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1. INTRODUCAO

Dentro do ordenamento juridico as funcbes das normas definidas na
Constituicdo sdo, ao mesmo tempo, de limitar a acao do legislador infraconstitucional
e garantir a eficacia das normas. A Constituicdo Federal Brasileira contém alguns
dispositivos de efeito limitado, que por si s6 ndo sdo de aplicacdo imediata, pois
requerem um legislador inconstitucional para regula-los e sua eficacia e aplicabilidade.

A omissdo constitucional é o vicio que decorre do comportamento
negativo/omissivo do Estado no campo do processo legislativo, ou seja, é o caso no
gual o Estado ndo produz a norma legal, quando seria obrigatéria a sua elaboracéo.
A auséncia de norma regulamentadora traz como consequéncia a ineficacia da norma
constitucional, evento conhecido na doutrina como a sindrome da ineficacia das
normas constitucionais.

Como forma de controle da omissdo legislativa por parte do legislador
infraconstitucional se adotou no ordenamento patrio dois mecanismos, quais sejam: a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO e agdo constitucional
chamada Mandado de Injuncdo — MI. Dessa forma, é de suma importancia o estudo
do tema proposto, tendo em vista o prejuizo gerado a sociedade pela ineficacia das
normas constitucionais, pois na auséncia de uma norma regulamentadora, diversos
direitos sdo negligenciados ou negados.

O presente trabalho presente analisar a eficacia destes mecanismos frente a
Sindrome da Inefetividade das Normas Constitucionais.

A primeira parte do estudo ira abordar um exame da aplicabilidade das normas
constitucionais e uma conceituacdo da sindrome de ineficacia das normas
constitucionais.

Ulteriormente, o foco sera a apresentagcdo dos mecanismos de controle objeto
do estudo. Primeiro tratard da ac&o constitucional Mandado de Injuncao, trazendo seu
breve historico, jurisprudéncia e comentéarios da Lei n® 13.300/2016, que regulamente
esse instituto.

Na sequéncia, a abordagem se dar4d acerca da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, mostrando a origem, histérico jurisprudencial e
andlise da Lei n® 12.063/20009.



2. EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Conforme ensina Jose Afonso da Silval, as normas constitucionais possuem
classificacdo tripartida, sdo elas: Normas de Eficacia Plena, Normas de Eficacia
Contida e Normas de Eficacia Limitada. Sendo assim, umas podem apresentar mais
eficacia e aplicabilidade que as outras.

Em primeiro lugar, as normas de eficacia plena seriam aquelas que desde o
momento de sua entrada em vigor na Constituicdo seriam plenamente capazes de
produzir todos os seus efeitos juridicos essenciais. De idéntico modo, as normas de
eficacia contida também estdo plenamente aptas a realizar todos os seus efeitos
juridicos essenciais desde a sua entrada em vigor, produzindo, igualmente, incidéncia
direta, imediata, mas n&o integral, vez que podem sofrer restricdbes ou
condicionamentos futuros por parte do Poder Publico.

De diverso modo, as normas constitucionais de eficicia limitada tém seus
efeitos juridicos reduzidos, em virtude de dependéncia de atuacdo futura do Poder
Puablico. Tais normas tem aplicabilidade mediata e indireta, em razdo dos efeitos
limitados que somente tém eficacia quando o legislador infraconstitucional as
regulamentarem.

Ainda de acordo com a classificacdo de Jose Afonso da Silva, as normas de
eficacia limitada ainda podem ser subdivididas da seguinte maneira: Pragmaticas e
Institutivas (ou organizatorias). As primeiras tragcam objetivos, metas ou ideais que
deverdo ser delineados pelo Poder Publico para que produzam seus efeitos juridicos
essenciais. A propoésito, € por conta destes programas estatuidos na Constituicdo que
podemos classifica-la como dirigente. Estdo vinculadas normalmente aos direitos
sociais de segunda geracao.

Ja as programaéticas, Celso Ribeiro Bastos? afirma que elas seriam
extremamente generosas quanto as dimensdes do direito que disciplinam e, por outro

lado, s&o muito avaras nos efeitos que imediatamente produzem. S&o normas para

1 AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2007.

2 RIBEIRO BASTOS, Celso e BRITO, Carlos Ayres de. Interpretacéo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1982.



organizar ou instituir, que tém como objetivo a estruturacdo e organizacdo das
atribuicbes das instituicdes, pessoas e Orgaos previstos na Constituicdo Federal.
Contudo, dependem da lei para que produzem a integralidade dos seus efeitos.

A sua gradativa implementacé&o, que é o que no fundo se almeja, fica sempre
na dependéncia de resolver-se um problema prévio e fundamental: quem é que vai
decidir sobre a velocidade dessa implementacdo? Trata-se, portanto, de matéria,
segundo o autor, insuficientemente juridicizada. O direito dela cuidou, sim, mas sem
evitar que ficasse aberta uma porta para o critério politico.

Desse modo, cumpre ressaltar que o “dever” constitucional do legislador
infraconstitucional acaba se dando apenas no campo moral, tendo em vista que néo
h& uma obrigacdo juridica de coercao nesse sentido.

Insta destacar que as normas de eficicia limitada, mesmo sem
regulamentacdo, produzem os seguintes efeitos imediatos, em virtude da eficacia
minima, séo eles: a) efeito vinculativo- as normas de eficacia limitada obrigam que o
legislador edite leis regulamentadoras de seus dispositivos, sob pena de omisséo
constitucional, que pode ser repelida por meio de dois instrumentos, 0 mandado de
injungcé@o ou a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo e; b) efeito negativo-
todas as leis em sentido contrario ao que determina a norma de eficacia limitada
devem ser revogadas (caso anteriores a constituicdo) ou declaradas inconstitucionais
(caso posteriores), servindo, portanto, como parametro de inconstitucionalidade.

A omisséo legislativa em regulamentar uma norma constitucional de eficacia
limitada se caracteriza em uma inconstitucionalidade por omissao. A doutrina chama
essa inércia de Sindrome da Inefetividade das Normas Constitucionais, conforme
ensina Pedro Lenza® decorre da omissdo legislativa em regulamentar direitos
constitucionalmente previstos que dependem de norma para sua efetivacao.

Tal omissdo pode ocorrer de modo total, na absoluta falta da norma
regulamentadora e parcial, quando existente a norma regulamentadora, mas de forma
incompleta ou insuficiente para que o direito se efetive.

A situacdo é tdo emergencial que, segundo informacdo contida no site da
Camara Legislativa*, ainda estdo pendentes de regulamentacdo cerca de 165

dispositivos, sendo 69 deles ainda sem proposi¢cdes apresentadas.

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
4 https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/regulamentacao/dispositivos



Embora a Constituicdo tenha normas sem eficacia plena, pendentes de
regulamentacdo, h& mecanismos de controle da inércia do legislador
infraconstitucional, sdo eles: a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e o
Mandado de Injun¢cdo, que se apresentam como meios de combate a omisséo

constitucional ou, ainda, a sindrome da ineficacia das normas constitucionais.

3. MANDADO DE INJUNCAO

O Mandado de Injuncdo é uma Acédo Constitucional, também chamado na
doutrina de Remédio Constitucional. Nas palavras de José Afonso da Silva esta acao
se conceitua como: “meio de invocar a atividade jurisdicional para buscar a aplicagéo
concreta da norma constitucional atribuidora de direitos a falta de regulamentagéo que
lhe dé eficacia e aplicabilidade genérica”. Assim, entende-se por mandado de injungao
como uma acao que visa possibilitar o exercicio de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo dependentes de regulamentacéo. Insta salientar que, segundo a doutrina
majoritaria, “direitos fundamentais” sdo os de primeira, segunda ou terceira dimenséo.

A natureza juridica desta ac&o € subjetiva, pois se da no ambito de um caso
concreto, com partes, lide e pretenséo resistida, ou seja, busca a efetivacao de direitos
individuais.

Nos ensinamentos do professor Marcelo Duarte °, o surgimento do mandado
de injuncdo se deu na Assembleia Nacional Constituinte, em 1987/88, sendo os
Senadores Ruy Barcelar, Virgilio Tavora e Jutahy Magalhdes os responsaveis pela
apresentacao deste instituto, buscando que assegurasse a efetivacdo de direitos
previstos na Constituicao.

O texto foi aprovado e promulgado, no inciso LXXI, do artigo 5° da Constituicao
Federal, com a seguinte redacéo: “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”. Contudo, apenas em 2016 houve sua regulamentacao por meio da Lei n°
13.300. Antes da edicéo da lei do Ml muito se discutia acerca do procedimento a ser

adotado na impetracéo e dos tipos, efeitos e abrangéncia da decisdo proferida.

> https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175863/000453913.pdf?sequence=1



A discusséao na doutrina girava principalmente em torno do procedimento a ser
adotado antes da aprovacao da Lei do MI. Para alguns doutrinadores como Celso
Agricola Bardi, o procedimento do Mandado de Segurancga deveria ser aplicado ao Ml,
guando os fatos alegados pelo autor fossem indiscutiveis, enquanto quando os fatos
fossem incertos e dependessem de prova testemunhal, deveria ser utilizado o procedimento ordinario
do Processo Civil. Ja outra parte da doutrina, a qual pertencia o Professor Carlos Ari
Sundfeld, o Unico processo a ser adotado deveria ser o do Procedimento Ordinario.

Em relacdo aos efeitos da decisao, até 2007 o Supremo Tribunal Federal (STF)
adotava a posicdo N&o Concretista Geral e de acordo com esse entendimento, em
nome da harmonia e separacgéo entre os poderes, preceituado no art. 2°, da CRFB/88,
o Poder Judiciario ndo poderia suprir a omissao da norma faltante, tampouco fixar
prazo para o legislador elaborar a lei, restando a decisdo produzindo efeito de apenas
para declarar a mora legislativa. Entretanto, desde 2007, o Tribunal vem mudando de
entendimento e tem adotado posicdes Concretistas, aplicando por analogia leis ja
existentes para suprir a omissao normativa, ora atribuindo efeitos subjetivos erga
omnes, ora inter partes.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes®, a mudanca de entendimento
“sinalizaram para uma nova compreensao do instituto e a admisséo de uma solucao
normativa para a decisao judicial”.

Atualmente, € possivel que os Tribunais possam avocar a competéncia legislar
a fim de dar efetivamente o exercicio de direitos, em nitido combate a omisséo
legislativa. Um grande exemplo do beneficio dessa virada de entendimento foi em
relacdo ao direito de greve dos servidores publicos, estabelecido no artigo 37, VII, da
CRFB/88, o qual prevé que lei especifica disciplinara o exercicio da greve e 0s seus
limites.

Em virtude da falta da norma regulamentadora o direito de greve ja foi
reiteradamente objeto de Ml e, segundo o Ministro Gilmar Mendes, o Tribunal entendia
pela impossibilidade do exercicio deste direito pela classe, uma vez que tal direito se
encontra em confronto com a necessidade da continuidade da prestacao dos servigcos

publicos.

® MENDES, Gilmar. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omisséo legislativa
inconstitucional. In: 14° Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Européias. 2008,
Vilnius. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/Lituania.pdf
Acesso em: 25 de abril de 2023



Apbs 2007, veio a mudanca de entendimento, que tendeu a solucionar o
problema, indicando a Lei n° 7.783/1989 como parametro para o exercicio do direito
de greve pelos servidores publicos. Assim, o STF entendeu que era possivel indicar
como o direito poderia ser exercido sem implicar na continuidade da prestacdo do
servi¢o publico ao invés de simplesmente nega-lo.

Outro grande exemplo da mudanca de entendimento pelo Tribunal foi em
relacdo ao artigo 40, 84°, Ill, da CRFB/88, que estabelece que lei complementar
previsse 0s requisitos necessarios para a aposentadoria especial dos servidores
publicos, que exercem funcdo em condi¢cdes prejudiciais a saude.

Com a adocéo da Teoria Concretista, 0 STF passou a entender pela aplicagado
das regras previstas na Lei n°® 8.213 de 24 de julho de 1991, que dispde sobre os
beneficios da previdéncia social. Reiterando a decisédo proferida no Ml n® 721, em
2014, a corte sumulou o entendimento e o conferiu efeito erga omnes, com a
publicacdo da Sumula Vinculante n°33, in verbis: “Aplicam-se ao servidor publico, no
gue couber, as regras do regime geral da previdéncia social sobre aposentadoria
especial de que trata o artigo 40, § 4°, inciso Il da Constituicdo Federal, até a edi¢cao
de lei complementar especifica”.

Quando a edi¢cdo da Lein® 13.300/2016, acerca dos efeitos da deciséo proferida

em sede de MI, assim ficou estabelecido:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncéo
para:

| — determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢cao da
norma regulamentadora;

Il — estabelecer as condigbes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des
em que podera o interessado promover acdo propria visando a exercé-los,
caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o inciso |
do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em
mandado de injuncéo anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢do da norma.
Art. 9° A decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira
efeitos até o advento da norma regulamentadora.

8 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a deciséo,
guando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da

liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo.



§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser
estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do relator.
(grifado).

8 3° O indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a

renovacéo da impetragé@o fundada em outros elementos probatoérios.

Pelaleitura do artigo acima, conclui-se que o julgador, ao conceder o MI, devera
fixar prazo para que o 6rgdo competente edite a norma regulamentadora. Dessa
maneira, apenas ap6s o transcurso do prazo fixado em sentenca, caso o legislador
infraconstitucional permaneca inerte, é que o judiciario poder& estabelecer condi¢des
para o exercicio do direito pretendido.

A dispensa do estabelecimento do prazo para edicdo da norma se dara caso
nao fora observado em MI anterior, ou seja, se o impetrado néo tiver obedecido prazo
anteriormente estabelecido em outro MI, o judiciario ndo ficara subordinado a regra
do inciso primeiro do artigo supracitado.

O artigo 9°, por seu turno, trata dos efeitos da decisdo. Em regra, os efeitos da
decisé&o proferida em sede de Ml séo restritos as partes, mas podem alcangar terceiros
guando, tendo efeito erga omnes, quando a decisao for necessaria para o exercicio
do direito. Assim, o efeito erga omnes se dara quando o judiciario aplicar decisdes ja
proferidas em casos analogos.

Apesar do avanco trazido pela lei que regulamenta o instituto do Ml, as decisfes
em ambito judicial ainda tém muito para avancar. O problema da omissao
constitucional traz consequéncias diretas para inefetividade de direitos fundamentais.
S&o inumeras as decisfes judiciais que ainda estabelecem prazo para o legislador

infraconstitucional sem estabelecer condi¢des para a efetividade do direito.

4. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) visa combater a
omissao constitucional. Contudo, diferentemente do MI supra analisado a natureza
juridica desta acdo € objetiva, ou seja, é exercida em controle abstrato de

constitucionalidade e busca a efetivacdo da Constituicdo como um todo, e n&o apenas



de um direito subjetivo de um individuo. O seu objeto é a Tutela Protecéo do Direito
Objetivo de toda ordem juridica, lesada por uma omisséo inconstitucional.

A ADO possui base constitucional prevista no art. 103, §2° da CRFB/88, e seu
surgimento se deu na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. O modelo de
inspiracdo para a criacdo deste instituto foi o ordenamento juridico portugués, que

trazia em sua Constituicéo o art. 283, in verbis:

ARTIGO 283.° (Inconstitucionalidade por omissao)

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou,
com fundamento em violagdo de direitos das regides autonomas, dos
presidentes das assembleias regionais, o Tribunal Constitucional aprecia e
verifica 0 ndo cumprimento da ConstituicAo por omissdo das medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais. 2.
Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgao
legislativo competente. (PORTUGAL, 1982).

Apo6s inimeras emendas, 0 texto constitucional foi aprovado com a seguinte
redacao:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo

declaratéria de constitucionalidade:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adogcdo das providéncias necessarias e, em se tratando de d&rgéo

administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Além da previsao constitucional, a ADO também possui norma regulamentadora,
a Lei n® 12.063, de 27 de outubro 2009, a qual define os requisitos de admissibilidade,
o procedimento, a possibilidade de concesséo de medida liminar e os efeitos da decisao

a ser proferida.

Outra particularidade da ADO € em relacdo aos legitimados, que estao
estabelecidos na Constituicdo. Quanto a isso, existe uma divisdo entre os legitimados
universais e especiais, 0s primeiros sao aqueles que ndo necessitam de demonstracao
de pertinéncia tematica, pois seu interesse é presumido. Enquanto os especiais

precisam guardar uma relagcéao de pertinéncia tematica.



A lei que regulamenta a ADO determina o procedimento que deve ser adotado
pelo legitimado na propositura da acdo. Dessa forma, na peticdo inicial deve ser
indicado qual é o dispositivo constitucional que necessita de regulamentacdo e quais

Sa0 0s passos a serem seguido assim que recebida a exordial, veja:
Lei n® 12.063, de 27 de outubro 2009

Art. 12-B. A peticéo indicaré:

| - a omisséo inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de dever
constitucional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de indole
administrativa;

Il - o pedido, com suas especificacdes.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de
procuracdo, se for o caso, sera apresentada em 2 (duas) vias, devendo conter
copias dos documentos necessarios para comprovar a alegagdo de
omisséo. (grifado).

Insta destacar que, além do julgador solicitar informacdes da autoridade
competente, ainda podera ouvir o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da
Republica.

Vale dizer, ainda, que esta acdo comporta a possibilidade de medida cautelar, a
fim de suspender a aplicagcdo da lei ou do ato normativo questionado, bem como para
suspender processos judiciais ou procedimentos administrativos em tramite nos

tribunais, conforme prevé o artigo 12-F da lei regulamentadora:

Lei n° 12.063, de 27 de outubro 2009

Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal,
por decisdo da maioria absoluta de seus membros, observado o disposto no
art. 22, podera conceder medida cautelar, apés a audiéncia dos 6rgaos ou
autoridades responsaveis pela omissao inconstitucional, que deverao
pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias.

8 1o A medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicacéo da lei ou
do ato normativo questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na
suspensdo de processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou

ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.

8§ 20 O relator, julgando indispensavel, ouvird o Procurador-Geral da

Republica, no prazo de 3 (trés) dias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm#art12b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm#art12f

8 30 No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentacao
oral aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgaos
responsaveis pela omissdo inconstitucional, na forma estabelecida no

Regimento do Tribunal.

Emrelacao aos efeitos da decisdo em sede de ADO, em principio, ndo se destina
a imediata solucdo da omissdo normativa inconstitucional. Primeiro, deve-se ter em
mente que caso for declarada a inconstitucionalidade por omissdo de autoridade
legislativa a Suprema Corte daré ciéncia ao 6rgdo competente, sem fixacdo de prazo,
sendo a decisdo declaratdria da inconstitucionalidade omissiva. Por outro lado, quando
0 6rgdo competente pela regulamentacgao for administrativo, o prazo estabelecido para
adocéao de providencias sera de trinta dias.

Em um primeiro momento, percebe-se que o judiciario apenas d& ciéncia ao
orgao legislativo, ndo havendo garantia de que a omissao seja suprida, carecendo a
decisdo judicial de carater mandamental, diferentemente de quando o Orgao
competente for administrativo, tendo a decisdo natureza mandamental — pois concede-
se prazo para adocdo de providéncias. Dessa maneira, face a literalidade da
Constituicdo, o efeito da decisdo é dar ciéncia ao Poder Legislativo para que adote as

medidas necessarias para suprir a omissao normativa.

Embora esse seja 0 posicionamento majoritario nas decisbes do STF em sede
de ADO, ha inovacdo no campo da jurisprudéncia da Suprema Corte representando
verdadeiro combate a inconstitucionalidade por omisséo, trazendo a possibilidade de
estabelecer um prazo como parametro razoavel para atuago legislativa. E o que se
percebe da ementa abaixo transcrita, onde o STF entendeu por conceder um prazo ao
orgao competente para que fosse sanada a omissao, bem como, estabeleceu critérios

para sanar a lacuna constitucional, caso o poder competente continuasse inerte:

Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. 2. Federalismo fiscal e
partiha de recursos. 3. Desoneracdo das exportagcbes e a Emenda
Constitucional 42/2003. Medidas compensatodrias. 4. Omissao inconstitucional.
Violagdo do art. 91 do Ato das Disposicfes Constitucionais TransitOrias
(ADCT). Edicdo de lei complementar. 5.Ac¢éo julgada procedente para declarar
a mora do Congresso Nacional quanto a edicdo da Lei Complementar prevista
no art. 91 do ADCT, fixando o prazo de 12 meses para que seja sanada a

omissdo. Apds esse prazo, cabera ao Tribunal de Contas da Unido, enquanto



néo for editada a lei complementar: a) fixar o valor do montante total a ser
transferido anualmente aos Estados-membros e ao Distrito Federal,
considerando os critérios dispostos no art. 91 do ADCT; b) calcular o valor das
guotas a que cada um deles fara jus, considerando os entendimentos entre os
Estados-membros e o Distrito Federal realizados no &mbito do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. (ADO 25, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-182 DIVULG 17-08-2017 PUBLIC 18-08-2017).

Outro emblemético julgamento se deu na ADO 26, cujo STF formulou a solugéo
juridica a viabilizar a aplicagdo da norma constitucional, como se estivesse julgando o
MI. O voto do Ministro Celso de Mello foi inédito ao determinar que a omissao
constitucional fosse de imediato preenchida, conforme se vé da conclusdo do

julgamento abaixo transcrito:
ADO 26 — STF

(..)

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer parcialmente a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo e, na parte
conhecida, julgar parcialmente procedentes os pedidos, com a fixacdo das

seguintes teses:

“1. A auséncia de edi¢d@o de lei criminalizadora de atos de homofobia e de

transfobia constitui omissao inconstitucional do Congresso Nacional.

2. Enquanto néo editada lei criminalizadora, aplica-se a Lei n® 7.716/1989 para
a reprimenda de atos discriminatérios relacionados a orientacao sexual e/ou

identidade de género.

3.Osarts. 61, 1, a, e 121, § 2°, | e ll, do Cddigo Penal devem ser interpretados
conforme a Constituigdo, a fim de que se considere caracterizado motivo futil
ou torpe sempre que a pratica do crime seja movida pela intolerancia e/ou pelo
preconceito com a orientagéo sexual e/ou identidade de género da vitima”.

Embora tenha decisdes como essas supracitada, esse ainda € o posicionamento
minoritario em sede de ADO, em observancia ao Principio da Separacao dos Poderes.
Nesse campo, muito se fala do ativismo judicial, ou seja, quando as decisdes proferidas
por esse poder ultrapassam seu campo de atuacao. O ativismo é fruto de uma omisséo.

Todavia, o ativismo tem sempre dois dogmas em torno dele: a) ele é fruto da omissédo



legislativa; b) é sempre negativo, tendo em vista que o ativismo hoje € visto como forma

de critica ao judiciario.

Ademais, merece destacar que sdo dois dogmas que merecem cuidado, pois o
ativismo nem sempre € negativo e nem sempre nasce de uma omissdo. Muitas das
vezes 0 ativismo € uma forma de tutelar minorias, sendo uma forma no qual minorias

tém no judiciario seu resguardo.

5. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal brasileira possui normas de eficacia plena, contida e
ilimitada. O objeto de explanagéo do presente trabalho se deu no campo das normas
de eficacia contida, pois sdo elas que n&o produzem seus efeitos imediatos,
dependem de atuacdo futura do legislador infraconstitucional para viabilizar o

exercicio de direitos constitucionalmente previstos.

A omissao legislativa traz grande impacto social, visto que os individuos deixam
de exercer seus direitos por uma inércia legislativa. Nesse sentido, os meios de
controle a omissao legislativa no ordenamento brasileiro sdo o Ml e ADO, como forma
de dar efetividade as normas constitucional que ficaram carentes de norma

regulamentadora.

A acdo constitucional, chamada doutrinariamente de remédio constitucional,
por anos, também careceu de norma que regulamentasse seu procedimento. Veja, 0
instituto do MI foi previsto na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 e,
somente em 2016, através da Lei n° 13.300, € que seu procedimento foi
regulamentado. Dessa forma, por todo esse periodo de auséncia de regulamentacéo

0 que socorria era a jurisprudéncia e a doutrina acerca do tema.

Com isso, seus efeitos, ao longo de todo o tempo, sofreram alteragdes. Apesar
da Lei 13.300/2016 né&o ter avancado quanto aos efeitos, pois estabeleceu que o
judiciério deveria conferir ao poder competente prazo para supressao da omissao, nao
tratando, portanto, de trazer meios de dar efetividade aos direitos requeridos. Além

disso, cumpre salientar que a decisao em sede de MI é subjetiva, em regra.



Contudo, a jurisprudéncia muito avangou nesse campo dos efeitos do Ml, tendo
0 STF, a partir de 2007, adotado a Teoria Concretista, dando a possibilidade de o
poder judiciario estabelecer condicdes para que o individuo exerca o direito

pretendido.

Enquanto no ambito da ADO, diversamente do MI, tem o condao de dar
efetividade a todo ordenamento juridico, tendo natureza objetiva e efeitos erga omnes.
Contudo, em relagcdo aos efeitos da decisdo na esfera da ADO, se restringe em
apenas declarar a omisséo e dar ciéncia a autoridade competente. Insta frisar que,
somente em relacdo aos 6rgdos executivos que ha o estabelecimento de prazo para

adocéao de providéncias.

O que muito se gquestiona é a maneira que, ainda hoje, apoés 30 anos da
promulgacao da Constituicdo brasileira, o legislativo ainda tenha de ser cientificado
da sua inércia, em especial em sede de ADO, quando ele ndo tera a obrigacdo de
atender ao apelo do judiciario. Assim, por conta do Principio da Separacdo dos

Poderes, o Judiciario acaba ndo possuindo for¢a para suprir a omissao constitucional.

Concluindo, embora a implantagao dos institutos ora analisados seja de grande
avanco no ordenamento juridico brasileiro, eles ndo possuem forca suficiente para

combater de maneira efetiva a omisséo legislativa constitucional.

Nesse sentido, é preciso avancar para dar maior efetividade aos direitos que
carecem de norma regulamentadora, até mesmo passar a ver com bons olhos o
chamado “ativismo judicial”’, que hoje ainda é visto pela sociedade com maus olhos.
Nas licdes de Barroso o judiciario deve poder optar por um “modo especifico e proativo
de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance”, ou seja, o Poder

Judiciario escolhe ter uma postura mais ativa na interpretacdo da Constituicdo’.

O judiciario precisa avancar na jurisprudéncia para aplicar normas analogas em
casos gue sejam possiveis, e suas decisdes devem ter um teor mais mandamental,
para que o interesse do legislador constituinte seja de fato efetivado e néo fique a

mercé do poder legislativo.

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn] Thesis,
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