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Intróito 

A idéia de controle da omissão 
do legislador insere-se no campo do 
controle de constitucionalidade e 
dirige-se no sentido da salvaguarda 
da força normativa da Constituição. 
Com efeito, seu objetivo é efetivar 
normas constitucionais, dentre as 
quais figuram algumas relativas a 
direitos fundamentais, cf. p. ex. Art. 

5°, XXIX\ CF/88. 

A perspectiva que se pretende dar 
a esta reflexão é limitada a algumas 
perspectivas comparativistas em re­
lação ao controle de constitucionali­
dade exercido contra as omissões do 
legislador, sem deixar, obviamente, 

de destacar os aspectos peculiares 
da jurisprudência e da legislação 
pátrias. 

De maneira alguma se teve por 
escopo esgotar o tema ou apenas 
trazer elementos inteiramente novos. 
Pretende-se, no entanto, repensar, ou 
mesmo reforçar, algumas perspecti­
vas do controle de constitucionalida­
de por omissão legislativa. 

Convém salientar, no entanto, 
que limitar-se-á o campo do presente 
trabalho ao controle de constitucio­
nalidade exercido no âmbito federal, 
excluindo-se, portanto, o realizado 
sobre as omissões estaduais e distritais 
em relação às respectivas Constitui-

Que trata do privilégio temporário na utilização de inventos industriais pelos respectivos 
autores,"bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de 
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento 
tecnológico e econômico do País." 
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ções, embora muito do que se vai 
tratar se aplique também às inércias 
legislativas porventura existentes nas 
entidades federativas (inclusive na 
esfera municipal). 

Não se pode deixar, ainda, de des­
tacar o que se entende por omissão 
legislativa. Ela indica a falta de norma 
regulamentadora, emanada do Poder 
Legislativo, que inviabilize a eficácia 
de uma norma constitucional. 

Assim, delimita-se, mais ainda, o 
campo deste trabalho pois, em geral, 
as consequências imputadas à omis­
são do poder público podem variar 
de acordo com a natureza do ato. De 
fato, observa-se que, no Brasil, em 
caso de provimento na respectiva 
Ação Direta, o Supremo Tribunal Fe­
deral deverá dar ciência à autoridade 
competente, quer legislativa, quer 
administrativa. No entanto, diferem 
os efeitos da decisão notificatória: 

1. Em caso de autoridade adminis­
trativa, o Supremo determina que a 
omissão seja suprida em 30(trinta) 
dias. Há, pois, uma verdadeira ordem 
para deliberar. 

DEBATES EM DIREITO PúBuco 

2. Se se tratar de inércia da nm­
ção legislativa propriamente dita, o 
Supremo Tribunal apenas cientifica o 
respectivo órgão que deve ser sana­
da a inatividade, limitando-se a uma 
espécie de "reconhecimento" da sua 
omissão. Nesta hipótese encontra-se 
a referente à competência privativa 
do Chefe do Poder Executivo para 
o desencadeamento do processo 
legislativo.2 

De fato, o Supremo já decidiu, em 
diversas oportunidades que: "Não se 
compreende, a providência, nas atri­
buições de natureza administrativa 
do Chefe do Poder Executivo, não 
havendo cogitar, por isso, da aPlica­
ção, no caso, da norma do Art. 103, 
J 2°, in fine, que prevê a fixação de 
prazo para o mister".3 

Releva salientar que somente as 
normas constitucionais de eficácia 
limitada4 são suscetíveis de promover 
a sanção pela inércia do legislador, 
afinal, as normas de eficácia plena e 
contida produzem efeitos desde a sua 
entrada em vigor. 

Aliás, o interessado, quer na ADIn 
por omissão, quer no mandado de 

2 Entretanto, poderia o STF estabelecer o prazo de 30 (trinta) dias, nas hipóteses, por exemplo, 
do Art. 84,VI, nos termos da redação dada pela Emenda Constitucional n. 32/2001, segundo 
o qual compete privativamente ao Presidente da República:" dispor, mediante decreto, sobre: 
a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento 
de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; b) extinção de funções ou cargos 
públicos, quando vagos." 

3 Cf.ADI n.2.516-3-AC,Relator Min.llmar Galvão, DJ de 15/03/2002;ADI n.2.061-7-DF,Relator 
Min. limar Galvão, DJ de 29/06/2001. 

4 Para uma distinção precisa entre as normas constitucionais de eficácia plena, contida e 
limitada, cf. SILVA, José Monso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2002. 
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injunção deve comprovar que a au­
sência de norma inviabiliza a eficácia 
de uma norma constitucionalmente 
prevista, não sendo cabível, no entan­
to, contra a omissão de atos concre­
tos5, nem contra a inércia relativa.6 

É necessário, ainda, a prova de supe­
ração de um tempo razoáveP, quer 
pelo escoamento do prazo previsto 
pela própria Constituição8

, quer pela 
existência de uma mora reconhecida 
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(que pode ser descartadas na pendên­
cia de projetos de lei).9 

De resto, é necessário notar que 
o parágrafo primeiro do artigo 5 o da 
Constituição Brasileira enuncia que 
as normas definidoras de direitos e 
garantias fundamentais são aplicáveis 
imediatamente. No entanto, estas 
normas, pelo seu conteúdo mesmo, 
podem, eventualmente, atribuir à lei 

5 Cf. Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão n. 19/AL, ReI. Min. Aldir Passarinho, 
julgada em 23/02/1989, publicada no D] de 14/04/89, p. 5456, segundo a qual: "A Ação 
Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, de que trata o parágrafo 2. do Art. 103 da nova 
CF, não é de ser proposta para que seja praticado determinado ato administrativo em caso 
concreto, mas sim visa a que seja expedido ato normativo que se tome necessário para o 
cumprimento de preceito constitucional que, sem ele, não poderia ser aplicado." 

6 Cf., p. ex., Mandado de Injunção 608 QO/R], ReI. Min. Sepúlveda Pertence, julgado em 
01/06/2000, publicado no D] de 25/08/00, p. 60 (v. transcrição nota 27 infra). 

No entanto, a omissão só pode ser descaracterizada se houver lei ou ato normativo com 
disposição expressa em relação à norma que se pretende a regulamentação, cf. Ação Direta 
de Inconstitucionalidade n. 889/DF, ReI. Min. Marco Aurélio, julgada em 16/03/1994, pu­
blicada no D] de 22/04/94, p. 8941: "A existência de lei versando sobre a regulamentação 
prevista no inciso XVI do artigo 21 da Carta Federal, sem a disciplina do aproveitamento dos 
censores federais, apenas confirma a omissão do Poder Executivo no encaminhamento 
de projeto com o qual se almeje imprimir eficácia a norma do parágrafo único do artigo 23 
do Diploma Maior" (destaque da autora). 

7 Cf. CLiNE, Clémerson Merlin. A fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito 
brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 326; e Piovesan, Flavia. Proteção 
judicial contra omissões legislativas: Ação direta de inconstitucionalidade por omissão 
e mandado de injunção. 2. ed. São Paulo: RT, 2003, p. 94-96. 

8 Conforme prevêem os arts. 20, 48 e 50 do Ato das disposições constitucionais transitórias, 
por exemplo. 

9 Cf. Mandado de Injunção n. 361-1/R], ReI. Min. Néri da Silveira, julgado em 08/04/94, publi­
cado no D] de 17/06/1994, segundo o qual "A mora - que é pressuposto da declaração de 
inconstitucionalidade da omissão legislativa -, e de ser reconhecida, em cada caso, quando, 
dado o tempo corrido da promulgação da norma constitucional invocada e o relevo da maté­
ria, se deva considerar superado o prazo razoável para a edição do ato legislativo necessário 
a efetividade da lei fundamental; vencido o tempo razoável, nem a inexistência de prazo 
constitucional para o adimplemento do dever de legislar, nem a pendência de projetos de 
lei tendentes a cumpri-lo podem descaracterizar a evidencia da inconstitucionalidade da 
persistente omissão de legislar. III. juros reais (Cf. Art.192, par. 3.): passados quase cinco 
anos da constituição e dada a inequívoca relevância da decisão constituinte paralisada pela 
falta da lei complementar necessária a sua eficácia - conforme já assentado pelo STF(ADin 
n. 4, D] 25.06.93, Sanches)-, declara-se inconstitucional a persistente omissão legislativa a 
respeito, para que a supra o Congresso Nacional." 
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o cuidado de organizar o princípio 
que elas contêm 10 

No que diz respeito ao mandado 
de injunção, durante muito tempo 
o Supremo Tribunal equiparou os 
seus efeitos ao da Ação direta por 
omissão, simplesmente tornando 
ineficaz aquela garantia constitucio­
nal. Entretanto, conforme se verá 
posteriormente, houve avanços e, 
mesmo que se esteja diante de uma 
situação de ausência de ato legislati­
vo complementado r de uma norma 
que enseje a impetração do writ, 
é possível ao STF conceder efeitos 
diretos ao impetrante, suprindo, em 
parte, o amargo gosto da carência 
regulamentadora. 

Isso não afasta o caráter promotor 
dos direitos fundamentais integra­
do aos mecanismos de controle da 

DEBATES EM DIREITO PúBLICO 

inércia do legislador, mesmo porque 
é reconhecida a vinculação deste 
àqueles. 11 Aliás, em outros países, o 
simples fato de existir este controle 
viabiliza uma maior efetivação dos 
direitos fundamentais. 12 

1. A proteção brasileira contra as 
omissões do legisladorl3 

A Constituição Brasileira, a fim 
de assegurar a eficácia dos direitos 
fundamentais que enuncia, previu me­
canismos contra a inércia legislativa. 
Se por um lado, ela inovou criando o 
mandado de injunçãol4

, que pode in­
tervir cada vez que a ausência de uma 
norma regulamentadora tome impra­
ticável o exercício de uma liberdade, 
de uma prerrogativa ou de um direito 
constitucional inerente à nacionalida­
de, à cidadania ou à soberania popular 
(Art. 5 o, LXXI), ela também previu a 

10 TAClTO, Caio. Les nouvelles garanties. In: La nouvelle Républíque brésilienne. Etudes sur la 
Constitution du 5 octobre 1988. Actes du Colloque 5, 6 et 7 octobre 1989 au Sénat (paris). 
Collection droit public positif. Paris: Economica, 1991, p. 193. 

11 Cf. p. ex.: Canotilho,].]. Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador - contri­
buto para a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra 
editora, 1982; Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 1998, p. 324-326. 

12 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdiáo Constitucional. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1999; Brito, 
Miguel Nogueira de; COSTA,]oaquim Pedro Cardoso da; e Araújo, Antôio de. A execução das 
decisões do Tribunal Constitucional pelo Legislador. Relatóio do Tribunal Constitucional Por­
tuguês no Encontro dos Tribunais Constitucionais de It lia, Espanha e Portugal, realizado em 
Roma, em Maio/200 1. Disponíel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos02020 1. 
html?modelo=normal. Acesso em 10 jan. 2005. 

13 Além dos clássicos, em português: Canotilho, op. cito ,passim; Piovesan, op. cit., cf. também: 
RODRIGUEZ, José Julio Fernández. Inconstitucionalidad por omisión. Madrid: Civitas, 1998; 
BAZÁN, Victor(Coord.). Inconstitucionalidad por omisión. Bogotá: Temis, 1997; e Casal H., 
Jesús M. La protection de la Constitution frente a las omisiones legislativas. In: Anuario de 
Derecho constitucional Latinoamericano. 9. ed. Montevideo : Konrad-Adenauer-Stinfung, 
2003, p. 33-82. 

14 TAClTO, op. cit., p. 193. 
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ação direta de inconstitucionalidade 
por omissão. 15 

1 Quanto ao órgão julgador 

A ação direta de inconstitucionali­
dade por omissão de órgãos adminis­
trativos e legislativos federais somente 
pode ser ajuizada perante o Supremo 
Tribunal Federal, nos termos do artigo 
102, I, a, da Constituição Federal. 

O mandado de injunção, por 
sua vez, pode ser impetrado em 
diferentes órgãos judiciários, sendo 
a competência definida de acordo 
com a autoridade impetrada. Assim, 
ele pode ser julgado, nos termos da 
Constituição de 1988, pelo (1) Supre­
mo Tribunal Federal (Art. 102, I, q, 
quando a elaboração da norma regula­
mentadora for atribuída ao Presidente 
da República; ao Congresso ou uma 
das suas Câmaras separadamente ou 
mesmo de suas respectivas Mesas; ao 
Tribunal de Contas da União, a uma 
das Cortes Superiores, ou, ainda, ao 
próprio STF); ou, afortiori, Art. 105, 
I, h, infine (2) por órgãos da justiça 
Militar, da (3) justiça Eleitoral (cf. 
também, Art. 121, §4°, V); da (4) 
justiça do Trabalho e da (5) justiça 
Federal; ou pelo (6) Superior Tri­
bunal de justiça (Art. 105, I, h), na 
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hipótese de omissão seja imputada a 
órgão, entidade ou autoridade federal, 
da administração direta ou indireta, 
excetuados os casos das competên­
cias acima elencadas, tendo, portanto, 
este último, competência residual. 

2. Quanto aos legitimados 

Enquanto a ação direta de incons­
titucionalidade pode ser ajuizada por 
todos os legitimados previstos no 
Art. 103, incisos I a IX16

, o mandado 
de injunção pode ser impetrado por 
qualquer pessoa (física ou jurídica) 
que se sentir prejudicada pela falta de 
norma regulamentadora que ponha 
em cheque o exercício dos direitos 
e liberdades constitucionais ou das 
prerrogativas inerentes à nacionalida­
de, à soberania e à cidadania. 

3. Quanto à matéria 

O mandado de injunção possui ob­
jeto material limitado, pois somente 
pode ser impetrado, conforme já des­
tacado, em caso de ausência de norma 
regulamentadora seja referente a: 
direitos e liberdades constitucionais, 
ou a prerrogativas inerentes à nacio­
nalidade, à soberania e à cidadania. 

Já a ação direta de inconstitucio­
nalidade não possui limite material, 

15 Para uma interessante análise dos debates ocorridos durante a Assembléia Constituinte de 
1988 acerca dos dois mecanismos, cf. BARROSO, Luís Roberto. O Direito Constitucional 
e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituição Brasileira. 7 ed. 
Rio de]aneiro:Renovar, 2003,p.167-177. 

16 Presidente da República, Mesa do Senado Federal, Mesa da Câmara dos Deputados, Procura­
dor-Geral da República, Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito 
Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal; Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil, partido político com representação no Congresso Nacional, confede­
ração sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 
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podendo ser ajuizada em relação a 
qualquer norma constitucional que 
esteja carente de regulamentação. 
Ela, no entanto, está sujeita à com­
provação da pertinência temática17 

de alguns dos legitimados previstos 
no Art. 103 (Mesa da Assembléia 
Legislativa ou da Câmara Legislativa 
do Distrito Federal, pelo Governador 
do Estado ou do Distrito Federal, por 
confederações sindicais ou por enti­
dades de âmbito nacional). 

Não caberia, portanto, mandado 
de injunção contra a falta de regula­
mentação do Art. 153, VII, da Carta 
de 1988, a menos que se admita que 
é um "direito constitucional" ver-se a 
cobrança de imposto sobre as grandes 
fortunas, tendo em vista o princípio 
da capacidade contributiva (insculpi­
do no § lOdo Art. 145 sob a denomi­
nação de capacidade econômica do 
contribuinte), argumento de frágil 
sustentação e difícil admissão pelo 
Judiciário. Entretanto, nesta mesma 
hipótese, seria cabível a ação direta 
por omissão, simplesmente porque 
resta configurada a inércia legislativa, 
mesmo que falte iniciativa pelos legi­
timados universais. 

DEBATES EM DIREITO PúBuco 

4. Quanto aos efeitos 

Assim, o mecanismo contra a 
omissão do legislador realizado pela 
respectiva ação direta encontra-se 
incluída no controle de constitucio­
nalidade abstrato ou concentrado, 
enquanto o exercido pelo mandado 
de injunção assemelha-se ao controle 
concreto ou por via de exceção, com 
algumas restrições, por exemplo: 

4.1 Os efeitos da decisão na ADin são 
erga omnes e vinculantes. 

4.2 Não cabe recurso extraordinário 
da decisão proferida no mandado 
de injunção, ou seja, a competência 
revisional do Supremo Tribunal resta 
limitada. Entretanto, nos termos do 
Art. 102, lI, a, in fine, CF/88, o referi­
do decisum seria suscetível de recurso 
ordinário perante o STF, mas apenas 
na hipótese de ser o mesmo decidido 
em única instância por algum dos 
Tribunais Superiores, se denegatória 
a decisão. 

4.3 Não seria possível, ainda, a amplia­
ção dos efeitos inter partes a todos 
(erga omnes), realizado pelo Senado 
através de Resolução (cf. Art. 52, X, 
CF/88). É que, se este ato visa à "sus­
pender a execução, no todo ou em 
parte, de lei declarada inconstitucio-

17 Vale destacar que, decorrente da jurisprudência do Supremo, é exigida a pertinência temá­
tica. 

Resumidamente, ela constitui em uma verdadeira condição da ação no controle de 
constitucionalidade abstrato, segundo a qual deve existir relação entre a norma atacada 
e as atividades próprias exercidas pelo(a) respectivo(a) autor(a). Entretanto, a maioria dos 
legitimados para propor ações no controle concentrado podem ajuizá-las contra qualquer 
ato normativo pois possuem legitimação ativa universal (são eles: o Presidente da Repú­
blica, as Mesas do Senado e da Câmara dos Deputados, o Procurador-Geral da República, o 
partido político com representação no Congresso Nacional e o Conselbo Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil), presumindo-se uma pertinência temática absoluta, em face de suas 
próprias atribuições institucionais. 
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nal por decisão definitiva do Supremo 
Tribunal Federal" , resta óbvio que não 
se aplica aos casos de reconhecimento 
de ausência de regulamentação cons­
titucional, por meio do mandado dé 
injunção. 

Apesar destas diferenças, o Supre­
mo Tribunal, infelizmente, na quase 
totalidade dos casos onde foi questio­
nado pelo writ, deu-lhe uma interpre­
tação muito estreita ... segundo a qual 
os efeitos da decisão do mandato de 
injunção seriam os mesmos da ação 
direta de inconstitucionalidade por 
omissãol8

, ou seja, em diversas ocasi­
ões ele julgou que nada mais poderia 
fazer que comunicar a carência legis­
lativa, porque não lhe caberia intro­
meter-se no domínio discricionário do 
legislador, sob pena de atentar contra 
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a separação dos poderes (dogma que 
pode ser suplantado, cf. se verá em 
item seguinte). 

2. A ação de inconstitucionalidade 
por omissão serve apenas como 
um instrumento didático e de 
pressão do legislador? 

A Constituição Brasileira emprestou 
do constitucionalismo português, o 
mecanismo de controle direito da in­
constitucionalidade por omissão, que 
supõe uma ação direta incluída na com­
petência do Supremo Tribunal Federal 
(artigos 103,2, CF/88) para declarar que 
há uma inércia do poder público, invia­
bilizadora de eficácia de uma norma 
constitucionall9, não havendo limites 
quanto à matéria envolvida. 

18 Cf., p. ex., Questão de ordem no Mandado de Injunção n. 107 QO / DF, ReI. Min. Moreira 
Alves, julgado em 23/11/1989, publicado no DJ de 21/09/90, p. 9782 :"em face dos textos da 
Constituição Federal relativos ao mandado de injunção, ação outorgada ao titular de direito, 
garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5, LXXI, dos quais o exercício esteja inviabilizado 
pela falta de norma regulamentadora, é ação que visa a obter do Poder Judiciário a declaração 
de inconstitucionalidade dessa omissão se estiver caracterizada a mora em regulamentar por 
parte do poder, órgão, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que 
se lhe de ciência dessa declaração, para que adote as providências necessárias, à semelhanca 
do que ocorre com a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (artigo 103, par-2., da 
Carta Magna). 

V. também: Mandado de Injunção n. 361-1/RJ (cit. nota 16, mas com outro trecho destacado), 
segundo o qual "III. juros reais (cf.Art.I92, par. 3.) [ ... ] declara-se inconstitucional a persistente 
omissão legislativa a respeito, para que a supra o Congresso Nacional. Iv. Mandado de injun­
ção: natureza mandamental (MI 107-QO, M.Alves, RTJ 133/11): descabimento de fixação de 
prazo para o suprimento da omissão constitucional, quando - por não ser o estado o sujeito 
passivo do direito constitucional de exercício obstado pela ausência da norma regulamen­
tadora (v.g, MI 283, Pertence, RTJ 135/882) -, não seja possível cominar consequências a 
sua continuidade após o termo final da dilação assinada:' (destaques da autora); E Mandado 
de Injunção n. 608 QO/RJ, (cit. nota 13, mas sem transcrição) segundo o qual: "I!. Mandado 
de Injunção: não se prestando sequer para suprir, no caso concreto, a omissão absoluta do 
legislador - tal a modéstia de suas dimensões, conforme demarcadas pelo STF, e que o Con­
gresso vem de negar-se a ampliar - menos ainda se prestaria o malfadado instrumento do 
mandado de injunção a remediar os vícios de inconstitucionalidade que possa ostentar a lei 
editada para implementar a Constituição." 
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Em outras palavras, a Constituição 
abre aqui o caminho a um controle 
de constitucionalidade que recai, 
não sobre uma ação positiva julgada 
contrária ao texto constitucional, mas 
sobre uma omissão. 

No entanto, a declaração de in­
constitucionalidade não possui ne­
nhuma eficácia jurídica direta porque, 
tanto o Tribunal Constitucional por­
tuguês quanto o Supremo Tribunal 
Federal brasileiro consideraram não 
poder substituir-se ao legislador na 
produção das normas, mesmo que a 
inércia deste esteja inviabilizando a 
própria a eficácia da Constituição. 

Para ilustrar este entendimento, 
convém transcrever uma das decisões 
em que o Supremo Tribunal avalia os 
efeitos da inconstitucionalidade por 
omissão: 

A procedência da ação direta de in­
constitucionalidade por omissão, im­
portando em reconhecimento judicial 
do estado de inércia do Poder Público, 
confere ao Supremo Tribunal Federal, 
unicamente, o poder de cientificar o 
legislador inadimplente ,para que este 
adote as medidas necessárias à concre­
tização do texto constitucional. 
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- Não assiste ao Supremo Tribunal Fe­
deral, contudo, em face dos próprios 
limites fixados pela Carta Política em 
tema de inconstitucionalidade por 
omissão (CF,Art.103, § 2°),a prerrogati­
va de expedir provimentos normativos 
com o objetivo de suprir a inatividade 
do órgão legislativo inadimplente. 20 

(grifos da autora) 

Em Portugal, no entanto, em várias 
situações o legislador parece ter leva­
do em conta as decisões do Tribunal 
Constitucional, quer para legislar após 
as declarações de inconstitucionalida­
de por omissão, quer para prevenir 
esta mesma modalidade de ação.21 

Surpreendeu-nos, entretanto, que 
o Tribunal Constitucional português 
tenha depositado tanta confiança na 
regulamentação legislativa que, no 
Acórdão n. 36/9022

, tenha decidido 
não dar por verificada a omissão da 
medida prevista no artigo 241, n. 3, 
da CR (correspondente, com nova 
redação, ao artigo 240°, após a revi­
são de 1997), em virtude da simples 
existência de processo legislativo em 
curso, sem qualquer garantia de seu 
termo final. 23 

Aliás, no próprio acórdão citado 
o Tribunal argumenta que a dúvida 

19 GOMEs,]oaquim Barbosa. La Cour suprême dans te systeme politique brésilien. Paris: LGDJ, 

1994,p.53. 

20 ADI 1439 MC/DF, ReI. Min. Celso de Mello, julgada em 22/05/1996. No mesmo sentido cf. 
ADI 1458 MC/DF, ReI. Min. Celso de Mello, julgada em 23/05/1996, publicada no D] de 
20/09/96, p. 34531. 

21 E m relatório divulgado no Encontro de Tribunais Constitucionais de It lia, Espanha e Por­
tugal Copo cit, nota 21), cita-se que o legislador português seguiu tendência a concertar a 
sua atividade legislativa constitucionalmente devida com a decisão tomada pelo Tribunal 
Constitucional. Retornar-se-á ao tema no derradeiro tópico deste artigo, antes de tecer as 
considerações sugestivas e conclusivas. 
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acerca da existência de omissão, pela 
simples apresentação de projeto ou 
proposta de lei, para efeitos de decla­
ração de inconstitucionalidade, pode 
ser afastada pela mera aprovação, em­
bora só na generalidade, da iniciativa 
legislativa que, "deverá considerar-se, 
em regra, suficiente para tal efeito". 

Surpresa agradável, no entanto, 
foi verificar que o referido projeto 
foi convertido na Lei n. 49, de 24 de 
agosto de 1990, relativa às consultas 
diretas aos cidadãos eleitores a nível 
local. Em outras palavras, a simples 
proposta da ação fez com que o Po­
der Legislativo agilizasse sua atuação, 
tanto que, menos de dois meses após 
a decisão do Tribunal Constitucional, 
mesmo não declaratória da inconstitu­
cionalidade (pelos motivos acima ex­
postos), a norma faltante foi editada. 

V ALESCHKA E SILVA BRAGA 

No Brasil, tem-se a sensação que 
as decisões da Corte brasileira não 
trouxeram os mesmos efeitos morais 
ou educativos .... 

Entretanto, se observarmos mais 
atentamente, também no Brasil exis­
te exemplo de evidência deste valor 
pedagógico. Por exemplo, em virtude 
da decisão de procedência parcial 
da ação proferida na Ação direta n. 
2061/DF24, julgada em abril de 2001, 
o então Presidente da República 
apressou-se em propor projeto de lei 
de revisão geral da remuneração dos 
servidores públicos federais (obriga­
tória anualmente após a promulgação 
da Emenda constitucional n. 19/98) 
- que se transformou, poucos me­
ses mais tarde, na Lei n. 10.331, de 
18/12/200125-, mesmo que ele não 
estivesse exercendo funções admi­
nistrativas e, portanto, não tenha sido 

22 Publicado no Diário da República, II Série, n. 152, de 04/07/1990. 

23 Com efeito 3 projetos tinham sido votados, na generalidade, tendo eles baixado à Comissão 
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias para votação na especiali­
dade, nos termos da autorização constitucional contida no Art. 168, 1 a 3, verbis: « l. A 
discussão dos projectos e propostas de lei compreende um debate na generalidade e outro 
na especialidade; 2.A votação compreende uma votação na generalidade, uma votação na 
especialidade e uma votação final global; 3. Se a Assembleia assim o deliberar, os textos 
aprovados na generalidade serão votados na especialidade pelas comissões, sem prejuízo 
do poder de avocação pelaAssembleia e do voto final desta para aprovação globai.» (sic) 

24 Ação Direta de Inconstitucionalidade por omissão n. 2061/DF, ReI. Min. limar Galvão, jul­
gada em 25/04/2001, publicada no DJ de 29/06/2001, p. 33, segundo a qual: "Art. 37, X, da 
Constituição Federal (Redação da EC N. 19, de 4 de junho de 1998). Norma constitucional 
que impõe ao Presidente da República o dever de desencadear o processo de elaboração da 
lei anual de revisão geral da remuneração dos servidores da União, prevista no dispositivo 
constitucional em destaque, na qualidade de titular exclusivo da competência para iniciativa 
da espécie, na forma prevista no Art. 61, § 1°, 11, a, da CE Mora que, no caso, se tem por 
verificada, quanto à observãncia do preceito constitucional, desde junhol1999, quando 
transcorridos os primeiros doze meses da data da edição da referida EC n. 19/98. Não se 
compreende, a providência, nas atribuições de natureza administrativa do Chefe do Poder 
Executivo, não havendo cogitar, por isso, da aplicação, no caso, da norma do Art. 103, § 2°, 
in fine, que prevê a fixação de prazo para o mister. Procedência parcial da ação:' 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



108 

submetido à fixação do prazo de 30 
(trinta) dias, para a tomada de provi­
dências, nos termos do parágrafo 2° 
doArt. 103, CF/88. 

No que diz respeito à maioria 
das situações omissivas declaradas 
através de ação direta, não trouxe 
efeitos práticos aos indivíduos. Con­
vém lembrar que, para evitar maiores 
riscos provenientes da delonga do 
processo decisório do controle de 
constitucionalidade concentrado, o 
que poderia atingir diretamente os 
direitos fundamentais é conferida a 
faculdade ao Supremo de conceder 
uma medida conservatória, denomina­
da medida cautelar, para determinar 
a suspensão imediata dos efeitos do 
ato normativo ou legislativo impug­
nado. 

Mas, em uma decisão de 1990, o 
STF firmou entendimento segundo 
o qual: 

o Supremo Tribunal Federal, ao exer­
cer em abstrato a tutela jurisdicional 
do direito objetivo positivado na 
Constituição da Republica,atua como 
verdadeiro legislador negativo, pois 
a declaração de inconstitucionalida­
de em tese somente encerra, em se 
tratando de atos (e não de omissões) 
inconstitucionais, um juízo de ex­
clusão, que consiste em remover, do 
ordenamento positivo, a manifesta­
ção estatal inválida e desconforme ao 
modelo jurídico-normativo consubs-

25 Estabelecendo reajuste de 3,5%. 
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tanciado na Carta Política. (entretan­
to) a suspensão liminar de eficácia 
de atos normativos,questionados em 
sede de controle concentrado, não se 
revela compatível com a natureza e 
a finalidade da ação direta de incons­
titucionalidade por omissão, eis que, 
nesta, a única consequência político­
jurídica possível traduz-se na mera 
comunicação formal, ao órgão estatal 
inadimplente, de que esta em mora 

constitucional.26 (grifos da autora) 

Esta posição é suscetível de críti-
cas. Ora, se a inconstitucionalidade 
de uma lei pode ser constatada pro­
visoriamente, mais acentuada e clara 
é a existência de inércia legislativa! 
Ademais, se o Supremo, através de 
uma medida cautelar em ação direta 
de inconstitucionalidade por omissão, 
se limitasse, como se limita no respec­
tivo julgamento do mérito, a encami­
nhar um alerta ao órgão omisso de 
que precisa legislar, nada impediria a 
concessão da medida nesta ação. 

Eis que, numa decisão de 1989, 
em sede de Mandado de injunção, 
o Supremo considerou que à seme­
lhança do que ocorre com a ação 
direta de inconstitucionalidade por 
omissão, não há impedimento a "que 
se determine, se se tratar de direito 
constitucional oponível contra o 
Estado, a suspensão dos processos 
judiciais ou administrativos de que 
possa advir para o impetrante dano 
que não ocorreria se não houvesse a 

26 Ação direta de Inconstitucionalidade n. 267 MC/DF, Min. Celso de Mello, julgada em 
25/l0/1990,publicada no DJ de 19/05/95. 
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omtssao inconstitucional."27 Assim, 
se a continuidade dos referidos pro­
cessos pode ser nociva (periculum in 
mora) e é possível uma constatação 
sumária da omissão ifumus bonis ju­
ris), não há justificativa juridicamente 
válida para a ausência de concessão 
de medida caulelar nem no writ, nem 
naADln por omissão. 

De qualquer forma, outras con­
siderações ainda precisam ser feitas 
acerca da inércia legislativa. Assim, 
analisados alguns aspectos mais intri­
gantes do controle abstrato de consti­
tucionalidade por omissão brasileiro, 
convém se questionar se o mandado 
de injunção realmente promoveu ou 
garantiu os direitos fundamentais pre­
vistos na Constituição de 1988. 

3. Mandado de injunção: garantia 
de eficácia dos direitos 
fundamentais? 

Este recurso sui generis deveria 
permitir ao Poder Judiciário regula­
mentar as condições de exercício 
de um direito constitucional, de uma 
liberdade fundamental ou de uma 
prerrogativa inerente à nacionalidade, 
a soberania e à cidadania, se a inexis­
tência de uma norma regulamentar 
tornar o impossível gozo da referida 
liberdade ou prerrogativa.28 

Trata-se de um instrumento por 
intermédio do qual alguém pode in­
surgir-se contra a inércia ou a carência 
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regulamentar dos órgãos constitucio­
nais (tais como Chefe do Executivo, 
uma das Câmaras Legislativas ou o 
próprio STF), responsáveis da omis­
são constitucional consistindo a não 
proceder à regulamentação de uma 
disposição constitucional que atribui 
direitos individuais cujo exercício 
efetivo não seria suscetível de ser asse­
gurado na referida regulamentação. 

Conforme destacado anterior­
mente (item 2, tópico 1) o Supremo 
Tribunal Federal não tem competên­
cia exclusiva para julgar este tipo de 
ação. Com efeito, a competência é 
estabelecida de acordo com a autori­
dade omissa. 

Também já foi destacado, em pará­
grafo final do item 2, que o Supremo 
teve predominante em sua jurispru­
dência uma interpretação bastante 
restritiva desta garantia constitucio­
nal. Exemplifica-se: ao julgar sobre a 
necessidade de regulamentação dos 
dispositivos contidos no artigo 7, 
alíneas I e XXI da Lex legum, sobre 
a proteção da relação de emprego 
contra a despesa arbitrária ou sem 
justa causa, o pedido foi parcialmen­
te rejeitado, simplesmente porque 
o Tribunal limitou-se a comunicar a 
falta ao Congresso, solicitando-lhe a 
supri-la. 29 

O próprio Supremo Tribunal Fe­
deral se encontra em evolução no 
sentido de que: 

27 Mandado de Injunção n. 107 QO/DF, ReI. Min. Moreira Alves, julgado em 23/11/1989, pu­
blicado no DJ de 21/09/90. 

28 GoMES, op. cit., p. 103. 
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EMENTA: Constitucional Art. 8°, §3° 
do ADCT Anistia. Reparação econô­
mica àqueles que foram impedidos 
de exercerem, na vida civil, atividade 
profissional. Portarias reservadas do 
Ministério da Aeronáutica. Mora do 
Congresso Nacional. Projetos de lei ve­
tados pelo Chefe do Poder Executivo. 
Writ pretende a mudança de orienta­
ção deste tribunal, para que este fixe 
os limites da reparação e acompanhe 
a execução do acórdão. O tribunal 
decidiu assegurar, de plano, o direito 
à indenização ,sem constituir em mora 
o Congresso Nacional, para, mediante 
ação de liquidação,independentemen­
te de sentença de condenação, a fixar 
o valor da indenização. Mandado de 
injunção deferido em parte. 3D 

E não parou aí a evolução da juris­
prudência do mandado de injunção 
no sentido da maior efetividade de 
seus efeitos. De fato, sobre a mesma 
norma transitória constitucional, o 
Supremo teve a oportunidade de 
assentar: 

1 - Na marcha do delineamento 
pretoriano do instituto do Mandado 
de Injunção, assentou este Supremo 
Tribunal que "a mera superação dos 
prazos constitucionalmente assinala­
dos é bastante para qualificar, como 
omissão juridicamente relevante, a 
inércia estatal, apta a ensejar, como 
ordinário efeito conseqüencial, o 
reconhecimento, "hic et nunc", de 
uma situação de inatividade incons­
titucional." (MI 543, voto do Ministro 
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Celso de Mello, in DJ 24.05.2002). 
Logo, desnecessária a renovação de 
notificação ao órgão legislativo que, 
no caso, não apenas incidiu objetiva­
mente na omissão do dever de legislar 
, passados quase quatorze anos da 
promulgação da regra que lhe criava 
tal obrigação, mas que, também, já 
foi anteriormente cientificado por 
esta Corte, como resultado da decisão 
de outros mandados de injunção. 2 
- Neste mesmo precedente, acolheu 
esta Corte proposição do eminente 
Ministro Nelson Jobim, e assegurou 
"aos impetrantes o imediato exer­
cício do direito a esta indenização, 
nos termos do direito comum e 
assegurado pelo § 3° do Art. 8° do 
ADCT, mediante ação de liquidação, 
independentemente de sentença de 
condenação, para a fixação do valor 
da indenização. 3 - Reconhecimen­
to da mora legislativa do Congresso 
Nacional em editar a norma prevista 
no parágrafo 3° do Art. 8° do ADCT, 
assegurando-se, aos impetrantes, o 
exercício da ação de reparação patri­
monial, nos termos do direito comum 
ou ordinário, sem prejuízo de que 
se venham, no futuro, a beneficiar 
de tudo quanto, na lei a ser editada, 
lhes possa ser mais favorável que o 
disposto na decisão judicial. O pleito 
deverá ser veiculado diretamente me­
diante ação de liquidação, dando-se 
como certos os fatos constitutivos do 
direito, limitada, portanto, a atividade 
judicial à fixação do "quantum" devi­
do. 4 - Mandado de injunção deferido 

29 Mandado de Injunção n. 278/MG - Mandado de Injunção, ReI. acórdão Min. Ellen Gracie, 
julgado em 03/1O/200l. 

30 Mandado de Injunção n. 543/DF, ReI. Min. Octavio Gallotti,julgado em 26/10/2000, publicado 
no Dl de 24/05/02, p. 55. 
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em parteY 

Observe-se que este Mandado de 
Injunção, n. 562-RS, foi deferido em 
parte, importando salientar que res­
taram vencidos os Ministros Carlos 
Velloso, lImar Galvão e Marco Auré­
lio, que tinham entendimento no sen­
tido de concessão da ordem em maior 
alcance, não apenas reconhecendo 
a mora legislativa em editar a norma 
prevista no § 3° do artigo 8° do ADCT, 
como admitindo, em conseqüência, 
"assegurar aos impetrantes o exercí­
cio da ação de reparação patrimonial, 
nos termos do direito comum ou 
ordinário, sem prejuízo de que se ve­
nham, no futuro, a beneficiar de tudo 
quanto, na lei a se editada, lhes possa 
ser mais favorável que o disposto na 
decisão a ser proferida. " 

Por fim, saliente-se que, se ao man­
dado de injunção se aplica, mutatis 
mutandis, a legislação referente ao 
mandado de segurança32 nada impe­
diria, ao olhos de quem ora escreve 
que, em caso de procedência do 
pleito, fosse feito/concedido pedido 
de suspensão da injunção deferida33, 
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bem como a aplicação de dispositivos 
da Lei n. 1.533/51, desde que o writ 
não estivesse tramitando perante o 
STF (hipótese em que não haveria 
possibilidade de recurso de apelação. 
tais como: 

Art. 12. Da sentença, negando ou con­
cedendo o mandato cabe apelação. 
(Redação dada pela Lei n. 6.014, de 
27/12n3) 

Parágrafo único. A sentença, que 
conceder o mandato, fica sujeita ao 
duplo grau de jurisdição, podendo, 
entretanto, ser executada proviso­
riamente. (Redação dada pela Lei n. 
6.071, de 03/07n4) 

Art. 13. Quando o mandado for con­
cedido e o Presidente do Tribunal, 
ao qual competir o conhecimento do 
recurso, ordenar ao juiz a suspensão 
da execução da sentença, desse seu 
ato caberá agravo para o Tribunal a 
que presida. (Redação dada pela Lei 
n. 6.014, de 27/12n3) 

Lembre-se que, em sendo manti­
da a posição atual do Supremo, não 
poderia ser concedida liminar em 
mandado de injunção, pelos motivos 
expostos pelo STF quanto à impossi-

31 Mandado de Injunção n. 562/RS, Rei. Acórdão Min. Ellen Gracie, julgado em 20/02/2003, 
publicado no DJ de 20/06/2003, p. 58. 

32 Questão de ordem no Mandado de Injunção n.107 QO;DF (cit. nota 27,com referência a outro 
trecho):"auto-executável, urna vez que, para ser utilizado, não depende de norma jurídica que 
o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicável que lhe é analogicamente o 
procedimento do mandado de segurança, no que couber. Questão de ordem que se resolve 
no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injunção, nos termos do voto do relator." 

33 Nos termos do Art. 4° da Lei n. 4.348, de 26/06/64:"Quando, a requerimento de pessoa jurí­
dica de direito público interessada e para evitar grave lesão à ordem à saúde, à segurança e à 
economia públicas, o Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo 
recurso suspender, em despacho fundamentado, a execução da liminar, e da sentença, dessa 
decisão caberá agravo, em efeito suspensivo, no prazo de cinco dias, contados da publicação 
do ato." (Vide também Medida Provisória n. 2.180-35, de 24/08/2001). 
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bilidade de deferimento de medida 
cautelar em ação direta de inconstitu­
cionalidade por omissão, conforme já 
exposto no item anterior (vide Ação 
direta de Inconstitucionalidade n. 267 
MC/DF). 

Ademais, se são aplicáveis, ainda 
pela aplicação subsidiária das dispo­
sições relativas ao mandado de segu­
rança e pela mesma razão pela quai foi 
editada a Súmula 26634 do STF - usur­
pação de competência constitucional 
do órgão do Poder judiciário ao qual 
esta foi atribuída - , seria cabível man­
dado de injunção apenas se ausência 
de norma regulamentadora prejudi­
casse diretamente o impetrante ou 
seu representado/substituído. 

Ultrapassadas as primeiras con­
siderações acerca do controle de 
constitutionalidade por omissão, ini­
cia-se, agora, a uma sucinta análise no 
Direito Comparado, para que, após, 
se apontem sugestões de avanços da 
jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, no controle de constitucio­
nalidade abstrato por omissão do 
legislador. 
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4. Brevíssima análise no Direito 
Comparad035 

Outros países prevêem uma pro­
teção contra a omissão do legislador, 
mas todos possuem características ora 
aproximativas, ora distanciadoras do 
sistema brasileiro. Em Portugal e na 
Venezuela, por exemplo, existe previ­
são de um controle abstrato ou direto, 
cujos Tribunais Constitucionais são 
os únicos órgãos competentes para 
decidir. 

Por outro lado, embora na Áustria, 
na Espanha e na Itália não exista um 
norma constitucional expressa auto­
rizatória deste tipo de controle, os 
respectivos Tribunais constitucionais 
têm empregado, segundo nos ensina 
Jorge de Miranda36, "técnicas apura­
das de interpretação e integração, que 
resultam em sentenças aditivas, cria­
tivas ou apelativas", que produzem 
resultados muito semelhantes à fisca­
lização abstrata da inércia legislativa. 
Na verdade, os mecanismos previstos 
nestes países produz efeitos até mais 
eficazes que aqueles os do controle 
direto ou concentrado anunciados, 

34 "Não cabe mandado de segurança contra lei em tese." 

35 Vale ressaltar que, o presente trabalho não se pretende à exaustão dos países nos quais 
existem controles contra a omissão do legislador. Convém, no entanto, mencionar que a 
escolha dos ordenamentos foi realizada em virtude do interesse particular da autora. A título 
meramente exemplificativo, porém, afora os países aqui citados, acrescente-se México e Ar­

gentina (v. notadamente, disposições da província do Rio Negro acerca da regulamentação 
da ação direta) também possuem dispositivos de controle contra a omissão do legislador. 

36 O emprego do verbo ensinar vem no passado, pois, na incapacidade da autora de ter acesso a 
uma edição mais atualizada da clássica obra de Direito Constitucional do eminente professor 
lusitano, foi utilizada a seguinte: MIRANDA, Jorge de. Manual de Direito Constitucional. 3 
ed. T. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 511. 
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por exemplo, no Brasil, em Portugal 
e na Venezuela. 

NaAlemanha37,por sua vez, há pre­
visão de um recurso constitucional 
individual contra as carências legis­
lativas que impedem o exercício dos 
direitos fundamentais, conforme se 
terá oportunidade de tratar nas linhas 
que se seguem. 

O recurso constitucional ale­
mão é de competência do Tribunal 
Constitucional, podendo ser inter­
posto por todo aquele que conside­
ra-se lesado em um dos seus direitos 
fundamentais proclamados pelo 
Título I da Lei Fundamental ou um 
dos seus direitos garantido pelo Art. 
20-4 (direito de resistência); Art. 38 
(direito de sufrágio);Art. 101 (direito 
ao juiz natural) e Art. 104 (liberdade 
individual): 

A fonte da violação é estendida de 
forma compreensiva, pois ela trata de 
qualquer ato jurídico ou de comporta­
mento material ou carência [omissão 1 
imputável ao poder público, o que quer 
dizer nomeadamente que um recurso 
constitucional pode ser interposto 
contra uma lei, um ato administrativo 
ou uma decisão de justiça. 38 

Para a admissibilidade do recurso 
constitucional alemão, o requerente 
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deve ser atingido pessoalmente nos 
seus direitos de maneira direta e 
actual. Deve, ainda, também ter esgo­
tado as vias comuns (pelo menos se 
existirem). 

Se o Tribunal Constitucional Ale­
mão compreender que o recurso 
constitucional foi bem fundado, pode 
revogar a decisão contestada, o que 
pode conduzi-lo a declarar a nulidade 
de uma lei ou mesmo a suprir uma 
omissão do poder público. 

Referência clássica do exercício 
deste recurso para fins de controle da 
omissão do legislador é a decisão de 29 
de janeiro de 1969, na qual o Tribunal 
Constitucional, diante da previsão 
constitucional do Art. 6°, alínea 5, que 
prevê a igualdade de tratamento entre 
os filhos "naturais" e os provenientes 
do casamento, já tendo fixado prazo 
para que o legislador atuasse, estabe­
lecera, ainda, que caso não o fizesse, 
caberia aos tribunais regulamentar a 
situação no sentido de conceder os 
beneficios previstos na legislação aos 
descendentes derivados de um matri­
mônio aos que não foram nascidos na 
mesma situação institucional.39 

A decisão de 29 de janeiro de 
1969 serviu para que o BunderVen­
farssungericht desse satisfação ao 

37 Desde janeiro 1969, através da reforma constitucional de 21 de janeiro, houve constitucio­
nalização da Lei de 12 de março de 1951,re1ativa ao Tribunal Constitucional. Cf. BEGUIN,)ean­
Claude.Le contr6le de la constitutionnalité des lois en République Fédérale enAllemagne. 
Paris: Economica, 1982, p. 137. 

38 BON, Pierre. République brésilienne. In: La nouvelle République brésilienne. Etudes sur la 
Constitution du 5 octobre 1988.Actes du Colloque 5,6 et 7 octobre 1989 au Sénat (PariS). 
Collection droit public positif. Paris: Economica, 1991, p. 261. 

39 Cf. Beguin, op. cit., p. 284-289. 
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requerente no sentido de assegurar 
uma indenização, como se ele fosse 
um filho legítimo, à luz do disposto no 
Art. 6°, alínea 5, da Lei Fundamental 
tedesca e no Código Civil (Art. 1712) 
alemão. Por outro lado, ajudou a que 
o legislador agisse, após vinte anos 
de omissão regulamentatória, pois a 
legislação faltante foi adotada alguns 
meses depois da decisão comentada: 
em 19 de agosto do mesmo ano.40 

O amparo espanhol41
, por sua 

vez, também é um recurso individual 
que deve ser interposto necessaria­
mente no Tribunal Constitucional. 
Constituem fundamentos deste ins­
trumento os artigos 53-2 e 161-1,"b", 
da Constituição Espanhola. 

Nos termos da Lei sobre oTribunal 
Constitucional Espanhol42

, o amparo 
pode ser intentado por todo aquele 
que se considerar lesado em um 
dos direitos de primeira linha (quais 

40 BGBL, I, p. 1243. 

DEBATES EM DIREITO PÚBUCO 

sejam: os previstos nos arts. 14 e os 
previstos no Título primeiro,capítulo 
11, seção 1 - Art. 15 à 29, do Texto 
Fundamental43), aos quais convém 
acrescentar o direito à objecção de 
consciência (reconhecido pelo Art. 
30 da respectiva Constituição44), por 
um ato sem força de lei emanado 
das Assembleias parlamentares (Art. 
42), por um ato jurídico ou material 
proveniente da Administração (Art. 
43) ou por uma decisão de justiça 
(Art. 44), todos os artigos citados, da 
respectiva Constituição. 

A lei orgânica exclui do campo 
deste recurso de amparo a interpo­
sição direta contra a lei. Contudo o 
seu artigo 55-2 prevê a temperamento 
seguinte: "se a câmara do Tribunal 
Constitucional [único competente 
em matéria de amparo] considerar 
que o ato que lhe é submetido viola 
os direitos constitucionais, porque 
foi tomado em aplicação de uma 

41 Este instrumento é originário da época do Reinado deAragon e teve repercussão em vários 
ordenamentos latino-americanos. De fato, existe similar no México (desde a Constituição 
de 1857), Argentina, Bolívia, Chile, Costa Rica, Salvador, Equador, Guatemala, Honduras, 
Nicarágua, Panamá e Venezuela, cf. BON, Pierre. Exemplarité des atteintes du Tribunal 
Constitutionnel Espagnol. In: La justice constitutionnelle en Espagne. BON, P.; Moderne, 
F. et Rodriguez, Y. Collection droit public positif. Paris: Economica, 1989, p. 108. 

42 Lei n.2/1979,de 3/10n9. 

43 Tais como: presumção de inocência, direito de defesa, ao juiz natural e a um prazo razoável 
na entrega na prestação jurisdicional; direito de ensinar, inviolabilidade de domicílio, segredo 
das comunicações, etc. Para uma análise das circunstâncias de natureza dos direitos lesado, 
incluindo citação da jurisprudência espanhola, cf. Rodriguez,Yves. Le tribunal constitutionnel 
espagnol et les traités internationaux. In: La justice constitutionnelle en Espagne. BON, 
P.; Moderne, F. et Rodriguez, Y. Collection droit public positif. Paris: Economica, 1989, p. 
215-219. 

44 Assim, segundo anuncia Pierre Bon, abrangem o campo de aplicação do amparo os direitos 
e liberdades de primeira e segunda dimensões, sendo excluído tão somente o direito de 
propriedade (previsto no Art. 33 da Constituição). São, portanto, excluídos, os direitos de 
terceira geração. BON, Exemplarité ... , op. cit., p. 111-112. 
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lei inconstitucional, pode desenca­
dear na frente da Assembléia Plena 
[correspondente ao Tribunal Pleno 
brasileiro 1 do Tribunal Constitucional 
[competente em matéria de contro­
le de constitucionalidade das leis 1, 
um procedimento de controle das 
normas relativas à lei em questão."45 
Em outras palavras, nesta hipótese, 
o próprio tribunal pode, de oficio, 
desencadear o julgamento de um in­
cidente de constitucionalidade.46 

Entretanto, se existirem outras vias 
do recursos ordinários para a garan­
tia do direito, o requerente somente 
pode demandar perante o referido 
tribunal depois de esgotá-los. 

Na Colômbia, há também um 
recurso individual, em carácter sub­
sidiário, para proteger os pessoas das 
omissões das autoridades públicas, 
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mas este recurso é interposto peran­
te o juiz comum. Contudo a decisão 
deste juízo fica sujeita à revisão do 
Tribunal Constitucional. 47 

Enfim, no que diz respeito à inicia­
tiva individual contra as omissões do 
legislador, é necessário recordar que 
o mandado de injunção, ao contrá­
rio dos recursos alemão e colombia­
no, e do amparo espanhol, não exige 
esgotamento das vias recursais.48 

Além disso, o mandado de injun­
ção possui órgãos competentes varia­
dos para a sua apreciação, conforme 
se observa nos artigos 102, I, q, 105, 
I, h e 121, §4°, V, da Constituição Fe­
deral de 1988, e tem limites materiais 
diferentes do amparo, e dos recursos 
constitucionais alemão e colombia­
no. No entanto, como já visto, ele 

45 Além disso, o Tribunal Constitucional Espanhol admite, por ocasião de um amparo, que 
o queixoso sustente a inconstitucionalidade de lei aplicada por juiz, por exemplo. Assim, 
ataca-se, indiretamente, a constitucionalidade de uma lei, que tenha servido de fundamento 
de uma decisão judicial. 

46 Cf. BON, op. cit., p. 114. 

47 Dispõe a Constituição Colombiana: 

"Articulo 86. Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo 
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien 
actúe a su nombre,la protección inrnediata de sus derechos constitucionales fundamentales, 
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de 
cualquier autoridad pública. 

La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, 
actúe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, podrá impug­
narse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitirá a la Corte Constitucional para 
su eventual revisión. 

Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, 
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En ningún caso podrán transcurrir más de diez días entre la solicitud de tutela y su resolución. 

La ley establecer los casos en los que la acción de tutela procede contra particulares encargados 
de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés co­
lectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinación o indefensión:' 
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possui "amarras" jurisprudenciais que 
estes outros não têm. 

No que diz respeito ao controle 
abstrato, em Portugal, embora a de­
cisão no referido controle não tenha 
efeitos normativos, sendo limitada, lá 
como aqui, à comunicação da inér­
cia legislativa ao próprio legislador, 
desenvolveu jurisprudência que tem 
servido como orientação no sentido 
de que o órgão omisso acelere sua ati­
vidade, adotando, o mais rapidamente 
possível, a legislação faltante. Pode-se 
citar como exemplos: 

a) No Acórdão n. 276/89, o Tribunal 
Constitucional49 entendeu não verifi­
cada a omissão de medidas legislativas 
necessárias50 para tornar exequível o 
Art. 120/3, da Constituiçã051 , por ter 
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sido publicada entrementes a Lei n. 
34,de 16 de Julho de 1987.52 Nestas 
circunstâncias, o processo legislativo 
parece ter sido desencadeado por 
influência do ajuizamento da ação 
referente ao Processo n. 23/87, em 
3 de Fevereiro de 1987, que culminou 
no referido Acórdão. 

b) Em outro Acórdão, de n. 182/8953, 
o Tribunal Constitucional decidiu dar 
"por verificado o não cumprimento 
da Constituição por omissão da me­
dida legislativa prevista no n. 4 do 
seu artigo 35, necessária para tornar 
exequível a garantia constante do n. 2 
do mesmo artigo". 

Apesar de terem sido notadas ini­
ciativas legislativas entre 1979 e 1987, 
nenhum dos projetos ou propostas 
de lei obteve sucesso. Somente com 

48 Talvez o legislador brasileiro tenha tentado instituir na lei reguladora da arguição de des· 
cumprimento de preceito fundamental (prevista o Art. 102, § 10, CF /88) um mecanismo 
assemelhado aos recursos individuais de outros países, pois o Art. 20, I, do projeto - que se 
transformou na Lei n. 9.882, de 3/12/99 - encaminhado ao Presidente da República previa 
a iniciativa de qualquer pessoa interessada. Infelizmente a iniciativa foi abortada pelo veto 
presidencial, sob o argumento de que a admissão de um acesso individual e irrestrito seria 
"incompatível com o controle concentrado de legitimidade dos atos estatais." 

49 Publicado no Diário da República, II Série, n. 133, de 12/06/1989. 

50 No Brasil, a ação é tida por prejudicada na hipótese de superveniência de lei regulementa­
dora, cf.ADIn l.484-DF, ReI. Min. Celso de Mello, publicada no DJ de 28/08/2001:"0 estado 
de incompleta regulamentação legislativa de determinada prescrição constitucional, quando 
resulte suprido por efeito de ulterior complementação normativa, importa em préjudiciali· 
dade da ação direta, em virtude da perda superveniente de seu objeto." 

51 Que teve numeração modificada para 117,após a revisão de 1997, que dispunha:"A lei deter­
mina os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos políticos, bem como as sanções 
aplicáveis e os respectivos efeitos, que podem incluir a destituição do cargo ou a perda do 
mandato". 

52 No mesmo sentido Acórdão n. 638/95, publicado no Diário da República, II Série, n. 298, de 
28/12/95), no qual o Tribunal Constitucional proclamou "não ter por verificada a omissão 
das medidas legislativas necessárias à exequibilidade da norma do artigo 52, n. 3, da CR", por 
ter sido publicada a Lei n. 83, de 31/08/95, sobre o direito de participação procedimental e 
de acção popular. 

53 Publicado no Diário da República, I Série, n. 51, de 02/03/1989. 
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a Lei n. 10, de 29 de abril de 1991, 
a Lei de Proteção de Dados Pessoais 
face à Informática, a omissão foi efeti­
vamente suprida, tendo sido criada a 
Comissão Nacional de Dados Pessoais 
Informatizados e definido os que deve 
entender-se por "dados pessoais". 

Na discussão dos projetos de lei 
de que veio a resultar, dois anos 
depois da decisão, a Lei n. 10/91, no 
entanto, foi mencionado o referido 
acórdão, tendo sido referido que o 
Tribunal Constitucional exprimira 
que "sem uma lei mediadora que de­
finisse o 'conceito de dados pessoais 
para efeitos de registo informático' 
e sem saber quais são esses dados 
pessoais proibidos não era, como 
não é, possível proibir com rigor o 
acesso a eles". 

Assim, apesar de demora no refle­
xo legislativo da decisão do Tribunal, 
há de se pensar que é menos má uma 
regulamentação tardia que a inexis­
tência total de legislação permissiva 
da aplicação de preceitos constitucio­
nais, conforme tem rotineiramente 
acontecido no Brasil. 

O exemplo teoricamente melhor 
elaborado atualmente é o da Vene­
zuela. Com efeito, a Constituição de 
199954 prevê que o Tribunal consti­
tucional tem a autoridade de fazer a 
declaração de inconstitucionalidade 
por omissão, mas também pode esta-
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belecer o prazo para quem o legisla­
dor preencha o seu dever de legislar 
e fixar os parâmetros da lei futura, 
nos limites, obviamente do direito, 
in verbis (tradução livre): 

Artigo 336. [ ... ] 

7. Declarar a inconstitucionalidade 
das carências do poder legislativo 
das comunas, estatais ou cidadão, 
quando não editaram regras ou me­
didas indispensáveis para a garantia 
do cumprimento desta Constituição, 
ou editou-o de maneira incompleta, e 
estabelecer o prazo e, se necessário, 
os parâmetros da sua correção. 

A inconstitucionalidade por carên­
cia do legislador na Venezuela pode 
ser derivada do descumprimento 
dos mandatos concretos para que 
legislador adote determinadas leis, do 
incumprimento do conteúdo mínimo 
estabelecido pela Constituição, da 
violação do dever de proteção dos 
direitos constitucionais, assim como 
a previsão de discriminações não fun­
dadas no princípio de igualdade. 

Poder-se-ia questionar se tal mode­
lo não acabaria por acarretar ofensas 
aos princípios da legalidade e da 
separação de poderes, tão caros aos 
Estados Democráticos. Propõe-se, 
então, acrescentar alguns argumen­
tos para respaldar o controle de 
constitucionalidade por omissão, tal 
como concebido na Venezuela, e que 

54 A referida Constituição, pelo menos teoricamente (sabe-se bem que a prática nem sempre 
corresponde ao ideal estabelecido nas normas, vide teoria e prática dos dispositivos cons­
titucionais brasileiros) promoveu um reforçado mecanismo para a salvaguarda dos direitos 
fundamentais, pois além da ação no controle abstrato também prevê, em seu Art. 27, a 
possibilidade de amparo. 
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poderiam servir para um eventual 
desenvolvimento da efetividade das 
decisões no pelo Supremo Tribunal 
Federal 

5. Síntese Conclusiva 

Espera-se ter contribuído, com este 
trabalho, para despertar, nos colegas 
da Advocacia-Geral da União, maior 
curiosidade acerca do controle de 
constitucionalidade por omissão le­
gislativa, tanto no Brasil, quanto em 
outros países. 

Muito restaria a se dizer (e compa­
rar) acerca deste controle,entretanto, 
seria impossível, nesta singela presta­
ção, trazer todos os pontos que mere-
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cem relevo.A intenção, portanto, foi 
de alertar para algumas características 
de nosso ordenamento que podem 
gerar conseqüências futuras ainda 
ignoradas. 

De fato, ao aprofundar mais a 
análise dos mecanismos e jurispru­
dência utilizados em outros países, 
chegar-se-ia facilmente à conclusão 
que é possível uma reviravolta no 
entendimento adotado pelo Supremo 
Tribunal Federal, principalmente no 
que diz respeito aos efeitos do con­
trole de constitucionalidade exercido 
contra a omissão legislativa (quer por 
meio de ação direta, quer por via de 
mandado de injunção). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


