécie nao
necessariamente representam, por exemplo.

Estudando-se as decisdes de procedéncia das agdes, foi possivel distingui-las em duas
fases: a primeira, caracterizada pela consolidacdo de uma posicdo ndo concretista, da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o final dos anos 2000, em sede de ADI por omissao;
e a segunda, caracterizada pela inovacdo da Corte em relagdo a norma constitucional, que se
estende ao menos da ADI n° 3682 (2007) a ADO n° 26 (2019).

Em todas as acbes da primeira fase, o Supremo Tribunal Federal proferiu apenas
decisdes informativas, atendo-se a literalidade da norma constitucional, enquanto em nenhuma
acdo da segunda fase a Corte se limitou ao disposto na norma, optando por solugdes que variam
da mera concessdo de prazo para legislar a prolacdo de decisdo normativa na ADO n° 26.

Os principais fundamentos utilizados pelos ministros que se alinharam a determinacao
dessas solucdes na segunda fase foram a insuficiéncia e inefetividade das decis6es informativas
emitidas pelo STF até entdo, uma interpretacdo extensiva da norma constitucional segundo a
qual ndo estaria vedada a interposicdo de prazo para supressao de omissdes legislativas, a
possibilidade prevista em lei de modulacdo de efeitos das decisGes em controle de
constitucionalidade, a evolucdo jurisprudencial para posicdo concretista ja ocorrida com
relacdo ao mandado de injuncdo e a emissdo de sentenca normativa de carater aditivo na forma
de decisdo com uso da técnica de interpretacdo conforme a Constituicéo.

Destes fundamentos, verifica-se que alguns correspondem apenas a artificios retoricos
ou juridicos para minimizar o impacto da violacdo a literalidade da norma constitucional, como
sua interpretacao extensiva, o uso da clausula de modulagéo de efeitos e a emissdo de decisdes
normativas como técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo. Por outro lado, ainda que
se fale em ineficiéncia e inefetividade das decisdes informativas emitidas até entdo, o que
sempre se aventara pela literatura juridica, a experiéncia jurisprudencial do periodo, sozinha,
seria insuficiente para atingir esta conclusdo: houve apenas quatro decisbes do tipo,
verificando-se dois cumprimentos e um descumprimento dessas decisdes®.

Conclui-se, portanto, que a principal razdo pela qual o Supremo Tribunal Federal
abandonara o uso da literalidade da norma constitucional quanto a decisdo em sede de ADO
seria a evolucdo jurisprudencial para posi¢do concretista ja ocorrida com relagcdo ao mandado

de injuncdo, argumento recorrentemente empregado pelos ministros da Corte e que

% Em um caso, ndo foram encontradas informagdes suficientes para aferir o cumprimento da decisdo. Ver p. 82.
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corresponde ao exato mesmo periodo da fase concretista do STF em sede de MI. N&o foram
consideradas pela Corte, porém, diferencas substanciais quanto a decisdo em ambos o0s
institutos: no caso do mandado de injuncdo, ndo havia norma constitucional que limitasse a
providéncia a ser tomada nas decisdes e, posteriormente, houve a incorporagdo via lei federal
da possibilidade de concretizacdo da norma via deciséo judicial. Em sentido oposto, a atuacao
do Supremo em sede de ADO, ainda que orientada pela evolucéo ocorrida em MI, ocorreu em
extrapolacdo ao determinado constitucionalmente.

Optou-se por néo classificar uma nova fase a partir da ADO n° 26 devido ao ainda baixo
numero de acdes para analise (sete) em um curto intervalo de tempo, em que pese seja digno
de nota a existéncia de numero maior de decisdes de mérito neste lapso temporal quando em
comparacdo com 0s periodos anteriores, 0 que pode representar mudancgas nos parametros de
admissibilidade dessas a¢des pelo Supremo, e uma manutengdo no padrdo de decisdes que ndo
se atém a literalidade da norma constitucional, com estas decisdes enfrentando resisténcia entre
ainda menos ministros, indicando uma consolidacdo na atual da composicdo da Corte deste
padrdo decisorio.

Por outro lado, a experiéncia com uma decisdo normativa de impacto na ADO n° 26
ndo representou uma guinada absoluta em decisdes desta espécie®®, comprovando que a Corte
ainda busca o formato de solucdo ideal para o instituto ou avalia as providéncias a serem
tomadas em cada caso concreto.

No caso desta decisdo, maior controvérsia reside na existéncia ou ndo de mandado de
criminalizacao expresso na Constituicdo Federal com relacéo as espécies discriminatdrias, cuja
resposta da Corte — positiva a pergunta — poderia representar uma abertura excessiva nas
espécies de norma passiveis de controle via ADO, 0 que ndo ocorreu posteriormente. Ainda,
acredita-se que as razdes de cunho social relacionadas a violéncia contra a popula¢édo LGBTI+,
bem como o contexto politico vivenciado & época de decisdo®, desempenharam papel

preponderante na decisdo tomada, ainda que se valendo do julgamento conjunto com o Ml n°®

% De fato, 0 Supremo apenas emite outra decisdo normativa de efeito aditivo no julgamento da ADO n° 30, ao
estender beneficio tributério ja existente para pessoas com deficiéncia auditiva. No caso, ndo foi identificada
repercussdo critica nos demais Poderes e a decisdo ainda foi absorvida pela via legislativa, por meio da edi¢do de
lei que supriu a lacuna nos mesmos termos determinados pela Corte. Tal caso corrobora a conclusdo segundo a
qual ndo é necessariamente o carater normativo da decisdo emitida que dita a reagdo do Poder competente, mas
sim o objeto da agdo ou contetido da decisdo proferida.

81 Fundamental considerar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADO n° 26 ocorre em um contexto em
que o Poder Executivo e a maioria do Poder Legislativo eram expoentes de um pensamento conservador (Queiroz,
2018) em especial aos chamados “direitos de minorias”, como da populagdo LGBTI+, o que tanto estimulou a
atuacdo contramajoritaria e normativa do Supremo Tribunal Federal quanto a reacdo adversa do Congresso
Nacional.
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4733, o que validou juridicamente para parte dos ministros a solucdo adotada. Tais fatores
explicam por que a decisdo nao se converteu em um precedente propriamente dito.

Acerca da andlise do cumprimento das decisfes, as conclusbes desta dissertacao,
conforme expresso no capitulo 4, sdo lastreadas em um pequeno ndmero de decisdes, com
providéncias distintas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, consequéncia direta do baixo
uso da ADO ja referido e do continuo processo de evolucao jurisprudencial realizado pela
Corte. Ainda assim, foi possivel estabelecer as seguintes correlagdes:

1) A maioria das decisbes em que permanece a lacuna legislativa caracteriza-se por
decis6es meramente informativas ou com fixacdo de prazo para atuacdo sem previsao de sancao
para caso de descumprimento;

i) Nas decisdes que obtiveram cumprimento, trata-se ou de decisdes informativas em
temas de impacto para o regime de servidores da administragdo publica; ou daquelas em que
fixou-se pelo Supremo Tribunal Federal providéncias que ou obrigavam o legislador a atuar,
sob pena de vacuo legislativo ou intervencdo de outro 6rgdo, ou fixavam na prépria decisdo as
condigBes para exercicio do direito e supressdo temporaria da lacuna®?, exercendo presséo para
atuacdo do legislador sob pena de prolongamento dos efeitos da deciséo judicial no tempo.

Tais resultados comprovam o que se concluiu acerca da opc¢do constitucional por
decisdes meramente informativas como decisdes de “efeito zero”, uma vez que confiam
unicamente na autoridade do Supremo Tribunal Federal como fator coercitivo para o
cumprimento de suas decisdes, 0 que se mostra insuficiente diante da existéncia de disputas
entre os Poderes, fator que se agrava em periodos de crise institucional ou democratica. A
mesma conclusdo se aplica a decisfes que estipulam prazo para supressdo da omissdo, porém
sem previsdo de san¢do. O cumprimento nos dois casos mencionados se atrela a fatores
circunstanciais, como temas de pressao or¢camentaria ou administrativa para o poder publico, o
que é insuficiente para garantir a efetividade do instrumento da ADO como um todo.

Por outro lado, a fixacdo de providéncias pelo Supremo Tribunal Federal para obrigar
o0 legislador a atuar se mostrou capaz de remover o legislador da inércia, quando vinculada a
fixacdo de prazo fatal para sua atuacao.

Diante de todo o exposto, o que se verifica é que o aprimoramento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, visando maior efetividade do instituto, passa

primordialmente por uma reforma no arcabouco decisorio disponivel legalmente para a agéo.

82 A Uinica excecdo, reitera-se, reside na ADO n° 26, em que se identifica atuacdo contramajoritaria do Tribunal,
0 que pode justificar a conveniéncia da decisdo judicial para 0 Congresso Nacional, que se mantém inerte.
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Outros fatores ndo se mostraram relevantes. E a razdo pela qual, dos trés projetos de lei
protocolados nos Gltimos anos visando modificar a ADO, pode-se identificar elementos para
discusséo neste sentido apenas no PL n°® 3640/2023, ao passo que os demais se situam em um
contexto de disputa entre setores do Poder Legislativo com o Poder Judiciario, elaborados com
0 objetivo Unico de diminuir os poderes da Corte e arrefecer mecanismos de controle de
constitucionalidade, como no caso em questao.

Mesmo no caso do projeto do deputado Marcos Pereira, ainda que se preveja a
positivacdo da decisdo que se tornou mais recorrente em sede de ADO (fixacdo de prazo para
legislar), questiona-se a ampliacdo do conceito de omissdo inconstitucional para ordens de
legislar ndo expressas, 0 que amplificaria excessivamente as possibilidades de intervencao do
STF no Parlamento de forma injustificada, sem vinculagdo constitucional expressa ao
legislador; a reforma via legislacdo federal e ndo constitucional, em que pese a Constituicao
Federal distinguir expressamente as hipoteses de decisdo em sede de omissdo legislativa e
administrativa pela concessdo de prazo; e a possibilidade direta de estruturacdo direta das
condigBes para exercicio do direito pelo Poder Judicirio, sem sequer a necessidade de
concessao de prazo anterior.

Por fim, com a finalidade de ampliar a efetividade do instrumento estudado e cotejando-
se os resultados identificados pela pesquisa jurisprudencial a pesquisa documental realizada na
literatura juridica, estabelece-se as conclusfes abaixo, que delimitam os termos em que foi
confirmada a hipotese testada.

As razdes levantadas desde a Constituinte para descrenca na eficacia de decisbes
declaratorias meramente informativas, bem como o grande nimero de normas ainda pendentes
de regulamentacdo, a existéncia de experiéncias internacionais com a emissdo de decisfes
normativas e a propria diversificacdo decisoria promovida pelo Supremo em sede de ADO —
bem sucedida em algumas oportunidades — apontam para a possibilidade de ampliar as
possibilidades de decisdo no instituto, combinando o dialogo institucional com a previsdo de
sancOes para cumprimento da decisdo judicial e das determinagfes constitucionais.

Ainda, a auséncia de decisOes declaratorias informativas em sede de
inconstitucionalidade por omissdo ha mais de uma década aponta para o abandono de fato deste
modelo decisério pelo Tribunal. Neste sentido, é possivel considerar que este tipo de decisao
se encontra superado tanto pela literatura quanto pela jurisprudéncia, ndo havendo resultados
que fundamentem a continuidade dessa experiéncia.

A concessdo de prazo para legislar é solucdo discutida desde a Constituinte e que
privilegia o exercicio da funcdo legislativa pelo Poder competente, fornecendo uma ultima
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oportunidade para atuacdo do legislador, dessa vez sob a pressdo de uma acgédo de controle de
constitucionalidade em andamento. Por isso, defende-se que seja adotada como regra geral para
as solucdes em sede de ADO, uma vez que, diante do lapso temporal decorrido desde a
promulgacédo do texto de 1988, ndo ha razoabilidade em supor que existiria qualquer urgéncia
a justificar o exercicio da legiferacdo provisoria pelo Supremo ou a tomada de qualquer outra
medida ante a concessdo de prazo fatal para o Poder Legislativo atuar no cumprimento de dever
que é seu.

Por outro lado, como se verificou pela pesquisa jurisprudencial, a concessdo de prazo
para legislar sem a previsdo de medida sancionatoria ndo detém potencial de efetividade e
equivale, em termos de eficécia, as decisdes informativas.

Sendo assim, como a Constituigdo Federal optou pela diferenciacdo entre a omissédo
legislativa e administrativa pela imposicéo de prazo, a possibilidade de fixacao deste — medida
de maior incidéncia nas providéncias tomadas pela Corte — deve se dar por meio de reforma
constitucional, prevendo ainda a cominacdo de sancbes a serem determinadas pela Corte
conforme cada caso concreto, a serem delimitadas via legislagao federal.

Quanto as possibilidades de sancdo para os casos de descumprimento do prazo para
legislar, sdo preferiveis as de menor impacto na harmonia entre os Poderes, ainda que se
compreenda que é razoavel a intervencdo do Poder Judiciario nestes casos, considerando a
necessidade de impor a supremacia do texto constitucional por meio da efetividade de suas
normas e o decurso de prazo razoavel para atuacéo legislativa.

Como resultados da pesquisa realizada nessa dissertacdo, foi possivel identificar duas
possibilidades com potencial de efetividade neste sentido, que ndo excluem outras que
eventualmente advenham como fruto da pesquisa ou da experiéncia judicial com a ADO.

A primeira possibilidade seria a delegacdo para que outro 6rgdo, com base no teor da
norma em questdo, fixe as condi¢bes para exercicio do direito ap6s o decurso do prazo
estipulado, como realizado em decisfes que delegaram ao TCU, TSE ou ao proprio STF tal
responsabilidade.

Ainda que se possa contestar esta delegacdo a 6rgdos que ndo detém competéncia para
legislar, fato é que ndo se notou, nas decisfes em que tal providéncia foi determinada pelo STF,

maiores repercussdes no Poder Legislativo®. Ademais, tal decisdo nio se sobreporia a eventual

83 A repercussdo da decisdo proferida na ADO n° 38 na Camara dos Deputados ndo foi motivada pela natureza
das providéncias determinadas pelo STF — fixagdo de prazo determinado para legislar, sujeito a delegacdo de
competéncia ao TSE —, mas novamente pelo mérito da causa, que envolve a diminuigdo e aumento de bancadas
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legislacdo, ainda que posterior, aprovada pelo Poder competente. No mesmo sentido, a
indicacdo previa do 6rgdo a realizar a estruturacdo provisoria das condi¢cdes de regulamentacédo
da norma representa seguranca juridica e previsibilidade para as decisfes em que se optar por
este tipo de providéncia.

Ainda, ha a possibilidade de previsao do trancamento de pauta legislativa findo o prazo
para regulamentacdo, que funcionaria de forma semelhante ao rito dos projetos de iniciativa da
Presidente da RepuUblica que tramitam em regime de urgéncia e sobrestam a pauta do
Parlamento até a votacdo da matéria, findo o prazo para deliberacdo. Nao se trata, dessa forma,
de instrumento de aplicacdo inédita no processo legislativo brasileiro.

Tendo em vista a previsdo de interferéncia direta na pauta legislativa, o uso de tal
medida detém maior potencial de acirramento na relacdo entre os Poderes, 0 que deve ser
mitigado pelo fato de que a adesdo desta providéncia ao procedimento decisorio da ADO
dependeria da aprovacdo em legislacdo federal e, portanto, seria fruto de didlogo institucional
com o proprio Legislativo. Ainda, a providéncia preserva o exercicio da funcao legislativa pelo
Poder competente e se espera que funcionasse como fonte efetiva de presséo para casos que
dependerem da atuacdo do Poder Legislativo para o processo de elaboracdo e aprovacao da
regulamentac&o necessaria®*.

A mesma logica se aplica a omiss@es totais e parciais, ressalvando-se que, no caso das
ultimas (de menor incidéncia na jurisprudéncia brasileira, ressalta-se), ha ainda a possibilidade
de fungibilidade com o procedimento de ADI e de modulagdo dos efeitos da decisédo pelo
Supremo Tribunal Federal para aplicacdo da técnica de declaracdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade, a depender do caso concreto.

Dessa maneira, obter-se-ia uma sistematica de decisdo em sede de ADO, lastreada na
literatura juridica brasileira e na experiéncia jurisprudencial com o instrumento, confrontadas

com o método aplicado nesta dissertacdo para avaliacdo do potencial de efetividade das

de determinados estados na Camara dos Deputados; portanto, a propria representacdo politica dos parlamentares
e estados componentes do Poder Legislativo.

Os parlamentares ouvidos pela imprensa, em especial dos estados que sofreriam com reducdo em suas bancadas,
criticaram o levantamento devido ao critério de redistribuicdo fixado pela decisdo e orientado pela legislacao
originaria (LC n° 78/1993), qual seja 0 Censo demografico aplicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica em 2022. As criticas foram motivadas por discrepancia nos dados levantados, controvérsias geradas
pelo governo Bolsonaro durante a realizagdo do Censo, a coincidéncia do periodo de levantamento com a
pandemia de Covid-19 e o uso do critério populacional pela legislagdo patria. Por outro lado, parlamentares de
estados que seriam beneficiados pela decisdo a comemoraram (Exame, 2023) (Faria et al., 2023).

Entretanto, mesmo diante da controvérsia e sujeitos ao prazo determinado pela Corte, ainda nao foi aprovada
qualquer legislacdo regulamentar.

8 Como exemplos, Flavia Piovesan menciona as normas de eficacia limitada do tipo institutivo e as normas
relativas a elaboracéo de Cédigos (2003, p. 127).
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medidas, que preserva ao maximo o desenho institucional da Republica ao dispor de novo prazo
— dessa vez ja em meio a acdo de controle -- para atuacdo legislativa, ao mesmo tempo que,
desrespeitada a autoridade judicial e da propria Constituicdo Federal, prevé medidas para
impedir que permaneca o estado de inércia perante normas que demandam de regulamentacéo
para a efetivacdo de direitos e deveres previstos constitucionalmente.

As possibilidades de delegacdo de competéncia e trancamento de pauta foram discutidas
desde a Assembleia Nacional Constituinte, porém agora sdo julgadas & luz de décadas de
experiéncia jurisprudencial com a ADO, lastreadas em conclusGes que permitiram tanto excluir
medidas que ndo se provaram ao longo da experiéncia ou ainda néo se justificam pelo nivel de
interferéncia no desenho institucional dos Poderes, como as decisfes informativas, a concesséo
de prazo para legislar sem previséo de sancéo ou a prolacéo direta de decisdes normativas pela
Corte, quanto por aproveitar as proprias decisfes do Supremo Tribunal Federal para aperfeicoar
essas providéncias, como através da possibilidade de delegacdo a outros 6rgdos que ndo o
Supremo Tribunal Federal para estruturacdo das condi¢des de exercicio do direito até que se
aprove a regulamentacao necessaria.

A vinculagdo dessas medidas & necessidade de reforma constitucional e
infraconstitucional é medida imperativa ndo apenas pela razdo formal ja explicitada, mas
também como forma de assegurar a legitimidade das decisbes do STF, que decide hoje de
forma diversa e contra a disposi¢éo constitucional sobre a decisdo em sede de ADO.

Mesmo que se concorde com a superacdo do modelo de decisdes declaratorias, este
ainda € o padrdo decisorio estabelecido pela Constituicdo Federal e ndo foi fruto do processo
legislativo de reforma. Essa realidade pode ensejar ainda, considerando-se o contexto de
acirramento entre Poderes, a aprovacdo de projetos que, como alguns dos estudados, sob a
prerrogativa de combater o que seria uma postura ativista ou interferéncia desmedida do
Supremo, enfraquecer o mecanismo a ponto de torna-lo ainda mais ineficaz.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo € instrumento necessario a
realizacdo de nossa Constituicdo dirigente, que segue viva, possui normas que dependem de
regulamentacéo para gerar os efeitos pretendidos e que, para tanto, necessita do aprimoramento
deste instrumento. A experiéncia vivenciada até o momento é timida quando comparada ao

potencial de efetividade da ADO, porém suficiente para ensejar as mudangas necessarias.
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