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Resumo: O presente artigo apresenta como problematizacdo a aptiddo de as decisdes
proferidas pelo STF na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo superarem o0s
efeitos indcuos atribuidos pelo legislador constituinte patrio a agdo. Objetiva-se demonstrar
que, ao longo dos anos, a Corte Superior brasileira saiu de uma posicdo que permitia a
persisténcia da omissao inconstitucional para, enfim, aproximar-se do efetivo controle dessas
omissdes. A metodologia do trabalho envolve, inicialmente, uma contextualizagdo do assunto
a partir de nogdes gerais sobre a ADO para, a seguir, debrucar sobre o papel do Supremo
Tribunal Federal ante o reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional”, e, deste ponto,
analisar as solugdes dadas pelo STF para a problematica dos efeitos das decisdes em sede de
ADO, utilizando-se, para tanto, de referencial bibliografico, legislagdo ¢ uma jurisprudéncia
variada. Ao final, conclui-se que o avango jurisprudencial do STF culminou na consagracao
de uma nova percep¢do da ADO através da aplicagdo de uma espécie de sancdo diante da

manutencdo da inércia legislativa ou administrativa.
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this point, analyze the solutions given by the STF for the problem of the effects of decisions
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1. INTRODUCAO

A indubitavel importancia da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao nao
veio desacompanhada de duvidas quanto a sua real capacidade de proteger direitos e garantias
fundamentais ndo regulamentados, uma vez que, constitucionalmente, seus efeitos limitam-se
simplesmente a dar ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias a

fim de afastar a omissao (NETO, 2002, p. 196).

“[...] E dizer, os instrumentos juridicos eleitos pelo legislador constituinte pétrio ndo
estdo dotados de ferramentas seguras que produzam, na consciéncia nacional, um
sentimento de certeza quanto ao cumprimento pelo Estado da obrigacdo
constitucional de legislar, mesmo apds a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo.” (NETO, 2002, p. 203)

Assim, em mais de trés décadas de existéncia da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, as discussdes sobre os seus efeitos rendem opinides das mais diversas e nunca
sai de cendrio. Em meio a tanto conteudo, ainda se faz urgente novas reflexdes sobre a
tematica, de modo a evidenciar o que ¢ digno de valoriza¢do, bem como apontar aquilo que
deve ser aperfeigoado.

Dessa forma, dada a devida importancia que o tema exige, o presente trabalho
pretende contribuir no debate sobre os efeitos da decisdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo a luz da jurisprudéncia do STF, trazendo a baila a solugao
que a Corte Superior brasileira vem oferecendo ao longo dos anos para um problema que,
diariamente, tem incomodado aqueles que desesperadamente anseiam por uma resposta na
espera pelo atendimento de seus direitos, verdadeiras garantias constitucionais.

Para tanto, a pesquisa inicia-se com nog¢des gerais conceituais sobre a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, além de discorrer sobre o reconhecimento do “estado de
coisas inconstitucional”, cuja ligagdo sera mostrada adiante.

Por fim, analisar-se-4 a evolug¢do do entendimento do STF quanto aos efeitos da
decisdo na A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo através do estudo de julgados
que sao referéncias no assunto. Assim, serdo apresentados os principais posicionamentos do
STF, perpassando por decisdes que, de um lado, apenas constituem em mora o Poder
competente, para, finalmente, perquirir casos que além de fixarem prazo para a adocdo de
determinada providéncia, ha a aplicagdo de uma espécie de sancdo no caso de sua
inobservancia. Portanto, ¢ justamente essa trajetoria rumo ao dificil desafio de vencer as

omissdes inconstitucionais que se passa a investigar.



2. NOCOES GERAIS DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO

Nos ultimos anos, manchetes por todo o pais anunciam tragédias ambientais, massacre
de povos indigenas, racismo, homofobia, feminicidio, ma distribuicdo de renda, desigualdade
social, falta de investimento em areas como educacao e saude, entre outros problemas que dia
apo6s dia assombram a populagdo brasileira. Nesse cenario de insistentes violagdes de direitos
e garantias fundamentais e de total descrenca em torno da forga da lei, € crucial uma atuacao
estatal com vistas a implementacdo de politicas publicas eficientes. E justamente quando se
necessita de uma atuacdo positiva do Estado, paradoxalmente, o que se vé ¢ a falta de
compromisso, a morosidade ¢ o uso da Constituigdo na busca de propdsitos pessoais.

Seguindo esta logica:

“Nesse contexto, a problematica das omissdes inconstitucionais assume grande
relevancia na atual configurag@o do Estado Brasileiro, eis que o perfil do pais dirige-
se para um modelo de condug@o do poder que vista a minima participagdo do ente
estatal nas questdes sociais, levando, em muitos casos, a uma verdadeira inércia do
Poder Publico diante das diretrizes constitucionais de sua atuagdo. Dai a importancia
do presente tema.” (NETO, 2002, pp. 189-190)

E cedico que a inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo,
verificado quando o Poder Publico vem a editar normas que violam frontalmente os preceitos
fundamentais, ou, ao revés, a partir de uma conduta negativa, marcada pela recusa
injustificada do Estado quando constitucionalmente via-se compelido a realiza-la (NETO,
2002, p. 191).

Partindo-se da constatacdo feita pelo professor Canotilho (2001, p. 329) de que as
normas constitucionais prevalecem formalmente e materialmente em relacdo as leis
ordinarias, compreende-se que aquelas vinculam o inicio, meio e fim de toda atividade estatal.
Segundo o Min. Gilmar Mendes, relator da ADIn por omissdo n. 3682-3/MT, “o estudo da
omissao inconstitucional ¢ indissociavel do estudo sobre for¢ca normativa da Constituigao”
(BRASIL, 2007, p. 5).

Desse modo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo possui como
finalidade “comecar a destruir o ‘rochedo de bronze’ da incensurabilidade do siléncio”
(CANOTILHO, 1993, p. 367) do Poder Publico quando deixa de fazer aquilo que a

Constituicdo determina que seja feito. Nessa esteira, o absoluto repudio as omissdes



inconstitucionais resulta na efetiva concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, na
“realizacdo do proprio Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 2007, p.5).

Como o proprio nome induz, a propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao demanda a existéncia de uma omissao inconstitucional que, nas palavras de
Candice Hellen Sousa de Freitas e Jodao Batista de Franca Silva (2006, p.111) “ndo se trata de
um simples ndo-fazer” ou de uma “inatividade entendida naturalisticamente”, mas, na
verdade, “¢ aquela decorrente da inércia do legislador de cumprir os ditames do poder
constituinte origindrio, quando este deixa clara a obrigacdo daquele de dar efetiva
aplicabilidade as normas constitucionais”.

Sobre essa desidia estatal, assevera com precisdo o Min. Celso de Mello no

julgamento do Mandado de Injungdo n° 542-7/SP:

“A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituigdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-
la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a convivéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos.”
(BRASIL, 2001, p.2)

Desse modo, Phelippe Toledo Pires de Oliveira (2008, p. 7) observa que para existir
Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ¢ necessario a presenca (i) de normas
constitucionais carecedoras de regulamentagdo infraconstitucional para que haja a produgdo
de seus efeitos, como & o caso das ditas normas constitucionais de eficacia limitada’; (i) um
comportamento omissivo total ou parcial por parte do Poder Publico quando,
respectivamente, se esquiva do dever constitucional de legislar ou apesar da existéncia da
norma infraconstitucional regulamentadora, esta apresenta-se de forma insuficiente para
cumprir os ditames constitucionais e, por fim, (iii) o transcurso de prazo razoavel (observado
através da expiragdo de um prazo constitucional para a edi¢do da norma faltante ou para a
adocdo de medidas de indole administrativa e, ainda, por meio de uma mora revelada pelo
Poder Judiciério).

Nao restam duvidas de que a Constitui¢do Federal de 1988, ao prever de forma inédita

o instituto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, entregou nas maos dos

* Segundo a classificagdo de José Afonso da Silva (2001, p. 82) as normas constitucionais podem ser de eficicia
plena, contida e limitada. As primeiras sdo aptas a produzir todos os seus efeitos, sem a necessidade de norma
integrativa infraconstitucional. J4 as normas de eficacia contida, apesar de poderem produzir todos os seus
efeitos, poderdo, em determinadas situagdes, sofrer determinadas restri¢des, reduzindo sua abrangéncia. Por fim,
as normas de eficacia limitada, objeto do presente estudo, sdo aquelas que necessitam de norma reguladora
infraconstitucional para que possam produzir todos seus efeitos.
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legitimados® um poderoso instrumento no combate ao estado de inconstitucionalidade por
meio da prote¢do do interesse puiblico como um todo, sendo que referida acao ndo se destina a
solucdo de pretensdes individuais, uma vez que faz parte do controle concentrado de
constitucionalidade (LENZA, 2019, p. 435).

No entanto, a partir da analise do art. 103, §2° da Constitui¢io Federal® é possivel
notar que a previsao da ADO na CF ¢ carente de detalhes, limitando-se os efeitos da decisao
em verificar a omissao e cientificar o poder competente para afasta-la, sem, contudo, estipular
prazo para tanto, com exce¢ao dos O0rgaos administrativos que deverao fazé-lo no prazo de 30
dias, e sem instituir nenhum tipo de sancdo expressa em caso de ndo cumprimento da medida
sanadora (LENZA, 2019, p. 440).

De acordo com Erik Noleta Kirk Palma Lima (2012, pp. 255-278), conforme citado
por Gabriela Tavares Nobrega (2012, p.11), mesmo com a edi¢do da Lei n° 12.063/2009 que
incluiu o Capitulo II-A na Lei que regulamenta a ADO (Lei n° 9.868/1999) o legislador
infraconstitucional ao dispor sobre os efeitos da decisio na agdo em comento pouco
acrescentou do previsto ha 21 anos quando da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Cumpre trazer a transcricdo literal da Secao III do Capitulo II-A da Lei 9.868/1999:

“Secao III

(Incluido pela Lei n° 12.063, de 2009).
Da Decisao na Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do
disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias.
§ lo Em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo
ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do
caso e o interesse publico envolvido.
§20 Aplica-se a decisdo da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, no que
couber, o disposto no Capitulo IV desta Lei.” (BRASIL, 1999).

Portanto, como bem salientou o Min. Gilmar Mendes, relator da ADIn por omissdo n.
3682-3/MT, “no tocante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a formula

escolhida pelo constituinte, ja do ponto de vista estritamente formal, ndo se afigura isenta de

30 artigo 12 da Lei n® 9.868/1999, cuja redagdo foi dada pela Lei n® 12.063/2009, afirma que os legitimados a
proporem Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo sdo os mesmos designados a ajuizarem Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade e Agdo Declaratoria de Constitucionalidade. Segundo o art. 103 da Constituigdo Federal
de 1988 sdo aptos a proporem Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade:
“I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional e IX - confederagcdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL, 1988).
* De acordo com o art. 103, § 2° da CF “declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adog¢do das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” (BRASIL, 1988).
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criticas” (BRASIL, 2007, p. 4), gerando um “clima de inseguranca e perplexidade” (BRASIL,
2007, p. 5).

Para além da problematica envolvendo os efeitos da decisdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao escolhidos pelo legislador constituinte patrio e
infraconstitucional, o STF, 6rgdo competente para processar e julgar, originariamente, a
ADO, deu ao referido celeuma solugdes também inocuas (NETO, 2002, pp. 203-204).

Assim, nossa Excelsa Corte na ardua missdo de compatibilizar os anseios sociais com
a mora estatal, atribuiu, no decorrer dos anos, abundantes interpretacdes aos efeitos juridicos
da fiscalizagdo de inconstitucionalidade por omissao. Passa-se agora ao estudo pormenorizado

dessa evolugao de entendimento que tem dado novos contornos a ADO.

3. O CONTROLE DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO PELO STF: O
RECONHECIMENTO DO “ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL”

O conceito de “estado de coisas inconstitucional” foi utilizado pelo STF no julgamento
que concedeu parcialmente a cautelar na ADPF n°® 347 em 09/09/2015. Apesar disso, interessa
trazé-lo ao presente estudo tendo em vista a relevancia que o julgamento atribuiu ao Supremo
Tribunal Federal no enfrentamento da inconstitucionalidade por omissao.

Na ocasido, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL alertou que “a superlotagio e as
condi¢gdes degradantes do sistema prisional configuram cendrio fatico incompativel com a
Constituicdo Federal” (BRASIL, 2015, p.3) resultante de um vasto conjunto de acdes e
omissdes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Diante dessa conjuntura lastimavel,
foi postulada a necessaria e urgente realizagao de obras e reformas em presidios com o intuito
de garantir os direitos fundamentais dos presos, sua integridade fisica e moral. Extrai-se da

ementa do referido acordao:

“SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA
— CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentaria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional.”
(BRASIL, 2015, p.3, grifos nossos).”

De acordo com o relator Min. Marco Aurélio, o contexto descrito na ementa em muito

se assemelha com o que a Corte Constitucional da Colombia caracteriza como “estado de
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coisas inconstitucional”, cujos principais pressupostos sdo “situa¢do de violagdo generalizada
de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situagdo; a superagdo das transgressdes exigir a atuagdo ndo apenas
de um 6rgao, e sim de uma pluralidade de autoridades” (BRASIL, 2015, p. 11). Ressalta que a
inércia, neste caso, ndo advém somente da insuficiéncia da protecdo conferida pelas normas
vigentes, mas, também, pela falta de vontade dos poderes publicos em melhorar a situagdo de
“minorias impopulares” (BRASIL, 2015, p. 8), que trazem a tona a “antipatia da opinido
publica” (BRASIL, 2015, p. 8).

Assim, reconhecida a existéncia de “causa e efeito entre atos comissivos € omissivos
dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal” (BRASIL, 2015, p. 3) e a
situagdo de completo fracasso na implementacao de politicas publicas em favor dos detentos,

a técnica de declarar o “estado de coisas inconstitucional’:

“permite ao juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de acdes
urgentes e necessarias ao afastamento das violagdes massivas de direitos
fundamentais, assim como supervisionar a efetiva implementagdo. Considerado o
grau de interven¢do judicial no campo das politicas publicas, argumenta que a
pratica pode ser levada a efeito em casos excepcionais, quando presente transgressao
grave e sistematica a direitos humanos e constatada a imprescindibilidade da atuagdo
do Tribunal em razdo de “bloqueios institucionais” nos outros Poderes. Afirma que
essas condigOes estdo presentes e sdo notdrias no sistema prisional brasileiro, a
legitimar a atividade do Supremo por meio desta argui¢do.” (BRASIL, 2015, p. 7).

Entao, satisfeitas as condigdes para a caracterizagdo desse estado, “[...] qual papel o
Supremo estd legitimado a desempenhar ante o estdgio elevadissimo de

inconstitucionalidades?” (BRASIL, 2015, p. 12).

“Esse ¢, enfim, o papel que deve desempenhar o Tribunal em favor da superagdo do
quadro de inconstitucionalidades do sistema prisional: retirar as autoridades
publicas do estado de letargia, provocar a formulacio de novas politicas
publicas, aumentar a deliberacio politica e social sobre a

matéria e monitorar o sucesso da implementacio das providéncias escolhidas,
assegurando, assim, a efetividade pratica das solucdes propostas.” (BRASIL,
2015, p. 19, grifos nossos).’

°Ainda nesse sentido: “Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagdo descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solugdes, o que significa cumprir ao
Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas,
coordenar as agdes e monitorar os resultados. Isso € o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se
abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando os canais politicos se apresentem obstruidos,
sob pena de chegar-se a um somatorio de inércias injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-se em barreiras
a efetividade da propria Constitui¢do e dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos.” (BRASIL, 2015, p.
13)
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Portanto, restou acertado que sendo o STF a tltima voz sobre o que ¢ direito, em casos
tais ele deve intervir para apartar as inconstitucionalidades sem que isso configure minima

violagdo ao principio da separagdo de poderes e ao principio democratico.

4. A ATUACAO INEXPRESSIVA DO STF NO COMBATE AS OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS

A problematica dos efeitos escolhidos pelo legislador para a decisdo em Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo bateu as portas do Supremo Tribunal Federal (STF)
que, a principio, manteve-se fidedigno ao que dispde a Constituicdo Federal, restringindo suas
decisdes a exclusivamente declarar a existéncia de omissao, nos moldes do artigo 103, §2° da
CF/88.

Ao adotar essa interpretacao timida, estabeleceu-se um impasse, ja que a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo ndo conseguia garantir a efetividade dos direitos
consagrados nas normas constitucionais, “inviabilizando o pleno funcionamento das
instituicdes democraticas que dela emanam” (SILVA & LANGERHORST, 2012, p. 210) e,
assim, acabava por ndo transmitir a necessaria seguranca juridica.

Para exemplificar esse posicionamento foi ajuizado pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Sauide — CNTS a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
1458-7/DF, pretendendo o reconhecimento da ilegitimidade do art. 1° e respectivo paragrafo
unico da Medida Provisoria n® 1415, de 29/04/1996, ao argumento de que esta teria instituido
inadequadamente o valor do salario minimo em apenas R$ 112,00 (cento e doze reais),
prejudicando a preservagdo do poder de compra do trabalhador, em absoluto descompasso
com o artigo 7°, inciso IV da Constitui¢ao Federal.

Supracitado artigo tutela os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais,
estabelecendo as condig¢des a serem observadas pelo legislador na fixacdo do salario minimo.
Assim, o salario minimo i) deve ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e as de sua familia com moradia, alimenta¢ao, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social e ii) sofrera reajuste periodicamente para a
preservacao de seu poder aquisitivo (BRASIL, 1988). Extraem-se da ementa mais

acertadamente os contornos do objeto em pauta:

“[....] SALARIO MINIMO - SATISFACAO DAS NECESSIDADES VITAIS
BASICAS - GARANTIA DE PRESERVACAO DE SEU PODER
AQUISITIVO. A clausula constitucional inscrita no art. 7°, IV, da Carta Politica -
para além da proclamagdo da garantia social do salario minimo - consubstancia

10



verdadeira imposicdo legiferante, que, dirigida ao Poder Publico, tem por
finalidade vincula-lo a efetivacdo de uma prestacio positiva destinada (a) a
satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador ¢ de sua familia e (b) a
preservar, mediante reajustes periodicos, o valor intrinseco dessa remuneracao
bésica, conservando-lhe o poder aquisitivo. [...] SALARIO MINIMO - VALOR
INSUFICIENTE - SITUACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO PARCIAL. A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo,
definido em importancia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador ¢ dos membros de sua familia, configura um claro
descumprimento, ainda que parcial, da Constituicio da Republica, pois o
legislador, em tal hipotese, longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado
constitucional que garante a classe trabalhadora um piso geral de remuneragao (CF,
art. 7°, IV), estara realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo
Estado na ordem juridica. A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior
ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. As situa¢des configuradoras de omissdo inconstitucional — ainda que
se cuide de omissdo parcial, derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder
Publico, do conteido material da norma impositiva fundada na Carta Politica, de que
€ destinatario — refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia
do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de
mudanca da Constituicio, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder
Judiciério. [...]” (BRASIL, 2001, pp. 1-2, grifado no original).

Desse modo, o valor do piso remuneratorio fixado em tdo somente R$ 112,00 (cento e
doze reais) mensais ou R$ 3,75 (trés reais e setenta e cinco centavos) diarios € incapaz de
atender aos ditames constitucionais satisfatoriamente. Demostrando indignacdo, o Min. Celso
de Mello define que tal monta “é aviltante e ¢ humilhante” (BRASIL, 2001, p. 13),
configurando tipico exemplo de inconstitucionalidade por omissdo parcial. E o que se

depreende do seguinte excerto:

“Tudo isso significa, na perspectiva do preceito consubstanciado no art. 7°, IV, da
Carta Politica, que a insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo,
definido em importincia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, configurara um claro
descumprimento, ainda que parcial, da Constituicdo da Republica, pois o legislador,
em tal hipdtese, longe de atuar como sujeito concretizante do postulado
constitucional que garante a classe trabalhadora um piso geral de remuneragéo,
estara realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo Estado na
ordem juridica.” (BRASIL, 2001, p. 10, grifado no original).

Apesar das alegacdes consistentes, foi indeferido o pedido de suspensdo cautelar da
eficacia das normas impugnadas e a agdo foi extinta sem resolu¢do de mérito. Interessa, em
especial, a conclusdo sobre a incumbéncia do STF na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo: cientificar o poder competente de que este se encontra em mora no

cumprimento de suas obrigagdes (SILVA & JUNIOR, 2018, pp. 403-404). Agora, se este
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suprira ou ndo a omissdo, dependera unicamente de sua vontade, eis se tratar de ato politico.
E, infelizmente, ¢ de conhecimento publico que até hoje o salario minimo, ironicamente, ¢

insuficiente para atender as condi¢des para uma vida minimamente digna:

“Vé-se, portanto, que, em tema de controle abstrato de omissido inconstitucional,
sdo extremamente limitados os poderes deferidos pela Carta da Republica ao
Superior Tribunal Federal, que ndo podera, em hipotese alguma, substituindo-se ao
orgdo estatal inadimplente, expedir provimentos normativos que atuem como
sucedaneo da norma reclamada pela Constituicdo, mas nao editada — ou editada de
maneira insatisfatoria — pelo Poder Publico [...].” (BRASIL, 2001, p.26, grifado no
original).

Seguindo a jurisprudéncia do STF, depois de quase 11 anos do julgamento da ADO
ora examinada, foi proferida a sentenca da ADO n° 3682-3/MT em 2007, sendo objeto de
inimeras investigacdes, rendendo ainda hodiernamente opinides das mais diversas.

Em consonancia com o art. 103, §2°, da Constituicdo Federal a estipulagcdo de prazo
para suprimento da omissdo foi estabelecido expressamente apenas para os Orgaos
administrativos. Em casos que ndo envolvam 6rgdos administrativos, preleciona Pedro Lenza
(2009, p. 440) a possibilidade de o dispositivo ser interpretado das seguintes formas: i) o STF,
diante da literalidade da norma constitucional, ndo podera fixar prazo para Poder omisso ou;
i1) o STF podera designar prazo para o orgdo faltoso tornar efetiva a norma constitucional,
lembrando que esse limite ¢ de 30 dias para os orgdos administrativos. E, de acordo com
Pedro Lenza (2009, p. 440) ¢ justamente dessa segunda interpretacdo que a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo n® 3682-3/MT aproxima-se.

Aludida ADO, ajuizada pela Assembleia Legislativa do Estado do Mato Grosso,
questionou a falta de lei complementar federal que estipulasse prazos para criagdo,
incorporacdo, fusdo ou desmembramento de Municipios reclamada pelo art. 18, §4° da
Constituicao Federal, cuja redagdo foi dada pela Emenda Constitucional n® 15, de 1996, in

verbis transcrito:

“Art. 18 [...]

§ 4° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-
do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e
dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios
envolvidos, apos divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei.” (BRASIL, 1988).

O autor da acdo alertou que ja haviam transcorridos ilogicos 10 anos desde a edicdo da
EC n° 15/1996 e o regramento federal determinado pela Constitui¢ao até aquele momento nao
havia sido elaborado, o que se mostrava inaceitavel, pois impossibilitava os Municipios de

exercerem sua autonomia. “Nao se pode negar, portanto, a existéncia de notdrio lapso
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temporal a demonstrar, a primeira vista, a inatividade do legislador em relacdo ao
cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar [...]” (BRASIL, 2007, p.20).

A falta de Lei Complementar Federal, entretanto, ndo impediu que os Estados
legislassem sobre a temadtica e, assim, diversos Municipios foram criados, incorporados,
fundidos e desmembrados ao redor do pais, “[...] dando ensejo a conformagdo e a
consolidacdo de estados de inconstitucionalidade [...]” (BRASIL, 2007, p.30).

No mesmo sentido da ADO n°® 1458-7/DF acima descrita, foi ressaltado no julgado em
apreco que reconhecida a existéncia de omissao do poder competente, o Tribunal declarara a
inconstitucionalidade por omissdo, cientificando-o a fim de que empreenda esforcos para
suprir a lacuna. Até aqui, nenhuma novidade.

Entretanto, o ministro relator Gilmar Mendes (BRASIL, 2007, p.28) reconhecendo que
um dos maiores desafios da “dogmadtica constitucional” na atualidade envolve os “efeitos de

eventual declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo”, avangou ao afirmar que a decisao,

em casos tais, possui manifesto carater mandamental:

“Nao se pode afirmar, simplesmente, que a decisdo que constata a existéncia de
omissdo inconstitucional e determina ao legislador que empreenda as medidas
necessarias a colmatagdo da lacuna inconstitucional ndo produz maiores alteragoes
na ordem juridica. Em verdade, tem-se aqui sentenga de carater nitidamente
mandamental, que impde ao legislador em mora o dever, dentro de um prazo
razoavel, de proceder a eliminagdo do estado de inconstitucionalidade.” (BRASIL,
2007, p.28, grifos nossos)

Nesta esteira, foi reconhecido o estado de mora do Congresso Nacional,
estabelecendo-se o prazo de 18 (dezoito) meses para que fossem adotadas as providéncias
legislativas a fim de dar cumprimento ao que dispde o art. 18, §4° da Constituicdo Federal,
devendo, inclusive, serem observadas as situa¢des inconstitucionais advindas do periodo
marcado pela auséncia da Lei Complementar Federal requerida pela CF. Para estas situagdes,
o Tribunal nas ADIs de numeros 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 prorrogou por mais 24 (vinte e
quatro) meses a vigéncia das leis estaduais que criaram ou alteraram limites territoriais de
Municipios com o prop6sito de aguardar a promulgagdo da Lei Complementar Federal
necessaria para a regularizacdo da inconstitucionalidade.

Supostamente, a decisdo em exame representou um grande passo para a superagdo do
conformismo com o carater arbitrdrio do legislador que podia optar entre legislar ou nao,
afinal lhe foi atribuido o prazo de 18 (meses) para afastar a omissdo. Nao obstante, tal
afirmacgao esconde falhas a evidenciar que o STF, mesmo apods quase 11 anos do julgamento
da ADI 1458-7/DF, ndo conseguiu solucionar de forma permanente a problematica da
inconstitucionalidade por inércia. E o que se passa a analisar:
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A impressdo inicial da decisdo aponta no sentido do dever que possui o Congresso
Nacional de elaborar a Lei Complementar Federal no limite de 18 meses e, eventualmente, na
auséncia da legislacao, ¢ possivel cogitar se o STF poderia coercitivamente determinar sua
elaboragdo ou até mesmo suprimir a omissao ele proprio (LENZA, 2019, p. 442).

Para Gabriela Costa e Silva e Dirley da Cunha Junior (2018, pp. 407-409) malgrado a
previsdo de um prazo a ser observado para a ado¢do das providéncias legislativas para além
de apenas declarar a mora do Congresso Nacional, o proprio Tribunal insinuou tratar-se de
apenas uma recomendac¢do temporal, sem nenhuma marca de obrigatoriedade: “Nao se trata
de impor um prazo para a atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixagao
de um parametro temporal razoavel [...]” (BRASIL, 2007, p.30).

Logo, ao “sugerir” um prazo para o cumprimento da decisdo, em outras palavras, €
como se o proprio Tribunal autorizasse o Congresso Nacional a ndo respeitar sua decisdo,
ficando este liberado para legislar em qualquer outro parametro temporal ou, quica, até
mesmo ndo legislar. De fato, o prazo de 18 meses para a elaboragdo da Lei Complementar

Federal nao foi respeitado:

“O resultado da falta de reconhecimento da possibilidade mandamental desta
decisdo foi, inegavelmente, a perpetuagdo da omissdao no tempo, uma vez que o
projeto da lei complementar necessaria para garantir a autonomia e o equilibrio entre
os entes federativos, ainda encontra-se em tramite no Congresso Nacional [...].

Em verdade, a inica providéncia concreta tomada pelas casas do Congresso sobre o
assunto foi a edi¢do de Emenda Constitucional 57/2008, incluindo ao Ato das
Disposigdes Transitorias a seguinte previsdo: "Art. 96: Ficam convalidados os atos
de criagdo, fusdo, incorporagdo ¢ desmembramento de Municipios, cuja lei tenha
sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na
legislagio do respectivo Estado & época de sua criagio.” (SILVA & JUNIOR,
2018, p. 408)

Gabriela Costa e Silva e Dirley da Cunha Junior (2018, p. 408) entendem que o
reconhecimento de lapsos temporais para a atuagdo do poder omisso desacompanhado de
medidas sancionatdrias contribuem para a perpetuacdo do estado de inconstitucionalidade. Em

conformidade com esse pensamento Newton Pereira Ramos Neto diz:

“O problema ¢ que, como ja se teve a oportunidade de aduzir, ndo se previu
expressamente uma consequéncia juridica para o caso de descumprimento da
decisdo pelo seu respectivo destinatario, sendo a mera cientificagdo, portanto, de
pequeno efeito no plano fatico.” (2002, p.204)

O desfecho da situacdo resultou na convalidagdo das leis estaduais que criaram,
fusionaram, incorporaram e desmembraram Municipios até 31 de dezembro de 2016 sem a
observancia do art. 18, §4° da Constituicdo Federal, através da EC n. 57/2008 que

acrescentou o art. 96 ao ADCT. Tal fato deu ensejo ao fendmeno conhecido como
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constitucionalidade superveniente, que a despeito de ndo existir no sistema juridico brasileiro,
foi utilizada para tornarem constitucionais Municipios que nasceram de leis inconstitucionais
(LENZA, 2019, p. 443). Ademais, até¢ o presente momento o Projeto de Lei Complementar
demandado pela Constituicdo encontra-se pendente para apreciagdo e votacao pelo Plenario
da Camara dos Deputados.”

Ambas as agdes representam o posicionamento mais retraido do STF quanto aos
efeitos da decisdo em sede de ADO, que perdurou por alguns anos até¢ a Corte Superior
brasileira comegar a demonstrar indicios de que mudancas eram necessarias. Nessa esteira,
passa-se a analise de casos que, da inutil cientificagdo do poder inadimplente da necessidade
de sanar a mora, houve a efetiva cominacao de prazo para a atua¢do do Poder omisso somado
com a aplicagdo de uma espécie de sangdo em caso de sua inobservancia. Em outros casos, a

exemplo da ADO n° 26, o STF preencheu o vécuo legislativo na pendéncia da mora.

5. OS AVANCOS DO STF NO JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Como se pode perceber, em um primeiro momento, o STF posicionou-se
negligentemente frente ao seu papel de dar efetividade a vontade constitucional. Todavia, os
casos que se passa a analisar demonstram a tendéncia do STF em combater a ineficiéncia do
Poder Publico em cumprir os ditames constitucionais, sendo que as ADOs n°® 24 e 25, na
opinido de Pedro Lenza (2019, p. 444) consagram uma virada de pensamento rumo ao efetivo
combate da inconstitucionalidade por omissao.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n° 24/DF, com pedido de
medida cautelar, foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) que pleiteou o reconhecimento e a declaracdo de mora legislativa do Congresso
Nacional na elaboracdo da Lei de Defesa do Usuario de Servigos Publicos, em evidente

afronta aos termos do artigo 27 da Emenda Constitucional n® 19/1998, cujo teor € o seguinte:

6

Observa-se em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1594899 que a
ultima tramitacdo foi na data de 03/12/2019, quando foi apresentado o Requerimento n. 3114/2019, pelo

Deputado Lucio Mosquini (MDB/RO), requerendo “[...] a Inclusdo na Ordem do Dia do Projeto de Lei
Complementar 137/2015 que 'Dispde sobre o procedimento para a criagdo, a incorpora¢do, a fusdo e o
desmembramento de Municipios, nos termos do § 4° do art. 18 da Constitui¢do Federal, altera a Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966, e da outras providéncias'. Constata-se, portanto, que a matéria ainda nao foi apreciada
pelo Plenario da Camara dos Deputados.
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“Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo desta Emenda,
elaborara lei de defesa do usuério de servigos publicos.”” (BRASIL, 1998).

Na ocasido, o requerente manifestou extrema perplexidade ao enfatizar que a mora do
Congresso Nacional arrastava-se por mais de 14 (quatorze) anos da promulgacao da Emenda
Constitucional n® 19 sem que fosse elaborada a lei de defesa do usuario de servigos publicos,
malgrado o expresso estabelecimento do periodo de 120 (cento e vinte) dias. De acordo com
Rafael Teodoro (2013, p. 344) “[...] o art. 27 da EC 19 tornou-se simplesmente um dispositivo

natimorto, ignorado, obliterado”. Avancando ainda em seu raciocinio, ele diz:

“E ¢ assim que a lei de defesa do usuario de servigos publicos jaz, ha anos, no leito
do esquecimento — génese de um auténtico vacuo legislativo. O dispositivo esta ali,
perdido no meio da longa reforma administrativa. Por mais de uma década, foi
esquecido e desprezado, sem que nenhuma providéncia legiferante fosse tomada —
embora o proprio Congresso Nacional tenha estipulado o entremez de 120 dias entre
a data da promulgag¢do da emenda e o tempo necessario a elaboracdo da lei.”
(TEODORO, 2013, pp. 344-345)

A importancia dos servigos publicos no atendimento as necessidades da coletividade
mostra-se incompativel com o absurdo lapso temporal para a criacdo da referida lei que,
dentre outras questdes, dispde sobre a prote¢do dos detentores do direito subjetivo de usufruir
desses servicos. Segundo Paulo Roberto Ferreira Motta (2003, p. 140) a universaliza¢do dos
servigos publicos ¢ condicdo para suprimir as desigualdades sociais e eliminar a exclusao
decorrente do processo econdomico, o que acaba contribuindo com o desenvolvimento de
qualquer pais. Para tanto, ele aposta no amplo acesso da populagdo a uma série de servigos,
tais como escolas e hospitais publicos, estradas, dgua potavel e encanada, energia elétrica,
saneamento basico, telecomunicagdes, etc. Por fim, atesta que a auséncia de servigos publicos
oferecidos a populacdo ou o seu oferecimento de maneira precaria ou seletiva, em verdade, s6
eleva a acumulagdo de capitais, aprofundando o abismo da imensa desigualdade social.

Nesse sentido também ¢ a passagem retirada do julgamento monocratico do pedido de
medida cautelar na ADO n°® 24, decidido pelo Ministro Dias Toffoli, no dia 1° de julho de
2013:

" As previsdes contidas no art. 37, § 3°, I e no art. 175, paragrafo tnico, I e II, ambos da Carta Magna, erigiram a
defesa do usuario de servigo publico ao status de preceito constitucional. O art. 37, § 3° 1 da Constitui¢ao
Federal, cuja redag@o foi dada pela Emenda Constitucional n® 19/1998, dispde: “A lei disciplinara as formas de
participacio do usudrio na administragdo publica direta e indireta, regulando especialmente: I - as reclamagdes
relativas a prestacio dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servigos de atendimento ao
usuario e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos™ (grifos nossos). Além disso, o art.
175, paragrafo unico, I, II e IV da Constituicdo Federal diz: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos. A lei dispora sobre: I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos,
o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e
rescisdo da concessdo ou permissdo; II - os direitos dos usuarios ¢ IV - a obrigacio de manter servigo
adequado” (grifos nossos). (BRASIL, 1988).
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“E inevitavel observar que o caso em tela coincide com a atual pauta social por
melhorias dos servigos publicos. Os movimentos sociais que hoje irradiam varias
partes do pais e o respectivo anseio da populacdo por qualidade na prestacdo dos
servicos disponibilizados & sociedade brasileira sdo uma demonstracdo inequivoca
da urgéncia na regulamentacio do art. 27 da EC n° 19/98.

E dever inescusavel do Estado a prestagdo de servigos publicos eficientes e de
qualidade a coletividade. [...]

Contudo, ha de se ressaltar as dificuldades da cidadania em acessar, interagir e
influenciar o Estado nas decisdes relacionadas a prestacdo de servigos. Mais que
destinatarios dos servigos publicos, os usuarios devem ser sujeitos de uma
cidadania ativa e efetiva, o que exige evidentemente canais diretos de comunicagio
entre Estado e sociedade.

E chegada a hora dos usuirios dos servicos publicos. E mais efetivo serd o
respeito aos direitos dos usudrios se forem expressos os meios formais e o0s
instrumentos especificos disponiveis para que os proprios usudrios formulem suas
reclamagdes e defendam seus direitos. Faz-se necessaria, portanto, a definicdo de
mecanismos reguladores e fiscalizadores eficientes para que a cidadania possa, de
modo consequente, exigir qualidade, regularidade e seguranga na prestagdo dos
servicos publicos.” (BRASIL, 2013, pp. 14-15, grifado no original)

Nesse diapasdo, reconhecendo a inafastabilidade do dever de prestagdo dos servigos
publicos por parte do Estado, o Ministro Dias Toffoli deferiu em parte a medida cautelar
pleiteada na acdo, ad referendum do Plendrio, reconhecendo o estado de mora do Congresso
Nacional e determinando o prazo de 120 (cento e vinte dias) para que o Parlamento votasse o
projeto de lei imposto pelo art. 27 da Emenda Constitucional n® 19. Afigura-se indispensavel

a transcri¢do dos principais fragmentos da decisao:

“Com efeito, a clausula constitucional inscrita no art. 27 da EC n°® 19, de 1998, para
além de proclamar uma garantia social dos direitos dos usuarios dos servigos
publicos, consubstanciou verdadeira imposicio legiferante, a qual, dirigida ao
Estado legislador, tem por finalidade vincula-lo a efetivagdo de uma legislagdo
destinada: (a) a assegurar a prestagdo de servigos publicos de qualidade a
coletividade e (b) a estabelecer mecanismos especificos de protecdo e¢ defesa dos
USUArios.

Ocorre que, passados exatos 15 (quinze) anos, ainda nio foi editada a referida lei
de defesa do usuario de servicos publicos. E evidente, portanto, a existéncia de
alargado lapso temporal (mais de uma década), a caracterizar, ja neste juizo
sumario, a inatividade do Estado em cumprir o inequivoco dever constitucional
de legislar, o que resulta em afronta a Constituigdo.” (BRASIL, 2013, p.6, grifado
no original)

De acordo com Rafael Teodoro (2013, p. 358) referida decisdo marca uma tendéncia
do STF a consolidar uma jurisprudéncia de carater ativista®, j4 que além de fixar e ndo s6
recomendar o prazo de 120 (cento e vinte) dias para a elaboracao da lei de defesa do usuario
de servigos publicos, deixou registrada a possibilidade de aplicagdo subsidiaria e provisoria da

Lei n® 8.078/90 — Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC) — enquanto nao

¥ Rafael Teodoro (2013, p. 359) entende ativismo judicial como sendo uma “mudanga da postura” do STF com
vistas a assegurar os direitos fundamentais e garantir a satisfacdo de demandas sociais ao ampliar as “missoes
tradicionalmente confiadas a jurisdi¢do constitucional”.
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editada a lei reclamada pelo art. 27 da Emenda Constitucional n° 19, de modo a preservar
minimamente o cidadao contribuinte em suas relagdes com o Poder Publico.

Restou assente na decisdo, portanto, que a aplicagdo subsidiaria e provisoria do CDC
poderia ser ainda analisada e, em tese, deferida, dependendo apenas de uma investigagao mais
aprofundado por parte do Tribunal, depois de colhidas as informac¢des das autoridades
requeridas e feitas as manifestagdes pelo Advogado-Geral da Unido e pelo Procurador-Geral
da Republica e, obviamente, da subsisténcia da mora.

Malgrado a existéncia de uma interven¢ao mais incisiva do STF a demonstrar uma
participacdo mais efetiva a fim de concretizar valores e fins constitucionais, para Rafael
Teodoro a possibilidade de aplicagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor as relagdes

envolvendo os usuarios de servigos publicos:

“[...] apesar do seu carater garantista, ndo satisfaz em plenitude a protecdo especial a
que faz jus o usudrio de servigos publicos. O fundamento é que nem todas as
situagdes permitem a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (caso dos
servicos publicos proprios gerais, por exemplo). Consequentemente, ha hipoteses em
que o usuario acaba por se ver desprotegido ante a inertia deliberandi do legislador.
Ao fim e ao cabo, tem-se ai irrefutavel lesdo ao texto constitucional.” (2013, p. 360)

Assim, apesar do estabelecimento do limite de 120 (cento e vinte) dias para a
formulagdo da lei, o Congresso Nacional ndo respeitou o comando do STF e a lei dispondo
sobre participagdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos da
administracao publica s6 veio a ser editada em 26/06/2017 (LENZA, 2019, pp. 444-445).
Muito embora o atraso, ao editar a Lei n° 13.460/2017, o Congresso Nacional atendeu ao
dever de legislar imposto pelo art. 27 da Emenda Constitucional n® 19/1998, nao
remanescendo omissdo inconstitucional a ser sanada. Assim, foi reconhecida a perda de
objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 24 em 20/12/2017.

Agora, investigar-se-a a solucdo paradigmatica que o STF deu & Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 25 no dia 30 de novembro de 2016. Isso porque a
decisdo “além de significar um marco para que se retome o equilibrio das relacdes federativas
no Brasil, representou uma virada no entendimento quanto aos efeitos do julgamento de ag¢des
diretas de inconstitucionalidade por omissdo”. (JUNIOR & MARINHO, 2019, p. 137)

A discussdo central da agdo envolvia a letargia do Congresso Nacional em editar a Lei
Complementar reclamada pelo artigo 91, caput e paragrafos, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT), introduzido pela EC n. 42/2003. Mencionado artigo
objetivava, em linhas gerais, consagrar uma espécie de “federalismo cooperativo” (BRASIL,

2016, p. 20) a fim de minimizar os efeitos da perda de arrecadacdo advinda da “Reforma
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Tributdria” (EC n°. 42/2003) que permitiu a desonera¢do das exportacdes do ICMS prevista
na Lei Kandir (LC n°. 87/96).

A inclusdo do artigo 91 do ADCT’ veio a oferecer uma formula de compensagdo da
perda de arrecadagdo dos estados e do Distrito Federal que ameagava a autonomia financeira
desses entes e o proprio pacto federativo brasileiro. Mas a efetivagdo dessa formula de
transferéncia constitucional obrigatoria dependia da edicdo de lei complementar nacional a
fim de fixar critérios, prazos e condi¢des em que ocorreria a compensagdo da isencao de
ICMS sobre as exportacdes de produtos primarios e semielaborados, etc. Dai a inegével

3

importancia da ADO em exame, ja que esses entes ‘“‘viram-se, portanto, privados do
recebimento de qualquer parcela deste bolo cada vez mais amplo de receitas de contribuigdes
arrecadadas pela Unido”. (BRASIL, 2016, p. 6)

No julgado, o Ministro Relator Gilmar Mendes deixou claro que o estado de
inconstitucionalidade “existe e ja perdura por mais de uma década” (BRASIL, 2016, p. 26),
além de demonstrar a influéncia da mora no desmonte sofrido pela federagdo brasileira.
Assim, com a finalidade de restabelecer o principio federativo, o STF, além de declarar a
mora legislativa do Congresso Nacional, ainda decretou um prazo de 12 (doze) meses para
saneamento da omissdo inconstitucional.

Assim, transcorrido o mencionado prazo sem que sobrevenha a referida lei
complementar, o STF foi além ao deliberar que cabera ao Tribunal de Contas da Unido
(TCU), de maneira provisoria e eventual, assumir o 6nus de fixar as regras de repasse e
calcular o montante a ser transferido a cada Estado interessado e ao Distrito Federal,

anualmente. A incumbéncia dada ao TCU foi muito bem justificada no excerto abaixo

reproduzido:

“Quanto ao TCU, penso que este ¢ o o6rgdo mais adequado para cumprir
temporariamente essa incumbéncia, na hipotese de permanecer o Congresso
Nacional em estado de omissdo, apds o prazo aqui designado.

De fato, a mencionada atribuicio nio é de todo estranha ao o6rgao. O art. 161,
paragrafo unico, da Constitui¢do Federal confere ao Tribunal de Contas da Unido o
papel de efetuar o calculo das quotas referentes aos fundos de participacdo dos
Estados (FPE) e Municipios (FPM).

Na mesma linha, a Lei 8.443, de 16 de junho de 1992 — Lei Orgéanica do Tribunal de
Contas da Unido —, prevé, entre as competéncias do TCU, a de “efetuar, observada a
legislagdo pertinente, o calculo das quotas referentes aos fundos de participagdo a

’ Art. 91, caput, do ADCT: “A Unido entregari aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei
complementar, de acordo com critérios, prazos e condigdes nela determinados, podendo considerar as
exportacdes para o exterior de produtos primarios e semi-elaborados, a relagdo entre as exportagdes e as
importacdes, os créditos decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutengdo e
aproveitamento do crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a.” (BRASIL, 1988).
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que alude o paragrafo unico do art. 161 da Constituicdo Federal, fiscalizando a
entrega dos respectivos recursos” (art. 1°, VI, da Lei 8.443/1992).

E certo que, no caso em tela, nio se cuida de fundo de participacdo, como
mencionado nos dispositivos, nem a tarefa da Corte de Contas limitar-se-4 ao
calculo do valor das quotas a que fardo jus os estados membros beneficiados.
Entretanto, penso que a aplicacdo analdgica ¢ cabivel como solucdo mais plausivel.
Da mesma forma, também ¢ este o drgdo eleito pelo legislador para o célculo da
participacdo de cada estado ou do Distrito Federal na reparti¢do da receita tributaria
a que se refere o art. 159, 11, da Constituicdo Federal (IPI-Exportagdo).

Por todas essas razoes, vejo que ¢ este o 6rgio mais habilitado, do ponto de vista
técnico e institucional, a cumprir o encargo que ora se define.” (BRASIL, 2016,
p.36, grifos nossos).

De acordo com Gabriela Costa e Silva e Dirley da Cunha Junior (2018, p. 410),
conquanto a solu¢do dada pelo STF ndo seja isenta de criticas por aparentar “ser uma
transferéncia judicial de competéncias institucionais” e pelo fato de seu cumprimento
submeter-se a “atuacdo de outro 6rgdo estatal”, o que ndo assegura efetivamente a extin¢ao da
lacuna, a decisdo trata-se de um grande passo rumo a reparagdo dos problemas advindos do
longo vacuo legislativo.

Para Marina Faraco Lacerda Gama e Aline Carvalho Nobile (2018, p. 183), o STF
caminha para a consagracdo de uma posi¢do concretista. Pela posicdo concretista, o Poder
Judiciario:

“[...] através de uma decisdo constitutiva, declara a existéncia da omissdo
administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do direito, da liberdade ou
prerrogativa constitucional até que sobrevenha regulamentagdo do poder
competente. Possuindo como premissas a efetividade das normas constitucionais e a

concretizacdo do principio do acesso a Justiga. Essa posi¢do subdivide-se em:
concretista geral ou individual.” (SILVA & LANGERHORST, 2012, p. 210)

Portanto, a fixacdo de um prazo para suprimento da lacuna, seguido da possibilidade
de atuacdo do TCU no caso de persisténcia da mora inaugura uma mudanga de entendimento
expressiva do STF nessa trajetdria de repudio as omissdes inconstitucionais, ja que houve a
aplicacdao de uma espécie de sangdo em caso de manutengdo da mora.

No mesmo sentido, seguindo a tendéncia do STF em dar a8 ADO maior efetividade
para além do inutil atestado de mora, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26, ajuizada pelo Partido Popular Socialista — PPS pretendeu, em linhas gerais, a declaragao
da mora do Congresso Nacional em editar lei criminalizando a homofobia e a transfobia em
todas as suas formas, uma vez que o art. 5°, XLI da Constituicdo Federal assegura que “a lei
punird qualquer discriminag@o atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL,
1988).

Assim, em 13 de junho de 2019, o STF reconheceu a existéncia de mora por parte do

Congresso Nacional em elaborar a norma especifica, cientificando-o, nos moldes
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determinados pela Constituicdo Federal e pela Lei n° 9.868/99. Ademais, inovou ao enquadrar
a homofobia e a transfobia nos crimes de preconceito de raga e cor (Lei n° 7.716/89), na
dimensdo “racismo social” (BRASIL, 2019, p. 565), até que o Congresso Nacional edite a
legislacdo auténoma pleiteada.

Assim, o STF mais uma vez preencheu o vacuo legislativo na pendéncia da lei
especifica para dar tratamento aos crimes de homofobia e transfobia, de modo a oferecer
protecdo aqueles que insistentemente veem seus direitos violados. Em que pese as discussoes
sobre separagdo de poderes, nas palavras de Arley Luna Nogueira, Kyev Moura Maia e
Camila Vila Moésia (2021, p. 15) € inegéavel que a decisao demonstra que “o STF passou a ter
conduta mais atuante”, dando “eficacia a um dispositivo que possuia pouca efetividade”.

Inegavel, portanto, que o STF criou solu¢des aptas a sanarem questdes de elevada
relevancia, a partir da analise das ADOs supramencionadas. Merece ser enaltecida a posicao
assumida pela Corte Superior brasileira no sentido de buscar superar a lamentéavel tradi¢ao
consistente na indcua declaragdo de ciéncia da mora e, quando muito, da fixacdo de prazo
para a eliminacdo da omissdo. Os casos expostos caminham para o que aqui se considera o
melhor dos cenarios: o preenchimento do vacuo legislativo ou administrativo, bem como a
aplicacdo de uma espécie de sancao quando nao observado o prazo de deliberagdo imposto

pela decisdo proferida em sede de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

6. CONCLUSAO

Como se pode observar, o STF buscou com afinco apresentar solugdes para os
problemas atinentes as omissdes inconstitucionais. Acompanhando a sua farta jurisprudéncia,
percebeu-se que, de inicio, o STF manteve-se leal ao que dispde a Constituicdo Federal,
restringindo as decisdes da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo a
exclusivamente declarar a existéncia de omissdo. Posteriormente, além de declarar a
necessidade de tornar efetiva norma constitucional, também “sugeriu” prazos para a supressao
da lacuna, mas o cidadao ainda ficava ao arbitrio da boa vontade politica ou administrativa.

Nao obstante, a passos lentos, viu-se que a Corte Suprema amadureceu sua posi¢ao
para, efetivamente, fixar prazo para suprimento da inércia e, em especial, estabeleceu uma
espécie de sang¢do para a hipotese de descumprimento do prazo estabelecido, além de

preencher o vacuo legislativo.
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Assim, merece aplausos a saida do STF de uma posi¢do de extrema inexpressividade
para o seu lugar de protagonismo como guardido da Constitui¢do, de modo que essa evolugao
de pensamento constitui um significativo instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais, aproximando-se do efetivo controle das omissdes inconstitucionais, tendo em
vista, ainda, que ha muito para ser aperfeicoado.

Desse modo, conclui-se que a conduta do Supremo Tribunal Federal de apenas
informar a omissao inconstitucional ao poder omisso para que este tome as providéncias
necessarias, em consonancia com o disposto no art. 103, § 2° da CF, ¢ incapaz de afastar a
mora, possuindo poucos efeitos concretos. Em contrapartida, a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo tem ganhado um novo sentido nos debates juridicos, sendo
que as recentes decisdes do STF em sede de ADO demonstram de modo evidente sua
crescente aversao quanto ao nao cumprimento das normas constitucionais, aproximando-o de
seu papel de defensor do texto constitucional.

Por fim, ciente da grande demanda jurisdicional que todos os dias inflamam as pautas
de deliberagdes do STF e sabendo que novas agdes surgem a cada minuto que se passa no
transcorrer da presente producdo, ¢ imperioso que sejam repensadas as saidas para a tdo
recorrente omissdo inconstitucional que se alastra pelos rincdes do pais. Para além da
declaragdo de omissdo e fixagdo de prazo para seu suprimento, entende-se que o caminho para
sua superacao ¢ através da aplicacdo de sangdes verdadeiramente capazes de afastar a inércia

legislativa ou administrativa, seguindo a atual tendéncia do STF.
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