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Resumo: O poder constituinte previu a agio direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) como
instrumento para garantir a efetividade das normas constitucionais de eficicia limitada. Nessa categoria
de normas estdo incluidos direitos fundamentais que ha mais de trés décadas ndo sdo regulamentados
pelo Congresso Nacional. Um exemplo disso é a protecdo dos trabalhadores diante da revolucédo
tecnoldgica, prevista no art. 7°, XXVII da Constituicdo de 1988, mas jamais operacionalizada. Uma
analise da jurisprudéncia do STF, feita a partir de pesquisa qualitativa-quantitativa calcada em analise
documental e sistematizacdo de dados obtidos em setenta e seis ADOs, aponta para movimentos
oscilantes em torno dos objetivos de concretizacdo desses direitos. Para interpretar essa realidade,
propde-se a distingdo de dois paradigmas tedricos sobre a omissdo inconstitucional: um juridico-
normativo e outro socio-histérico (ambos concebidos a partir dos sentidos atribuidos pela Suprema Corte
a literatura sobre o0 assunto). Se antes era possivel identificar no STF um paradigma juridico-normativo
hegeménico, agora ja se encontram tracos de fortalecimento de um paradigma sécio-historico.
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uma visdo dogmatica da omissao. 4. Paradigma sécio-histérico: uma ampliacdo do conceito.
5. Os movimentos do Supremo. 6. Conclus&o. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O problema da omissdo inconstitucional é, por sua natureza, um problema do Estado
Social (Piovesan, 2003, p. 32). Uma Constituicdo como a de 1988, portanto, ndo poderia deixar
de prever instrumentos para enfrenta-lo. Afinal, trata-se de uma Constituicdo ambiciosa, em
termos de direitos sociais - por isso chamada de dirigente (Grau, 2010, p. 174), e comprometida
com o efetivo cumprimento de suas disposi¢des, como vocalizado por Ulysses Guimaraes
(1988) na célebre formulagdo “quanto a ela, discordar, sim; divergir, sim; descumprir, jamais”.

O poder constituinte criou um instrumento processual para lidar com o problema da
omissdo inconstitucional pela via do controle abstrato de constitucionalidade: a agéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO)2. No entanto, a jurisprudéncia do STF parece ter
fragilizado esse instrumento, 0 que impacta diretamente no problema da inefetividade
constitucional, tdo rechacado por Ulysses.

O desenvolvimento histdrico da jurisprudéncia revela ecos de uma disputa em torno do
conceito de omissao inconstitucional. Em linhas gerais, essa disputa é travada em torno de dois
métodos distintos de aferi¢cdo da inconstitucionalidade: um que se debruca sobre a literalidade
do texto constitucional e outro que se debrucga ndo sobre o texto, mas sim sobre seus efeitos na
sociedade.

A discussao deste artigo gravita em torno do cabimento de uma ADO e busca responder
a pergunta “de que maneira a ADO reflete ou nao reflete disputas tedricas em torno da ideia de
omissao inconstitucional?”. A reconstrugao historica do tema aponta para uma primeira forma
de compreensao que se vale de critérios estritamente juridico-normativos para decidir se a acao
sera ou ndo conhecida. Essa compreensdo ha muito da sinais de obsolescéncia, mas ainda resiste
como paradigma principal de afericdo do descumprimento do dever de legislar, como se
demonstrara adiante.

H&, porém, outras formas de se olhar para a ADO. A novidade consiste nos critérios

usados para analisar o seu cabimento. Em vez do foco limitado a textualidade da norma,

2 N&o se ignora a importancia do Mandado de Injungdo (MI) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) para a discussdo da omissdo. O objetivo deste trabalho é justamente o de entender o papel
que a ADO vem desempenhando no sistema juridico brasileiro, diante da importancia que as referidas outras
classes processuais vém ganhando.

Juris. v. 35, n. 2 (2025) 294



http://doi.org/10.63595/juris.v35i2.18449

empregam-se novas lentes mais amplas, que considerem a realidade social em toda a sua
materialidade.

Um exemplo dessa proposta de mudanca de olhar pode ser construido a partir do direito
a moradia. A omissdo do Estado nesse campo é atestada por inimeros indicadores sociais. A
Fundacdo Jodo Pinheiro, em parceria com o Ministério das Cidades, identificou que, no ano de
2022, o déficit habitacional do Brasil totalizou mais de seis milhGes de domicilios (8,3% do
total de habitacGes ocupadas no pais)®. Sem dividas, essa é uma realidade causada (ndo so) pela
inacdo estatal. A insuficiente regulamentacdo desse direito é um dos fatores que obstaculizam
a sua maior efetividade.

Para a dogmatica tradicional, porém, este ndo seria um problema discutivel pela via da
ADO. Ele somente o seria caso 0 caput do artigo 6° da Constitui¢do empregasse a formula “na
forma da lei” (formula consagrada pela dogmatica juridica como essencial para a caracterizacao
do dever de legislar e, consequentemente, da omissdo inconstitucional). Essa abordagem,
porém, ndo parece suficiente, como buscarei demonstrar neste artigo. N&o parece razoavel
eleger a expressdo “na forma da lei” como critério soberano para se investigar a omissao
relevante diante de um comando constitucional.

Em sintese, a pesquisa que deu origem a este artigo identificou, por meio de uma
reconstrucdo histérica da jurisprudéncia, dois paradigmas de construcdo da ideia de
inconstitucionalidade por omissdo mobilizados pelo Supremo: um primeiro paradigma que
chamo de juridico-normativo, que orientou a corte nas primeiras décadas de vigéncia da
Constituicdo de 1988; e um segundo paradigma a que dei 0 nome de sdcio-historico, que nasce
na literatura, mas que parece dar sinais importantes de assimilacdo pelo STF nos Gltimos anos,
em especial no contexto de crise da democracia.

A estrutura do texto é a seguinte. No primeiro capitulo, serd apresentado breve
retrospecto da ADO no direito comparado e no Brasil. No segundo e terceiros, serdo
apresentados fundamentos que subsidiam a categorizacdo do fendmeno da omissao
inconstitucional a partir dos dois paradigmas distintos. No quarto e Gltimo, sera demonstrado
em concreto o percurso evolutivo da jurisprudéncia do Supremo sobre a ADO, tendo por base
0s paradigmas propostos.

A pesquisa que deu origem ao artigo combinou métodos quantitativos e qualitativos.

3 FundacAo Jodo Pinheiro. Déficit Habitacional do Brasil. Disponivel em https:/fip.mg.gov.br/deficit-habitacional -
no-brasil/. Acesso em 01/08/2024.
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Em primeiro lugar, foram analisadas as setenta e seis ADOs propostas ao STF entre 27/10/2009
(data de promulgacéo da Lei n° 12.063/2009, que regulamentou a ADO) e 07/08/2024, data em
que se encerrou a pesquisa. Os dados obtidos nessa investigacdo foram sistematizados a partir
de uma série de categorias, entre elas: autor(a) e requeridos(as); norma constitucional invocada
como parametro de controle; sintese do pedido; tema constitucional discutido; sintese dos
fundamentos das decisdes de mérito etc. A interpretacdo desses dados, por fim, foi feita a luz
da literatura ja produzida sobre o assunto, de modo que foi possivel identificar as linhas tedricas
endossadas (com ou sem adaptacGes) e rechagadas pelo Supremo no julgamento das acdes®.

2. ARECEPCAO DA ADO NO BRASIL

Para entender a jurisprudéncia do Supremo, € necessario, em primeiro lugar, analisar a
forma pela qual a ADO foi implementada no Brasil. O tema sempre foi controverso, pois trata-
se de acdo que tensiona a dindmica da separacdo dos poderes, embora, a0 mesmo tempo,
apresente-se como possivel solucdo ao problema da concretizagcdo dos direitos fundamentais
pendentes de regulamentacao.

Mesmo na Alemanha, sistema juridico de significativa referéncia na sistematica do
controle de constitucionalidade, o tema da omisséo inconstitucional é relativamente recente. No
inicio do século XX, na vigéncia da Constituicdo de Weimar, o reconhecimento do dever
legislativo era tido como inadmissivel. Hans Kelsen (1911, apud Mendes, 2012, p. 356) e Georg
Jellinek (1950, apud Mendes, 2012, p. 356) foram alguns dos que ecoaram esse pensamento,
ancorados na defesa da irrestrita liberdade legislativa.

A virada se deu com o advento da Lei Fundamental de 1949. Sinais disso estdo presentes
na teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Alexy, quando, por exemplo, o autor prevé
os direitos a acdes positivas normativas como um dos tipos de direitos inventariados por sua
obra. “Direitos a agdes positivas normativas sao direitos a atos estatais de criagdo de normas”
(Alexy, 2006, p. 202).

Além da Alemanha, também na Italia o tema comecou a florescer nas discussdes da
jurisprudéncia, a partir do final da década de 1950 (Barroso, 2008). O tribunal constitucional

italiano ja assumiu para si a tarefa do controle da omissao legislativa desde a sua instituicdo

# O percurso do texto segue ordem inversa a da realizacio da pesquisa. A pesquisa partiu da analise das ag@es para
a revisdo de literatura. O texto faz o caminho contrério, unicamente por razdes de fluidez da leitura. O importante,
porém, é destacar que as questdes tedricas tratadas no artigo foram suscitadas pela jurisprudéncia. N&o se restringiu
a pesquisa bibliogréafica aos textos citados pelo Supremo em suas decises, mas a leitura certamente foi guiada
pela interpretacdo e pelos sentidos construidos pela Corte.
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(Mendes, 2012).

Embora a construcdo de uma doutrina do controle da omisséo legislativa ja viesse se
desenvolvendo pela via jurisprudencial nos referidos paises, foi somente na antiga lugoslavia,
na Constituicdo de 1974, que se estabeleceu pela primeira vez um instrumento proprio de
controle da omissdo legislativa (Pavici¢, 1974). Seguindo a tendéncia inaugurada pela
lugoslavia, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 também se dedicou ao tema. Em
seu artigo 279, estabeleceu a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e, em seu artigo
283, instituiu o 6rgdo responsavel por julga-la.

Tendo por base tdo poucos precedentes no direito estrangeiro, a Constituicdo brasileira
de 1988 introduziu, em seu art. 103, §2° o controle de constitucionalidade da omisséo
legislativa®. O mesmo ocorreu na Costa Rica, em sua reforma processual de 1989; na Hungria,
por meio da reforma constitucional de 1989; e, mais recentemente, na Bolivia, em 2009
(Campos, 2015).

A instituicdo da ADO no Brasil, no entanto, ndo foi precedida de grandes reflexdes.
Poucas eram as experiéncias no direito comparado capazes de informar o constituinte originario
acerca da complexidade do assunto. A escassa experiéncia internacional, aliada a um
estranhamento da comunidade juridica nacional, fez com que o tema fosse recebido com
desconfianca (Mendes, 2012). A possibilidade de o STF estabelecer uma obrigacdo ao
Parlamento foi descrita como “chocante” na Assembleia Constituinte®. A origem iugoslava do
sistema de controle da omisséo legislativa fortalecia o teor da critica, muitas vezes vocalizada
por grupos refratarios ao regime socialista.

A despeito das desconfiancas, fato € que o reconhecimento da ADO se impds por razdes
pragmaticas. Tornou-se grande a quantidade de dispositivos constitucionais que delegavam ao
poder Legislativo o dever de regulamentacdo. Levantamento da Camara dos Deputados aponta

que ha no texto constitucional 481 dispositivos que demandam regulamentacdo, entre os ja

> José Afonso da Silva apontou que a Constituigao brasileira se inspirou no modelo portugués, mas ficou aquém
dele por trés razdes essenciais: ndo instituiu o Tribunal Constitucional; ndo incluiu os cidaddos entre os legitimados
ativos (como ocorre na Alemanha, por exemplo); e foi timida quanto &s consequéncias da decretacdo da
inconstitucionalidade por omissdo (Silva, 2020, p. 50).

® «0 SR. CONSTITUINTE BONIFACIO DE ANDRADA: — Sr. Presidente, a nossa emenda, que recai sobre o
art. 122, 8 2° visa a melhorar o entendimento entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, no tocante a
inconstitucionalidade por omissdo. No texto da lei, 0 Supremo Tribunal Federal manda para o Poder Legislativo
uma determinacdo, uma obrigacéo para fazer, em certo prazo, uma lei, o que nos parece, digamos assim, um pouco
chocante e conflitante.” cf. Assembléia Nacional Constituinte. Comissdo de Sistematizagéo. Atas das Comissdes.
Brasilia, Centro  Gréfico do  Senado  Federal, 1987, p. 1812. Disponivel em
<https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema.pdf>. Acesso em 20/02/2025.
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atendidos e os que ainda ndo foram cumpridos’. Sem a previsdo de um mecanismo garantidor
do cumprimento dos direitos previstos nesses dispositivos, 0 descumprimento sistematico da
Constituicdo, tdo temido por Ulysses, seria inevitavel.

Um bom exemplo desse impasse é o caso da protecdo do trabalhador em face da
automacao, disposicdo que permeava, N0 momento constituinte, as preocupagdes com o futuro
do trabalho diante das inovagdes tecnoldgicas. O direito de protecdo do trabalhador veio a ser
positivado no art. 7°, inciso XXVII, da Constituicdo de 1988. No entanto, sua previsdo
constitucional ndo Ihe garantiu eficécia plena, tendo em vista que o poder constituinte ndo o
dotou de meios e técnicas de executoriedade. Em vez disso, empregou a corriqueira formulacdo
“na forma da lei”, para que o tema fosse detalhado pela via infraconstitucional.

Mais de trés decadas apds a promulgacdo da Constituigdo, porém, o dispositivo carece
de regulamentacdo legal, a despeito de, até o ano de 2019, 18 propostas legislativas terem sido
apresentadas na Camara dos Deputados® e de o tema ter sido submetido ao Supremo Tribunal
Federal, por meio da ADO n° 73°. Na mesma situacdo estdo, pelo menos, outros 195
dispositivos constitucionais, que, embora também estejam sujeitos a regulamentacao, até o
momento cumprem a pena da ineficacia. Desses 196, 94! estdo em situagdo pior e ndo possuem

sequer proposta de regulamentacéo apresentada na Camara dos Deputados.

3. PARADIGMA JURIDICO-NORMATIVO: UMA VISAO DOGMATICA DA
OMISSAO

O STF, ao enfrentar as primeiras ADOs sob a Constituicdo de 1988, empreendeu uma
leitura ortodoxa sobre o cabimento da acdo. A época, ainda ndo havia muitas ferramentas
tedricas para construir o sentido da omissdo no Brasil. Foi necessario, entdo, recorrer as
categorias que explicavam a forma pela qual as normas constitucionais produziam efeitos.
Chamo esse primeiro momento da jurisprudéncia de paradigma juridico-normativo, pelas
razbes que passo a expor.

Como principal referencial tedrico no assunto, invocou-se naquele primeiro momento a

7 Constituigio Federal: dispositivos constitucionais sujeitos a regulamentacio. Camara dos Deputados. Disponivel
em: <https://mww2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/regulamentacao/dispositivos>. Acesso em 20/02/2025.

8 Camara dos Deputados, 2025, op. cit.
9 Até a finalizacio deste artigo, o julgamento da acio ainda ndo havia sido concluido.
10 camara dos Deputados, 2025, op. cit.
11 Camara dos Deputados, 2025, op. Cit.
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triplice classificagdo!? desenvolvida por José Afonso da Silva (2007), com primeira publicacéo
em 1968, que veio a se tornar um marco na literatura. Tomando por base esse sistema, a
categoria que naquele primeiro momento mais importou, para a compreensao da omisséo
inconstitucional, foi a da norma de eficéacia limitada.

Surgiu, entdo, a inevitavel questao: qual seria a omissdo inconstitucional apta a ensejar
controle judicial via ADO? Cléemerson Cléve (1994, p. 314) foi um dos primeiros autores a
enfrentar essas questdes. Ao analisar o tema, afirmou que a omissdo inconstitucional “ndo pode
ser concebida do ponto de vista puramente naturalistico”. Com isso, quis dizer que a realidade
social ndo é o critério para a identificacdo da omissdo juridicamente relevante, mas sim o
comando da norma. “(...) s6 ¢ juridicamente relevante o ndo cumprimento de uma norma
constitucional individualizada, e, portanto, ‘certa ¢ determinada’” (Ibid., p. 314/315). A base
invocada pelo autor para essa construgdo € a categoria norma constitucional de eficacia
limitada, de Silva (2007).

Cleve também se valeu de outros campos do saber juridico para construir seu raciocinio,
entre eles o Direito Penal. A omissdo, no Direito Penal, é juridicamente relevante quando se
referir a uma acdo determinada (Prado, 2011). Ou seja, ela se configura a partir de um confronto
com um comportamento previamente prescrito. Sem a previsdo expressa e anterior que
obrigasse a uma acao determinada, ndo se poderia falar de omisséo penalmente relevante. Cleve
(1994) transplanta esse raciocinio para o plano constitucional, postulando que a omissao
inconstitucional s sera caracterizada quando houver o dever constitucional expresso de agir.

Outra obra representativa desse tratamento dogmatico da omissdo é a de Piovesan
(2003), que, ao enfrentar o tema, caminhou em sentido parecido. A semelhanca parte da base
tedrica de sua teoria: a autora também ressoou a triplice classificacdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, tomando por referéncia a ideia sintetizada na categoria
normas constitucionais de eficacia limitada.

Piovesan buscou delimitar quais seriam exatamente as normas de eficacia limitada que
dependem da atuacdo legislativa para a producdo de efeitos. Para isso, recuperou uma
segmentacdo feita por Silva (2007), que se vale de dois subgrupos: normas definidoras de
principios institutivos e normas definidoras de principios programaticos. O primeiro subgrupo

comportaria as impositivas e facultativas, enquanto o segundo subgrupo comportaria as

12 0 sistema de José Afonso da Silva distingue as normas constitucionais, no que se refere a sua eficcia juridica,
entre as de eficacia plena, as de eficacia contida e as de eficicia limitada ou reduzida (Silva, 2007).
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vinculadas ao principio da legalidade, as referidas aos poderes publicos e as dirigidas a ordem
econémico-social em geral.

Para Piovesan, entre as normas definidoras de principios institutivos, s6 seriam
caracterizadoras da omissdo inconstitucional aquelas de indole impositiva, ja que sdo elas que
vinculam a atividade do legislador ordinario. Entre as definidoras de principios programaticos,
apenas interessariam ao tema aquelas vinculadas ao principio da legalidade, pois séo as Unicas
que estabelecem o dever juridico de legislar® (Piovesan, 2003).

Com essa construcdo, Piovesan subsidia a formatacdo do paradigma que aqui se chama
de juridico-normativo. Como visto, a autora estatui que a omissao inconstitucional se extrai da
violacdo a um dever juridico de legislar, de modo que esse dever s poderia decorrer de uma
imposi¢ao constitucional, aferida pela presenca de expressdes como “na forma da lei” e afins.

No bojo do que aqui se chama de dogmatica tradicional estdo também formulacdes que,
a despeito de serem relativamente recentes, alinham-se em maior ou menor grau a compreensao
desenvolvida nos anos que se seguiram a promulgacéo da Constituicio de 1988. E o caso, por
exemplo, da doutrina de Barroso (2008, p. 32, grifo no original), ao afirmar que ‘“a
inconstitucionalidade por omissdo, como um fendémeno novo, que tem desafiado a criatividade
da doutrina, da jurisprudéncia e dos legisladores, é a que se refere a inércia na elaboracéo de
atos normativos necessarios a realiza¢ao dos comandos constitucionais.”

Como se Vvé, Barroso delimita a ideia de inconstitucionalidade por omissao,
circunscrevendo-a ao campo da normatizacdo. O parametro para a identificacdo da inércia,
nesse sentido, ndo seria a realidade empiricamente observada, mas sim a edicdo ou ndo de uma
norma regulamentadora. Caso haja a norma, ndo havera omissdo. Nao importa, para tanto, a
afericdo concreta do grau de efetivacdo do direito em questdo a partir de indicadores sociais.

Barroso diferencia, ainda, trés tipos de omissao: total (casos em que o legislador, embora
convocado pelo constituinte, ndo edita nenhuma lei), parcial propriamente dita (casos em que a
norma existe, mas € insuficiente ou deficiente) e relativa (casos em que a norma outorga um
beneficio a um grupo de pessoas, em prejuizo de outros grupos que deveriam ter sido
contemplados) (Ibid.).

Desse sistema se poderia inferir um certo grau de invocacdo da realidade social como
elemento integrante da classificacao, tendo em vista a indicacdo da insuficiéncia ou deficiéncia

da norma como parametros para a identificacdo do tipo de omissdo. Além disso, também se

13 Essa formulagéo doutrinéria sobre os tipos de normas que ensejam omiss&o inconstitucional é reproduzida pelo
Ministro Alexandre de Moraes em seu voto na ADO 26/DF (STF, DJ 06/10/2020).
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observa 0 emprego do prejuizo a outros grupos como critério classificatério.

Isso poderia significar uma certa superacao do paradigma dogmatico tradicional. Essa,
no entanto, ndo parece ser a conclusio mais apurada. E que, tal como consta da citada obra de
Barroso, a insuficiéncia, a deficiéncia e o prejuizo de outros grupos parecem ser concebidos
como elementos estritamente textuais. Ou seja, sdo considerados somente como critérios de
afericdo da sintaxe da norma. O texto normativo inclui em seu contetdo todos 0s grupos sociais
ou ndo? H& uma vantagem conferida no texto a algum deles, em detrimento de outro? Tem-se,
portanto, que, mesmo nessa formulagéo, o critério de classificacdo ndo contempla a realidade
socio-historica, mas tdo somente os elementos textuais do dispositivo normativo.

Nesse mesmo sentido caminha Ferrari (1999), ao dispor que a inconstitucionalidade na
forma omissiva ndo se caracterizard a partir da violacdo a Constituicdo em termos globais,
sistematicos, nem a partir de uma violagdo a um conjunto de principios. Para a autora, isso
significaria incorrer em incerteza e inseguranca. Desse modo, somente a inércia frente a uma
norma individualizada ensejaria a inconstitucionalidade.

Também aqui se verifica forte influéncia da doutrina constitucional portuguesa. Miranda
(1998) ja assentava, em seu Manual de Direito Constitucional, que o ndo cumprimento de norma
certa e determinada € pressuposto para a caracterizacdo da omisséo legislativa juridicamente
relevante. De igual modo, Morais (2002) acentua a necessidade de uma exigéncia constitucional
de acdo preexistente.

Sintetizando a compreensdo da dogmatica constitucional nos anos que se seguiram a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, é possivel identificar, enfim, um primeiro requisito
l6gico para a configuracdo da omisséo inconstitucional apta a ensejar uma ADO: a existéncia
de uma norma de estatura constitucional que, por si s6, ndo € dotada de meios capazes de
garantir a producdo de efeitos em seu ndcleo essencial e que, simultaneamente, confere ao
legislador ndo uma faculdade, mas um dever de atuacdo, por vezes vinculado a um imperativo
de legalidade. Como requisito essencial, essa omissdo deveria decorrer de uma obrigacdo
constitucional direta, expressa e delimitada, o que se configuraria a partir de enunciados

normativos tais como “na forma da lei” e afins.

4. PARADIGMA SOCIO-HISTORICO: UMA AMPLIACAO DO CONCEITO

O paradigma que chamo de juridico-normativo permaneceu hegemdnico por muito

tempo na jurisprudéncia. Todavia, novos olhares sobre a ADO podem ser desenvolvidos a partir
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da literatura produzida nos ultimos anos.

Se o paradigma juridico-normativo teve como uma de suas bases de sustentacdo a
classificacéo tripartida das normas constitucionais quanto a sua eficacia, desenvolvida por José
Afonso da Silva, parece razoavel dizer que sua superacdo envolve também a complexificacdo
desse sistema.

Em perspectiva critica, Virgilio Afonso da Silva (2006) entende que o referido sistema
se revela incompativel com um regime de ampla protecao dos direitos fundamentais. A despeito
da critica, Virgilio ndo rejeita de plano a distingdo elementar entre a eficacia alcangada pela
acdo e a eficacia alcangada pela omissdo. O foco é apontar para a insuficiéncia desse sistema
tipoldgico, sugerindo novas formas de se pensar o problema da aplicabilidade das normas
constitucionais, sobretudo no que se refere a direitos fundamentais.

A critica pode ser explicada da seguinte forma, em apertadissima sintese. Conforme a
teoria defendida por Virgilio, deve ser rejeitada qualquer forma de limitacdo implicita a direitos
fundamentais. Ou seja: as limitacOes a esses direitos decorrem somente de uma restricdo
externa. Sendo assim, tanto as normas de eficacia plena quanto as de eficacia contida e de

eficacia limitada podem, da mesma forma, sofrer restrigdes.

A partir da analise levada a cabo na tese, tentou-se demonstrar que toda norma
gue garante um direito fundamental tem alguma limitacdo na sua eficicia. Ou
seja: todas as normas sao de eficacia limitada. Aqui, mais uma vez, poder-se-
ia imaginar que a tese defendida implica um menor grau de protecdo aos
direitos fundamentais. Mais uma vez, 0 que ocorre é o0 contrario. A
classificacdo de José Afonso da Silva teve o inegavel mérito de romper com a
concepcao de norma constitucional despida de qualquer eficacia. Essa é uma
idéia agora consolidada. O que aqui se propde € tentar ir um pouco além.
(Ibid., p. 50).

Como se V€, o autor frisa que sua teoria ndo implica numa menor protecdo aos direitos
fundamentais. Pelo contrario, a proposicdo é a de que ndo é possivel admitir nenhuma forma de
restricdo implicita a esses direitos. Toda e qualquer restricdo € externa. 1sso significa, portanto,
que as restricdes deverdo acontecer de forma clara, e ndo de forma disfarcada, como aconteceria
no caso de se admitir uma restricdo a priori de qualquer direito fundamental.

A subsuncdo dos direitos fundamentais a um regime como esse implicara um 6nus
argumentativo cada vez maior aquele que quiser restringi-los. 1sso ndo acontece no caso de se
admitir uma limitacdo implicita a eficAcia de qualquer direito fundamental. Portanto,

reconhecer a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais, desde que pela via da
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argumentacéo e da fundamentacao, significa para o autor uma maior protecdo desses direitos*.

Virgilio Afonso da Silva argumenta, ainda, que séo inimeros os fatores necessarios para
que uma norma constitucional seja dotada de plena eficécia juridica, sobretudo em relacdo a
direitos fundamentais. “Nao ha norma constitucional que tenha plena eficacia apenas e tdo
somente porque uma constitui¢do foi promulgada” (Silva, 2021, p. 62).

Segundo esse raciocinio, a eficacia da norma juridica passa a ser aferida ndo somente
no seio de seus aspectos textuais, mas também institucionais, financeiros, sociais, culturais e de
todos os outros aspectos que interfiram na materialidade da atuacdo estatal (pela acdo ou
omissdo). Até mesmo no que se refere aos direitos de liberdade, tradicionalmente
compreendidos como vetores da abstencdo do Estado, ha a necessidade de integracdo do aparato
juridico com o aparato socio-histdrico da realidade, a fim de garantir a eficacia da norma. E o
caso, no exemplo do autor, do direito a liberdade de expresséo, que, por sua natureza, tem como
uma de suas premissas a paridade de acesso a meios de resposta (Ibid.).

Essa compreensdo parece subverter a logica tradicional em dois pontos: (i) subsidia
argumentos em prol do cabimento de ADO sobre norma constitucional de eficacia plena; e (ii)
substitui a lo6gica da eficacia (que se constrdi por meio de ferramentas juridicas), pela l6gica da
efetividade (que se preocupa com ferramentas concretas de promocdo de direitos). Nesse
sentido, ndo somente o poder Legislativo passa a ser responsavel pelo cumprimento da norma
constitucional, mas todo o conjunto de instituicdes e procedimentos, bem como a propria
aceitacdo da norma pela sociedade. Assim, para que a efetividade se configure, politicas
publicas setoriais se tornam mecanismo de importancia central.

Ao se deslocar o centro gravitacional da efetivacdo da norma constitucional da lei
(Legislativo) para as politicas publicas (Executivo), sedimentam-se as raizes que sustentardo o
novo paradigma, aqui nomeado soécio-historico.

Ainda que as obras posteriores, que trataram da omissdo inconstitucional mais
diretamente, ndo necessariamente facam referéncia a esse raciocinio critico, ou ainda que essas
obras sejam anteriores a formulacdo de Virgilio, parece ser possivel encontrar na critica ao
sistema classico de aplicabilidade das normas constitucionais um dos pressupostos necessarios

a superacao do paradigma juridico-normativo.

14 Barcellos (2008) também contestou a tradicional visdo sobre a eficacia ampliada de algumas normas
constitucionais, mas por motivos distintos. A autora sustenta que ao principio da dignidade humana s6 deve ser
conferida eficacia positiva (0 grau maximo de eficacia em sua teoria) naquilo que fizer referéncia ao minimo
existencial. O argumento para isso, porém, é diferente. O fundamento é o de que o Judiciério ndo deve substituir
0 espaco da luta politica (Barcellos, 2008, p. 354).
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Essa critica, porém, ndo foi a Unica alternativa apresentada ao sistema de José Afonso
da Silva®®. No entanto, nada obstante a importancia desses demais sistemas classificatdrios
desenvolvidos, ela é a que talvez mais forneca elementos de sustentacdo a compreensao da
omissdo na forma apresentada neste trabalho.

Ao lado dela, estd um segundo pressuposto filos6fico-juridico importante: a doutrina da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. No Brasil se desenvolveu uma escola
bastante afeta ao assunto, inspirada sobretudo no fendmeno do neoconstitucionalismo latino-
americano, caracterizado pela positivacdo constitucional de ampla carta de direitos humanos,
na forma de direitos fundamentais (Gargarella, 2009). A propria denominacao ‘“direitos
fundamentais” traz consigo uma razao de ser profundamente ligada a eficacia juridica desses
direitos (Comparato, 2003, p. 58; Canotilho, 1993, p. 517).

Embora nos primeiros anos da Nova Republica o Judiciario tenha adotado postura
restritiva na interpretacdo de normas sobre direitos fundamentais, contrariando a tendéncia
verificada em paises europeus como Franca e Alemanha (Mello, 1999), parece razoavel
reconhecer que a doutrina da aplicabilidade imediata criou raizes solidas na cultura juridica
brasileira. Como decorréncia disso, buscou-se, inclusive, diferenciar as categorias de direitos
quanto ao grau de aplicabilidade de cada uma (Barcellos, 2008).

No entanto, mesmo a solidez dessa doutrina ndo estd imune a criticas. E aqui cabe
recuperar a contestacao a categoria de “normas de eficacia plena” desenvolvida por José Afonso
da Silva, tendo em vista que os conceitos de “norma de eficacia plena” e “norma de
aplicabilidade imediata” podem se confundir.

E no seio dessas criticas, enfim, que pode ser desenvolvida uma compreensdo da
omissdo inconstitucional enquanto fenémeno ndo exclusivamente juridico-normativo, mas

também amparado na realidade historico-social'®. Uma das contribuicdes fundamentais para

15 A titulo exemplificativo, foram desenvolvidas também as seguintes classificagOes: distingdo entre normas
constitucionais autoaplicaveis e ndo-autoapliciveis, fortemente inspirada naquela desenvolvida por Thomas
Cooley (1874) nos Estados Unidos, ressoada por Rui Barbosa (1964) e Pontes de Miranda (1970); e distingdo entre
normas constitucionais com eficécia absoluta, com eficacia plena, com eficacia relativa restringivel e com eficacia
relativa complementével (Diniz, 1992).

16 Apesar de seu sistema ter fundamentado a corrente dogmatica descrita no topico anterior, José Afonso da Silva
(2020, op. cit.) apresentou criticas importantes & visdo tradicional sobre a omissdo inconstitucional. Sua critica,
porém, focou nos efeitos das decisdes em ADOs, e ndo necessariamente na forma de se caracterizd-la. Segundo o
autor, a Constituicdo de 1988 deixou intacto o principio da discricionariedade do legislador, j& que ndo previu
consequéncias expressivas para a decretacdo da inconstitucionalidade por omissdo em ADO. Silva apontou ainda
que era necessario ir um pouco além, estabelecendo-se a possibilidade de que a sentenca que reconhecesse a
omissdo ja dispusesse normativamente sobre a matéria discutida enquanto durasse a inércia legislativa (Silva,
2020, op. cit.). Barcellos (2022) também reconhece que a decisdo que somente da prazo para o outro poder tomar
providéncias, em caso de omissdo inconstitucional, sem nenhuma consequéncia especifica, mostrou-se ineficaz no
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essa construcao, que, alias, sintetiza o estado da arte da discusséo, consiste na obra de Campos
(2015).

O autor propde uma revisdo da compreensao tradicional da omissdo somente enquanto
fendmeno normativo, compreendendo-a sobretudo como um acontecimento do mundo social.
A causa da situacdo omissiva passa a ser, nesse sentido, algo maior que somente o
descumprimento de uma ordem normativa expressa, mas também a ineficiéncia do Estado, de
modo mais amplo, principalmente no que se refere a efetivacdo de direitos fundamentais
(Campos, 2015).

Uma importante diferenca entre as duas compreensdes da omissdo aqui elencadas, uma
delas como um fendmeno social e outra como um fendémeno estritamente juridico, reside na
forma pela qual a omisséo é identificada. Quando entendida como problema normativo, ela so
aparecera a partir de uma investigacdo sobre o texto da norma. Somente a textualidade do
dispositivo normativo podera indicar a existéncia de uma obrigacdo, que, por sua vez, estard
apta a caracterizar uma omissdo juridicamente relevante. O problema serd, portanto, um
problema sintatico, textual.

Por outro lado, na chave de compreenséo socioldgica, o foco ndo recaird somente sobre
a analise do texto da norma, mas se qualificara sobretudo como uma investigacdo sobre a
realidade social. Perde importancia, nessa perspectiva, o esforco hermenéutico que busca
responder se hd ou ndo um dever constitucional expresso embutido no texto da norma.
Paralelamente, ganha importancia o esforco de mapeamento da realidade por meio de
indicadores sociais, com o intuito de compara-los com o cenario ideal previsto na norma.

O objetivo sera, portanto, entender a forma pela qual a norma se manifesta na vida
concreta das pessoas. Em seguida, traca-se um comparativo entre a realidade descrita pelo
dispositivo normativo e a realidade empiricamente apurada. Dessa comparacdo pode ser
extraido um quadro de omissdo. No entanto, conforme a chave de compreensdo socioldgica,
essa omissdo ndo estard necessariamente subordinada a existéncia de um dever constitucional
expresso e delimitado, mas sim a uma interpretacdo sistematica do texto da Constituicéo.

Compreender a omissdo como um fendmeno social nao significa, necessariamente, que
0 problema sera alheio ao direito. 1sso ndo seria sequer possivel, pois a base de sustentacdo da

norma ndo é outra sendo a realidade social. A mudanca paradigmatica consiste na forma pela

Brasil. Mas esse ndo seria um problema desse tipo de decisdo em si, ja que, na experiéncia de outros paises, ele
tem efeitos mais concretos (Barcellos, 2022).
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qual se compreende a omisséo na sua origem. De onde ela parte? Da norma ou da realidade
social? O que a caracteriza?

Se o ponto de partida do raciocinio for a norma, uma quantidade predeterminada de
temas podera ser enquadrada no bojo da omissdo. Afinal, a Constituicdo possui em seu texto
uma quantidade restrita de obrigaces expressas e delimitadas direcionadas a cada um dos
atores juridico-sociais: levantamento da Cémara dos Deputados aponta que sdo 481 o0s
dispositivos que preveem um dever legislativo®’.

Se o ponto de partida for, porém, a realidade social, a caracterizacdo da omissao ndo se
balizard pela quantidade de dispositivos constitucionais que textualmente estatuem uma
obrigacdo expressa e delimitada. Por consequéncia, ndo havera uma predeterminagdo da
quantidade de temas constitucionais que poderdo ensejar o quadro omissivo. Eles poderdo ser
poucos ou muitos, a depender das condicGes de vida da populacéo.

N&o se ignora que, com isso, a legitimidade democratica da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal podera ser colocada em xeque. Essa €, porém, uma discussao posterior, que
escapa ao recorte deste trabalho. Por ora, o foco € nos critérios possiveis para se identificar uma
omissdo apta a ensejar ADO.

A mudanca paradigmatica, nesse sentido, passa também por uma outra compreensdo do
sistema juridico. Nesse ponto é relevante a critica a dogmatica juridica realizada a luz da leitura
semiotica de Marcelo Neves (1988). O autor compreende o ordenamento juridico, do ponto de
vista semiotico, como um complexo sistema de linguagem, que é dotado de trés dimensbes
bésicas: a sintatica, a semantica e a pragmatica. Ao fazé-lo, pavimenta o caminho para que a
andlise sintatica do texto constitucional ndo seja a unica ferramenta para caracterizacdo da
inconstitucionalidade por omissdo. “(...) na sintaxe relevam-se as relacGes analiticas entre
conceitos, proposicdes e raciocinios juridicos, abstraindo-se os referentes faticos (semantica) e
0s componentes finalistico-ideologicos (pragmatica) da linguagem juridica” (Ibid., p. 22).

Essa compreensdo critica do sistema juridico ndo € recente, como se percebe (0 texto
referenciado é de 1988). No entanto, seus desdobramentos, especificamente no que se refere ao
tratamento da jurisdicdo constitucional da inconstitucionalidade por omissdo, parecem ser.
Pode-se identificar na obra de Campos (2015), que melhor apresenta o estado da arte da omissao
inconstitucional, forte relacdo com a critica desenvolvida a luz da semiotica.

Os estudos de Campos estdo amparados por alguns precedentes no plano internacional:

17 camara dos Deputados, 2025, op. cit.
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Miiller (2006) enfrentou a natureza da norma constitucional, identificando que sua realizagdo
envolve elementos normativos e empiricos, frisando que o Direito e a realidade s&o
interdependentes; Segado (2009) constatou a “realidade bifronte” do controle da omissdo
inconstitucional: ao mesmo tempo que € o descumprimento de uma obrigacgdo constitucional de
legislar, é também um resultado fatico produzido por esse descumprimento; Haberle (2003)
questionou a realizacdo incompleta de direitos fundamentais, decorrente de uma analise
meramente textual das situacfes omissivas, e frisou o papel do legislador como primeiro
intérprete constitucional.

Outros estudos mais recentes tém aprofundado a discussdo no Brasil e dado
continuidade a evolucdo da literatura sobre o assunto, culminando, por exemplo, na

sistematizacao da ideia de “inconstitucionalidade sistémica” (Pereira e Gongalves, 2019).

5. 0OS MOVIMENTOS DO SUPREMO

Como dito na introducdo, a investigacdo que deu origem ao presente trabalho se
debrucou sobre as 76 ADOs propostas ao STF entre 27/10/2009 (data de promulgacéo da Lei
n® 12.063/2009, que regulamentou a ADO) e 07/08/2024, data em que Se encerrou a pesquisa.
Por meio dela foi possivel identificar um movimento ocorrido na jurisprudéncia do STF, a partir
de uma leitura prépria dos marcos tedricos expostos anteriormente. A analise das decisdes
proferidas nessas 76 acOes traz alguns elementos importantes para essa constatacao.

Em sintese, 0 Supremo néo parece ter empreendido uma transicdo completa do marco
juridico-normativo para o socio-historico, no que se refere ao tratamento das ADOs. Isso ndo
significa, porém, que ndo haja sinais de mudancas. O conceito de omissdo inconstitucional
adotado pelo tribunal foi, durante muito tempo, o do paradigma juridico-normativo, pelo menos
no seio da ADO. Recentemente, porém, houve algumas variac@es desse padrao, gue caminham
no sentido da transi¢do. Esse movimento ainda é pontual, de modo que ndo parece razoavel
dizer que esta superada a construcao tradicional.

A pesquisa revela, ainda, que a ADO ganhou sobrevida durante o periodo de crise da
democracia (Sarmento, 2023), justamente por conta de uma ampliacdo do conceito de omisséo.

A seguir, serdo demonstrados os resultados de pesquisa que levam a essa conclusdo. A
sintese elenca 0s momentos em que houve movimentos importantes do Supremo na analise
sobre o cabimento da ADO. Entre eles, estdo ndo so as a¢des inseridas no recorte do objeto de

pesquisa, como também outras acOes, de diversas classes processuais, mas que foram citadas
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ou referenciadas pelas a¢Ges incluidas no recorte. A trajetoria da jurisprudéncia do Supremo
sera revisitada a partir de dois pilares essenciais: (i) a forma de caracterizagdo da omisséo apta
a ensejar ADO; e (ii) as medidas tomadas pelo tribunal para responder ao cenario de omiss&o.

5.1 A forma de caracteriza¢éo da omissao

O precedente mais antigo encontrado nas agdes analisadas data de 2003. Trata-se do
voto do relator Ministro Celso de Mello no julgamento da Medida Cautelar na ADI 143918,
citado numa das acOes analisadas, que definiu sumariamente a inconstitucionalidade por
Omissao.

No julgamento, que discutia o dever de regulamentagdo do salario-minimo federal (art.
7°, 1V), o tribunal referendou um conceito de inconstitucionalidade por omissédo que tem por
esséncia: (a) a existéncia de um preceito constitucional que demanda medidas legislativas para
se tornar efetivo, operante e exequivel; (b) a existéncia de um dever de prestagdo imputado pela
Constituicdo ao Estado; (c) a abstencdo do Estado em relagdo ao dever constitucional de
prestacéo.

Esses critérios levam a concluir que a lente de analise empregada foi puramente textual.
N&o se considerou no julgamento da acdo qualquer indicador social capaz de atestar a realidade
da populacdo brasileira no que se refere ao salario-minimo. O parametro de avaliacao foi o texto
constitucional e somente ele.

Para além da definicdo preliminar, o acorddo revela outro ponto interessante. Apesar de
0 parametro de controle se constituir a partir da literalidade estrita do texto constitucional,
indicadores econdmicos e sociais aparecem em destaque na decisdo, 0 que poderia apontar para
uma sinalizacdo na direcdo do paradigma sdcio-histérico. Exemplo disso € gque, ao analisar 0s
principais indices inflacionarios da época, o tribunal concluiu que a fixacdo do valor de R$
112,00 era “aviltante ¢ humilhante”*°.

Apesar dessa sinalizacdo, os indicadores da realidade social que aparecem na
fundamentacdo ndo chegam a ter o condao de afastar o pilar juridico-normativo gque sustenta a
decisdo. Eles aparecem na decisdo, mas ndo como indutores do reconhecimento da

inconstitucionalidade. O pardmetro de controle permaneceu sendo o dispositivo constitucional

8 A ADI 1439/DF nio foi sequer conhecida, restando prejudicado o pedido de medida liminar. Ainda assim, o
acordao sistematizou os elementos centrais do conceito de omissao inconstitucional.
19 ADI 1439 (STF, DJ 30/05/2003).
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individualmente considerado, como unidade auténoma de sentido, e somente ele. E a norma
especifica quem diria se havia algum dever descumprido pelo Estado.

Alguns movimentos aconteceram nos anos seguintes. No julgamento da ADI 3682/MT,
datado de 2007, o Supremo enfrentou a proliferacdo de municipios no quadro federativo
brasileiro, o que decorreria da falta de regulamentacdo do art. 18, 84° da Constituicdo. Seu
julgamento € importante porque por meio dele houve a introducdo da ideia de inertia
deliberandi, segundo a qual seria possivel controlar a omissdo parlamentar mesmo nos casos
em que ja houvesse projetos de lei tramitando no Congresso, desde que constatada a inércia.

Anos mais tarde, em 2015, no julgamento da ADO 22/DF, houve esfor¢co em sentido
contrério, de teor mais restritivo. Na ocasido, o tribunal reafirmou uma tendéncia que ja se
observava anteriormente, mas de forma mais explicita: a de diferenciar cautelosamente a
omissdo parcial inconstitucional da legitima opcao legislativa. A discusséo girava em torno da
regulamentacéo da propaganda de bebidas alcoolicas, que teve seu escopo restrito a bebidas de
teor alcdolico superior a 13 graus Gay Lussac, deixando as demais sem regulamentacdo. A
conclus@o do Supremo foi a de que a restricdo dos efeitos da lei a somente uma parcela dos
produtos regulamentados nao significava uma omissdo legislativa, mas sim uma legitima opc¢éo
parlamentar. A propria definicdo do critério seria uma escolha explicitamente tomada pelo
Parlamento. Restringia-se, assim, o ambito de intervencao da ADO.

Em 2018, encontra-se novo movimento restritivo. No julgamento da ADO 48/MG, que
discutia o repasse de recursos de IPVA, o STF consolidou o entendimento segundo o qual a
omissdo inconstitucional s6 poderia ser caracterizada no ambito administrativo quando se
tratasse de exercicio do poder regulamentar. Ou seja: sO haveria de se falar em
inconstitucionalidade quando a edicdo de ato regulamentar fosse condicdo para a execucdo de
uma lei.

Com isso, o tribunal afirmava ser incabivel a ADO quando a inércia administrativa
decorresse de descumprimento de um dever legal, e ndo de falta de edicéo de ato regulamentar
necessario. A justificativa é a de que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao nao
é a via adequada para a efetivacdo de ato administrativo em carater concreto. Afinal, trata-se de
acdo de controle abstrato.

O entendimento firmado pela corte parece ébvio, mas exclui de sua alcada temas
importantes que podem significar verdadeiro quadro de omissdo, tais como a inércia

administrativa na organizacao dos servigos de Defensoria Publica, por exemplo. O exemplo,

Juris. v. 35, n. 2 (2025) 309



Barros (2025)

aliés, é citado na prdpria decisdo. Ademais, o julgado corrobora alguns indicios que ja vinham
se manifestando: também neste ponto o Supremo parece se vincular fortemente a um paradigma
juridico-normativo para a caracterizacdo da omissdo inconstitucional.

Até aqui, os acenos ao paradigma socio-historico sdo poucos. Os marcos descritos
anteriormente reforgam que, para caracterizar a omisséo inconstitucional, o Supremo tende a
rejeitar argumentac@es principioldgicas ou fundamentadas em interpretacfes sistematicas da
Constituicao.

O primeiro exemplo que destoa desse diagnostico € o da ADO n° 30/DF, julgada em
2020. A acdo foi ajuizada em 2015 pelo Procurador-Geral da Republica, buscando a extenséo
do beneficio fiscal de isencdo de IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados) as pessoas com
deficiéncia auditiva. A redacédo da Lei n® 8.989/1995, que concede isen¢édo de IPI na compra de
automoveis as pessoas com deficiéncia, exclui a deficiéncia auditiva de seu ambito de
incidéncia.

A referida acdo é fundada exclusivamente em normas principiologicas, sem que haja
indicacdo de dever constitucional expresso de legislar. Os fundamentos indicados na peti¢cédo
inicial foram o art. 1°, I11 (dignidade da pessoa humana) e o art. 5°, caput (principio da igualdade
e previsdo geral de protecdo aos direitos fundamentais). Ainda assim, ela pode ser
compreendida como um passo importante rumo a ampliacdo do controle da omisséo
inconstitucional pelo Supremo. Pela primeira vez, entre as acGes analisadas na pesquisa, 0
tribunal julgou procedente uma ADO fundada exclusivamente em normas principioldgicas e/ou
programaticas. Fato curioso é que, apds o julgamento, em 2021, foi promulgada a Lei n°
14.287/2021, que alterava a redacao do dispositivo aludido, para incluir também no texto legal
as pessoas com deficiéncia auditiva. Com isso, consumou-se 0 movimento realizado pela corte
e estabilizou-se a matéria, por meio da edicdo da lei.

Esse talvez seja, dentro do panorama que se desenhou, 0 maior passo em direcdo ao
paradigma socio-histérico de caracterizacdo da omissao inconstitucional, por dois motivos.
Primeiro, porque a corte admitiu o controle da inércia legislativa sem se fundar em dispositivo
constitucional que previsse obrigacdo expressa de legislar, mas sim em normas principiolégicas
(art. 1°, 111 e art. 5°, caput). Segundo, porque na fundamentacdo foram invocados argumentos
extrajuridicos, como, por exemplo, estudos cientificos da area da satde que informavam a
possibilidade de uma pessoa com deficiéncia auditiva dirigir.

A importancia desse julgado é corroborada pela ratificagdo de sua inovagdo

jurisprudencial. Poucos anos depois, outras decisdes foram proferidas com base na mesma

Juris. v. 35, n. 2 (2025) 310



http://doi.org/10.63595/juris.v35i2.18449

possibilidade introduzida por ele. Em 2022, foi julgada parcialmente procedente a ADO n°
59/DF, proposta em 2020, que discutia a reativacdo do Fundo Amazonia, diante das omissoes
da Presidéncia da Republica no tema. O pardmetro de controle foi o caput do art. 225 da
Constituicao, que ndo prevé, numa interpretacdo dogmatica, um dever de legislar sobre o tema.

Um ano depois, contudo, o Supremo proferiu decisdo de teor restritivo. Nas ADOs n°
10 e 11, julgadas em conjunto em maio de 2023, a Min. Rosa Weber distinguiu o dever de
legislar, nas hipoteses em que € previsto no texto constitucional, entre determinacdes de “lei
especifica” (exemplo dado pela decisdo: direito de greve de servidores publicos, previsto no art.
37, VII) e de “lei geral” (exemplo: determinagdo de edicao de uma lei protetiva ao consumidor,
prevista no art. 48 do ADCT). Segundo o indicativo da deciséo, as determinacdes de legislagédo
especifica estariam mais aptas a ensejar controle da omisséo via ADO.

Ja em marco de 2024, essa valsa registrou um novo passo a frente, entre tantos
movimentos oscilantes. Trata-se do julgamento da ADO n° 54/DF, proposta em 2019, que
discutia a vedacéo de praticas de risco a fauna e a flora brasileiras, bem como a promocéo de
educacdo ambiental, com base no art. 23, incisos VI e VII; art. 225, caput e 81°, VI e VII, todos
da Constituicdo. Embora o inciso VII do §1° do art. 225 n&o escape nem mesmo a uma analise
dogmatica do dever legislativo, os demais dispositivos apresentam formulacGes menos cabiveis
na ideia de omisséo inconstitucional. Em vez disso, preveem um dever estatal genérico e ndo
especificado. Ainda assim, o Supremo acolheu parcela importante dos pedidos formulados pela
Rede Sustentabilidade (autora), determinando uma série de metas e medidas ao Governo
Federal para concretizacdo dos mandamentos constitucionais.

Nada obstante o tamanho desses movimentos de ampliacdo, ainda é cedo para dizer se
esses acenos ao paradigma socio-historico se consolidardo na jurisprudéncia do Supremo. Em
alguns casos ainda hé resquicios evidentes da compreensao tradicional. Em abril de 2024, por
exemplo, um més apds o emblematico julgamento da ADO n° 54, o ministro Cristiano Zanin
entendeu por converter a ADO n° 84/DF em ADPF, fundamentando-se expressamente em

conceito representativo do paradigma juridico-normativo®,

5.2 Medidas tomadas pelo tribunal

20 ADO 84 (STF, DJ 16/04/2024).
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Ao lado da forma de se caracterizar a omissdo, as medidas judiciais que podem ser
tomadas em ADO também sdo representativas da aderéncia a um dos dois paradigmas descritos
neste trabalho.

O primeiro marco encontrado na pesquisa € o julgamento da Medida Cautelar da ADI
1439, ocorrido em 1996. Extrai-se da decisdo do relator ministro Celso de Mello clara aderéncia
ao paradigma juridico-normativo. A decisdo, alias, referencia a obra de Clémerson Cléve?!,
autor de significativa influéncia para a compreensdo tradicional do tema, como mostrado
anteriormente. Ademais, chega a afirmar que sdo “extremamente limitados” os poderes do STF
em sede de ADO?2. A eventual procedéncia do pedido em ADO implicaria, portanto, somente
na cientificacdo da mora ao poder competente para editar a norma.

Uma timida mudanca aconteceu na ADI 3682, julgada em 2007. Na ocasido, o tribunal
entendeu pela possibilidade de fixar prazo ao Congresso Nacional, para que adote as
providéncias legislativas necessarias, 0 que antes se admitia somente em relacdo a
Administragdo Publica. No caso, o prazo fixado foi de dezoito meses.

Somente em 2016 houve movimento relevante de ampliacdo desse escopo. A ADO n°
25/DF, julgada naquele ano, pode ser lida como um dos grandes marcos entre as 76 agoes
investigadas. Nela, o tribunal revisitou varias de suas premissas anteriormente construidas.
Ocorreu algo como um ponto de revisdo da doutrina do Supremo sobre a omissao
inconstitucional desenvolvida até o momento. Um fator temporal talvez ajude a explicar o
porqué de isso ter acontecido naquele momento.

Apesar de ser a décima quinta acéo a ser distribuida, dentre as 76 analisadas, a ADO
25/DF foi uma das primeiras a ser enfrentada pelo Plenario, entre as tratadas neste trabalho?.
Seu julgamento parece ter sido uma oportunidade de revisitar posicionamentos historicos da
corte, ante a recente edicao da Lei n° 9.868/1999.

Como ja dito, a regulamentacdo da ADO no ordenamento juridico brasileiro ganhou
forca somente no ano de 2009, apds a promulgacao da Lei n°® 12.063/2009, que alterou a Lei n°
9.868/1999. A ADO 25/DF foi, portanto, uma das distribuidas nos primeiros anos que se

seguiram a referida lei. Sua distribuicdo se deu em 27/08/2013.

21 “A inércia do legislador ou o comportamento omissivo apenas sio aptos a configurar violagdo especifica e
individualizada da Constituico em relacdo a uma norma impositiva de um dever de agir (CLEVE, Clémerson
Merlin. A fiscalizag8o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2022, p. 315).” Cf. ADI 1439, op. cit.

22 ADI 1439, op. cit.

23 Dentre as agdes analisadas, antes de julgar a ADO 25/DF o Plenario s6 havia julgado em definitivo a ADO
28/SP (em 16/04/2015) e a ADO 22/DF (em 22/04/2015).
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Uma das discussdes travadas no Plenario naquela ocasido foi sobre os efeitos da
sentenga que reconhece a mora parlamentar inconstitucional. O voto do relator Gilmar Mendes,
que julgava procedente a agdo, previa a declaragdo do estado de mora legislativo e a
determinacdo de prazo de doze meses para sand-lo (medidas j& pouco controversas a época).
Além disso, estipulava que, apds o lapso temporal, caso ndo fossem adotadas as medidas
necessarias, a mora seria convertida em decisdo aditiva. No caso, a constru¢do normativa
caberia ao Tribunal de Contas da Unido, a quem seria delegada competéncia para efetuar o
calculo dos repasses de compensacao financeira prevista na Lei Complementar n° 87/1996.

Houve extenso debate sobre o tema. Um dos motivos do impasse era a constatacdo da
insuficiéncia das medidas que vinham sendo tomadas até entdo no controle da omissao
inconstitucional®*. Por maioria, o tribunal acompanhou o voto do relator e reconheceu a
possibilidade de se proferir decisdo aditiva em ADO, caso a mora parlamentar subsista apds o
transcurso do prazo conferido. A solucdo adotada representou um movimento significativo na
jurisprudéncia. Agora, além de fixar prazo, o tribunal poderia determinar a colmatacdo da
lacuna normativa, caso o prazo fosse descumprido.

Em junho de 2019, outro passo ainda mais ousado foi dado. Naquele ano veio a ser
julgada uma das acdes mais emblematicas do tribunal: a ADO 26/DF, que, em linhas gerais,
resultou na criminalizacdo da homofobia e da transfobia por adequacdo hermenéutica ao tipo
penal do racismo. A decisdo, que até a finalizacdo da pesquisa que originou este trabalho ainda
ndo havia transitado em julgado, revelou-se controversa®,

Foram intensos os debates, de modo que a principal divergéncia se deu em torno da
possibilidade de o STF estender a aplicacdo dos tipos penais referentes ao racismo, para que
também abarquem os casos de homotransfobia. Essa extensdo se daria a partir da técnica
decisoria da interpretacdo conforme a Constituicdo, e ndo por analogia in malam partem, como
repetiu o relator Celso de Mello diversas vezes em seu voto.

No fundo, a discussédo girava em torno da possibilidade de o Supremo ir além da mera

cientificacdo do poder inerte, no caso de procedéncia da ADO. Como ja visto, o tema ja havia

24«0 SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — (...) a experiéncia de fixacao de prazo e nio atuagio
do Congresso tem sido repetida em precedentes anteriores, o que justifica nds ja termos uma solugao alternativa.”
ADO 25 (STF, DJ 18/18/2017).

25 Alguns autores criticaram a atuagdo do Supremo no caso, entendendo que a decisdo extrapolava a competéncia
do tribunal e se tornava ainda mais delicada por tangenciar a esfera penal. Nesse sentido: Souza Gomes e Bolwerk
(2022); Turra e Machado (2021). Por outro lado, outros autores entenderam que ndo se tratava de criacéo judicial
de tipo penal, mas legitima interpretacdo constitucional. Nesse sentido: Leal e Moraes (2020); Thamay e Seixas
(2020).
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sido enfrentado pelo tribunal, mas voltou ao centro do debate por iniciativa do Ministro Marco
Aurélio, em oposigdo ao entendimento do relator. Ao final, foi corroborada a possibilidade de
se ir além da mera notificacdo, que, nos termos do voto vencedor, revelou-se insuficiente na
tradicdo da ADO no Brasil.

Varios sdo os motivos que tornam a ADO 26/DF um marco da jurisprudéncia do STF.
O mais curioso deles tem relagio com o paradigma de caracterizagdo da omissao
inconstitucional. A decisdo é bastante ousada no que se refere as medidas tomadas, mas é
cautelosa no que se refere a caracterizacdo da omisséo.

Para fins de identificacdo da inconstitucionalidade, o tribunal manteve sem grandes
problemas o paradigma juridico-normativo. A identificacdo da omissdo se deu em analise
sintatica estrita do art. 5°, incisos XLI, XLII e LIV. O raciocinio que levou a procedéncia do
pedido teve por base um esfor¢co de demonstracdo da existéncia de um dever legislativo
expressamente previsto no texto constitucional.

Ainda assim, porém, houve acenos a aspectos de ordem socio-historica. As
fundamentacbes de muitos votos trouxeram consigo indicadores sociais que delineavam o
cenario de violéncia a populacdo LGBT. Como j& ocorria anteriormente, esses dados da
realidade ndo foram centrais para a constatacdo da omissdo, mas estavam la.

Em 2020, no julgamento da ja citada ADO 30 (isencdo de IPIl para pessoas com
deficiéncia auditiva), mais um passo foi dado nessa direcdo. A decisdo chegou a verbalizar a
possibilidade de a corte proferir decisdes de conteudo aditivo em sede de ADO, o que poderia
parecer algo impossivel em anos passados. Para isso, valeu-se de producdo bibliografica de
ministros que participaram do julgamento (Mendes, 2012; Barroso, 2008).

Em dezembro de 2023, ao julgar a omissao legislativa em torno da regulamentacéo da
licenca-paternidade (art. 7°, XI1X), na ADO n° 20/DF, o Supremo novamente se manifestou
sobre a insuficiéncia das medidas que podem ser tomadas em ADO de acordo com a corrente
dogmatica. Ao fazé-lo, parece ter ratificado o movimento de ampliacdo desse escopo.

Ja em 2024, no julgamento da ADO n° 54/DF, é possivel encontrar novo impeto de
ampliacdo da ADO. Desta vez, a novidade foi um engajamento incomum do Supremo, nessa
classe processual, com a formulacdo de metas e providéncias a serem adotadas pelo Governo
Federal. Entre as determinacGes do dispositivo estad a apresentacdo, em até 60 dias, de um
detalhado plano de execucdo do PPCDAm (Plano de Acdo para Prevengdo e Controle do
Desmatamento na Amazdnia Legal), que preveja expressamente cronogramas, metas, objetivos,

prazos, projecdo de resultados com datas e indicadores esperados, bem como varias outras
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especificagdes. O STF chegou a esmiucar parametros de afericdo do cumprimento da deciséo e
demandou do Governo Federal um “compromisso significativo”.

Quando se revisitam esses marcos jurisprudenciais, surge a hipotese de que o Supremo
estaria mais disposto a alargar os seus poderes em sede de ADO do que a ampliar a forma de
caracterizacdo de uma omissao inconstitucional. Enquanto ainda sdo raros os episodios de
omissdes caracterizadas a partir de um critério ndo exclusivamente textual, ndo so tdo raros 0s
episodios de alargamento das medidas que podem ser tomadas em sede de ADO. Em outras
palavras: quanto a forma de se caracterizar a omisséao, o tribunal ndo parece ter acompanhado a
evolucdo da literatura com o mesmo vigor; quanto aos efeitos de suas decisdes, porém, parece
haver o contrario, com um Supremo que empreende movimentos talvez mais ousados do que

os da literatura. A confirmacédo dessa hipotese demanda novos estudos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise de 76 ADOs que tramitam ou tramitaram no Supremo Tribunal Federal
revelou uma transicao paradigmatica em torno da admissédo de ADOs. Se nos primeiros anos
p0s-1988 a literatura e a jurisdigdo constitucional trataram essa classe processual com cautela
e restricdo, os Ultimos anos ja tém registrado ampliacdes das lentes de observacdo desse
fendmeno, que é tao relevante quanto controverso. Sintetizei a compreensao tradicional sob a
ideia de um paradigma que chamei de juridico-normativo, enquanto chamei o desenvolvimento
posterior de paradigma socio-historico.

Em sintese, a literatura parece ter sido mais proeminente e mais atenta do que o tribunal,
no que se refere a ampliacdo dos critérios que levam ao reconhecimento de uma omissdo
inconstitucional. Quanto as medidas que o Supremo pode tomar nas ADOs, porém, o
movimento parece ser o inverso: em alguns casos, 0 STF deu passos até entdo pouco ancorados
na literatura. Ou seja: para caracterizar a omissdo, ainda ha indicios de permanéncia da
compreensdo tradicional; para avancar nas medidas tomadas em ADO, porém, parece haver
maior disposi¢do para a inovacgao.

Um dos indicios que corrobora esta Gltima hipotese € o aparente aumento da disposicao
do tribunal para julgar ADOs. Dados obtidos na pesquisa que deu origem a este artigo indicam
que em 2023 e 2022 houve quantidade recorde de decisdes terminativas de mérito proferidas
em ADO, considerando ac@es distribuidas entre 27/10/2009 e 07/08/2024. Em 2023, foram 11
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decisdes finais (3 delas de procedéncia ou parcial procedéncia). Em 2022, foram 8 (2 delas de
procedéncia ou parcial procedéncia). Até entdo, o recorde era de 5 decisdes finais em um ano
(o que ocorreu em 2021, 2019, 2018 e 2017).

O Supremo da sinais de que esta mais disposto a enfrentar o tema. No entanto, ainda
parece estar pendente uma delimitacdo mais solida da omissdo inconstitucional, principalmente
no que se refere as condi¢des que autorizam a propositura de uma ADO. Esse é um passo
importante para que o STF amplie suas lentes e passe a enxergar aquilo que permanece invisivel
para o Estado brasileiro. Por ora, no entanto, o foco parece ser outro. A Suprema Corte do pais
aparenta estar mais preocupada com a ampliacéo de seus poderes institucionais do que com a

expansdo daquilo que entende por omisséo inconstitucionalmente relevante.
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