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RESUMO

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo foi instituida pela primeira vez na
Constituicao Federal de 1988 e seu objetivo é combater a omisséo inconstitucional que permeia
0 ordenamento juridico e que é responsavel por tornar invidvel o exercicio de direitos e
garantias constitucionais. O presente trabalho busca fazer uma andlise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 25 no tocante os seus efeitos ap6s a mudanca de
interpretacdo por parte do Supremo Tribunal Federal, pois até entdo o judiciario fazia uso da
teoria ndo concretista e apenas declarava a mora e cientificava o poder competente. Com o
passar do tempo a Corte passou a reexaminar a natureza e os efeitos da decisdo, chegando a
conclusdo que tratava de um instrumento indcuo, pois o legislativo insistia em continuar
omisso. Dessa forma, o Supremo avancgou o entendimento e preferiu aplicar a teoria concretista
intermediéria e ao inveés de apenas cientifica-lo da omissdo também aplicar um prazo para
regulamentacdo e em caso de descumprimento uma solugdo provisoria, com isso passando a
dar utilidade prética ao instrumento, que é combater de fato o estado de coisa inconstitucional.
Nesta tarefa foi imprescindivel a analise doutrinaria e jurisprudencial sobre os aspectos da A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao frente ao principio da separacdo de poderes, dando
enfoque especial no avanco de entendimento da Corte durante esses anos. Por fim, foi concluido
que, ao aplicar a teoria concretista intermediaria na ADO 25, o Supremo Tribunal Federal ndo
estd ferindo a autonomia do poder legislativo, tendo em vista que as decisdes no controle
concentrado de constitucionalidade ndo o vincula, e caso ndo concorde com a decisdo ora
tomada pelo Supremo basta legislar que a decisdo perde seus efeitos.

Palavras-chave: Eficacia limitada. Omissdo Inconstitucional. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. Teoria Concretista Intermediéria. Efeitos da Decis&o.



ABSTRACT

The Direct Action of Unconstitutionality for Default was first instituted in the Federal
Constitution of 1988 and its purpose is to combat the unconstitutional omission that permeates
the legal system and that is responsible for making the exercise of constitutional rights and
guarantees unfeasible. The present work seeks to make an analysis of the Direct Action of
Unconstitutionality by Omission 25 regarding its effects after the change of interpretation by
the Federal Supreme Court, because until then the judiciary made use of the non-concrete theory
and only declared the delay and scientific the competent power. Over time, the Court began to
re-examine the nature and effects of the decision, arriving at the conclusion that it was an
innocuous instrument, since the legislature insisted on remaining silent. In this way, the
Supreme advanced the understanding and preferred to apply the intermediate concrete theory
and instead of only scientifying it of the omission also to apply a term for regulation and in case
of noncompliance with a provisional solution, with that giving practical use to the instrument,
which is to combat in fact the state of unconstitutional thing. In this task, it was essential the
doctrinal and jurisprudential analysis on the aspects of Direct Action of Unconstitutionality by
Omission in front of the principle of separation of powers, giving special focus on the advance
of understanding of the Court during those years. Finally, it was concluded that, in applying the
intermediate concrete theory in ADO 25, the Federal Supreme Court is not harming the
autonomy of the legislative power, since decisions in the concentrated control of
constitutionality do not bind it, and if it does not agree with the decision now taken by the
Supreme Court suffices to legislate that the decision loses its effects.

Keywords: Limited efficacy. Unconstitutional omission. Direct Action of Unconstitutionality
by Default. Intermediate Concrete Theory. Effects of Decision.
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1 INTRODUCAO

O tema da Omissdo Inconstitucional € alvo de discussdo desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, isto porque esse fendmeno deriva da crise que permeia as normas de
eficdcia limita. A inércia inconstitucional advinda do poder legislativo é responsavel por
inimeras violacBes ao texto constitucional, pois, 0s mandamentos que o constituinte originario
determina no momento de criacdo da Carta Magna continuam até hoje carente de
regulamentacdo, impedindo o exercicio dos direitos e garantias fundamentais dos individuos.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao tem previséo legal no art. 103, §2°
da Constituicao Federal de 1988, cujo texto revela “ Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgédo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

O presente trabalho tem como objetivo geral identificar os efeitos da aplicacdo da teoria
concretista intermediaria na ADO 25, tendo em vista que a mudanca de entendimento é
considerada um avanco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e o assunto ainda é
controverso na doutrina, e tem como objetivos especificos: Tracar o contexto historico da
eficacia das normas constitucionais e suas garantias no ordenamento juridico nacional;
Investigar as consequéncias da omissdo legislativa diante da efetividade das normas
constitucionais e os instrumentos garantidores; Interpretar a ADO 25 de acordo com a teoria
concretista intermediéaria.

Os objetivos especificos deram origem aos capitulos, e no primeiro serd tracado o
histérico das normas constitucionais, dando enfoque as classificagfes bem como a contribuicéo
internacional para o tema. O contexto das normas de eficacia limitada, pois a omissdo
inconstitucional deriva desse instituto. E por fim, sera finalizado com a abordagem acerca da
crise normativa e ineficacia como violagdo a Constituicao.

O segundo capitulo sera desenvolvido partindo da analise das ferramentas responsaveis
para sanar a crise normativa que deriva das omissées inconstitucionais, dando enfoque claro a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo que é o objeto do referido trabalho. Também
sera abordado a critica a utilidade da ADO, tendo em vista que desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 a doutrina e parte da jurisprudéncia considera a ferramenta inutil, ao passo
que apenas cientifica o poder publico da omisséo.

E por fim, no terceiro capitulo sera analisado o julgamento da ADO 25 que é o cerne do
trabalho, partindo da discussao dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal levando



em consideragcdo 0s argumentos contra e a favor da mudanga de entendimento e as
consequéncias da aplicacdo da teoria concretista intermediéria para os novos julgados, tendo
em vista que a mudanca na ADO 25 traz inovacao para a ciéncia juridica.

O presente trabalho é de suma importancia, pois vai trazer a discussdo sobre uma
ferramenta que garante a supressdo de omissdes inconstitucionais contrarias a direitos, e traz
contribuicGes para a ciéncia juridica, pois € um tema atual e controverso na doutrina e
jurisprudéncia.

Dessa forma, para a impetracdo dessa acdo € necessario o preenchimento de requisitos,
como a omissdo total ou parcial de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio de
direitos previstos na Constituicdo. Enquanto aos efeitos das decisdes nas AcOes Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988
preponderava no Supremo Tribunal Federal até 2007 uma posicdo nao concretista. Entéo,
aplicando essa teoria, 0s ministros entendiam que o judiciario ao se deparar com a omissao
inconstitucional deveria apenas declarar a mora e cientificar o poder publico da omissdo e se
Orgdo administrativo para sanar em trinta dias, tal qual o artigo preceituava.

Ocorre que esse posicionamento foi duramente criticado pela doutrina e jurisprudéncia,
em razdo da inércia legislativa continuar perdurando por anos, mesmo apés a declaragdo da
omisséo por parte do Supremo, e isso fazia com que o exercicio de direito ainda continuasse
inviavel.

Desse modo, em 2007 o Supremo de maneira inédita reexaminou os efeitos da decisdo
nas referidas acGes julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 3682-MT
aplicando prazo de 18 meses para que fosse sanada a omisséo, contudo o prazo néo foi cumprido
pelo legislativo. Na ADO 25 que € o objeto de analise do presente trabalho, a Suprema Corte
novamente reexaminou a matéria da omissdo inconstitucional quanto aos efeitos, e decidiu que
sO aplicar prazo ndo resolveria o problema da omisséo, pois o legislativo ndo criava a norma e
as decisdes continuavam sem efeito, isto &, utilidade préatica.

A posicdo adotada nessa ADO é chamada de teoria concretista intermediaria, onde o
judiciario além de declarar a mora estabelece prazo para que o legislativo crie a norma, mas
aplica uma solucdo provisoria para caso 0 prazo ndo seja cumprido. Foi o que aconteceu na
ADO 25, onde o Governador do Estado do Para, legitimado tematico, requereu que fosse
declara a omisséo do Congresso Nacional consubstanciada no descumprimento do art. 91 do
ADCT. A Corte reconheceu a mora, aplicou prazo de 12 meses e ainda por analogia determinou
gue o Tribunal de Contas da Unido seria o 6rgao responsavel por solucionar o problema

enguanto o Congresso néo aditasse a lei.
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Diante dessa situacdo, surgem varias indagacdes a respeito dessa posi¢do do Supremo,
como por exemplo, se 0 mesmo nao estaria ferindo a separagéo de poderes quando aplica prazo
e solucdo provisodria para o caso.

Com efeito, o presente trabalho pretende analisar os efeitos da aplicacdo da teoria
concretista intermedidria nessa ADO, tendo em vista ser um tema que gera grandes
controveérsias na doutrina e jurisprudéncia, pois de um lado se defende a separacéo de poderes
e que o judiciario ao agir dessa forma estaria legislando e de outro a Supremacia da
Constituicdo, e que o Supremo como guardido da Constituicdo ndo pode permitir que o
exercicio de direitos e garantias fundamentais fique a mercé da boa vontade do legislador.

Para tanto, o trabalho se desenvolvera partindo da anélise da eficacia das normas
constitucionais dando énfase nas normas de eficicia limitada, pois o problema da omissao
inconstitucional deriva desse instituto. Depois sera analisado os principais instrumentos criados
pelo constituinte originario para sanar a omissdo, a saber, 0 Mandado de Injuncdo e a Acédo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e as teorias aplicaveis. E por fim, analisar se 0s
efeitos da teoria concretista intermediaria na ADO 25 constitui um avanco na garantia dos
direitos e garantias constitucionais.

Nessa tarefa foi utilizado o método dedutivo, por meio de andlises bibliograficas, uma
vez que sera desenvolvida a partir de estudos teéricos ja publicados, como monografias, artigos

cientificos, revistas, legislacdo patria e internacional e jurisprudéncias.
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2 ANORMA CONSTITUCIONAL E SUA EFICACIA

O Constitucionalismo tem sua origem com o surgimento da vontade do homem de
comandar seu destino politico e sua participag¢do na gestdo do Estado, tal acontecimento como
bem anota Loewestein (1970, p.154/5, apud LENZA, 2010, p. 51) remonta a antiguidade
classica, mais precisamente ao povo hebreu, que foi de onde partiram as primeiras
manifestacdes desse movimento constitucional em busca de uma forma de limitar o poder
absoluto do Estado teocrético, conferindo legitimidade aos profetas para fiscalizar os atos que
por ventura viessem a extrapolar as “leis do senhor” ou os “limites biblicos” conferido aos
governantes e governados, radicando dai o0 modelo de Constituicdo material daquele povo.

O termo constitucionalismo esta intimamente ligado a ideia de liberdade humana, pois
foram através desses movimentos que o documento Constituicdo passou a ser criado, tendo o
intuito de limitar e controlar o poder politico, opondo-se desde sua origem a governos
arbitrarios, tiranos e autoritarios, dividindo as fungdes estatais e protegendo o cidad&o do Estado
independente de tempo e lugar. Vale destacar que as Constituicdes escritas ndo tém sua origem
no Constitucionalismo, tendo em vista que sdo produtos do século XVIII, enquanto o
Constitucionalismo remota a antiguidade classica segundo Loewenstein.

Segundo Cunha Jr (2012), a Constituicdo do Estado é a sua lei suprema, lei fundamental,
a lei que define 0 modo concreto em que o Estado deve ser e existir, como por exemplo a forma
de estado que deve ser adotada, a forma de sistema de governo, o seu regime politico, seus
objetivos fundamentais, a forma de aquisi¢do do poder, as competéncias, o funcionamento dos
seus 6rgdos, os limites de atuacdo e a responsabilidade de seus dirigentes, e bem como as
principais garantias para viver em sociedade.

Assim, todas as normas juridicas caracterizam-se por possuirem um carater imperativo,
ou seja, mandamental. Contudo, quando se fala em norma constitucional, essas possuem uma
peculiaridade, qual seja, sua supremacia em face das outras normas do ordenamento juridico,
pois ao passo que o movimento Constitucionalista foi evoluindo, as caracteristicas das normas
constitucionais também foram, e hoje ostentam posicdo suprema, de modo que as demais
deverdo se conformar formal e materialmente ao seu texto. A partir disso, passaremos a analisar
0 processo de eficacia das normas constitucionais, buscando elencar sua aplicabilidade,

classificagOes e discussdes a respeito do tema.
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2.1 ANORMA CONSTITUCIONAL

Normas constitucionais sdo aquelas decorrentes da instauracdo do poder constituinte
originario, entendido como aquele que cria uma nova ordem juridica constitucional pondo fim
a anterior e tem como objetivo a formagc&o de um novo Estado. E em decorréncia da instaurago
da assembleia nacional constituinte que a unidade material conhecida por Constituicao é criada,
sendo o instrumento normativo responsavel por reger a vida juridica e social em sociedade,
possuindo status de norma suprema, onde todos indistintamente deverdo seguir seus
mandamentos e preceitos, buscando sempre sua fiel aplicacdo para a garantia do bem comum.

Cunha Jr. (2012) compreende a Constituicdo como um complexo de normas legais aptas
a regular todos os fendmenos politicos e sociais das pessoas que vivem em sociedade. Esse
conjunto de normas ndo se mostram fechadas, pois é da propria natureza do ser humano evoluir
e se transformar, e por isso, tais normas devem estar abertas a esses acontecimentos, contudo,
essa abertura s é possivel se algumas dessas normas se apresentarem na forma de principios,
pois S30 esses 0S responsaveis por permitir que o intérprete e aplicador do direito acompanhe e
efetive essa evolucdo. Foi dessa perspectiva que surgiu a ideia que a Constituicdo é um sistema
juridico aberto de normas e principios.

No campo socioldgico, as normas constitucionais sdo validas e eficazes se forem
efetivamente observadas e cumpridas na prética, j& do ponto de vista juridico, normas
constitucionais nasceram para ter aplicacao concreta na vida real e o direito € 0 mecanismo que
vai garantir essa aplicacdo, mas para que isso ocorra € imprescindivel nas palavras de Silva
(2004, p. 79) que a norma primeiramente esteja em vigor, em segundo que ela seja valida ou
legitima, e terceiro, que seja eficaz, e a aplicabilidade das normas constitucionais dependera da
ocorréncia desses trés fatores.

A vigéncia é decorrente de um processo legislativo quando analisado sob uma
perspectiva técnica, pois envolve promulgacéo e publicacdo de lei ou ato normativo, onde tais
acontecimentos indicara a data correta em que a norma tera efetivamente que entrar em vigor.
Esse requisito é responsavel por inaugurar a obrigatoriedade da legislacdo no mundo juridico,
tendo em vista que até entdo ndo lhe era conferida, a norma existia, mas seu cumprimento ndo

era obrigatorio em razdo da auséncia de vigéncia. Silva (2004, p. 54) define o assunto:

(...) Vigéncia (do verbo viger, do latim vigere) €, no sentido indicado, a
qualidade da norma que a faz existir juridicamente e a torna de observancia
obrigatoria, isto &, que a faz exigivel, sob certas condi¢cdes. Vigéncia, pois é,
0 modo especifico da existéncia da norma juridica. Vigéncia ndo se confunde
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com eficicia. Mas para que a eficacia se verifique é necessario que a norma
comece a vigorar.

N&o s6 as normas constitucionais, mas todas de um modo geral precisardo do
preenchimento do requisito da vigéncia, para assim produzir seus efeitos no mundo juridico,
como bem anota Cunha Jr. (2012, p. 152):

Toda norma, inclusive constitucional, contém uma clausula de vigéncia. A
atual Constituicdo brasileira ndo trouxe clausula expressa de vigéncia, de sorte
gue foi com a promulgacéo que ela entrou em vigor, ou seja, em 05 de outubro
de 1988. J& a Constituicdo de 1967, promulgada em 24 de janeiro de 1967, s6
entrou em vigor, por disposicao expressa, em 15 de mar¢o do mesmo ano (art.
189: Esta Constituicdo sera promulgada, simultaneamente, pelas Mesas das
Casas do Congresso Nacional e entrarda em vigor no dia 15 de marco de 1967).

A validade e legitimidade é o segundo requisito de aplicabilidade das normas
constitucionais, é compreendida como a obediéncia a hierarquia dos mandamentos
constitucionais, tendo em vista que, como a Constituicdo ocupa o mais alto vértice da pirdmide
normativa de Kelsen, toda e qualquer norma deve estar em consonancia com a fonte de validade
do ordenamento juridico, e com isso, s6 poderemos afirmar que uma norma de fato € valida,
guando a mesma se conforme formal e materialmente ao texto constitucional, a formalidade
decorre do momento de criacéo, onde os requisitos objetivos devem ser cumpridos, como por
exemplo, a competéncia para legislar, o quérum de aprovacéo definido, e materialmente quando
0 conteddo ndo contraria 0 texto constitucional. Portanto, as normas que divergirem ou
conflitarem sdo invalidas, ilegitimas e inconstitucionais.

A eficécia é o terceiro e Ultimo requisito de aplicabilidade, e sob o ponto de vista
juridico, eficécia e aplicabilidade possuem o mesmo significado, ou seja, para que se possa
dizer que uma norma é eficaz estaremos afirmando que a mesma possui aplicabilidade, isto é a
producdo concreta dos seus efeitos. Contudo, tal expressdo nao possui significado unico na
doutrina, nas palavras de Silva (2004) é a condicdo da norma alcancar os objetivos que foram
tracados, enquanto Diniz (2001, p.160, apud CUNHA JR., 2001, p. 163) define eficacia como:

Qualidade do texto normativo vigente de produzir, ou irradiar, no seio da
coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto, ndo sé a questdo
de sua condicdo técnica de aplicagdo, observancia, ou ndo, pelas pessoas a
quem se dirige, mas também de sua adequacdo em face da realidade social,
por ele disciplinada, e os valores vigentes na sociedade, o que conduziria ao
Seu sucesso.
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A autora assim define a eficacia como o meio pelo qual uma norma consegue se efetivar
na realidade, isto é, passa a fazer parte da vida em sociedade. Por isso, para alguns autores a

expressao eficécia e aplicabilidade buscam atingir o mesmo objetivo.

2.2 EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

A normas constitucionais por sua vez tem sua eficacia dividida em dois aspectos, qual
seja, 0 aspecto social e o juridico. Para a doutrina de Kelsen, eficacia social representa a
concretizacdo no mundo real e a aplicacdo dos preceitos contidos na norma, é a propria
demonstracdo entre o dever ser e o ser, é tratado como condi¢do de validade, ainda que esses
conceitos ndo se confundam. J& a eficécia juridica para Temer (1998, p. 24, apud LENZA,
2010) significa dizer que a norma esta apta a produzir efeitos de maior ou menor grau, ao passo
que sua edicdo resulta na revogacdo de todas as normas que com ela divergem, isto é, a
possibilidade juridica de aplicacdo da norma.

A eficécia juridica é a que interessa ao direito, pois indica a possibilidade de aplicacéo,
enquanto a eficcia social interessa a sociologia, mas quando trata de efetiva aplicacdo importa
também ao direito. Nesse sentido, entende-se que toda norma possui eficcia juridica, mas nem
toda norma juridica € provida de eficcia social, e por isso a eficécia juridica é condic¢do da
eficacia social, tendo em vista que para a norma ser aplicada devera ser juridicamente eficaz.

No Brasil, José Horacio Meirelles Teixeira foi o primeiro doutrinador a se preocupar
em fazer uma classificacdo da eficacia das normas constitucionais e para tal reformulou a
doutrina classica norte-americana, trazendo uma classificacdo bipartida, ou seja, uma divisdo
em dois grandes grupos, normas de eficicia plena e normas de eficécia limitada ou reduzida.
Com relacdo as normas de eficacia plena o autor ndo diferiu do entendimento da doutrina
classica, continuando a entender como aquelas que ap6s sua promulgacéo ja estariam aptas a
produzir seus efeitos. J& por normas de eficécia limitada ou reduzida, o referido autor entendia
como sendo aquelas que ndo produziam todos os seus efeitos ao serem promulgadas, pois a
legislacdo carecia de normatividade para que isso fosse alcangado, ficando tal tarefa a cargo do
legislador ordinario (CUNHA JR., 2012).

A monografia de José Afonso da Silva mesmo sendo anterior a teoria do professor
Meirelles Teixeira, propds uma classificagéo da eficacia das normas constitucionais seguindo a
mesma linha “ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia” (SILVA, 2004, p.

81), realizando uma divisdo tricotdmica ou tripartida da eficacia das normas constitucionais,
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concebendo em normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia
limitada

Nas palavras do mesmo autor, “Prece-nos necessario discriminar ainda mais, a fim de
fazer-se uma separacdo de certas normas que preveem uma legislacdo futura, mas ndo podem
ser enquadradas entre as de eficacia limitada. Em vez, pois, de dividir as normas constitucionais,
quanto a eficécia e aplicabilidade, em dois grupos, achamos mais adequado considera-las sob
triplice caracteristica, discriminando-as em trés categorias” (SILVA, 2004, p. 82).

Assim, as normas de eficacia plena possuem aplicabilidade direta, imediata e integral,
ou seja, ndo necessitam de lei para dar eficicia ao que o legislador previu na norma, tendo em
vista tratar-se de uma lei completa. Isso ndo quer dizer que o legislador infraconstitucional ndo
possa tratar das matérias que sdo consideradas normas de eficacia plena, pois é possivel muito
bem ampliar a sua incidéncia e aplicabilidade.

As normas de eficicia contida sdo as normas que possuem aplicabilidade direta,
imediata, mas, ndo integral, pois o legislador originario permitiu que elas pudessem sofrer
restricdes do legislador infraconstitucional bem como do poder executivo, assemelhando-se as
normas de eficacia limitada pela discricionariedade do legislador na sua regulamentacdo, mas
se afastando no sentido de que na eficacia contida o legislador busca restringir algo, ao passo
que na eficécia limitada busca ampliar.

A terceira divisdo trazida por José Afonso da Silva j& foi utilizada por Meirelles
Teixeira, e sdo compreendidas como as normas que ndo gozam de aplicacdo imediata apos sua
promulgacdo, e isso se da pelo fato da normatividade ndo ser suficiente e por essa razao o
legislador infraconstitucional precisara criar leis com o intuito de ampliar e fazer valer os
mandamentos elencados pelo constituinte originario na sua plenitude.

Maria Helena Diniz em sua ilustre monografia baseando-se nas diversas classificacdes
guanto a eficacia das normas constitucionais entendeu que as mesmas podem ter a seguinte
natureza: normas supereficazes ou com eficécia absoluta, normas de eficacia plena, normas com
eficdcia relativa restringivel, normas relativa complementdvel ou dependente de
complementacdo legislativa, inovando ao trazer a possibilidade ou ndo de modificacdo pelo
poder reformador (CUNHA JR., 2012).

As normas de eficacia absoluta sdo aquelas que possuem efeitos imediatos e integral,
mas nao podem sofrer emendas supressivas, ou seja, sdo intangiveis, proibindo o legislador
originarios contrarid-las de alguma forma. Sdo exemplos as chamadas clausulas pétreas

explicitas descritas no art. 60, 84°. As normas de eficacia plena possuem efeito imediato, e para
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a autora podem vir a sofrer o fendmeno reformador causado pelas emendas constitucionais,
bem como sua propria supressao.

As normas de eficécia relativa restringivel sdao as normas que correspondem a eficacia
contida classificada por José Afonso da Silva, ou seja, sdo aquelas que possuem efeito imediato
parcial, pois podem vir a ser limitado ou reduzido pela legislacdo regulamentadora. Ja a norma
de eficécia relativa complementavel ou dependente de complementacdo séo caracterizadas pela
necessidade de complementacédo legislativa para o exercicio do mandamento constitucional,
possuindo eficacia mediata, pois enquanto ndo for promulgada as leis ndo produzirdo efeitos
positivos, mas impedird qualquer conduta que contrarie o que determinou de maneira geral o
constituinte originario.

No Direito Comparado a doutrina e jurisprudéncia norte-americana classificaram as
normas constitucionais quanto a sua aplicabilidade em normas self-executing provisions e not
self-executing provision. Essa doutrina foi disseminada entre nos por Ruy Barbosa,
correspondendo ao que conhecemos por normas ‘“auto-aplicaveis” e normas” ndo auto-
aplicaveis”. As normas self-executing provisions sdo as normas que podem ser aplicadas
imediatamente, uma vez que possuem eficacia juridica plena, e as normas not self-executing
provision ao contrario daquelas ndo possuem eficécia juridica plena, ou seja, precisarao de lei
integrativa para que seus efeitos possam ser aplicados (CUNHA JR, 2012).

O estudo da aplicabilidade das normas constitucionais norte-americana serviu de base
para a construcdo da doutrina de Ruy Barbosa e que posteriormente foi seguida por Pontes de
Miranda, que adotou a terminologia propria para classificar as normas constitucionais quanto a
sua eficacia , de “ regras juridicas bastante em si” para referir-se aquelas regras que basta por
si mesma para sua incidéncia, e “regras juridicas ndo bastante entre si” quando precisam de
regulamentacdo, e que sem as que complementem ou suplementem, ndo poderiam ou ser
aplicadas e “regras programaticas” que sdo as normas que possuem um certo grau de eficacia
que limita a liberdade do legislador, no tocante a obediéncia do programa fixado na
Constituicdo (CUNHA JR, 2012).

A doutrina de Ruy Barbosa era caracterizada por defender a imperatividade das normas
constitucionais, contudo reconhecia que as normas ndo auto-aplicaveis e as ndo bastantes em si
mesmas careciam de forca para torna-las concreta no mundo real, isto é, ndo tinha forga
vinculante. Neste sentido, José Afonso da Silva entendia que tal classificagdo ndo correspondia
“ a realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica, nem as necessidades praticas de
aplicacdo de aplicagdo das constituicBes, pois sugere a existéncia, nestas, de normas ineficazes

e destituidas de imperatividade”. Valendo destacar que a mencionada classificagdo ndo destaca
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a relevancia das normas programaticas, que para o autor, “ revelam o novo carater das
constitui¢des contemporaneas” (CUNHA JR, 2012).

Deste modo, infere-se que a doutrina norte-americana ndo traz marcadamente o carater
programatico das constituicGes modernas e as exigéncias que o tema merece, tendo em vista
gue o novo constitucionalismo clama pela efetividade da norma constitucional no mais alto
grau possivel, dada a qualidade de norma suprema, e em decorréncia disso o professor Meirelles
Teixeira reelaborou no Brasil o estudo da eficacia das normas Constitucionais, partindo da
premissa que toda norma constitucional goza de eficécia juridica (CUNHA JR, 2012).

Segundo Silva (2004) as doutrinas italianas apds varios debates classificaram a eficacia
e aplicabilidade em normas diretivas ou programaticas, normas preceptivas, obrigatdrias, de
aplicabilidade imediata; e normas preceptivas, obrigatdrias, mas nao de aplicabilidade imediata.
As normas diretivas ou programaticas sdo aquelas que fornecem diretivas ao legislador,
podendo ser contrariadas pelos mesmos e ndo ofendem as leis preexistentes. As normas
preceptivas, obrigatorias, de aplicabilidade imediata, sdo as que gozam de eficicia plena,
aplicabilidade imediata, tornam invalidas as leis posteriores que com elas divergirem e ao
contrario da anterior, atinge as anteriores que sdo incompativeis. Ja as normas preceptivas,
obrigatorias, mas ndo de aplicabilidade imediata, sdo as que necessitam de lei integrativa
posterior para que possam ser aplicadas, invalidam as novas leis divergentes, e ndo atingem as
leis anteriores.

Comparando a doutrina norte-americana e a doutrina italiana é possivel identificar que
ambas se convergem no tocante a diferenciacdo das normas constitucionais em juridicas e nao
juridicas, e em virtude disso, a doutrina brasileira inaugurada por Meirelles Teixeira e José
Afonso da Silva se divergem, pois para os referidos autores, todas as normas constitucionais
sdo cogentes, possuem eficacia juridica e sdo dotadas de imperatividade, até as normas
programaticas que os italianos consideram diretivas, ineficazes tém efeito juridico paras os
autores brasileiros.

Foram com bases nesses argumentos que a doutrina brasileira construiu seu estudo
guanto a eficacia das normas constitucionais, colocando no centro da sua andlise a forca
normativa da Constituicdo, levando em consideragcdo o avango do Constitucionalismo e a
chegada do movimento do Constitucionalismo moderno, onde 0 mesmo prega ainda com mais
intensidade a Supremacia da Constituicdo, e que todas as normas constitucionais séo
imperativas apenas se encontrarem dentro desse documento diferenciando apenas quanto grau
de seus efeitos juridicos, que é justamente o que acontece com as normas de eficacia limitada

proposta pelo ilustrissimo Jose Afonso da Silva.
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A expressdo “normas de eficacia limitada” é fruto do trabalho desenvolvido por José
Afonso da Silva em 1967, quando de maneira sistemética tratou do assunto na primeira edicao
de Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sua teoria foi de tdo importancia para a ciéncia
juridica em especial a doutrina brasileira que a classificacéo foi adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme RT 723/231.

Assim, Silva (2004, p. 82) entende por normas de eficacia limitada como sendo:

(...). As normas do terceiro grupo sdo todas as que ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario
ou a outro drgao do estado.

Nesta esteira de raciocinio, Lenza (2010, p. 180) aduz que “ normas de eficacia limitada
sdo aquelas normas que, de imediato, no momento em que a Constituicdo é promulgada, ndo
ttm o conddo de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa
infraconstitucional”. Neste sentido, pode-se afirmar que, o constituinte originario trouxe um
mandamento constitucional que para seus efeitos serem aplicados na totalidade serd necessaria
uma conduta positiva do legislador ou qualquer outro 6rgao que tenha funcédo para tal, contudo
ndo podemos dizer que as normas de eficdcia limitada que ainda ndo tenham sido
complementadas ndo possuem efeitos juridicos.

Logo, as normas de eficacia limitada desde a promulgacdo da Constituicdo e mesmo
sem o complemento do legislador ordinario, impedem que leis inviabilizem direitos que Ihes
sd0 previstos e revogam normas que sejam contrarias a seu texto, e isso mostra que essas normas
possuem o minimo efeito, ou, a0 menos, o efeito de vincular o legislador aos seus preceitos e
valores.

Jose Afonso da Silva ainda classificou as normas de eficacia limitada em normas
constitucionais de principio institutivo ou organizativo e normas constitucionais de principio
programatico. Segundo o autor, sdo normas tracadas pelo constituinte originario, onde 0s
esquemas gerais de estruturacdo e atribuicdo dos 6rgdos, entidades ou institutos, e o legislador
ordinario mediante lei cuidard em estruturar de maneira especifica e em definitivo, ou seja, as
normas gerais sao criadas e para ter o efetivo funcionamento dependera da lei regulamentadora.

As normas constitucionais de principio programatico, nas palavras de Silva (2004, p.
135) séo:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
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principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizacao dos fins sociais do Estado.

Nesta seara, Cunha Jr. (2012) entende que as normas constitucionais de principios
programatico sdo normas de eficacia limitada que anunciam politicas publicas, planejamento
de governos como forma de comprometimento assumido pelas Constituicdes dos Estados
contemporaneos, e tem por objeto conforme Teixeira (1991, p. 328, apud CUNHA JR, 2012)
“matéria de natureza essencialmente €tico-social, representando o aspecto das constituicdes
contemporaneas relativo a justica social”.

Portanto, a partir da analise da eficacia das normas constitucionais, passaremos a estudar
as consequéncias advindas da necessidade de complementacdo das normas de eficacia limitada,
razdo pela qual se desencadeia o grande problema da omisséo legislativa, isto €, uma inércia
constitucional decorrente de omissdo legislativa, seja ela total ou parcial. Para melhor

compreensdo deste fendbmeno, faz-se necessario uma breve discusséo.

2.3 CRISE NORMATIVA E INEFICACIA COMO VIOLAGCAO A CONSTITUICAO

Como dito anteriormente, a omissdo inconstitucional somente ocorrerd no campo das
normas de eficacia limitada, pois sdo as unicas normas que dependem de atuacdo normativa por
parte do poder legislativo bem do poder executivo. E sob uma perspectiva histérica, o fendmeno
da omisséo inconstitucional se deu com o advento do estado do bem-estar social, pois foi nesse
tipo de estado que varias atividades voltadas a realizacdo dos fins sociais Ihe foram confiadas
constitucionalmente A Constituicdo de 1988 pode ser considerada uma constituicdo aberta, que
contém varias normas que sao consideradas de eficacia limitada ou ndo bastantes em si mesmas,
e dessa forma podemos concluir que a inconstitucionalidade por omissdo ocorre como uma
consequéncia ldgica do seu modelo, onde vincula todos os 6rgdos do poder constituido.

A Constituicdo € a norma suprema de um Estado e serve de base fundamental para toda
e qualquer norma que ja existia ou que passara a existir no ordenamento juridico. Na estrutura
piramidal do professor Kelsen, a mesma se encontra no topo, ou seja, no seu mais alto vértice,
dai decorre a sua extremada forgca. Quando o legislador percebe uma omissdo inconstitucional,
e resolve suprimir, este estd resguardando e obedecendo o principio da Supremacia

Constitucional bem como o principio da Forca Normativa da Constituicao.
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Nesse sentido, bem ilustrou o ilustre Min. Celso de Mello! nos autos do mandando de
Injuncdo n° 715 ao preceituar:

Impende enfatizar, neste ponto, que as omissdes inconstitucionais do Poder
Legislativo ndo podem ser toleradas, eis que o desprestigio da Constituigéo -
resultante da inércia de 6rgdos meramente constituidos - representa um dos
mais tormentosos aspectos do processo de desvalorizagdo funcional da Lei
Fundamental da Republica, ao mesmo tempo em que estimula, gravemente, a
erosdo da consciéncia constitucional, evidenciando, desse modo, o inaceitavel
desprezo dos direitos basicos e das liberdades publicas pelos Poderes do
Estado (BRASIL, 2005).

Com efeito, Cunha Jr (2012) anota que ndo € sé a a¢do normativa que pode causar
violacdo a constituicdo, sua inércia indevida também pode desrespeitar o texto supremo, dando
origem ao que chamamos de inconstitucionalidade por omissdo. Dessa forma, o respeito a
Constituicdo nédo se perfaz apenas com a conduta de observar os mandamentos da norma, mas
igualmente quando se omite parcial ou total, a aplicacdo de normas constitucionais quando a
carta suprema assim determina. Vale ressaltar, que a omissao inconstitucional ndo é qualquer
tipo de omissédo, ou seja, ndo ha o que se falar em omissdo inconstitucional se a Constituicdo
ndo determinou que o legislador ordinario regulasse ou complementasse a matéria, isto €, uma
abstencdo indevida. Logo, s6 ¢é possivel falar em omissdo quando houver o dever mandamental
de acdo.

Enquanto ao momento em que efetivamente ocorre a omissdo, a Constituicdo brasileira
de 1988 ndo determinou seu momento preciso, mas segundo Miranda (1995, p. 507, apud
CUNHA JR, 2012) “a omissdo é relevante sempre que, mandando a norma regulamentadora de
certa relacdo ou situacdo praticar certo ato ou certa atividade, nas condi¢Bes que estabelece, o
destinatério ndo o faca, ndo o fagca nos termos exigidos e ndo o faga em tempo Gtil”. Assim, é
imperioso ressaltar, que o controle da omissdo ndo pode fugir do fator tempo, e quando a propria
constituicdo trouxer o marco temporal, a ocorréncia da omissao ocorrera quando esse tempo
findar. Portanto, sera necessario a analise de cada caso concreto, tendo em vista que, devera ser
analisado se o legislador infraconstitucional gozou de tempo razoavel para o preenchimento da
lacuna.

A omisséo inconstitucional é dividida em duas modalidades conhecidas como: omisséo
total e omissao parcial. A omissdo sera total quando o dever de regulamentar ndo se realiza de
maneira integral, ou seja, quando o constituinte originario determina uma postura positiva por

parte do legislativo, executivo ou administrativo e estes ficam inertes no tocante a totalidade no

1 Mandado de Injungdo n. 715, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 25.02.2005 (DJ 22.06.2005).
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mandamento supremo. Ja a omissao parcial é tida como aquela em que o poder publico age,
mas de forma incompleta, deficiente, ndo integral, ndo atinge fielmente os termos que a
Constituicao exige.

Esse fendbmeno da omissao inconstitucional passou a ser responsavel pelo impedimento
do exercicio de direitos que sdo constitucionalmente garantidos. Essa afirmacdo acaba sendo
contraditoria, ndo acham? Porque como podemos ter um problema que obsta o exercicio de
direitos quando a prépria norma suprema do seu Estado por meio de um poder constituinte
legitimado para tal Ihe confere? Um dos objetivos desse trabalho é justamente discutir os limites
do principio da triparticdo de poderes frente ao principio da Supremacia da Constitui¢do, pois
até que ponto o poder regulamentar exercido pelo legislativo pode violar diretamente o texto da
constituicdo, e como ja foi muito bem anotado anteriormente, a violagdo ndo decorre somente
de uma acgdo contraria ao seu texto, mas também quando nao faz o que a mesma manda.

A Omissdo Inconstitucional no Direito Comparado: A inconstitucionalidade por
omissdo nos paises como Alemanha, Austria, Itélia e, recentemente a Espanha e a Costa Rica
nas palavras de Cunha Jr. (2012) ndo possuem expressamente, normas gque ensejam o fendbmeno
da inconstitucionalidade por omissdo, suas Cortes buscam através de técnicas de interpretacao
e integracdo criar sentencas positivas de preceitos que ndao foram prescritos na norma, ou seja,
ndo existe uma norma que precisa de regulamentacéo infraconstitucional, como as de eficacia
limitada pois é a partir da inconstitucionalidade por acéo que acabam realizando o julgamento
por omissdo, ndo por aquilo que prescreve, mas sim por aquilo que ndo prescreve. E tais
julgados tém se mostrado efetivos quanto a concretizacao dos preceitos fundamentais.

Ainda segundo o autor, a Alemanha por meio da sua jurisprudéncia, passou a controlar
as omissdes por meio das acdes de concretizacdo, e essa omissdo era caracterizada quando a
inércia do legislador impedia o exercicio dos direitos e garantias fundamentais do cidadao. E
guando se tratava de omissao parcial a Suprema Corte ndo invalidava a norma por completo,
mas recomendava que o poder legiferante a complementasse. A Italia vem resolvendo a omisséo
por meio da modulagdo dos efeitos. Ja os Estados Unidos tém solicitado ao poder legislativo
que editem normas para que o cidaddo exerca seus direitos em sua completude. Na india, o
artigo 32, n° 2, da Constituicdo de 26 de novembro de 1949, determina que o Supremo Tribunal

Indiano tem o poder de emitir ordens destinada a garantia dos direitos fundamentais?.

2 Art. 32 -2. O Supremo Tribunal tem o poder de emitir diretivas ou ordens, incluindo de habeas corpus, mandamus,
proibicdo, quo warranta e certiorari, destinadas a efetivacdo dos direitos conferidos por esta parte da Constituicao.
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A Constituicdo pioneira no tocante a inconstitucionalidade por omissdo, segundo
Miranda (1996, p. 512, apud CUNHA JR, 2012) foi a da Republica Socialista Federativa da

lugoslavia, de 21 de fevereiro de 1974, conforme art. 377:

Artigo 377°. Se o Tribunal Constitucional da lugoslavia verificar que o 6rgao
verificar que o 6rgdo competente ndo promulgou as prescri¢des necessarias a
execucdo das disposicdes da Constituicdo da Republica Socialista Federativa
da lugoslavia, das leis federais e das outras prescri¢des federais € atos gerais,
dara do fato conhecimento a assembleia da Republica Socialista Federativa da
lugoslavia.

Nesse mesmo sentido, seguiu a Constituicdo da Republica Portuguesa, de 02 de abril de
1976, em seu art. 283°:

Artigo 283°
(Inconstitucionalidade por omiss&o)

1.A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justi¢ca ou, com
fundamento em violag&o de direitos das regiGes autbnomas, dos Presidentes
das assembleias regionais, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica 0 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 conhecimento ao 6rgao legislativo
competente.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, seguiu influéncia da
Constituicdo Portuguesa em seu art. 103, §2° e 5°, LXXI, onde a decisdo que declarar a
inconstitucionalidade por omissdo dara ciéncia ao poder competente, para a tomada de
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, a omissdao devera ser
suprida no prazo de trinta dias.

E para combater as omissbes legislativas, o constituinte originario criou dois
instrumentos que visam provocar o judiciario por meio de agdes, a saber o “mandado de
injungdo” e a “agdo direta de inconstitucionalidade por omissao” com intuito de fazer com que
0s atos normativos do qual as normas de eficacia limitada exigem fossem criados e o exercicio
de direitos e garantias ndo permanecessem apenas no plano das idealizagbes. Em outras
palavras, o objetivo desses instrumentos é fazer com que o legislativo tome ciéncia de sua
omissdo e garanta a plena realizacdo do direitos e garantias fundamentais através da edicéo de

normas reguladoras.
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3 FERRAMENTAS DESTINADAS A SOLUCAO DA CRISE NORMATIVA

A omissdo inconstitucional segundo Cunha Jr (2012) é considerada um dos temas mais
controversos do direito constitucional moderno, porque levando em conta toda a sistematica
constitucional, resolver seu problema ndo é uma tarefa facil, tendo em vista que envolve a
efetiva concretizacdo dos direitos previstos na Constituicdo, a eficacia das normas
constitucionais principalmente no tocante as de eficacia limitada e bem como os limites de
atuacdo do poder judiciario frente as funcgdes atipicas que podem ser exercidas pelos poderes.

Quando falamos em Constituicbes rigidas, independentemente do seu conteldo,
podemos afirmar que possuem estrutura e natureza de normas juridicas, isto &, sdo Constituices
compostas por normas eivadas de juridicidade, que demandam uma obrigatoriedade,
cumprimento e fidelidade a sua observancia. A Constituigdo brasileiras como muitas outras,
sdo dotadas de normas que possuem uma maior eficacia que outras, estamos falando de maior
eficacia, como por exemplo, uma norma de eficacia plena, a palavra por si sO ja exprime que o
seu conteudo € aplicado diretamente na sociedade, enquanto que as normas de eficacia limitada
irdo precisar de uma norma infraconstitucional para que seja aplicada na sua totalidade,
contudo, todas as normas prevista nesse documento gozam de eficécia, todas indistintamente,
e uma ter uma maior eficacia do que outra ndo significa dizer que em seu texto haja normas
ndo-juridicas ou ndo eficazes.

Inicialmente também cabe destacar que a omissdo inconstitucional s6 ocorrerd no
dominio das normas de eficacia limitada, pois de acordo com a classificacdo de José Afonso da
Silva, sdo as Unicas que carecem de uma posi¢do positiva do legislativo, ou seja, dependem de
providéncias normativas para que sua aplicabilidade se tornar plena. Portanto, isso significa
dizer que, se todas as normas constitucionais fossem plenas, ndo teriamos o problema da
omissdo constitucional no ordenamento vigente.

Com efeito, a inconstitucionalidade por omissao € verificada quando atos legislativos e
administrativos sdo exigidos pela norma constitucional e ndo sdo criados, e com isso as normas
ndo se tornam totalmente aplicaveis. Para Barroso (2009) a inconstitucionalidade por omisséo
¢ a inércia em relacdo a producdo de atos normativos necessarios a concretizacdo dos preceitos
constitucionais, e sua fungdo legiferante é discricionaria, contudo, quando a propria
constituicdo define o dever de criar norma, essa conduta negativa passa a ser considerada uma
omissédo inconstitucional.

Como bem anotou o referido autor, o poder legislativo goza de poder discricionario

quando o assunto € legislar, é sua funcéo tipica, mas a exerce de forma discricionaria, porém,
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quando o assunto se refere as normas de eficdcia limitada presentes no corpo dogmatico
constitucional, essa discricionariedade passa a ser uma obrigatoriedade, e sua inércia diante
desse mandamento desencadeia uma das formas de lesdo a Constituicao, porque a consequéncia
do ndo fazer a norma integrativa traz um prejuizo enorme para a sociedade, o cidadao deixa de

exercer o seu direito, ou seja, é prejudicado.

3.1 AS ACOES DE CONTROLE DA OMISSAO

Cunha Jr. (2012) entende que o reconhecimento das omissdes inconstitucionais
analisado sob uma perspectiva histérica, se deu com o Estado Social, pois as Constituicdes
dirigentes deram aos mesmos uma maior responsabilidade com relagdo a promocao do bem-
estar social, sendo ele o garantidor das politicas voltadas a realizacdo dos fins sociais

constitucionalmente estabelecidos.

Visando garantir a realizacdo destes fins, 0 que corresponde, em Ultima
andlise, a assegurar a efetividade da Constituicdo Dirigente, a ordem juridica
viu-se compelida a instituir novas categorias juridico-constitucionais. Cria-se,
assim, a inconstitucionalidade por omissdo, como uma sangao juridico-
constitucional dirigida aos 6rgdos do Estado pelo siléncio transgressor da
Constituicdo e destinada a evitar a eroséo da forga normativa da Constituigdo
Dirigente. (CUNHA JR., 2012, p. 403/4).

Como demonstrado no inicio, a Constituicdo Brasileira de 1988 é uma Constitui¢do
Dirigente e aberta, contendo normas que ndo sdo exequiveis por si mesma, dai é imperioso
afirmar, que o fenémeno da inconstitucionalidade por omissdo é fruto do proprio modelo de
Constituicao, qual seja, o modelo que atribui ao estado a tarefa de promover o bem-estar social,
modelo esse que exige uma postura positiva, participacdo efetiva na garantia desses direitos
principalmente em relagdo aos diretos sociais, ligados intimamente a segunda dimenséo de
direitos.

A Constituicao Brasileira de 1988 prevendo que o seu texto poderia sofrer viola¢fes no
tocante a inercia do poder integrativo de que depende as normas de eficacia limitada, a mesma
trouxe mecanismos para solucionar esse problema, dentre eles, as principais ferramentas sdo o
Mandando de Injuncéo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.

O Mandado de Injuncao é um remédio constitucional que foi instituido pela primeira
vez pela Constituicdo de 1988 (CRFB/88), constitui acdo especial no controle concreto ou

incidental e seu objetivo é solucionar os casos em que a auséncia de norma regulamentadora
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torne inviavel o exercicio de direitos. O mandado de injungdo encontra previsdo legal na carta

magna em seu artigo 5°, inciso LXXI, e seu contetdo revela que:

Conceder-se-& mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (BRASIL, 1988).

Dessa forma, temos que 0 mandando de injuncéo so serd impetrado quando a falta dessa
norma regulamentadora que é a causa, torne invidvel o exercicio das prerrogativas inerentes aos
direitos de nacionalidade, soberania e cidadania, ora os efeitos, tornando assim uma relacdo de
causalidade, entre a omissao do poder integrativo e a impossibilidade do exercicio desses
direitos fundamentais.

Para Bulos (2015) a omissao constitui o objeto do mandando de injungéo e essa auséncia
regulamentadora pode ser de qualquer grau hierarquico (lei complementar, lei ordinaria,
regulamento, resolucdo, portaria e decisbes administrativas). Cunha Jr. (2012) também
compreende como “normas regulamentadoras” toda e qualquer medida necessaria para
concretizar o mandamento constitucional, tendo natureza legislativa ou ndo, como leis,
regulamentos, decretos, instrucdes, resolucdes e despachos administrativos.

Com relacdo aos efeitos no mandando de injuncédo, prepondera na doutrina que desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 até 2007 o judiciario adotava uma posicéo ndo concretista
em relacdo aos efeitos da decisdo, ou seja, caberia apenas depois de detectada a mora dar ciéncia
o poder legislativo, tendo o judiciario que se abster totalmente da tarefa legislativa.

Em virtude disso a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal foi severamente
criticada pela doutrina, pois, a partir do momento que o tribunal apenas cientifica o 6rgéo
competente para legislar, a referida medida acaba se tornando indcua e sem utilidade alguma.

Para Dimoulis (2016, p. 372)

Por duas décadas o mandado de injuncdo foi considerado agdo sem utilidade
prética em razédo da insignificancia de seus efeitos: as decisfes limitavam-se
a declarar a omissao legislativa sem providéncias concretas. 1sso causava a
falta de efetividade do instrumento, que ndo possibilitava ao impetrante o
exercicio do direito pretendido.

Nesse sentido, também concorda Lenza (2010, p. 819):

A posicdo ndo concretista, por muito tempo, foi dominante no STF. Esse
posicionamento sofreu as nossas criticas, na medida em que tornar-se-ia
invidvel o exercicio de direitos fundamentais, na persisténcia da inércia
legislativa. A providéncia jurisdicional, nesses termos, mostrava-se indcua.
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Esse posicionamento sofreu varias criticas por parte dos estudiosos do direito,
justamente pela auséncia de utilidade pratica desse instrumento, pois o judiciario julgava o
mandando de injuncdo, declarava a omissdo, cientificava o poder publico, e mesmo assim o
legislativo continuava inerte, deixando os autores da agdo sem conseguir exercer o seu direito.
E por essa razdo o entendimento do Supremo em relagéo aos efeitos do mandado de injuncéo
comecou a sofrer algumas mudancas.

Em 2007 no julgamento dos Mandados de Injungdes 670, 708 e 712 impetrados por
sindicatos de servidores publicos, a Corte mudou seu entendimento e passou a adotar uma
posicdo concretista geral, isto €, apos declarar a mora legislativa, decidiu por analogia aplicar
temporariamente a lei de greve do setor privado ao setor publico enquanto ndo é sanada a
omissé&o.

A lei 13.300 solucionou a controveérsia doutrinaria que permeava o instituto do Mandado
de Injuncéo no tocante aos seus efeitos, pois de um lado se tinha uma posi¢do ndo concretista,
levando em consideracdo o principio da triparticdo de poderes, que afastava o judiciario de
qualquer forma da tarefa de legislar. E de outro lado, as posi¢des concretistas, que estavam
ligadas a ideia de que a acdo era indcua, a partir do momento que a omissao era declarada e o
legislativo simplesmente néo legislava.

A segunda ferramenta criada pela Constituicdo de 1988 foi a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao que segundo Cunha Jr. (2012) esse instrumento foi criado
por influéncia da Constitui¢do Portuguesa de 1976 para resolver de maneira abstrata o problema
da inércia do poder publico que compromete a propria efetividade da Constituicdo.

Assim dispde o art. 103 8§2° da Constituicdo Federal de 1988: Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

O art. 12-H da lei 9.868/99 complementa o que preleciona a carta magna quando
estabelece o prazo razodvel a depender do caso e o interesse publico “Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do disposto no art. 22, sera dada ciéncia
ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias. 8 1° Em caso de omissdo
imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta)
dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as
circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido”. Em relacdo aos efeitos
dessa agdo, analisaremos mais adiante no Gltimo tépico desse capitulo — A Ado e a critica a sua
utilidade.
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3.1.1 As teorias aplicaveis

Os efeitos das decisGes em sede de Mandado de Injuncéo sempre foram alvo de debates
na ciéncia juridica, e isso se dava pela falta de consenso que permeava a doutrina e a
jurisprudéncia. Porém, com o passar do tempo o Supremo Tribunal Federal foi mudando seu
entendimento quanto a esses efeitos, e em virtude disso faremos uma andlise sobre esse avanco
e posteriormente um paralelo com a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, tendo
em vista tratar-se de institutos diferentes, mas que no final das contas buscam o mesmo objetivo,
qual seja, resolver o problema da sindrome de ineficacia das normas constitucionais, e esse
avanco no pensamento da Suprema Corte busca uma solugdo pratica para o instituto e
consequentemente concretizar 0s mandamentos das normas constitucionais de eficacia
limitada.

Moraes (2012) traz entendimento compilado conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal com objetivo tratar de forma compreensivel todas as nuances quanto aos
efeitos do mandado de injungdo. As posic¢des desenvolvidas no ambito da Suprema Corte sdo
elas: posicdo concretista e posi¢cdo ndo concretista, a primeira se divide em geral e individual,
e essa individual ainda se subdivide em direta e intermediéria.

A posicdo ndo concretista de acordo com o M107-DF foi por muito tempo o
entendimento dominante da Corte, e consiste em dar ciéncia ao poder competente quanto a
inércia regulamentar, ou seja, a sentenca do mandado de injuncdo que adota tal posicdo goza
simplesmente de um carater declaratorio, visto que algo contrario a esse sentido pode estar
ferindo brutalmente o principio da separacdo de poderes. Piovesan (1995) entendeu ser
semelhantes aos efeitos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, mesmo sendo
ferramentas totalmente diferentes.

Sobre o assunto, o Ministro Néri da Silveira em seu pronunciamento na Sessao

extraordinaria entendeu:

A posicdo ndo concretista, adotada por muito tempo — até o julgamento do Ml
708 (greve no servigo publico) — pela jurisprudéncia dominante no Supremo
Tribunal Federal, que se firmou no sentido de atribuir ao mandado de injuncéo
a finalidade especifica de ensejar o reconhecimento formal da inércia do Poder
Publico, “em dar concre¢do a norma constitucional positivadora do direito
postulado, buscando-se, com essa exortacéo ao legislador, a plena integragéo
normativa do preceito fundamental invocado pelo impetrante do writ como
fundamento da prerrogativa que lhe foi outorgada pela Carta Politica”. Sendo
esse 0 contetdo possivel da decisdo injuncional, ndo ha falar em medidas
jurisdicionais que estabelecam, desde logo, condi¢des viabilizadoras do
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucionalmente
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prevista, mas, tdo somente, devera ser dado ciéncia ao poder competente para
gue edite a norma faltante (MORAES, 2017, p. 96).

A posicao ndo concretista foi alvo de muitas criticas pelo fato do 6rgéo jurisdicional
apenas cientificar o poder legislativo e ndo trazer condicGes viabilizadoras para o exercicio do
direito como bem colocou o ministro. Portanto, suas decisdes eram indcuas, pois deixavam 0
jurisdicionado a mercé da tarefa legislativa.

A concretista individual para Bezerra (2014) consiste em o judiciario na sentenca do
mandado de injuncdo regular a matéria até que o legislativo sane a omissdo, e chama de
individual porque os efeitos se restringem apenas ao propositor da agdo. Assim entende o
ministro Néri da Silveira “concretista individual, a decis@o do Poder Judiciario s6 produzira
efeitos para o autor do mandado de injuncdo, que podera exercitar plenamente o direito,
liberdade ou prerrogativa prevista ha norma constitucional” (MORAES, 2017, p. 99).

J& a posicdo concretista individual direta nas palavras de Bezerra (2014) amplia a
postura do magistrado, ao passo que 0 mesmo ira tentar solucionar o caso por meio das fontes
do direito, contudo excluindo a lei, podendo se valer dos principios, analogia e costumes gerais
do direito.

A concretista individual intermediéria estabelece um prazo razoavel na sentenca para
que o legislativo crie a norma apds ser declarada a omissao, contudo, o ndo cumprimento do
prazo ora estabelecido faz com que o titular possa exercer seu direito que era obstado pela
auséncia de norma regulamentadora. O ministro Néri da Silveira ndo sé comenta a posicdo

individual intermediaria, como também defende que essa é a que segue no tocante ao assunto.

Partilho do entendimento de que o Congresso Nacional é que deve elaborar a
lei, mas também tenho presente que a Constitui¢do, por via do mandado de
injuncdo, quer assegurar aos cidaddos o exercicio de direitos e liberdades,
contemplados na Carta Politica, mas dependentes de regulamentacdo. Adoto
posicdo que considero Intermedidria. Entendo que se deva, também, em
primeiro lugar, comunicar ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional,
para_que ele, exercitando sua competéncia, faca a lei indispensavel ao
exercicio do direito constitucionalmente asseqgurado aos cidad&os.
Compreendo, entretanto, que, se 0 Congresso Nacional ndo fizer a lei, em
certo prazo que se estabeleceria na deciséo, o Supremo Tribunal Federal pode
tomar conhecimento de reclamacéo da parte, quanto ao prosseguimento da
omissdo, e, a sequir, dispor a respeito do direito in concreto. E, por isso
mesmo, uma posicdo que me parece concilia a prerrogativa do Poder
Legislativo de fazer a lei, como o 6rgdo competente para a criacdo da norma,
e a possibilidade de o Poder Judiciario garantir aos cidaddos, assim como quer
a Constituicdo, o efetivo exercicio de direito na Constituicdo assegurado,
mesmo se ndo houver a elaboracdo da lei. (destaque do autor) (MORAES,
2017, p; 102)
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Lenza (2010) defende a posicdo e entende que a mesma compactua com 0s principios
constitucionais. Alexandre de Moraes (2017, p. 195) também defende “Parece-nos que inexiste
incompatibilidade entre a ado¢do da posic¢éo concretista individual e a teoria da separacao de
poderes consagrada expressamente pelo art. 2° da Constituicdo Federal.

E por fim, temos a posi¢do concretista geral que consiste em o judiciario atuar como
legislador positivo, ou seja, apos ser declarada a omisséo, o tribunal aplica ao caso uma lei
analogica, até que a omissdo seja sanada. Isso aconteceu como ja mencionado mais acima, nos
julgamentos dos M1 670, M1 708 e MI 712 quando o Supremo aplicou a lei de greve da iniciativa
privada aos servidores publicos, tendo em vista que 0S mesmos Ndo conseguem exercer seus
direitos em virtude de tal lacuna.

Esse entendimento foi muito criticado, pois a doutrina entende que o Supremo agindo
assim estd usurpando a competéncia do legislativo, e ferindo diretamente o principio da

separacgdo de poderes. Nesse sentido, Moraes (2017, p. 192)

Pela concretista geral, a decisdo do Poder Judicidrio tera efeitos erga omnes,
implementando o exercicio da norma constitucional através de uma
normatividade geral, até que a omissao seja suprida pelo poder competente.
Essa posi¢do sempre foi pouco aceita na doutrina, pois como ressalvado pelo
Ministro Moreira Alves, ao proclamar em sede de mandado de injungéo, uma
decisdo com efeitos erga omnes estaria “o Supremo, juiz ou tribunal que
decidisse a injuncdo, ocupando a funcdo do Poder Legislativo, o que seria
claramente incompativel com o sistema de separacéo de poderes.
Em 2016 foi editada a lei do Mandado de Injuncdo, 13.300, e Alexandre de Moraes
(2017) preleciona que a mesma adotou a posi¢do concretista intermediaria, pois a eficacia
subjetiva sera dada as partes, mas excepcionalmente teré eficacia também ultra partes e erga

omnes, quando foi indispensavel o exercicio do direito, art. 9, §1°.

3.1.1.1 A ADO e a critica a sua utilidade

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo € uma ferramenta de combate as
omissBes inconstitucionais no campo do controle concentrado de constitucionalidade, tendo
como legitimados todas as pessoas constantes no art. 103 da Constituicdo Federal, e competente
para julgar exclusivamente e originariamente o Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que
seus efeitos possuem eficacia erga omnes, isto €, para todos.

Fazendo uma andlise dos efeitos da decisdo na Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade
por Omissao € possivel comparar com o0 Mandado de Injung&o discutido logo acima no tocante

a simples ciéncia ao poder competente, como bem anota Cunha Jr. (2012, p. 419):
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N&o podemos nos limitar a interpretar literalmente o que dispde aquela norma
em pauta, pois aceitar, sem mais, que o Unico efeito da decisdo que declara a
inconstitucionalidade da omissdo conduz a uma mera ciéncia desta declaracao
ao orgao inerte, a fim de que ele supra a omissdo, ndo condiz com o real intento
do legislador constituinte, haja vista que tal resultado ndo resolverd o
problema das omissfes inconstitucionais e, no mesmo passo, da nao
efetividade a Constituicdo.

A referida acdo também ¢é alvo de criticas na doutrina, pois o significado isolado do
dispositivo legal ndo realiza na sua concretude o mandamento constitucional do legislador
originario quanto as normas de eficacia limitada, e para Temer (1998) a simples comunicacéao
da decisdo que declara a inércia ndo garante que o legislativo ird produzir de fato a norma
regulamentadora suprindo a omissdo. Cunha Jr. (2012) completa que a garantia que temos para
dar a real efetividade da Constituicdo continua sem garantia.

Cunha Jr. (2012, p.420) continua:

A nota fundamental do controle de constitucionalidade ndo é gerar
responsabilidade, mas sim suplantar as inconstitucionalidades, para o fim de
garantir a supremacia e a integralidade da Constituicdo. Enfim, a tonica de
qualquer controle de constitucionalidade, quer da agdo, quer da omissao, é
afastar, de alguma forma, e com eficécia, a violagdo a Constitui¢do que macula
a unidade do sistema juridico-constitucional. E uma decisdo que redunde em
simples comunicagdo ndo tem o conddo de sanar essa violagao.

E importante frisar que a Suprema Corte por muito tempo se manteve fiel ao texto
constitucional, que determinava uma posi¢cdo ndo concretista em relacdo aos efeitos da decisdo,
devendo obediéncia ao principio da triparticdo de poderes, pois qualquer tentativa seria uma
forma de usurpar a competéncia do legislativo. O ministro relator Celso de Mello no julgamento
da ADIN 1.458-DF mencionou “Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal, em face dos proprios
limites fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103,
82°), a prerrogativa de expedir provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade
do 6rgdo legislativo inadimplente”.

Essa posicdo adotada pelo Supremo leva em consideracdo apenas a literalidade da
norma, e toma como fundamento a obediéncia ao principio da separacdo de poderes que é
justamente o que vai lastrear a aplicacéo da teoria ndo concretista, isto é, declarada a omissao,
cientifica o 6rgdo competente, se for administrativo, prazo de trinta dias.

Até o inicio de 2007 a Suprema Corte adotou uma posi¢do nao concretista, porem, em
09 de maio de 2007, em julgamento na sessdo plenaria da ADI por omissdo 3682-MT, do

Relator Ministro Gilmar Mendes, foi obtida uma decisdo inédita, julgada procedente por
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unanimidade, estabelecendo a mora e a omisséo do Congresso Nacional de regulamentar o
mandamento constitucional previsto no art.18, 84° da Constituicdo Federal, impondo a Unido
um prazo de 18 meses para sanar a omissao e consequentemente cumprir sua obrigacdo que
consistia na elaboracao da lei complementar que se refere o artigo acima.

O julgamento dessa ADI por omisséo, acabou mudando o entendimento do Supremo em
relacdo aos limites de sua atuagdo quando se trata de sanar a omisséo do legislativo, e por meio
de uma sentenca nitidamente mandamental impde prazo razoavel para que a eliminacdo do
estado de inconstitucionalidade de fato aconteca. Essa evolucao é de suma importancia para a
ciéncia juridica, tendo em vista que, o principio da separacdo de poderes ndo pode funcionar
como barreira a atuagédo positiva do Supremo, e essa atuagdo busca dar efetividade a norma
constitucional ao invés de violar.

Porém, mesmo o Supremo aplicando o prazo de 18 meses, o poder legislativo ainda
continua inerte, tornando a decisdo da ADI 3682-MT uma acdo indcua, sem utilidade prética, e
a persisténcia de ndo criar a lei regulamentadora continua ferindo frontalmente a Supremacia
da Constituicdo. Portanto, o objetivo desse trabalho é analisar a mudanca de interpretacdo do
Supremo na ADO 25-DF e a extensdo dos seus efeitos, tendo em vista que no julgamento da
referida acdo a Suprema Corte adotou a teoria concretista intermediaria, a mesma que foi
consolidada na lei do Mandado de Injuncdo, que além de impor prazo para o legislativo,
determina uma solucédo provisoéria para o caso, dando efetividade a deciséo e consequentemente

ao mandamento constitucional.
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4 JULGAMENTO DA ADO 25: UMA TRANSFORMAGCAO DO INSTRUMENTO?

O cerne do presente trabalho passa a ser desenvolvido nesse capitulo com a analise da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo de nimero 25, proposta pelo Governador do
Estado do Paré conforme art. 103, V, da Constituicdo Federal, reforgada pelo art. 12-A da Lei
9.868/99. O autor € um legitimado tematico, e comprovou o requisito da pertinéncia da acao
alegando os prejuizos que a Fazenda Puablica Paraense tem sofrido pela auséncia de
regulamentacdo por parte do legislativo. Afirma o Estado requerente que esses prejuizos
chegariam a R$ 15 bilhdes de 1996 a 2012.

O Governador buscava nessa acédo que fosse declarada a mora do Congresso Nacional
em regulamentar o disposto no art. 91, caput e paragrafos, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias incluido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n.
42/2003, tendo em vista que essa omissdo ja perdura por mais de dez anos. A ADO 25 € de
extrema importancia para a ciéncia juridica como um todo, pois a mesma traz uma mudanca de
entendimento da Corte e busca por meio dela dar efetividade as normas constitucionais, bem
como trazer utilidade para o instrumento, pois apenas dar ciéncia ao poder competente se tornou
uma tarefa indtil, ao passo que o legislativo ndo toma providéncias para resolver o problema da

Omissao Legislativa.

41 A DISCUSSAO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 25

Passaremos agora para a analise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal
e suas principais nuances, fazendo um paralelo com a teoria ndo concretista e a concretista
intermediaria. O ministro Gilmar Mendes foi o relator da referida acdo, e vota a favor da
aplicacdo da teoria concretista intermediaria como forma de dar maior efetividade ao
instrumento ora em questdo, e brilhantemente discorre em seu relatério o problema da omisséo

inconstitucional no Brasil.

Tenho dito e repetido que a problemaética da inconstitucionalidade por omisséo
esta entre 0s mais tormentosos e, a0 mesmo tempo, mais fascinantes temas do
Direito Constitucional moderno. De um lado, envolve o problema da
concretizagdo da Constitui¢do pelo legislador — e todas as questdes de eficécia
ai implicadas — e, de outro, desafia também a argucia do jurista na solucdo do
problema sob uma perspectiva estrita do processo constitucional (BRASIL,
2013).

Ainda completa o Ministro Relator:
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Quando se pode afirmar a caracterizacdo de uma lacuna inconstitucional?
Quais as possibilidades de colmatacdo dessa lacuna? Qual a eficacia do
pronunciamento da Corte Constitucional gue afirma a inconstitucionalidade
por omissdo do legislador? Quais as consequéncias juridicas da sentenca que
afirma a inconstitucionalidade por omissdo? Essas e outras indagacgdes
desafiam a dogmatica juridica aqui e alhures. E, todavia, salutar o esforco que
se vem desenvolvendo, no Brasil, para descobrir o significado, o contelido e a
natureza desses institutos. (destaque do autor) (BRASIL, 2013).

S0 a partir dessas indagac@es que € possivel compreender a inutilidade da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo, tendo em vista que a sentenca que cientifica o legislativo
ndo permite o exercicio do direito. Contudo, os argumentos que pretendem afastar a omissao
aduzem que: Projeto de Lei em tramitacdo € capaz de afastar a referida omissdo e a lei
temporaria que fora aplicada ao caso também afasta a inércia, mas, ambos j& foram superados
pela prépria jurisprudéncia do tribunal.

Vamos a seguir, tecer comentarios ainda sobre o relatério do Ministro relator Gilmar

Mendes:

No caso em tela, a superacao do estado de inconstitucionalidade combatido de
certo ndo ha de se fazer com a mera declara¢do da mora legislativa e da inertia
deliberandi por parte do Congresso Nacional. E fundamental que o Poder
Legislativo seja, realmente, instado a legislar, editando, finalmente, a lei
complementar prevista no art. 91 do ADCT. Assim, como ja adiantei, meu
voto é no sentido de julgar procedente a presente agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e, por conseguinte, reconhecer a mora do
Congresso Nacional quanto a edi¢do da lei complementar prevista no art. 91
do ADCT, fixando o prazo de 12 (doze) meses para gue seja sanada a 0missao.
(destaque do autor) (BRASIL, 2013).

A novidade em questdo ndo esta ligada ao prazo de doze meses que 0 ministro sugere
aplicar, mas sim como devera ser dada eficacia a decisao caso o prazo ndo seja observado pelo
legislativo, e é nesse ponto que temos a aplicacdo da teoria concretista intermediaria vista no
capitulo anterior, isto é, 0 Supremo aplica prazo, e caso ndo seja sanada a omissdo, o tribunal
deve dar condigdes para o exercicio do direito até que a norma em questdo seja de fato criada.
Gilmar também enfatizou que, o poder do tribunal se perfaz com a garantia que suas decisfes
sejam cumpridas, e quando isso ndo acontece como ¢ o caso das ADO’s “os julgados do
Supremo Tribunal Federal correm risco de estarem se transformando em meros discursos litero-
poéticos”

Ante o0 exposto, julgo procedente a presente acdo direta de

inconstitucionalidade para declarar a mora do Congresso Nacional quanto a
edicéo da lei complementar prevista no art. 91 do ADCT, fixando o prazo de



34

12 (doze) meses para que seja sanada a omissao. Na hipdtese de transcorrer in
albis 0 mencionado prazo, cabera ao Tribunal de Contas da Uniéo:

a) fixar o valor do montante total a ser transferido aos estados membros e
ao Distrito Federal, considerando os critérios dispostos no art. 91 do ADCT
para fixacdo do montante a ser transferido anualmente, a saber, as exportagdes
para o exterior de produtos primarios e semielaborados, a relacdo entre as
exportacdes e as importagdes, os créditos decorrentes de aquisicdes destinadas
ao ativo permanente e a efetiva manutencdo e aproveitamento do crédito do
imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a, do texto constitucional;

b) calcular o valor das quotas a que cada um deles fara jus , considerando
0s entendimentos entre os estados-membros e o Distrito Federal realizados no
ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ.
Comunique-se ao Tribunal de Contas da Unido, ao Ministério da Fazenda,
para os fins do disposto no § 4° do art. 91 do ADCT, e ao Ministério do
Planejamento Desenvolvimento e Gestdo, para adocdo dos procedimentos
orcamentarios necessarios para 0 cumprimento da presente deciséo,
notadamente no que se refere a oportuna inclusdo dos montantes definidos
pelo TCU na proposta de lei orcamentéria anual da Unido.

E como voto (BRASIL, 2013).

Os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Tofolli,
Ricardo Levandowski e Celso de Melo concordaram integralmente com o ministro relator
Gilmar Mendes, e em menor extensdo Teori Zawascki e Carmém Lucia concordando apenas
com a mora e 0 prazo. E o ministro Marco Aurélio que apenas concordou com a declaracdo da
mora, divergindo totalmente do prazo e da atribui¢cdo ao Tribunal de Contas da Unido para
estabelecer os parametros.

Edson Fachim justifica seu voto:

Dai, ndo me parece haver divida alguma na existéncia dessa mora, a merecer
a chancela de uma sangdo com estribo nas fungdes constitucionais desta Corte,
e, por isso, estou acompanhando, neste primeiro ponto, o eminente Relator.
Em relagdo ao lapso temporal, ndo me parece também ser um elemento
estranho a outras determinagdes que este proprio Tribunal, em momentos
diversos, ja fez, inclusive em relagdo ao FPE, ao Fundo de Participacdo dos
Estados, com algumas, digamos, "modulacfes” de lapsos temporais, para que
0 Legislativo pudesse suprir a mora. O prazo aqui foi fixado em doze meses.
Poder-se-ia até imaginar um lapso temporal maior, mas, numa circunstancia
em que ja se passou mais de uma década, acredito que é um lapso temporal de
razoabilidade que esta indicado na proposta do eminente Relator. Portanto,
acompanho também o segundo ponto.

A preocupacdo inicial que tive no sentido de, eventualmente, verificar-se uma
eventual extrapolacdo para a indicacdo, desde logo, da consequéncia da
eventual inércia legislativa diante do novo lapso temporal fixado, cede,
especialmente pelo voto que hoje verificamos e que vem com um capitulo
especial dedicado a execucdo das decisGes deste Supremo Tribunal Federal.
Assim, no plano da efetividade executdria, como um reclamo de
concretizagdo, que pode estar integrado a propria natureza da sentenca, ou da
decisdo aqui prolatada, e com base no que acabo de haurir do voto do eminente
Relator, também nesse terceiro ponto, estou acompanhando Sua Exceléncia.
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Apos o lapso temporal supracitado, caso infrutifero, considera-se a declaracéo
de mora convertida em decisdo aditiva, por intermédio da qual se delega
competéncia ao Tribunal de Contas da Unido, de modo analogo ao previsto no
paragrafo Gnico do art. 161 da Constituicdo da Republica em relagdo aos
fundos de participacdo, a efetuar o calculo dos repasses de compensacdo
financeira prevista na LC 87/96 aos Estados federados e ao Distrito Federal,
com observancia dos critérios supracitados (BRASIL, 2013).

Na justificativa do senhor Ministro Edson Fachin, a questdo da atribuigcdo ao Tribunal
de Contas da Unido se tornou cabivel para dar efetividade executdria as decisdes como forma
de concretizacdo da pretensdo ora em questdo, mesmo entendendo ser uma eventual
extrapolacdo para indicacdo, mas concordou em todos os pontos com o relator.

O Ministro Roberto Barroso, acompanhou também o relator e justificou:

Eu concordo com a constituigdo em mora. Concordo com a fixagéo do prazo
de doze meses. E concordo também com a férmula que ai corresponde ao que
penso que deva ser a jurisdi¢do constitucional em caso de omisséo - eu mesmo
havia proposto em casos anteriores - que é abrir-se um prazo para atuagéo do
Congresso, mas ja fixar a solugdo alternativa, se 0 Congresso ndo atuar,
porque eu acho que é a melhor forma de dialogo institucional: vocé esclarecer
gue existe a mora, definir parametros - neste caso, a gente ndo precisa definir,
porque ja estdo na Constituicdo - e prever a solucdao que se vai praticar se 0
Congresso persistir na inércia inconstitucional. De modo que, por essa faceta
de dialogo institucional, de dialogo constitucional, que tenho defendido como
a melhor forma de se prestar jurisdicdo constitucional no mundo
contemporaneo, eu também estou de acordo e louvo o voto do Ministro Gilmar
Mendes (BRASIL, 2013).

O estabelecimento do dialogo institucional é defendido pelo Ministro Barroso, e fica
demonstrado quando o Supremo estabelece esse prazo e define parametros para solucao caso o
Congresso ndo atue, para ele é forma de prestacdo de jurisdicao constitucional.

Luiz Fux justifica seu voto trazendo a questdo de o judiciario proferir de fato decisdes

efetivas de forma a consagrar as leis.

No plano doutrinario, os sistemas processuais hoje sdo classificados segundo
a sua efetividade. Entdo, temos essa previsdo e temos, hoje, no artigo 139 do
Codigo de Processo Civil, uma série de, digamos assim, instrumentos a
servico do Judiciario para que ele torne a fungdo jurisdicional efetiva. Entéo,
a solucdo que, num primeiro momento, eu era avesso a adotar - inclusive,
comentava isso com o Ministro Teori -, eu agora, encontrando esse
fundamento constitucional, fico mais confortavel para assimila-la, exatamente
porque 0 processo serd efetivo, nds estaremos respeitando a separacdo de
Poderes, com essa conclamacédo que o Parlamento se manifeste em 120 dias.
J& ha um projeto de lei. Isso € uma forma, € um meio de persuadir o
parlamentar a agir, sob pena de o Tribunal de Contas fazé-lo, tanto mais que
a lei permite que o juiz se utilize de instrumentos convocatorios. E o
instrumento convocatoério seria esse: enquanto o Parlamento nédo legisla, o
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Tribunal de Contas faz o rateio, conforme o disposto no artigo 161, paragrafo
Unico, que Ihe confere essa competéncia (BRASIL, 2013).

Fux completa sua justificativa deixando claro que em virtude de o Tribunal de Contas
ser o competente constitucionalmente conforme o artigo 161, paragrafo tnico da CF/88 para
fazer o rateio, sua decisdo se torna acertada, pois esta preservando o principio da separacéo de
poderes, e por essa razdo concorda com o relator no terceiro ponto. Fica para nds o
questionamento: Entdo se ndo existisse 0 artigo 161, o ministro ndo concordaria com tal
posicdo? Apenas assinalaria o prazo?

A senhora Ministra Rosa Weber concorda integralmente com o relator, e justifica:

Eu julgo procedente a a¢do de inconstitucionalidade por omisséo. Reconhego
a mora legislativa, louvando o belissimo voto do Ministro Gilmar Mendes, e
também, como Sua Exceléncia, concedo, outorgo um prazo de 12 meses para
que essa mora seja sanada. Entendo que o instituto so se justifica no sentido
de dar efetividade as normas constitucionais que prescindem, pela sua propria
voz, dessa efetividade (BRASIL, 2013).

Concorda que o objetivo da referida decisédo é dar efetividade as normas constitucionais,
e esse tema é justamente o cerne do trabalho, que se caracteriza como o préprio objetivo da
teoria concretista intermedidria, isto € trazer efetividade pratica para a decisdo e permitir o
exercicio dos direitos ora garantidos.

Dias Tofolli concorda integralmente e vota apenas elogiando a justificativa do relator.

Cumprimento também o belissimo voto, o profundo voto, trazido pelo
Ministro Gilmar Mendes, que, com a vénia daqueles que dele divergem, eu
estou subscrevendo na integra, Senhora Presidente (BRASIL, 2013).

Ricardo Lewandowski traz a questdo da obediéncia ao principio da triparticdo de
poderes, e em virtude disso a aplicacdo do prazo se tornaria inviavel, mas pela existéncia dos

precedentes da Corte 0 mesmo concordou com a referida aplicagéo.

Eu continuo convencido de que, em se tratando de um outro Poder, em
homenagem ao principio da separa¢do dos Poderes, ndo é possivel fixar-se um
prazo. Mas, depois, eu verifiquei que h4 jurisprudéncia ja da Corte - ndo diria
que € jurisprudéncia, mas existem alguns precedentes em que nés fixamos um
prazo para o Poder Legislativo. Esse é um aspecto: hd precedentes. Outro
aspecto que eu considerei é que, na verdade, se trata de um prazo improprio,
porque se o Legislativo, 0 Congresso Nacional, ndo cumprir esse prazo, ndo
acontece absolutamente nada; ao contrdrio do que ocorreria se um
administrador ndo cumprisse o0 prazo, porque se ndo o fizer, ele poderia
incorrer até em crime de responsabilidade. Entdo ha uma diferenca. E um
prazo improprio. Eu diria até, com todo o respeito, um prazo inécuo. A



37

consequéncia que o Relator fixou é que, decorrido esse prazo, um outro 6rgéo,
um Orgdo técnico, fara o rateio destas verbas.

Entdo, por esses motivos todos, por entender que se trata sobretudo de um
prazo improprio, e que, nesse sentido, ndo se estaria colidindo diretamente
com esse dispositivo constitucional ao qual eu fiz referéncia, seguindo o
Ministro Marco Aurélio, e tendo em conta que a jurisprudéncia e a doutrina
comparada autorizam essa solucdo, eu acompanho integralmente o Ministro-
Relator neste caso (BRASIL, 2013).

Levandowiski levanta uma questdo interessante quando se refere ao prazo, reconhece
que trata de um prazo impréprio, porque diferente do Orgdo administrativo que a néo
observancia gera crime de responsabilidade, o prazo que é dado ao legislativo é na verdade
indcuo, tendo em vista 0 seu ndo cumprimento.

Celso de Mello anota:

Presente esse contexto, cumpre reconhecer que a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo — considerada a sua especifica destinacdo
constitucional — busca neutralizar as consequéncias lesivas decorrentes da
auséncia de regulamentacdo normativa de preceitos inscritos na Carta Politica
e que dependem da intervencdo concretizadora do legislador, traduzindo
significativa reagdo juridico-institucional do vigente ordenamento politico,
que a estruturou como instrumento destinado a impedir o desprestigio da
prépria Carta da Republica.

Isso significa, portanto, que a acdo direta por omissdo deve ser vista e
qualificada como instrumento de concretizacdo das clausulas constitucionais
frustradas, em sua eficacia, pela inaceitdvel omissdo do Poder Publico,
impedindo-se, desse modo, gue se degrade a Constituicdo a inadmissivel
condicdo subalterna de um estatuto subordinado a vontade ordinaria do
legislador comum. (destaque do autor) (BRASIL, 2013).

A posicdo do ministro é totalmente feliz do ponto de vista pratico da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao no ordenamento juridico vigente, isto €, para que de fato ela
se destina e 0 que ela busca realmente fazer, pois o judiciario ndo deve tolerar uma violacao
que perdura por décadas ao texto constitucional que traduz em condi¢do subalterna a vontade
do legislador ordinario como bem colocou o0 ministro.

O ministro Teori Zawaski concordou em menor extensdo com o relator, reconheceu a
mora e estabeleceu o prazo, mas divergiu quanto a atribuicdo para o Tribunal de Contas da

Uniéo sobre o argumento:

A minha ideia inicial seria, sem prejuizo de o Tribunal voltar a deliberar sobre
0 que vai fazer se persistir a mora legislativa depois dos 12 meses, julgar a
acdo procedente apenas para reconhecer a mora e fixar o prazo, sem prejuizo
de que, daqui a 12 meses, & luz do que vai acontecer nesse periodo, o Tribunal
voltar a deliberar sobre como vai suprir a mora, se for o caso. Entdo, eu
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julgaria parcialmente procedente, divergiria do Ministro Relator quanto a
solucdo imediata em caso de persisténcia de mora (BRASIL, 2013).

Do exposto, entende-se, que o0 ponto do ministro que diverge dos outros ministros acaba
ao final do prazo que foi estabelecido se traduzindo no que a maioria defendeu até agora, a
diferenca é que os outros concordando com a medida do relator ja estabeleceram desde logo a
solucdo, qual seja, dar logo efetividade pratica a acao através da atuacao do Tribunal de Contas
caso a mora nao seja suprida, e o Teori entende que ap0Os esse prazo, caso nao seja sanada a
omissdo, o Tribunal em momento posterior passe a analisar a matéria sobre como ira suprir a
mora, ou seja, o resultado seria 0 mesmo, mas a imposic¢ao da solugdo aconteceria em momentos
diversos.

Nessa mesma linha concordou a Ministra Presidente Carmem LuUcia:

Entdo eu farei a juntada de voto, mas vou pedir vénia ao Relator, na parte que
confere ao Tribunal de Contas, como 6rgdo auxiliar, a fixacdo dos prazos a
partir do décimo terceiro més, se nao sobrevier, na forma do voto do Ministro
Teori Zavascki, apenas porque ha instrumentos inclusive de se acionar pelo
ndo cumprimento, uma vez que a fixacdo do prazo suscita a obrigatoriedade,
ai sim, afirmativa. Entdo acompanho o Relator na procedéncia para declarar a
mora do Congresso, e na fixa¢do do prazo de doze meses, apenas deixando de
acompanhar no que se refere a delegacdo da execucdo das providéncias
adotadas (BRASIL, 2013).

Deixamos por ultimo a andlise do voto do Ministro Marco Aurélio, pois foi ele o Unico
a entender pela procedéncia da agdo apenas para declarar a omissdo inconstitucional, ou seja,
para aplicar fiel e taxativamente o que dispde o art. 103, §3° da Constituicdo Federal, isto é, dar
ciéncia ao poder competente, mostrando claramente sua posicdo concretista em relacdo ao

instrumento.

Acompanho o voto de Sua Exceléncia, assentando a mora, que digo,
escancarada, como ja ocorreu também no tocante a outros dispositivos da
Constituicdo Federal, do Congresso Nacional. Mantenho-me fiel ao que venho
sustentando: em se tratando de mora de outro poder, ndo cabe assinar prazo
para gue seja afastada. O § 2° do artigo 103 do Diploma Maior apenas prevé
a imposic¢do de prazo quando a mora é de autoridade administrativa. Ai, sim,
o0 Judiciario pode, ndo se substituindo a prépria autoridade administrativa,
impor o prazo de 30 dias para que seja adotada a providéncia.

Sua Exceléncia fixa prazo para que o Congresso Nacional legisle, e essa
fixagdo, de inicio, é perigosa, porque ele acaba ndo legislando e a deciséo se
torna, portanto, indcua. (destaque do autor) (BRASIL, 2013).

Entretanto, o ministro admite que a decisdo se torna indcua, pois a Corte estabelece o

prazo e o Congresso ndo o0 cumpre, mas o0 avanco do entendimento consiste justamente em
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combater esse ponto, a inutilidade do instrumento, partindo para uma Gtica de aplicacdo de
prazo para ndo usurpar a competéncia do legislativo, mas dar uma solucédo caso para que a

decisdo nao continue sem efeito pratico.

4.1.1 Criticas a aplicacdo da teoria concretista intermediaria para a ADO

Na discussdo que permeia Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e o
Mandado de Injuncdo o principio da separacdo de poderes € considerado um entrave entre a
doutrina e a jurisprudéncia, pois os defensores da teoria ndo concretista entendem que qualquer
deciséo diferente da mera ciéncia ao poder competente fere o principio da triparticdo de poderes
constante no art. 2° da CF/88 e o judiciario vai estar usurpando a competéncia legislativa e essa
tarefa ndo lhe foi conferida.

O autor Manoel Gongalves Ferreira Filho € um dos doutrinadores que defende a posicao
ndo concretista, e acredita que o retardo na criacdo na norma deriva da propria atribuicdo do
legislativo, isto é, a Carta Magna permite por meio nas normas de eficacia limitada a chegada

do momento certo para legislar.

Assim, em face de possuir a discrigdo quanto ao momento e 0 modo de tornar
juridicamente impositiva a promessa (a
norma programatica), o legislador ordinario ndo descumpre a Constituig&o,
porque retarda, se omite, na regulamentacdo de preceito ndo auto executavel
da Lei Suprema. Ao contrario, essa omissao se coaduna com o cumprimento
da Constituicdo, porque esta reitere-se deixou ao legislador a escolha do
momento (bem como do modo) de execucdo da norma programatica. Assim,
com relagdo a edicdo de normas pelo Poder Legislativo, a declaragdo
configurara ~ tdo  somente uma  constatacdo da  omissdo,
mesmo porgue a independéncia dos poderes ficaria comprometida se o
Poder Judiciario pudesse ou suprir a omissdo do Poder Legislativo o obriga-
lo a editar leis (FERREIRA FILHO, 2012, p. 329)

Em outras palavras, o autor entende que a omissao do legislativo ndo configura leséo a
Constituicao, pois sua tarefa legiferante € imposta pela propria Constituicdo, e a auséncia de
normas devera ser declarada na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, nao
podendo o judiciario suprir a omissdo ou determinar prazo, tendo em vista a separacdo de
poderes ser comprometida.

Outra critica a teoria se perfaz sobre a natureza da Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao, e os defensores entendem que trata de decisdo meramente declaratoria, onde a
tarefa do judiciario esta limitada apenas a declaracdo da mora, ou seja, constatagdo da omisséo.

E possivel perceber também uma obediéncia ao principio da legalidade estrita, pois
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independentemente do efeito da decisdo, basta seguir a norma, mesmo que essa ndo esteja
trazendo resultados uteis para a sociedade.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 25 as criticas sdo pontuais, além
da violacao ao principio da triparticdo de poderes, mas principalmente no tocante a solucéo
dada pelo Ministro Relator Gilmar Mendes, qual seja, a ndo observancia do prazo de 12 meses
para a criacdo da norma em questdo permite que o Tribunal de Contas da Unido estabelega o
repasse de que depende o Estado. A partir dessa solucdo, que é justamente a aplicacdo da teoria
concretista intermediaria ao caso, alguns ministros divergem, como por exemplo Marco
Aurélio, Teori Zawaski e Carmém LUcia.

Marco Aurélio critica a solucdo, entendendo que o Tribunal de Conta ndo pode substituir

0 Congresso Nacional:

Mas vai adiante Sua Exceléncia e atribui, a 6rgdo auxiliar do proprio
Legislativo, a incumbéncia de estabelecer os parametros alusivos as perdas
dos Estados, quanto a ndo incidéncia, em produtos exportados, do ICMS.
Nesse ponto, uma vez que ndo assino sequer prazo para o Poder Legislativo
legislar, peco vénia para divergir. O Tribunal de Contas da Unido ndo pode
substituir-se ao Congresso Nacional, fazer as vezes deste no que omisso
quanto a edicéo da lei (BRASIL, 2013).

Em seguida, na sua justificativa, o ministro Teori critica a solucdo dada pelo relator por
entender que mesmo nao tendo mais vigéncia, uma norma provisoria do ADCT ja regula o caso
em apresso mesmo que seja de maneira temporaria esta resolvendo, e na sua concepcao atribuir
ao Tribunal de Contas da Unido uma tarefa também provisoria criada pelo judiciario Ihe causa

muita davida em relacdo ao tema.

Portanto, que o modelo é injusto, todos nés sabemos. Todavia, a injustica de
norma, especialmente de uma norma constitucional, por si s6 ndo justifica que
se negue a sua vigéncia, especialmente num caso como esse, que se trata de
uma norma prevista no ADCT, para ser uma ponte entre uma situacéo anterior
e uma situacao definitiva, e que a solugdo que esta sendo dada vai ser substituir
essa norma provisoria por uma outra norma provisoria criada pelo Judiciario
e a ser executada pelo Tribunal de Contas da Unido. Confesso que eu tenho
muita davida. Até que pode ser uma solucdo, sob aspecto politico mais justa.
Agora, ndo sei até que ponto, esta é a minha duvida, n6s, Supremo Tribunal
Federal, Poder Judiciario, podemos substituir uma norma proviséria do ADCT
por uma norma provisoria que nos criamos, atribuindo a outro 6rgdo a sua
execucdo. Essa é a minha duvida. Especialmente, porque eu ndo vejo como,
sinceramente, declarar inconstitucional o paragrafo 3° do artigo 91, por mais
injusto que ele seja. (destaque do autor) (BRASIL, 2013).
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Teori também complementou sua critica a solugdo com a ideia que as razdes pelas quais
0 Congresso ndo legislou devem ser levadas em conta, pois la estdo os representantes dos

Estados que estdo perdendo com a auséncia da lei.

No6s temos de levar em consideracdo também as razdes pelas quais o
Parlamento ndo legislou a respeito. Afinal de contas, |4 estdo os representantes
dos Estados; 14 estdo os representantes daqueles que estdo sofrendo essa falta
de distribuicdo de recursos adequados. Acho que temos que respeitar também
a incapacidade de o Parlamento formar as maiorias necessarias, 0 consenso
necessario (BRASIL, 2013).

Essas posi¢des sofreram e sofrem até hoje duras criticas entre os estudiosos do direito,
pois o estado de coisa inconstitucional que vivenciamos é surpreendente, tendo em vista que
desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988 o poder legislativo encontra-se omisso em varios
temas inclusive o tratado na referida ADO. Vérios sdo os argumentos a favor da teoria
concretista intermediaria e a maioria deles partindo do combate a omissdo inconstitucional
como violagdo a constituicdo e a inutilidade da decisdo do Supremo na Acdo direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo em razdo do ndo exercicio do direito de imediato.

Os argumentos a favor da teoria sdo varios, dentre eles: O principal argumento a favor
da teoria concretista intermediaria consiste em tentar sanar a grande problematica da omissao
inconstitucional dos poderes publicos em complementar a Constituicdo para o exercicio dos
direitos que sdo garantidos; Trazer utilidade para a Agédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, pois apenas dar ciéncia ao 6rgao competente sem que ele crie a norma torna a decisao
indcua, sem sentido algum que € o que prega a teoria ndo concretista. Entdo um dos principais
argumentos trazidos pela doutrina é esse, a ADO como instrumento Util, isto é, sanar de maneira
mais eficiente a omiss&o.

Garantir executoriedade das suas decisdes, pois 0s seus acordaos nao devem apenas
declarar, mas serem efetivamente cumpridos; A posi¢do do Supremo Tribunal Federal ndo fere
a autonomia do legislativo, em razéo das decisfes no controle concentrado vincular apenas a
administracdo direta e indireta na esfera federal, estadual e municipal bem como o poder
judiciario, ficando excluido entdo o poder legiferante, conforme art. 102, §2° da CF/88; Se o
poder legislativo ndo concordar com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, basta que edite a
norma, assim a referida sentenca perde o efeito, e a norma editada fica valendo;

A mudanca de entendimento na jurisprudéncia do Supremo se deu em virtude de o
historico de decisbes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade néo ter surtido

efeitos praticos, ou seja, apenas avisar da omissdo ndo garantia o exercicio do direito. Podemos
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fazer um paralelo com a evolucdo do mandado de injungdo, que também sofreu duras criticas
em razdo da sua utilidade préatica. O avango na leitura do referido instrumento se deu quando o
Supremo aplicou a lei da iniciativa privada aos servidores publicos, abandonando a posic¢do nao
concretista. Todo esse avanc¢o na jurisprudéncia culminou para a edigédo da lei 13.300/2016, que
foi considerada uma vitoria para 0 mandando de injuncao, pois a teoria concretista intermediéria
foi consolidada.

Quando pensamos nos problemas que a ADO enfrenta dificilmente ndo lembraremos do
avanco que sofreu 0 mandando de injungéo até o momento da edi¢do da lei 13.300/2016, pois
foi a partir da mudanca de interpretacdo do Supremo que o M.l tornou-se um instrumento Util.
Dessa forma os estudiosos do direito bem como a maioria dos ministros do Supremo almejam
gue aconteca também no controle concentrado, pois estardo resolvendo o problema doestado
de coisa inconstitucional e trazendo a forca normativa da Constituicdo, qual seja, o

cumprimento do mandamento constitucional que determinam as normas de eficécia limitada.

4.1.1.1 Consequéncias da aplicacao da teoria concretista intermediaria para os novos julgados

Segundo Cunha Jr. (2012) a mudanca de entendimento do Supremo em relacdo aos
efeitos da decisdo em sede de Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo traz uma série
de consequéncias para a ciéncia juridica como um todo, pois a partir desse momento o
instrumento que até entdo era criticado pela doutrina e a jurisprudéncia passa de um viés
meramente declaratorio para um viés com fins verdadeiramente garantisticos de normatividade
plena integral e eficaz.

A aplicagdo da teoria concretista intermediaria nos novos julgados declarard a mora do
legislativo, e fard com que esse poder passe a atuar em tempo habil, pois ira existir uma solucéo
provisoria para 0 caso se 0 prazo estabelecido ndo for observado. Entdo, de fato o Supremo
estard dando um novo contexto para a ADO sem contrariar o principio da separacdo dos
poderes, pois como ja foi mencionado em linhas acima, o legislativo ndo esta vinculado as
decisbes da Suprema Corte, entdo caso nao concorde basta que crie a norma, e assim a decisdo
perdera sua eficacia. Desta forma, teremos a consequéncia que de fato buscamos com o
instrumento que é a exclusdo da omisséo inconstitucional.

O grande exemplo pratico que a decisdo no controle concentrado ndo vincula o
legislativo se deu com a declaracdo da inconstitucionalidade da lei do Estado do Ceard que
tratava das vaquejadas, a ADI proposta pelo Procurador Geral da Republica em 2017 foi julgada

procedente, e em momento posterior, 0 Senado propds uma Proposta de Emenda a Constituigdo
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com base no art. 60, | da CF/88 no intuito de incluir o §7° ao art. 225 da CF/88 buscando regular
a matéria da vaquejada como expressdo de cultura, e a mesma foi aprovada. Dessa forma, a
ADI perdeu sua eficacia, e isso mostra a ndo vinculacao do legislativo, de modo que, caso ndo
concorde com as decisdes em sede de ADO com aplicacdo da teoria concretista intermediéria,
basta legislar.

A consequéncia que enxergamos ser a mais positiva é em relacdo a garantia do exercicio
do direito que foi pleiteado, ou seja, 0 autor da acdo tera uma resposta imediata, diferentemente
do que acontecia quando a Corte fazia interpretacdo com base na teoria ndo concretista, isto €,
a aplicacdo da literalidade do art. 103, §82° da CF/88 limitando apenas em dar ciéncia ao
legislativo, deixando a decisdo sem efeitos concretos capazes de solucionar o caso, € como se
procurar o judiciario ndo adiantasse nada.

Atualmente o Supremo Tribunal Federal esta discutindo a ADO 26, que trata sobre a
criminalizacdo da homofobia, 0 autor da Ac¢do pede que seja declarada a omissédo do Congresso
Nacional, justificando que existem varios projetos de lei em tramitacdo para que a homofobia
seja criminalizada e o poder legislativo ndo o faz. Existem seis ministros concordando com o
relator Celso de Mello em estabelecer a mora do congresso e consequentemente equiparar a
homofobia ao crime de racismo regulado pela lei 7716/89, 0 mesmo optou por néo dar prazo
para a criagdo da lei, e isso nos mostra que a Corte esta indo além da teoria concretista
intermediéria, pois de plano ja aplicou a solugdo para o caso sem estabelecer o prazo.

Muitos sdo 0s argumentos contrarios a essa posi¢do do Supremo, como por exemplo:
ndo observancia do principio da reserva legal, pois 0 mesmo estaria criando um tipo penal que
é vedado pela propria Constituicdo. Bom, o objetivo do referido trabalho foi analisar a
aplicacdo da Teoria Concretista Intermediaria na ADO 25, e de fato fizemos, mas também
trouxemos um pouco a discussdo da ADO 26 que esta bem atual. Esperamos que o Supremo
faca um bom uso dessa ferramenta que é Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao,
aplicando de fato depois de exaurido o prazo determinado a solu¢éo para o exercicio do direito,
mas sempre respeitando os limites do poder judiciario e buscando nédo fugir da tarefa que lhe

foi atribuida que é a eliminacao do estado de inconstitucionalidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou ao trazer o
instrumento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado de Injuncéo.
Essas ferramentas sdo responsaveis por combater omissfes inconstitucionais impeditivas do
exercicio de direitos. Possuem semelhancas quanto ao seu objetivo, mas sua natureza &
totalmente diversa, a primeira faz parte do controle concentrado de constitucionalidade
enquanto a ultima do controle difuso.

No tocante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo sobretudo quanto aos
seus efeitos, vimos a existéncia das teorias nao concretista e concretista, sendo que a concretista
se divide em geral e intermediaria. O presente trabalho teve como objetivo analisar a aplicacédo
da teoria concretista intermediaria na ADO 25, onde o autor da referida acdo buscava que o
Supremo Tribunal Federal declarasse a mora do Congresso Nacional para legislar norma
consubstanciada no art. 91 do ADCT.

O Supremo Tribunal Federal adotava uma postura ndo concretista em relacdo a ADO, e
com o passar dos anos evoluiu até chegar ao estabelecimento de prazo para que o legislativo
criasse a norma. Contudo o que foi observado é que os prazos ndo eram cumpridos e as decisdes
acabavam sem ser cumpridas. Verificou-se nessa ADO que o exercicio do direito so seria de
fato garantido se além do estabelecimento do prazo pela Suprema Corte fosse de logo aplicado
uma solucéo para o caso se 0 prazo ndo fosse observado. Isto porque, o direito reconhecido no
art. 41 do ADCT trata de norma de eficécia limitada, razdo pela qual depende da normatizacéo
pelo legislador ordinario, e por conta disso padece de aplicacdo imediata.

Desta forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passou a entender que a
Constituicao ndo deve sofrer uma violacdo que perdura por anos e ficar a mercé da boa vontade
do legislativo em criar a norma, enquanto as omissdes inconstitucionais comprometem direitos
e as garantias individuais. Na ADO que estamos discutindo nesse trabalho os ministros do
Supremo entenderam por aplicar um prazo de 12 meses para que fosse sanada a omissdo
inconstitucional e caso ndo fosse cumprido o prazo ficaria a cargo do Tribunal de Contas da
Unido resolver o problema temporariamente até que a norma seja de fato criada.

Com esse entendimento o Supremo Tribunal Federal abandona a aplicacao da teoria ndo
concretista que limitava apenas em cientificar o legislador da omissao, e passa a ver o caso de
maneira mais holistica e mais ativista, direcionada em dar uma efetividade pratica a A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo e consequentemente garantir o exercicio dos direitos que

vinham sido violados em virtude da inércia deliberante do legislativo.
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A posicdo ndo concretista que perdurou por anos no Supremo era justificada como a
obediéncia ao principio da separagdo de poderes do art. 2° da CF/88, e observancia taxativa do
que preconiza o art. 103, §2° que é dar ciéncia ao poder competente e se for 6rgdo administrativo
aplicar prazo para sanar a omissao de trinta dias. Contudo, devemos lembrar que o judiciario
tem o papel de buscar por meio da hermenéutica interpretar o direito da melhor forma e com
isso buscar dar maior efetividade as normas constitucionais. Dai a mudanga de entendimento
por parte da Suprema Corte.

Depois de analisar a aplicacdo da teoria concretista intermediaria na ADO 25, chegou-
se a concluséo que houve uma evolucédo de fato no entendimento da Corte, e que essa evolucao
ndo fere a autonomia do legislativo, isto porque a decisdo no controle concentrado de
constitucionalidade vincula apenas a administracdo publica e o judiciario, excluindo entdo o
poder legislativo. Dessa forma, caso o legislativo ndo venha a concordar com a solugéo
provisoria dada aos casos, basta que crie a norma, fazendo entdo a decisdo do Supremo perder
a eficacia. Portanto, concordamos com o avanco da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

por entendermos que ndo viola a triparticao de poderes, nem a autonomia do poder legislativo.
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