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RESUMO

O presente trabalho visa estudar os principais aspectos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, um instituto criado pela Constituicdo Federal de
1988, que tem por finalidade a supressdo das omissdes inconstitucionais. O objetivo
almejado pelo Constituinte responsavel pela Constituicdo Federal de 1.988 foi
buscar métodos para coibir a inércia dos poderes publicos ad perpetuam, uma vez
gque existem normas constitucionais que necessitam de regulamentacao
infraconstitucional para tornarem-se plenamente eficazes, as quais sdo chamadas
de normas de eficacia limitada. Tais regulamentacdes devem ser executadas pelos
orgdos competentes, a fim de se cumprir o principio da Supremacia da Constituicdo.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1.988 foi a primeira a criar métodos de combate ao
problema da omissédo inconstitucional, regulamentando dois institutos com tal
finalidade, que sédo a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado
de Injuncéo.

Tais institutos, cuja funcdo é coibir a omisséo inconstitucional, encontram-se em
diferentes capitulos da Constituicdo Federal de 1.988, uma vez que a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade esta prevista no Titulo 1V, Capitulo IIl, Secao Il, onde prescreve
as funcdes correspondentes ao Supremo Tribunal Federal.

Ja o Mandado de Injuncao encontra-se previsto no Titulo Il, Capitulo I, que descreve
os direitos e deveres individuais e coletivos, justamente por tratarem de matérias
diversas, uma vez que o mandado de injuncdo serve para combater em casos
concretos a inércia do Poder competente, enquanto que a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo visa proteger a Constituicdo abstratamente,
evitando a omissao inconstitucional.
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O tratamento da omissdo inconstitucional ndo encontra precedentes no direito
constitucional brasileiro. O modelo de controle de inconstitucionalidade por omissao
brasileiro foi inspirado na Constituicdo Portuguesa.

Havia uma preocupacdo dos operadores do direito na criagdo de um instrumento
gue vedasse a perpetuacdo da omissdo dos 6rgdos competentes em regulamentar
normas constitucionais. O que se procurava era a criagdo de um instrumento capaz
de conferir efetividade as normas constitucionais.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao comecou a ser modulada nas
ComissBes Tematicas para ingressar posteriormente na Constituicdo Federal de
1.988.

Assim, pode-se notar que quando da criacdo da Constituicdo vigente houve uma
preocupacao por parte dos constituintes em estabelecer uma medida cuja finalidade
seria obstar a inércia prolongada dos 6rgdos competentes em criar normas que
completariam a Constituicao.

1 OMISSAO INCONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal ndo era plenamente eficaz quando de sua entrada em vigor,
pois existiam normas constitucionais que necessitam de uma complementacao
posterior para serem efetivamente aplicadas. As normas de eficacia limitada
necessitam de regulamentacao através de leis ordinarias, para realmente cumprirem
a sua funcéo proposta pela Constituicdo Federal.

A omisséao inconstitucional € o ndo fazer a norma devidamente individualizada, em
um determinado tempo, cuja obrigatoriedade é imposta pelo texto constitucional.

As normas de eficacia limitada possuem aplicabilidade indireta, pois somente se
tornardo plenamente eficazes apds a complementacéo ulterior da Constitui¢ao.

A omissdo inconstitucional pode sertotal quando o legislador n&o satisfaz
integralmente o texto constitucional ndo criando a norma regulamentadora e
também parcial quando o legislador cria a norma, complementando o texto
constitucional de forma néo satisfatoria.

Desta forma, com a instituicdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
procurou-se obstar a inagao do legislador, visando impedir que os direitos previstos
na Constituicdo nao fossem recebidos por seus destinatarios.

O legislador constituinte quando criou a Constituicdo vigente, buscou um meio de
impedir que ocorresse 0 mesmo erro encontrado nas Constituicdes anteriores, onde
nao se existia um instituto capaz de impedir a omissdo inconstitucional e por tal
motivo, muitas normas previstas em seus textos ficavam sem regulamentacdo e
acabavam por se tornarem ineficazes.
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A Constituicdo Federal somente sera efetivamente cumprida quando a atuacao dos
poderes por ela constituidos forem executados de maneira integral, preenchendo os
espacos vazios, propositalmente deixados pelo constituinte para serem
posteriormente completados pelo legislador infraconstitucional, de acordo com as
necessidades da populagao.

Quando o 6rgéo é incumbido pela Constituicdo de realizar um ato e mesmo assim se
permanece inerte, tal inércia constitui violacdo a propria Constituicdo de forma
omissiva.

Para suprir as omissdes inconstitucionais, bem como retirar do ordenamento juridico,
leis ou atos normativos contrarios a Constituicdo, existe a fiscalizacao por intermédio
do controle da constitucionalidade.

Quaisquer dos trés poderes - o Executivo, 0 Legislativo ou o Judiciario podem
apresentar comportamento omissivo face a Constituicédo.

E omisso o Poder Legislativo quando deixa de elaborar a lei necessaria para efetivar
a aplicabilidade da norma constitucional. No que se refere ao Poder Executivo, 0
mesmo é omisso quando recebe da Constituicdo poderes para expedir regulamentos
visando a execucdo das leis integrativas e ndo o faz. E por derradeiro, o Poder
Judiciario pode ser omisso quando da denegacdo da Justica, ou seja, quando néo
exercer o seu papel de busca pela Justica, bem como quando retarda o julgamento
de casos levados a sua apreciacao.

A omissdo combatida pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao diz
respeito aos poderes Legislativo e Executivo.

2 DIREITO COMPARADO

Segundo estudos realizados, o0 primeiro pais a prever o instituto da
inconstitucionalidade por omisséo foi a antiga lugoslavia no ano de 1.974.

Dois anos apés, a primeira aparicdo do instituto, Portugal regulamentou a matéria
em sua Constituicho. No texto original de 1976 a declaragdo da
inconstitucionalidade por omissdo tinha um carater essencialmente politico.
Entretanto, em 1.982 houve uma importante revisdo constitucional que modificou
também o instituto da inconstitucionalidade por omissédo, retirando-a do campo
preferencialmente politico e levando-a ao campo jurisdicional.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo prevista pela Constituicdo de
Portugal, também ndo hé obrigatoriedade de o Poder Legislativo suprir a omissao
declarada, o que se procura é dar-lhe ciéncia de sua existéncia, hdo havendo por
parte do Tribunal Constitucional qualquer tipo de coacdo face a permanéncia do
orgao legislativo na inércia.
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Ja a Argentina possui um sistema um pouco diferenciado daquele visto até o
presente momento, isto se da pelo fato deste pais ter sofrido uma forte influéncia do
direito alemao e hispanico. O direito argentino ao tratar da omissao constitucional
confere ao Superior Tribunal de Justicia competéncia para conhecer de acdes que
tenham por objeto 0 ndo cumprimento de um preceito ditado por uma norma da qual
deriva um dever concreto a cargo da Provincia ou de seus Municipios.

Na Argentina, existe a chamada Accién de Amparo que pode ser proposta no caso
de omisséo por parte daquele que era obrigado a executar um ato concreto e se
gueda inerte, como também contra quem deve pronunciar uma decisédo e nao o faz.
O Superior Tribunal de Justicia ao declarar a omissao, integra a ordem normativa ao
caso concreto, garantindo a satisfacdo do individuo que se sentiu prejudicado em
seu direito pessoal ou coletivo. Tal integragdo permanece nas fronteiras do caso
concreto, sem alcancar a todos. Caso isto ndo seja possivel, sera concedida uma
indenizacao em favor da pessoa que foi prejudicada pela inércia publica. Entretanto,
tal situacdo somente ocorrera em ultima hipotese.

Na Espanha ndo existe uma acéo de inconstitucionalidade por omissédo, uma vez o
recurso contra a inconstitucionalidade est4d reduzido ao campo das leis que
contradizem a Constituicdo, demonstrando que neste pais trata-se somente dos atos
positivos e ndo das omissoes. Alguns estudiosos do direito espanhol entendem que
o chamado Recurso de Amparo é capaz de solucionar as questbes referentes as
omissdes inconstitucionais, pois visa proteger o individuo contra a violacdo de
direitos e liberdades publicas face a omissao do legislador. Apesar de néo dispor
expressamente em sua Constituicdo de uma acdo que visa coibir a omissao
inconstitucional, no sistema espanhol a acdo denominada Recurso de Amparo visa
suprir a omissdo do legislador que esta impossibilitando a pessoa de exercitar seus
direitos ou liberdades publicas.

Assim, como na Espanha, outros paises como a Alemanha, Itadlia e Franca néo
possuem previsdo constitucional de uma acdo especifica sobre omissao
inconstitucional. Entretanto, passaram a reconhecer em sede jurisprudencial tal
instituto.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

E o instrumento de fiscalizacdo abstrata da inconstitucionalidade por omisséo,
voltado a preencher de forma geral e abstrata, as lacunas inconstitucionais do
ordenamento juridico. A omissdo de atos normativos de cunho administrativo
também pode ser alvo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, uma
vez que o0 proprio texto constitucional menciona Poder competente ou 6rgéo
administrativo.

N&o é qualquer omissdo que pode legitimar a propositura da a¢do junto ao Supremo
Tribunal Federal, mas aquelas auséncias de medidas de cunho normativo, ou seja,
aquelas que prescrevem regras gerais e abstratas.
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A acdo que visa impedir a omissdo em casos concretos, citando como exemplo a
acao governamental obrigada a realizar obras, tarefas, programas administrativos,
ndo realizados pelos 6rgdos competentes estdo fora do ambito de propositura da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Michel Temer discorre sobre este assunto em sua obra e menciona que a
jurisprudéncia tem fixado entendimento no sentido de que na acg&o direta por
inconstitucionalidade por omissdo objetiva-se a expedicdo de ato normativo
necessario ao cumprimento de preceito constitucional fundamental que sem ele néo
poderia ser aplicado. O autor cita uma jurisprudéncia que trata de tal assunto:

Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — Propositura visando pratica de
ato administrativo em caso concreto, cuja omissao ofende preceitos constitucionais —
Descabimento — Possibilidade de ajuizamento somente se se objetivar a expedicéo
de ato normativo necessario ao cumprimento de preceito constitucional que, sem
ele, ndo poderia ser aplicado — Seguimento negado — Inteligéncia e aplicacdo dos
arts. 102, | e 103, §2°, da CF. (AdIn 19-5, DJU 14.4.89, in. RT 645/184). (1999, p.
54).

Conforme anteriormente prescrito, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao esta prevista no art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal. Neste dispositivo
prevé-se a omissao tanto por parte do legislador como do administrador omisso.

Uma das poucas diferencas encontradas entre os institutos que combate a omissao
inconstitucional no direito brasileiro e no portugués é o fato de que no direito
brasileiro busca-se combater a omissédo legislativa e administrativa e o direito

portugués combate somente a omisséo legislativa.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo € uma acdo que visa
restabelecer a harmonia do sistema que ndo esta sendo cumprido, uma vez que o
orgdo responsavel pela edicdo da lei ou ato permanece omisso. Por se tratar de
acao, possui os trés elementos a ela inerentes, ou seja, autor, réu e juiz.

Tem-se como autor aqueles legitimados pelo art. 103 que sdo: o Presidente da
Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa
de Assembleia Legislativa; o Governador de Estado; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; confederacéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional.

Ressalta-se que tais entes sao legitimados para propor a Acao Direta de
Inconstitucionalidade em suas duas modalidades, por acdo ou por omissao. A figura
do réu é representada pelo 6rgéo responsavel em agir e ndo o faz, justamente por
causa de sua inércia € que se acarreta a omissao inconstitucional, violando assim os
ditames constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1.988 elegeu como o 6rgdo competente para apreciar e
declarar a omissao inconstitucional o Supremo Tribunal Federal.
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O Supremo Tribunal Federal decidiu que em se tratando de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo ndo se faz necesséria a participacdo do
Advogado Geral da Unido (defensores do texto impugnado em Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade por Ac¢éo), vez que a razao de ser da acao € justamente a falta
de lei ou ato normativo e por tal motivo ndo ha o que se defender.

Por ser uma agédo que declara a inconstitucionalidade em tese, seus efeitos s&o
produzidos erga omnes,pois se aproveita a todos e ex nunc, uma vez que comeca a
existir a partir do pronuncionamento do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal também decidiu pela impossibilidade de concessao de
liminar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo em raz&o da prépria
incompatibilidade com o instituto. Michel Temer em sua obra, transcreve ementa de
um acérdao que trata deste assunto, que foi objeto da ADIn 361-5.

Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — Liminar. E incompativel com o
objeto mediato da referida demanda a concessédo de liminar. Se hem mesmo o
provimento judicial dltimo pode implicar no afastamento da omissédo, o que se dira
quanto ao exame preliminar. (1999, p. 60).

Devido a influéncia do Direito Portugués, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo prevista na Constituicdo Federal também n&o obriga o 6rgdo omisso a
editar a norma faltante, simplesmente |lhe da ciéncia de sua inércia.

No tocante a omissédo do Poder Legislativo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo € meramente
declaratéria. Nao h& prazo para cumprimento do dever, o Poder Legislativo possui
uma liberdade de conformacdo legislativa. Ndo ha possibilidade de o Poder
Judiciario dispor sobre o assunto, editando o preceito faltante, porque se assim
fizesse estaria ferindo o principio da Separacédo dos Poderes.

N&o ha previsdo de sancao caso nao seja editada a norma, o que se busca € um
dever moral do Legislador em suprir a omissdo, mas ndo ha uma imposicdo por
parte do Supremo.

Segundo entendimento de varios juristas, apesar de nao haver previsdo de sanc¢ao
ao Poder Legislativo que se queda inerte, aquele que se sentir lesado pela omissao
inconstitucional pode pleitear uma indenizagéo por perdas e danos.

Declarada a omisséo inconstitucional do 6rgdo administrativo, este tem o dever de
suprir a auséncia em 30 dias. Neste caso a decisdo do Supremo tem efeito
mandamental e o 6rgdo administrativo ndo possui a liberdade dada ao Poder
Legislativo. H4 uma verdadeira ordem judicial que deve ser efetivamente cumprida.
Se apobs o decurso do prazo, o 6rgdo administrativo se mantiver inerte, € possivel se
caracterizar crime de responsabilidade em virtude do ato omissivo atentar contra
decisao judicial. (art. 85, VII, CF).

4 ASPECTOS CONTROVERTIDOS
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No decorrer deste estudo, ficou visivel que a Acéao Direta de Inconstitucionalidade
por Omisséo legislativa, encontra barreiras e a sua aplicagéo fica inviabilizada, pois
0 Unico capaz de suprir a omisséo € o proprio Poder Legislativo.

A omissao revela-se uma questdo mais politica do que juridica, pois como néao se
pode obrigar o legislador a legislar, tal instrumento tem carater meramente
declaratorio e ndo impositivo, servindo-se apenas como mecanismo de denuncia
sobre legisladores que ndo cumprem o seu dever.

A grande missdo do Poder Judiciario, no tocante a declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo é afastar com a maxima eficiéncia a violacdo a
Constituicao. Entretanto, certamente em prol do principio da Separacdo dos Poderes
a impossibilidade de o Poder Judiciario suprir a omissdo deixada Poder Legislativo
acaba por comprometer o principio da prevaléncia da Constituicao.

Partindo-se do pressuposto que a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
serve somente como instrumento através do qual se obtém a declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo como também se da ciéncia ao legislador de sua
inércia, conclui-se que este mecanismo se torna insuficiente e insatisfatorio, uma vez
gue nado tem o condéao de suprir plenamente a omissao inconstitucional. O Supremo
Tribunal Federal ndo tem nenhum poder para obrigar o legislador a regulamentar a
norma faltante. Sua participacdo seria efetivamente eficaz, caso fosse possivel,
quando da declaragcéo da inconstitucionalidade por omisséo, a fixagao de um prazo
para o legislador omisso suprir sua inércia, para assim conferir efetividade a norma
constitucional.

Apbs o decurso deste prazo, sem que o legislador tomasse qualquer providéncia,
poderia 0 Supremo Tribunal Federal, em casos em que a atuacdo do legislador
fosse absolutamente imprescindivel, dispor normativamente sobre a matéria, em
carater provisorio, até que o legislador regulamentasse a norma faltante.

Desta forma, ainda que em carater precario e provisorio, o principio da supremacia
da Constituicdo estaria sendo cumprido, ndo se vislumbrando o descumprimento do
principio da separagao dos poderes, uma vez que declarada a inconstitucionalidade
por omissao seria concedido ao legislador um prazo razoavel para que fossem
adotadas as medidas cabiveis, somente na hipétese de o legislador permanecer
inerte mesmo apoOs o término deste prazo é que seria permitido ao Supremo, caso
fosse necessario, expedir decisdo normativa provisdria a fim de conceder
aplicabilidade ao preceito constitucional.

Assim, como é possivel ao Poder Executivo legislar por meio de medida provisoria
em caso de relevancia e urgéncia, o que se sugere € a possibilidade, em caso de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, de o Poder Judiciario suprir
provisoriamente a omissdo, até que esta seja definitivamente suprida pelo orgao
competente.

Desta forma, estaria viabilizando o cumprimento da Constituicdo, afastando a
omissao inconstitucional que compromete a sua aplicagao integral.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o constituinte adicionou sabiamente o instituto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo na Constituicdo vigente justamente para garantir
sua integral efetividade, evitando as omissdes inconstitucionais.

Entretanto, a ndo previsdo de sancbes em face ao descumprimento do poder de
legislar tornou este instituto vazio, vez que através dele ndo se consegue atender
sua funcéo primordial, que é garantir o cumprimento integral da Constituicao.

O fato de o Poder Legislativo ter liberdade discricionaria de optar em editar ou ndo a
norma infraconstitucional € que impede a concreta realizacdo da Acdo Direta da
Inconstitucionalidade por Omisséo, pois ndo lhe oferece nenhuma obrigatoriedade
de suprimento da omisséo, muito menos implica em nenhuma sancéo.

Tem-se, desta forma, somente um dever moral e ndo um dever real, ficando a cargo
da consciéncia do legislador a busca pela completa aplicacdo da Lei Suprema.
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