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RESUMO

Este estudo tem como objetivo a compreensdo do processo de incorporacao das omissoes
inconstitucionais na Constituicao brasileira de 1988 a partir da Constituicao portuguesa de 1976,
utilizando a conceituacdo de transplantes juridicos e de migracoes de ideias no contexto de dialogo
constitucional. Para isso, adotou-se uma analise qualitativa em direito, utilizando o método
hipotético-dedutivo para formular a seguinte pergunta de partida: — A omissado inconstitucional e o
controle de inconstitucionalidade por omissdao foram transplantados ou migraram de Portugal para o
Brasil? Quanto a metodologia, foi realizada uma revisao tedrico-bibliografica e utilizado o método
de analise documental para trabalhar com o texto das constituicdoes portuguesa e brasileira, assim
como de literatura cientifica sobre transplantes juridicos e migracdes de ideias, caracterizando-se,
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este estudo, como exploratorio quanto aos seus objetivos. Observa-se que os transplantes juridicos e
as migracoes de ideias pressupdem um didlogo entre ordenamentos juridicos — no caso, um dialogo
constitucional. Nesse contexto, conclui-se que o instituto das omissdes inconstitucionais presente na
Constituicdo portuguesa de 1976 foi assimilado e inserido na Constituicdo brasileira de 1988, embora
tenha passado por adaptacOes (por exemplo, na ampliacao do rol de legitimados para a propositura
de acdo e no alcance dos efeitos das decisdes judiciais), necessarias a sua aplicabilidade no
ordenamento brasileiro. E possivel, portanto, no caso luso-brasileiro, verificar uma aproximacio
potencial entre a incorporacdo das omissOes inconstitucionais e o mecanismo de didlogo
constitucional das migracoes de ideias, ndo se caracterizando, assim, a realizacao de um transplante
juridico.

PALAVRAS-CHAVE
Omissoes inconstitucionais. Transplantes juridicos. Migracoes de ideias.

ABSTRACT

This study aims to understand the process of incorporation of unconstitutional omissions into the
Brazilian Constitution of 1988 from the Portuguese Constitution of 1976, using the conceptualization
of legal transplants and of migrations of ideas in the context of constitutional dialogue. To this end,
a qualitative analysis in law was adopted, using the hypothetical-deductive method to formulate the
following research question: — Were unconstitutional omission and control of unconstitutionality by
omission transplanted or migrated from Portugal to Brazil? As for the methodology, a theoretical-
bibliographical review was carried out and the documentary analysis method was used to work with
the text of the Portuguese and Brazilian constitutions, as well as scientific literature on legal
transplants and migrations of ideas, characterizing this study as exploratory regarding its objectives.
It is observed that legal transplants and migrations of ideas presuppose a dialogue between legal
systems — in this case, a constitutional dialogue. In this context, it is concluded that the institute of
unconstitutional omissions present in the Portuguese Constitution of 1976 was assimilated and
inserted into the Brazilian Constitution of 1988, although it has undergone adaptations (for example,
in the expansion of the list of persons entitled to file an action and in the scope of the effects of judicial
decisions), necessary for their applicability in the Brazilian legal system. It is possible, therefore, in
the Portuguese-Brazilian case, to verify a potential approximation between the incorporation of
unconstitutional omissions and the mechanism of constitutional dialogue of migrations of ideas, thus
not characterizing the carrying out of a legal transplant.

KEYWORDS
Unconstitutional omissions. Legal transplantation. Migration of ideas.

INTRODUCAO

As constituigOes contemporaneas apresentam em seus textos, assim como ocorreu no
advento dos codigos, a limitacao do poder estatal, a organizacao do Estado e a apresentacao de um
rol ndo exaustivo de direitos e garantias fundamentais inerentes a condicdo humana, sejam eles de
primeira, segunda ou terceira dimensao.

Nesse viés, pensar que a constituicdo por si ndo consegue materializar algumas de suas
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normas nao é nenhuma novidade, uma vez que a Constituinte de 1988 consagrou uma pléiade de
normas dotadas de eficacia juridica, sendo que algumas necessitam de uma atuagao por parte do Poder
Legislativo para a consecucao do projeto de Estado prescrito no texto constitucional.

Com isso, as omissdes inconstitucionais configuram-se em uma conduta desrespeitosa para
com a constituicdo e uma notoéria violacao de direitos, uma vez que as normas de eficicia limitada,
quando ndo implementadas mediante a atuacdo do legislador ordinério, ndo encontram efetividade na
realidade fatica da sociedade, restando como letra-morta na propria constituigao.

Para tanto, as omissOes inconstitucionais, diferentemente da explicitude presente nas agoes
que diretamente infringem a constitui¢do, sdo uma forma velada de ndo concretizacao de direitos,
ainda que tais direitos tenham sido previstos pela Constituinte e ja se tenha transcorrido um
consideravel prazo para sua regulamentacao.

Nesse sentido, o constituinte, antevendo essa possivel, ainda que potencial, problematica,
estabeleceu um sistema de controle de constitucionalidade, o qual deve ser utilizado na realizacao do
balizamento das normas infraconstitucionais a partir do que se encontra previsto no texto da
Constituicao.

Em face do sistema de controle de constitucionalidade, deve-se observar que a Constitui¢ao
brasileira de 1988 (CF/88) sofreu certa influéncia da Constituicao portuguesa de 1976, uma vez que
em Portugal ja existia a previsdo da omissdo inconstitucional que seria implementada na ordem
constitucional brasileira (Brasil, 1988; Portugal, 1976).

Nesse contexto, é atual e pertinente a discussao do processo de assimilagdo do instituto das
omissoOes inconstitucionais da Constituicdo portuguesa para a brasileira. Para isso, é importante
entender o que seriam os transplantes juridicos, bem como a migracdao de ideias, no contexto de
didlogo constitucional, para entdo entender, ainda que de forma aproximada, a realizacdo das
omissodes inconstitucionais, bem como o controle de constitucionalidade destas, nos casos portugués
e brasileiro.

Assim, foi estabelecida, nesta pesquisa, a seguinte pergunta de partida: — A omissao
inconstitucional e o controle de inconstitucionalidade por omissdo foram transplantados ou migraram
de Portugal para o Brasil?

Com fito no alcance de possiveis respostas a pergunta supracitada, a pesquisa recorreu ao
necessario rigor metodolégico para a construcao de seu raciocinio, ancorando-se em uma analise
qualitativa, em direito, bem como no método hipotético-dedutivo para a construcdo da propria
pergunta de partida.

No que se refere a coleta dos dados, a pesquisa utilizou uma revisao tedrico-bibliografica,
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bem como o método de analise documental, por meio dos quais se analisou as constitui¢des
portuguesa de 1976 e brasileira de 1988, bem como a literatura cientifica adjacente a tematica dos
transplantes juridicos e migracdes de ideias, tais como Watson (1974), Legrand (2014) e Silva (2010).

Ademais, o estudo configura-se como exploratério no que se refere aos seus objetivos, uma
vez que busca compreender o processo de incorporacdo das omissOes inconstitucionais na
Constituicdo brasileira de 1988, a partir da conceituacao dos transplantes juridicos e das migracoes
de ideias no contexto de dialogo constitucional.

Para a consecucao do referido objetivo, o estudo foi dividido em quatro partes, tratando, nos
trés primeiros topicos, da conceituacdo dos transplantes juridicos, da migracao de ideias e do contexto
do didlogo constitucional, e, no ultimo tépico, da conceituacdo das omissdes inconstitucionais e de
seu enquadramento no sistema de controle de constitucionalidade, para, por fim, realizar uma andlise

dicotdmica do instituto a partir das realidades juridicas portuguesa e brasileira.

1 TRANSPLANTES JURIDICOS

Os transplantes juridicos sdo apresentados primeiramente a partir do pensamento de Alan
Watson em sua obra Legal Transplants, lancada em 1974, na qual o autor estabelece os preceitos
basicos do que seria um transplante juridico e as possibilidades de interferéncia do meio juridico-
social a movimentacdo do objeto juridico transplantado.

Nesse sentido, é perceptivel que Watson (1974) estabelece uma notéria oposicdo ao
pensamento de Savigny (1980), critico a codificacdo do direito entre os séculos XVIII e XIX, bem
como o expoente da Escola Histérica. O pensamento de Savigny (1980) apresenta o direito como
consequéncia histérica, advindo do costume de cada povo, tal como a lingua, adquirindo as
peculiaridades de cada nacao, uma vez que vislumbrava na codificacdo um verdadeiro obstaculo a
evolucao do direito, como bem leciona Costa (1997).

Nas palavras de Dutra (2018, p. 80) é possivel destacar que Savigny (1980) concebia uma
“‘conexdo organica’ entre a formacdo da lei local e o carater do povo que a formula”, enquanto
Watson acreditava ser possivel estabelecer construgoes juridicas ndo oriundas da sociedade na qual
sdo utilizadas, ou seja, que foram transpostas de um sistema juridico para outro.

A partir disso, Watson (1974) compreende a existéncia do fendomeno dos transplantes
juridicos, contudo, cabe destacar que diversos autores concebem que os transplantes juridicos seriam
uma metafora a partir da qual se pode compreender uma difusdao de um determinado direito nacional

para ordenamentos juridicos estrangeiros e, por consequéncia, alheios a esse direito concebido em
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outra cultura juridica (Graziadei, 2015).

No que diz respeito a terminologia do fenémeno, o ambiente académico proporciona uma
gama de sindnimos para se referir ao mesmo objeto, alguns mais aproximados e outros mais distantes,
bem como é possivel observar uma variacao quanto a adequabilidade de tais termos. Assim, Perju
(2012, p. 1.309) observa que “as opcdes disponiveis incluem ‘transplantes’, ‘difusao’, ‘empréstimo’,
‘circulagdo’, ‘fertilizacdo cruzada’, ‘migracdo’, ‘engajamento’, ‘influéncia’, ‘transmissao’,
‘transferéncia’ e ‘recepgao’”.

Em um primeiro momento, é possivel destacar uma contraposicao entre os autores citados,
uma vez que Watson (1974) compreende o empréstimo de normas juridicas como um mecanismo
comum ao desenvolvimento do proprio direito. Assim, Watson (1974) concebia um transplante puro
e simples, sem a necessidade da observancia aos fatores da cultura juridica de ambos os sistemas, isto
é, tanto do sistema juridico doador quanto do receptor.

De modo contrario, Kahn-Freund (1974) observava que a norma transplantada seria posta
em um ordenamento juridico distinto do que fora criada e que tal distincdo seria decisiva a sua
aceitabilidade ou ndo, a partir do que “o proprio sentido do transplante se perderia, tal seria a alteracao
da acepcdo do objeto transplantado no momento de sua incorporacdo e posterior aplicacdo” (Dutra,
2018, p. 82).

Com isso, destaca-se que os transplantes juridicos necessitam considerar a realidade juridica
do sistema receptor; do contrario, corre-se o risco de estar transpondo um mecanismo insustentavel e
que ocasionara mais problemas do que as potenciais solugdes que se almejava com o transplante. Ou
seja, é necessario ser conhecida a realidade de criacdo e atual utilizacdo da norma a ser transposta,
bem como o contexto juridico-social para o qual sera transplantada; do contrario, haveria a existéncia
de um “espirito legalista que ignora o contexto da lei” (Kahn-Freund, 1974, p. 27).

Saindo em defesa de seu pensamento, Watson (1974) infere que o transplante juridico ocorre
por meio de empréstimo para o qual ndo importaria o contexto no qual a norma transplantada seria
inserida, uma vez que as ideias contidas na norma poderiam ser alteradas, ou seja, 0 sucesso ou o
fracasso do transplante restaria presente na observacdo da ocorréncia ou nao do transplante, sem se
fazer necessario analisar suas implicacoes positivas ou negativas (Dutra, 2018).

Sendo assim, com base nas notdrias distingdes acerca dos transplantes juridicos, é possivel
inferir que a visdo de Watson (1974) se encontra na perspectiva de historicista do direito em uma
analise macrolegal, enquanto Kahn-Freund (1974) esta inserido numa perspectiva socioldégica com
viés microlegal, conforme destaca Stein (1977).

Na presente situacdo, Legrand (2014, p. 5) é categorico em se opor as ideias apresentadas

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 3, P. 63-88, SET./IDEZ. 2023 |

Pagina |67



OMISSOES INCONSTITUCIONAIS: ANALISE DO CASO LUSO-BRASILEIRO A PARTIR DE MECANISMOS DE DIALOGO CONSTITUCIONAL

por Watson (1974), uma vez que “nenhuma forma de palavras que pretenda ser uma ‘regra’ pode
existir completamente desprovida de conteido semantico, pois nenhuma regra pode existir sem
significado”, indo além e inferindo que o significado de determinada regra é “uma fungao da aplicacao
da regra pelo seu intérprete, da concretizagao ou instanciacdo nos eventos que a regra tenciona
governar”.

O presente pensamento vai de encontro as ideias apresentadas por Watson (1974) acerca da
possibilidade da realizacao de transplantes juridicos, uma vez que para o autor em questdo seria
socialmente facil a realizacdao dos transplantes, haja vista que, segundo ele, ndo haveria grandes
dificuldades na elaboracdao de um cédigo fundamental tinico em matéria de direito privado, o qual
poderia operar no mundo ocidental.

A partir disso, Legrand (2014, p. 4) observa que o pensamento de Watson (1974) parte de
uma perspectiva deveras reducionista, na qual “o Direito é regras e somente isso, e as regras sao
declaracoes proposicionais vazias e somente isso. Sao regras que viajam por jurisdicoes, deslocadas,
transplantadas”. Sendo assim, a partir do referido pensamento, uma regra juridica de um pais
ocidental seria de possivel aplicacdo em todos os paises ocidentais.

Com a referida problematizacao apresentada por Legrand (2014, p. 6), faz-se necessario
destacar o papel do hermeneuta em compatibilizar a norma posta com a realidade social que ela
pretende reger, sendo neste ponto entendido que “uma interpretacdo, portanto, é sempre um produto
subjetivo e esse produto subjetivo é necessariamente, pelo menos em parte, um produto cultural”.
Com isso, o autor aponta para a impossibilidade de ocorréncia de um transplante juridico, uma vez
que se entende que as normas juridicas e sua aplicabilidade ao caso concreto sdo fruto da atuacao de
um intérprete acerca da subsuncdo do fato a norma em determinado contexto sociojuridico.

Sendo assim, o exercicio da interpretacao representa uma compreensao especifica da regra,
a qual se encontra condicionada por uma multiplicidade de fatores, os quais sdo por vezes intangiveis,
ocasionando uma diferenca em relagdo a interpretacao realizada em outro lugar ou em outra época,
uma vez que tanto o intérprete quanto a norma estariam diante de outras cargas culturais (Legrand,
2014).

Nesse sentido, é imprescindivel rememorar Gadamer (1999, p. 35) e sua concepgao acerca
da consciéncia historica na atuacdo do hermeneuta:

O modo como vivenciamos reciprocamente, como vivenciamos as tradi¢des histéricas, as
ocorréncias naturais de nossa existéncia e do nosso mundo, é isso que forma um universo

verdadeiramente hermenéutico, no qual ndo estamos encerrados como entre barreiras
intransponiveis, mas para o qual estamos abertos.
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Assim, “o fendmeno da compreensao e da maneira correta de interpretar o que se entendeu
é, pois, uma atitude ligada a nossa existéncia no tempo e no espago”; ademais, note-se que “a
constituicdo de sentido para o homem ndo é obra de uma subjetividade isolada, destacada do tempo
e do espaco, mas resultado de nosso pertencimento no mundo”, como acertadamente pontua Costa
Janior (2020, p. 167-168).

Corroborando tal pensamento, tem-se Heidegger (1995) e Gadamer (1999), para os quais o
homem, enquanto ser da histéria e presente na historia, sofre e exerce influéncia no contexto histérico
em que se encontra inserido, de tal forma que o direito ali construido advém de uma consciéncia
historica. Nas palavras de Falcdo (2013, p. 69), tem-se que “ha, pois, todo um conjunto de pré-
estruturas do saber, a que se podera chamar o pré-entendimento das matérias”.

Portanto, a concepcdo do direito apartado da realidade social, bem como indiferente a
atuacao do hermeneuta, como fora proposto por Watson (1974), demonstra-se insustentavel e, no
presente ponto, € notorio que Legrand (2014) é assertivo em seu posicionamento contrario a
possibilidade de ocorréncia de transplantes juridicos, uma vez que ndo ha como uma norma sair de
um sistema juridico e ser inserida em outro sem sofrer uma série de modificacOes, muitas vezes
necessarias a sua aplicacdo no sistema transplantado.

A partir do exposto, é necessario apontar para outro mecanismo para a possivel realizacao
dessa comunicagdo entre sistemas juridicos. Trata-se da migracao de ideias, que sera discutida no

tépico seguinte.

2 MIGRACAO DE IDEIAS

Conforme exposto anteriormente, o transplante juridico é identificado como possivel
mecanismo para a realizacdo da comunicacdo entre sistemas juridicos distintos. Contudo, como se
tornou claro a partir das ideias de Legrand (2014), a realizacdo de transplantes € inviavel, haja vista
as complicacOes do contexto social de origem e de destino, sendo preciso, portanto, voltar-se para
outro mecanismo, para entender como tais comunicagoes estao ocorrendo.

Nesse sentido, deve ser destacado que quatro das metaforas apresentadas por Perju (2012),
no que se refere a terminologia deste fendmeno juridico, obtiveram uma maior capacidade de
permanéncia, quais sejam: “transplantes e seu equivalente de ‘empréstimo’ no direito constitucional
comparado; ‘circulacdao’ e sua ‘migracao’ equivalente em constitucional comparado”, como bem
observa Lima (2020, p. 196).

Sendo assim, tratando-se de migracao de ideias, deve-se observar que:
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[...] ndo se deveria falar propriamente em um deslocamento das normas de um sistema
juridico para outro. O que pode ocorrer é que 0s conceitos estrangeiros representam uma
“irritacdo legal” no conjunto nacional, o que possivelmente leva a uma reagao sistémica
autopoiética, a qual resulta na formacdo de um instituto similar em ambito interno e as
necessarias adaptacdes do restante do ordenamento a perturbacao (Setti, 2021, p. 18).

Desse modo, assim como observado anteriormente, ainda que sejam inviaveis ou até mesmo
impossiveis os transplantes, as transferéncias de normas juridicas entre sistemas distintos ocorrem e
sua negativa seria infundada (Choudhry, 2006).

Nesse contexto, deve-se optar pela utilizagdao do conceito de migracdo, “que ndao conota uma
simples transposi¢do normativa, mas um processo muito mais complexo e matizado, o qual inclui a
polissemia” (Setti, 2021, p. 19). A partir disso, é perceptivel a melhor adequacdo do fendmeno da
comunicacao entre os sistemas juridicos a concepcao da migracdo de ideias, uma vez que esta realiza
a “captura do sentido mais préximo do inegavel fenomeno de transferéncia de institutos, elementos e
praticas juridicas entre os paises” (Lima, 2020, p. 200).

Logo, ao tratar de migracdo, ndo se estd pressupondo a existéncia de um doador e de um
receptor, tampouco a existéncia de um credor e de um devedor, o que seria compativel com a ideia
de empréstimo. O que € alcancado com a utilizacdo de migracdo é a pressuposicao de “movimentos
entre os sistemas ou entre elementos de tais sistemas, seja de forma ostensiva ou de forma discreta,
aceitos ou rejeitados, adotados ou adaptados, iniciados pelo doador ou pelo receptor, e relacionados
a questoes substantivas, doutrina ou mesmo desenhos institucionais” (Lima, 2020, p. 200-201).

A partir do conceito de migracdo, € possivel inferir que as normas que viajam de um sistema
juridico para outro ndo o fazem de modo estatico, sem que sofram qualquer tipo de mudanca, seja tal
mudanca conceitual, estrutural ou interpretativa, tornando-se assertiva uma vez que aponta para a
possivel, e por vezes necessaria, ocorréncia de “ajustes ou adaptacoes na jurisdicao de destino” (Lima,
2020, p. 201).

Contudo, é preciso destacar aqui o posicionamento de Frankenberg (2010), haja vista que,
para o autor, ainda que o termo “migracao” ampare uma maior gama de possibilidades para a
realizacdo da comunicacgao entre ordenamentos, seria preferivel a utilizacdo do termo “transferéncia”,
o qual “[...] se mantém mais distante das conotagOes espaciais e é mais aberto as variedades de
movimentos conscientes e inconscientes” (Frankenberg, 2010, p. 570, tradugdo nossa).

Portanto, sendo as migragoes/transferéncias juridicas um fato, é preciso compreender como
elas ocorrem. Para tanto, McCrudden (2000) apresenta trés vetores que proporcionam essa
movimentagdo das normas juridicas, quais sejam:

(1) em um primeiro momento, o autor aponta para a observancia da similaridade do idioma que os
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sistemas juridicos utilizam, bem como sua ideologia politica (McCrudden, 2000). Desse modo, em
referéncia especifica a ideologia, é destacada a incompatibilidade da utilizacao de uma norma pensada
para gerir um regime juridico totalitario, se migrada para um regime democratico, pois as muitas
incongruéncias entre os sistemas fariam a migracdo ndo alcancgar éxito ou até mesmo gerar mais
problemas ao sistema receptor;

(2) como segundo critério, o autor apresenta uma certa deferéncia dos sistemas mais jovens para com
os sistemas juridicos mais antigos, como numa relacao hierarquica na qual se busca uma autorizacao
vinda de cima para a realizacao de determinado ato (McCrudden, 2000);

(3) o terceiro e ultimo critério seria a necessidade de agradar a “audiéncia” no caso de decisdes
judiciais, uma vez que o pensamento do autor vai ao encontro da necessidade dos tribunais de
encontrar apoio as decisdes tomadas diante de determinado publico-alvo (McCrudden, 2000, p. 517).

Em paralelo ao pensamento de McCrudden (2000), destaca-se também o posicionamento de
Graziadei (2015), com a apresentacao de outros trés vetores necessarios para a ocorréncia das
migracoes de ideias.

O primeiro deles é o vetor da imposicao, fazendo, o autor, uma referéncia direta ao contexto
de metropole e colonia adstrito ao processo de expansdao dos impérios, situacao na qual as “leis de
paises dominantes sdo geralmente transplantadas para o contexto dos paises dominados”, como bem
observa Lima (2020, p. 203). Nesse contexto, Graziadei (2015) aponta a migracao dos modelos
juridicos construidos no ocidente para as colonias na Africa, na Asia e nas Américas.

O segundo fator é o prestigio, e Graziadei (2015) atenta no fato de que, para além da forca
coercitiva de paises colonizadores sobre suas colonias, o desejo de progresso das periferias ao centro
faz com que as ideias migradas sejam mais bem aceitas e até mesmo desejadas quando advém de uma
cultura juridica admitida como superior.

A presente situacdo é de possivel verificagdo no contexto brasileiro a partir da migracao de
critérios interpretativos, tais como o principio da proporcionalidade e suas trés vertentes — adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, os quais foram adotados inicialmente pelo
Tribunal Constitucional Federal alemao, como bem aponta Silva (2010).

Para Rosenn (1998, p. 61), vérios fatores explicam a preponderancia do formalismo no Brasil
e, na verdade, em varios outros paises latino-americanos também. A independéncia trouxe pouco
alivio relativamente a leis inadequadas para as expectativas da sociedade brasileira. Em geral as leis
brasileiras nunca foram autéctones. A maioria delas foi transplantada em massa da Europa ou dos
Estados Unidos, infelizmente com pouca preocupagdo com a sua adaptabilidade as necessidades do

Brasil.
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No mesmo sentido aduz Wolkmer (2010, p. 146-147), ao lembrar que nao é por demais
relevante lembrar que, na América Latina, tanto a cultura juridica imposta pelas metrépoles ao longo
do periodo colonial, quanto as instituicdes juridicas formadas ap6s o processo de independéncia
(tribunais, codificacGes e constituicdes), derivam da tradi¢do legal europeia, representada, no ambito
privado, pelas fontes classicas dos direitos romano, germanico e candnico.

Igualmente, na formagdo da cultura juridica e do processo de constitucionalizacdo latino-
americanos pos-independéncia, ha de se ter em conta a heranga das cartas politicas burguesas e dos
principios iluministas inerentes as declaracGes de direitos, bem como dos provenientes agora da nova
modernidade capitalista, de livre mercado, pautada na tolerancia e no perfil liberal individualista.

Nesse sentido, a incorporacao do modo de producao capitalista e a insercao do liberalismo
individualista tiveram uma fun¢do importante no processo de positivacdo do direito estatal e no
desenvolvimento especifico do direito publico das antigas col6nias ibéricas. Cabe reconhecer que o
individualismo liberal e o ideario iluminista dos direitos do homem penetraram na América hispanica,
no século XIX, em sociedades fundamentalmente agrarias e, em alguns casos, escravagistas, nas quais
o desenvolvimento urbano e industrial era praticamente nulo.

Desse modo, a juridicidade moderna de corte liberal vai repercutir diretamente sobre as
estruturas institucionais dependentes e reprodutoras dos interesses coloniais das metropoles. Tem sido
préprio na tradicdo latino-americana, seja na evolucdo tedrica, seja na institucionalizacao formal do
direito, que as constituicdes politicas consagrem, abstratamente, igualdade formal perante a lei,
independéncia de poderes, soberania popular, garantia liberal de direitos, cidadania culturalmente
homogeénea e a condicdo idealizada de um Estado de direito universal.

Na pratica, as instituicOes juridicas sdo marcadas por controle centralizado e burocratico do
poder oficial, formas de democracia excludente, sistema representativo clientelista, experiéncias de
participacdo elitista, e auséncias historicas das grandes massas campesinas e populares. Certamente,
os documentos legais e os textos constitucionais elaborados na América Latina tém sido, em grande
parte, a expressao da vontade e do interesse de setores das elites hegemonicas, formadas e
influenciadas pela cultura europeia ou anglo-americana. Poucas vezes, na histéria da regido, as
constituicoes liberais e a doutrina classica do constitucionalismo politico reproduziram,
rigorosamente, as necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as nagoes indigenas, as
populacdes afro-americanas, as massas de campesinos agrarios e os multiplos movimentos urbanos.

Por fim, o terceiro e ultimo fator diz respeito ao desempenho econdémico, com a presente
situacdo ficando mais nitida quando se infere que as relacdes econémicas estdo globalizadas e os

sistemas juridicos acabam por se conectar, e, deste modo, a uniformizacdo de arquétipos legais
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proporciona uma maior seguranca juridica, aliada a uma reducdo de custos financeiros (Graziadei,
2015; Lima, 2020).

Ademais, a migracao de ideias ndo é necessariamente boa ou ruim, independentemente do
critério adotado, explicita ou implicitamente, para sua migracao. Nesse contexto, Walker (2005)
entende que a migracdo sera negativa quando deixar de lado o contexto local, da ordem juridica que
estd recebendo a norma juridica migrante, para prestar uma exacerbada deferéncia ao contexto
original da norma, o que ocasionaria uma “perda consideravel de respeito a soberania do sistema
democratico interno” (Lima, 2020, p. 204).

Por outro lado, as migragdes podem ser benéficas quando sobressaem ao pensamento
nacional que seja pouco desenvolvido e, além disso, quando atuam como paradigma para a constru¢ao
de um projeto interno, proprio do pais receptor, uma vez que o sistema juridico, ao receber a nova
norma, ira interpreta-la e adapta-la ao seu proprio ordenamento, devendo ser consideradas todas as
questoes culturais e estruturais (Walker, 2005).

Por fim, ressalta-se que mesmo no caso de migracOes/transferéncias, as quais,
diferentemente dos transplantes, observam o contexto em que a norma se insere e vai ser inserida, é
preciso observar se as culturas, o ambiente e mesmo a economia dos paises de origem e destinatarios
sao semelhantes, pois “um pais ndo pode tomar emprestado uma regra ou instituto juridicos que sejam
expressa e estranhamente contrarios a sua doutrina” (Lima, 2020, p. 206).

A partir do exposto, é possivel entender as migracoes/transferéncias entre ordens juridicas
distintas como um fato que ocorre com certa regularidade. Com isso, para que tais
migracoes/transferéncias sejam exitosas e ndo sejam inseridas indistintamente em ordenamentos
exogenos, € preciso observar os contextos enunciados anteriormente, para assim ser possivel

estabelecer um diadlogo constitucional, o qual sera tratado a seguir.

3 DIALOGO CONSTITUCIONAL

No que se refere a comunicacdo entre ordenamentos juridicos, tanto os transplantes juridicos
quanto as migracoes de ideias atuam como mecanismos de promocao do dialogo entre ordenamentos
e, tratando-se da incorporacdo de normas constitucionais estrangeiras na constituicdo nacional,
encontram-se diante de um didlogo constitucional, sendo possivel assim falar em migracao de ideias
constitucionais.

Nesse sentido, Silva (2010) apresenta a dicotomia, presente no contexto da integracao

juridica e que pode ocorrer por uma integracao institucional-legal, a qual possui como premissa a
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necessidade de uma legislacado comum, bem como um parlamento e até mesmo uma constituicao
comuns, de modo que seja possivel ocorrer uma integragao juridica.

A segunda forma de integracdo, que interessa diretamente ao objeto do presente estudo, é
apresentada, de forma discursiva, como aquela em que ndo se faz necessaria a existéncia de jurisdicao
ou constituicdo comum; quando muito, sao percebidas similaridades de cunho social, econdmico e
cultural (Silva, 2010).

A partir disso, o referido autor infere os dois mecanismos citados nos topicos anteriores
como formas de estabelecimento de um diadlogo entre constitui¢cdes, empréstimos ou transplantes e
migracoes ou transferéncias, e para a referida comunicacdo constitucional posiciona-se pela
prevaléncia da migracdo, uma vez que “integracdo implica algo mais livre e multilateral” (Silva, 2010,
p. 519).

Com base nisso, rememorando o pensamento que Walker (2005) apresenta acerca das
migracoes, elas se configuram em um mecanismo 1til no que se refere a comunicagdo interestatal
acerca de normas constitucionais, uma vez que, diferentemente dos transplantes, as migragdes nao
estabelecem uma situagdo de doador e receptor, uma relacdao de causa e efeito necessaria para com a
norma juridica migrante.

Desse modo, é possivel inferir que, para fins de didlogo constitucional, a migracdo de ideias
€ 0 melhor mecanismo para ocorrer a comunicacdo entre ordenamentos juridicos. Isso € justificado
pelo fato de que, em tal mecanismo, é respeitado o contexto social que circunda a produgdo,
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica. Além disso, a migracdo de ideias compreende o direito a
partir da sociedade que o organiza.

Sendo assim, entende-se que a movimentacdo das normas constitucionais de um sistema
juridico para outro, de uma sociedade para outra, consubstancia a migracao de ideias constitucionais,
nas quais ndo ocorre a simples transposicao literal da norma, como proposto por Watson (1974) acerca
dos transplantes juridicos, mas a migracao da ideia, que sera adequada a realidade na qual encontrar
destino (Teixeira; Fonseca Junior, 2019).

Portanto, a integracdo juridica entre distintas constituicoes ndo pressupOe a existéncia de
instituicoes comuns, mas sim a realizacdao do exercicio de conhecer e compreender as realidades
juridico-sociais de onde as normas estdo sendo colhidas e de para onde estao sendo migradas, pois,
ainda que possam existir instituicoes comuns, esse nao é o fator principal (Silva, 2010). Ademais,
Teixeira e Fonseca Junior (2019, p. 44) inferem que:

[...] a migragdo de ideias constitucionais rompe com a discussdo cléssica entre a vinculagdo
ou ndo vinculagdo de instancias [sic] constitucionais, sejam (ou ndo) supranacionais. Isto
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porque, a discussdo, além de ser multilateral entre os sistemas, se restringe a integrar ou
sistematizar por meio de teorias Constitucionais, ndo por uma logica juridica formal e legal.

Nesse sentido, a migracao de ideias constitucionais permite que as normas se movimentem
entre os ordenamentos sem que haja uma necessaria vinculagao entre a constituicao de origem e a
constituicdo receptora, uma vez que, ao chegar no seu destino, a norma constitucional devera ser
adaptada ao contexto novo, podendo adquirir formas e finalidade distintas das que possuia
inicialmente.

A presente situacdo encaminha o trabalho para o seu objeto de discussdao — a omissao
inconstitucional —, o qual se encontra presente no sistema de controle de constitucionalidade na
Constituicdo portuguesa de 1976, que exerceu uma certa influéncia na Constituicdo brasileira de

1988, sendo, a referida situacdo, tratada adiante.

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A principio, para tratar da Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) é
necessario compreender o sistema em que o mecanismo esta inserido, ou seja, o sistema de controle
de constitucionalidade, o qual pode ser entendido como a valoracdo de normas juridicas,
estabelecendo como pardmetro a prépria constituicdo. Nesse sentido, Dimoulis e Lunardi (2016)
inferem que, para ocorrer tal controle, é preciso que coexistam trés condicoes, sendo elas a existéncia
de um ordenamento juridico organizado, com nitida hierarquizacdao das normas, admitindo como topo
do ordenamento a propria constituicdo, e a existéncia de um 6rgdo que atue como protetor da
constituicdo — no caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) recebeu a incumbéncia de
proteger a constituicao, conforme prescrito no artigo 102, caput, da Constituicao brasileira de 1988
(Brasil, 1988). Quanto ao fiscal da observancia aos ditames constitucionais, Dimoulis e Lunardi
(2016) prescrevem a terceira condicdo necessaria a realizacdo do controle de constitucionalidade, a
qual se observa na competéncia dada ao fiscal, ou guardido, para verificar a compatibilidade das
normas com a constituigao.

Como citado anteriormente, a CF/88 atribui ao STF a funcdo de guardar a constituicdo e
realizar o controle de constitucionalidade de suas normas, haja vista a capacidade de julgar as acoes
de constitucionalidade, podendo ser Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), previstas nos artigos 102 e 103 da CF/88 (Brasil,
1988).
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A partir disso, observa-se que o objeto central do presente estudo esta inscrito entre as
modalidades constitucionais de controle das normas, possuindo como parametro a constitui¢cao, sendo

imperioso destacar o que seria a omissao que pode configurar a inconstitucionalidade.

4.1 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A compreensdao do atual contexto juridico de eficacia normativa dos preceitos
constitucionais requer uma certa digressdo ao momento da gradual emancipacdo da sociedade do
poder absolutista dos reis. Nesse sentido, destaca-se que, a época do processo revolucionario burgués,
com a insurgéncia das revolugdes francesa, inglesa e estadunidense, o objetivo dos cddigos era regular
a atuacao do rei, utilizando-se para isso de uma interpretacdao auténtica, para que na aplicacao deles
fossem observadas as intencdes do legislador quando da feitura da norma, assim limitando o ambito
de discricionariedade e de arbitrio.

Nesse sentido, os cédigos a época do Iluminismo apresentam-se com matiz jusnaturalista,
como verdadeiros atos revoluciondrios, uma vez que se buscava uma certa humanizagdo a partir de
uma legislacdo pautada na razdo e, por consequéncia, liberta da irrestrita crenca nas autoridades
(Wieacker, 1967).

De outro modo, no curso histérico de evolucao da sociedade, bem como do direito, foi
percebido que o positivismo do século XIX nao se fazia suficiente para compreender de forma ampla
a realidade social a qual se buscava regular. Para tanto, a partir desse continuo processo de mudancas
das realidades juridicas e sociais, chegou-se a necessidade de normas que abarcassem para além da
limitacdo do poder do soberano, e que materializassem direitos ao povo.

Como corolario do constitucionalismo, surge o fendmeno da codificacio do direito
constitucional, que se materializou no arquétipo juridico mais adequado aos ideais da burguesia, ao
atender aos paradigmas de estabilidade e seguranca juridicas. As constitui¢Oes sistematizadas, ao
organizarem um Estado e estabelecerem um rol de direitos, fizeram com que alguns 6rgaos
governamentais concentrassem grandes parcelas de poder politico no Poder Executivo.

Conforme aduz Grimm (2007), a constituicao moderna fixava em um documento com forma
juridica, com pretensdo sistematica e exaustiva, a exigéncia de como devia ser organizado e exercido
o poder do Estado. Ja ndo se referia a situacdo juridicamente criada, sendo a norma criadora daquela:
a constituicdo se erigiu, assim, em conceito normativo. Nesse novo sentido, de forma alguma se pode
dizer que todos os Estados tiveram uma. A existéncia de um documento constitucional, contendo os

direitos fundamentais e da representacdo popular, tornou-se a marca registrada para a classificacao
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do poder do Estado, e a questdao de saber se ele s6 poderia reivindicar a legitimidade de Estado
constitucional entendido nesse sentido dominou todo o século XIX.

Nesse contexto, as constitui¢cdes do século XX, com destacada proeminéncia da Constitui¢ao
mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, adotaram um matiz dirigente, objetivando ndao apenas
estabelecer uma 6tica positivista de limitacdo da discricionariedade do soberano, mas de realizadora
das necessarias mudancas sociais. Para tanto, foi observada a necessidade de realizar direitos sociais,
tais como saide, moradia e seguranca, para ser possivel, a partir da realizacao dessas necessidades
basicas, a realizacdo do exercicio pleno dos direitos civis e politicos.

A partir desse contexto, as constituicoes contemporaneas, ancoradas em uma hermenéutica
concretizadora, buscam nao apenas regular a situacdo presente ao tempo de sua feitura, mas apontar
o caminho a ser seguido no futuro da sociedade sob sua regéncia. Para tanto, os constituintes utilizam-
se das normas de eficacia plena, as quais ndo precisam de intervencao do legislador ordinario para
que os cidadaos usufruam de seus direitos; de eficacia contida, as quais podem ser restringidas pelo
legislador; e de efic4cia limitada, as quais precisam de uma atuacdo legislativa positiva para que seja
possivel usufruir de tais direitos (Bonavides, 2019).

Sendo assim, ao que interessa ao vertente trabalho, as normas de eficacia limitada sdo
aquelas que podem levar a omissdo do legislador, uma vez que a ndo concretizagao dessas normas
configura o ndo cumprimento de uma determinacdo constitucional, haja vista que a norma imposta
pelo constituinte ndo é capaz de se realizar por si mesma. Assim, na auséncia de medidas legislativas
capazes de proporcionar a materializacdo da norma, encontrar-se-a o legislador em mora, restando
configurada uma possivel omissdo inconstitucional (Lima, 2014; Miranda, 1996).

Desse modo, é imperioso destacar que nao é qualquer omissao que restara caracterizada
como inconstitucional. Nesse sentido, Lima (2014) aponta que a omissdo inconstitucional advém da
ndo observancia de um mandamento de acdo constitucional e, seguindo o presente raciocinio,
Canotilho (2003) infere que os mandamentos constitucionais de acdo precisam destacar uma
vinculagdo, permanente e concreta, do legislador ordinario quanto a realizacao de atos legislativos
necessarios a concretizacao das normas de eficacia limitada.

Sendo assim, é necessdrio que a omissdo, para ser inconstitucional, reflita a ndo
regulamentacdo de um mandamento constitucional pré-estabelecido, o qual, nos casos das normas
constitucionais de eficacia limitada, necessitam de uma regulamentacdo prévia para o seu pleno
exercicio (Dimoulis; Lunardi, 2016).

Contudo, deve ser destacado também que, segundo Barroso (2012), a inconstitucionalidade

por omissao ndo pode ser inferida diante de normas programaticas, uma vez que tais normas

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 3, P. 63-88, SET./IDEZ. 2023 |

Pagina |77



OMISSOES INCONSTITUCIONAIS: ANALISE DO CASO LUSO-BRASILEIRO A PARTIR DE MECANISMOS DE DIALOGO CONSTITUCIONAL

apresentam uma disposicdo genérica de atuacao estatal, nao se configurando uma relacao direta de
causa e efeito a atuacao do legislador, como é possivel depreender-se das normas de eficacia limitada.

Ademais, o processo legislativo possui uma mora inerente ao debate politico juridico que se
encontra presente nas casas legislativas. Desse modo, é necessario observar a existéncia do lapso
temporal necessario a configuracdo de um estado de mora legislativa, igual ou superior ao que se
compreende como necessario para a configuracdo de omissao inconstitucional.

Nesse sentido, Lima (2014) aponta duas situacdes diversas com que os legisladores podem
se deparar. A primeira diz respeito a fixagao, por parte da prépria constituicdo, de determinado prazo
para realizacdo de uma norma, enquanto a segunda se refere a auséncia de fixacdo de um prazo
especifico para que o legislador implemente as medidas necessarias.

Quanto a situacdo de fixagdo de prazos especificos, esta pode ser percebida em alguns artigos
dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF/88, tais como o prazo de
noventa dias para criacao da Comissao de Estudos Territoriais, previsto no artigo 12 do ADCT, bem
como o prazo de cento e oitenta dias para a realizacao da revisao dos direitos dos servidores publicos
inativos e pensionistas, conforme dispde o artigo 20 do ADCT (Brasil, 1988).

Assim, partindo da compreensao quanto a eficdcia das normas constitucionais, da existéncia
de normas de eficacia limitada, da necessaria vinculacdo do legislador ordinario quanto a realizacao
de tais normas, bem como dos mecanismos de controle da inconstitucionalidade por omissao, faz-se
necessario compreender, no contexto dos didlogos constitucionais, como ocorreu a chegada do
controle da inconstitucionalidade por omissao no ordenamento juridico brasileiro, o que sera tratado

adiante.

42 CONTROLE DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO: CASO LUSO-
BRASILEIRO

A partir da presente contextualizacdo e voltando-se a responder a pergunta de partida, é
preciso analisar os pontos convergentes e divergentes presentes em ambas as constituicoes para
destacar, no contexto dos dialogos constitucionais, a observancia de um transplante juridico, nos
moldes do que fora proposto por Watson (1974), ou a configuracdo de uma migracdo de ideias
constitucionais, com as devidas adaptagOes ao contexto juridico-social brasileiro.

E devida a compreensdo de que o momento histérico em que a Constituicio brasileira de
1988 se insere representa um novo paradigma da trajetoria do Estado brasileiro, uma vez que se

encerrava um periodo autoritario e se instaurava um regime democratico. O novo e atual regime,
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pautado na promocado e garantia de direitos fundamentais, conta com a atuacao do corpo legislativo
para regulamentacdo dos direitos que carecem de atuacdo posterior a promulgacao da Constituicdo.

Em face disso, Rosa (2006) aponta que a Constituicdo, para além de realizar a positivagao
de direitos e garantias fundamentais, preocupa-se com a ineficacia desses direitos em momentos
anteriores, a qual se dava principalmente por falta de regulamentacao legislativa. De forma andaloga,
Cléve (2000) infere que a ndo realizacdo do mandamento constitucional por parte do legislador
infraconstitucional caracteriza um siléncio transgressor.

Nesse sentido, adentrando no caso luso-brasileiro, a Constituicdo portuguesa de 1976 trata
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdao no artigo 283 de seu texto, enquanto a
Constituicao brasileira de 1988 traz o referido mecanismo em seu artigo 103, paragrafo 2° (Brasil,
1988; Portugal, 1976). Além disso, cabe destacar que o ordenamento juridico brasileiro dispde da Lei
n° 9.868/99, a qual versa acerca do processo e julgamento das a¢des diretas de inconstitucionalidade,
bem como das ac¢des declaratorias (Brasil, 1999).

Uma vez identificado onde se encontra o instrumento das omissdes inconstitucionais nas
duas constituicdes, portuguesa e brasileira, faz-se necessario realizar um detalhamento de sua
aplicabilidade a realidade juridica de cada pais. Com base nisso, observa-se que os mecanismos
trazidos pelas constitui¢oes apresentam um distinto rol de legitimados para propositura da acao e que,
ainda que em alguns pontos sejam convergentes, o rol brasileiro é mais amplo que o rol portugués.

A Constituicdo portuguesa de 1976 aponta como legitimados a propositura da acdo o
Presidente da Republica, o Provedor da Justica e os Presidentes das Assembleias Legislativas das
regioes autonomas para o caso de violacdo de direitos das referidas regides (Portugal, 1976). Quanto
a Constituicdo brasileira de 1988, o rol de legitimados para a inconstitucionalidade por omissao sao
os mesmos da inconstitucionalidade por acdo, sendo eles o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional, conforme o artigo 103 da CF/88 e artigo 2° da Lei n° 9.868/99 (Brasil, 1988, 1999).

Ressalta-se que a amplitude do rol de legitimados observada em cada pais possibilita um
vislumbre da profusdo que as omissoes inconstitucionais podem ocasionar em cada ordenamento
juridico, uma vez que, possuindo um rol mais amplo, é possivel que diferentes setores juridicos e
sociais participem do processo de controle de constitucionalidade. A suscitada situacdo é perceptivel

no caso brasileiro no que se refere a participacao dos partidos politicos, da OAB e dos 6rgdos de
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classe nacionais, legitimados para propor a agao.

A partir disso, é possivel observar a notéria diferenca no que se refere a amplitude do rol de
legitimados a propositura da agdo de inconstitucionalidade por omissdao. Desse modo, destaca-se que
a Constituicdo brasileira de 1988 confere maior capacidade de atuacdo, para realizar a fiscalizacao
das omissOes inconstitucionais, aos representantes do povo, destacando-se em um primeiro momento
a maior amplitude de atuacao no caso brasileiro em comparagdo ao caso portugues.

Contudo, Mendes e Branco (2022) ressaltam que, nos casos de iniciativa privativa do
Presidente da Repuiblica, de Governador e das Mesas do Senado e da Camara, tais legitimados ndo
podem realizar a proposicao de acao de inconstitucionalidade por omissdao, uma vez que, sendo os
préprios responsaveis pela propositura da norma, seriam eles os destinatarios da acdo de
inconstitucionalidade por omissao.

Nesse primeiro momento, denota-se que, quanto ao corpo de legitimados, o instituto da
omissdo inconstitucional sofreu alteracOes significativas quando foi assimilado do ordenamento
portugués para o brasileiro. Em face disso, é notério que o viés democratico, com inclusdo, na
Constituicdo brasileira, da sociedade civil, sobressai-se ao da Constituicdo portuguesa, o que
demonstra uma atencao, do legislador infraconstitucional brasileiro, aos principios teleologicos
apregoados na CF/88.

No que se refere ao 6rgao julgador da acgdo, Portugal atribui tal competéncia ao Tribunal
Constitucional, conforme o artigo 283 (Portugal, 1976), enquanto o Brasil confere a competéncia ao
Supremo Tribunal Federal, conforme o artigo 102 (Brasil, 1988). Nesse sentido, o processamento e
o julgamento do controle da inconstitucionalidade por omissdao em ambos os paises se encontram
restritos a cupula do Poder Judiciario.

Por se tratar de agdes com impacto direto no texto da propria constituicao, é coerente a
atribuicdo dos julgamentos das omissdes inconstitucionais aos 6rgdos maximos de cada ordenamento,
uma vez que o Tribunal Constitucional portugués “é o Tribunal ao qual compete especificamente
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional”, conforme o artigo 221 da
Constituicao portuguesa de 1976 (Portugal, 1976).

No mesmo sentido, o artigo 102 da CF/88 traz o Supremo Tribunal Federal como guardido
da constituicdo, o que implica o processamento e julgamento originario das acodes de
constitucionalidade (Brasil, 1988). Ademais, é preciso ressaltar que o caso brasileiro apresenta
peculiaridades, uma vez que o STF faz as vezes de corte constitucional, turma recursal e tribunal
originario, para os casos de acdes de foro privilegiado.

Na sequéncia, destaca-se que os efeitos das decisdes das referidas cortes sdo distintos em
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ambos os paises. No caso portugués, o Tribunal Constitucional, a partir da norma presente no artigo
283, encontra-se limitado a dar conhecimento da mora ao 6rgdo legislativo, podendo também se
observar que a Constitui¢do portuguesa ndo abarcou os casos de omissoes dos 6rgaos administrativos
e, além disso, ndo estabeleceu providéncias a serem tomadas pelo Judiciario em caso de manutencao
do estado de inércia quanto a regulamentacdo da referida omissdo. Ao contrario, na Constituicao
brasileira, as decisdes do STF podem se limitar a informar, ao 6rgao competente pela legislacao do
tema, quando da ocorréncia de omissao legislativa, bem como podem estabelecer o prazo de trinta
dias para a realizagdo do ato, no caso de omissdo administrativa, conforme se depreende do artigo 12-
H da Lei n® 9.868/99 (Brasil, 1999).

Outrossim, a referida lei brasileira confere eficicia erga omnes e efeito vinculante as
decisdes de inconstitucionalidade, perante os demais érgaos do Poder Judicidrio, bem como em
relacdo as esferas federais, estaduais e municipais do Poder Executivo, conforme o paragrafo 2° do
artigo 12-H, combinado com o paragrafo tnico do artigo 28, ambos da Lei n® 9.868/99 (Brasil, 1999).

Com isso, as constitui¢cdes portuguesa e brasileira apresentam uma diferenciada abrangéncia
das decisoes dos seus orgdos julgadores, impactando diretamente na eficacia das decisdes e na
consequente utilizacao do mecanismo de controle de inconstitucionalidade por omissdo nos referidos
ordenamentos juridicos.

Em face disso, denota-se que a capacidade de influenciar no processo de resolucao das
omissodes inconstitucionais é mais proeminente no caso brasileiro, haja vista que as decisdes do STF
possuem maior possibilidade de promover efeitos praticos na realidade juridica, com potencial
capacidade de impulsionar o Legislativo entdo em estado de inércia. No mesmo sentido, deve-se
entender que o principio da separacao dos poderes nao é sucedaneo de inamovibilidade do Poder
Judiciario em face da morosidade do Legislativo.

Nesse sentido, a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido, dispostas no artigo 2°
da CF/88, bem como no artigo 2° da CP/76 (a qual traz “separacdo e interdependéncia de poderes™),
sdao mecanismos promotores da concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como de
estruturacao e manutencao do Estado. Acerca disso, Lima e Villas Boas Filho (2018, p. 206)
argumentam que “[...] historicamente, a separacao dos poderes se afigura como instrumento de
fortalecimento da diferenciacdo comunicativa, consequentemente de inibi¢ao do abuso de poder”.

Por esse viés, a concepgao apresentada por Watson (1974), de que os institutos juridicos
poderiam ser transplantados de um ordenamento juridico a outro sem necessidades de adaptagoes as
culturas juridicas do doador e do receptor, nao é observado no caso luso-brasileiro.

Ao contrario, percebe-se que no processo migratdrio do instituto, de Portugal para o Brasil,
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e aqui possibilitando um vislumbre das conclusdes seguintes, as omissdes inconstitucionais foram
adequadas ao contexto juridico-institucional brasileiro, possibilitando que os poderes realizassem a
manutencao do equilibrio entre si, bem como promovendo uma maior atencdo a necessidade de
materializacdo de direitos.

No caso brasileiro, o valor democratico incrustado na CF/88 promoveu o que Setti (2021, p.
18) nomeou de “irritacao legal”, no que se refere a promocao e garantia dos direitos fundamentais e,
no caso das omissOes inconstitucionais, aos direitos carentes de atuacao legislativa posterior para
adquirirem eficacia plena. Nesse sentido, o instituto da omissdo inconstitucional brasileiro, de
inspiracao portuguesa, adquiriu contornos nacionais necessarios a sua adaptacao a realidade juridica
nacional, bem como aos principios da préopria CF/88.

Na sequéncia, é pertinente destacar os casos de permanéncia do estado de mora legislativa.
Para tanto, Rothenburg (2010) infere que a decisdo que verifica a existéncia da omissdao
inconstitucional estabelece de plano uma censura judicial, a qual, ainda que simbdlica, faz-se
politicamente relevante. Além disso, atesta judicialmente que o Poder Legislativo se encontra em
mora com a realizacdo de determinada norma constitucional de eficdcia limitada — situacdo que
configura responsabilidade civil do Estado.

Por fim, a permanéncia do estado de mora pode: (1) gerar a caracterizacao da
responsabilidade pessoal do agente ptiblico, por improbidade administrativa, conforme o paragrafo
4° do artigo 37 da CF/88 e a Lei n° 8.429/92; (2) configurar crime de desobediéncia, em consonancia
com o artigo 330 do Cédigo Penal; bem como (3) crime de responsabilidade, trazido pela Lei n°
1.079/50, o qual teria impacto direto na esfera politica.

Caminhando no mesmo sentido, de ampliacdo da eficacia das decisdes, Piovesan (2003)
aponta que, apds minuciosa andlise de caso concreto e em observancia ao decurso do lapso temporal
necessario a discussdo e implementacdo da norma, o STF poderia dispor da matéria de forma
normativa, provisoriamente, até que a atuacao do legislador se fizesse presente. De tal modo, restaria
respeitado o principio da separagao dos poderes, conforme o artigo 2° da CF/88, bem como respeitar-
se-ia a exigéncia de efetivacdo das normas constitucionais.

Desse modo, voltando-se a realidade da eficacia das decisdes de inconstitucionalidade por
omissdo, vale destacar a posicdo de Miranda (1996), na qual se observa o valor irrisério dos efeitos
das decisoes acerca das omissoes, situacdo a qual, principalmente no caso portugués, pode suscitar
dividas se o Tribunal Constitucional exerce de fato um controle de constitucionalidade por omissao
ou se realiza apenas uma defesa retérica da constituicdo. A presente situacdo do caso portugués é

destacada por Abreu (2011), que informa que até o vigésimo quinto aniversario de promulgacao da

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UFPR | CURITIBA, V. 68, N. 3, P. 63-88, SET./DEZ. 2023 |

Padgina |82



CARLOS EDUARDO FERREIRA AGUIAR * RENATA ALBUQUERQUE LIMA ¢ WILLIAM PAIVA MARQUES JUNIOR

Constituicdo portuguesa, apenas quatro decisoes acerca de inconstitucionalidade por omissao haviam
sido prolatadas pelo Tribunal Constitucional portugués.

Compreender que atuacdo do Judiciario é necessaria quando os representantes populares se
escusam de suas atividades faz parte do processo de respeito a constituicao; nesse sentido, Lima e
Villas Boas Filho (2018, p. 210), em referéncia a abertura dos sistemas de Luhmann (2005), inferem
que

[...] quando o julgador se depara com a separacdo dos poderes, no ato de julgar, como
limitador da concretizagcdo de um direito, precisa servir-se da sociologia luhmanniana para
lembrar primeiramente que os tribunais sdo os responsaveis pelo fechamento operacional do

direito em face da desilusdo: incumbidos de dizer se a conduta é conforme ou disforme ao
direito.

Por essas razoes, o instituto das omissdes inconstitucionais, no caso brasileiro, apresenta
uma maior possibilidade de produzir resultados praticos de ampliacio do acesso a direitos
fundamentais, o que ja ndo é tao perceptivel no caso portugués. Nesse sentido, é possivel suscitar que
as ideias presentes na Constitui¢cao portuguesa nao foram transpostas de forma direta e indiscriminada
para a Constituicdo brasileira, tampouco para o ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, é possivel observar que, especificamente quanto a inconstitucionalidade por
omissdo, ha similaridades entre Brasil e Portugal em relacdo a eficacia das decisdes prolatadas pelos
orgdos judiciais, constatando-se, contudo, que o caso portugués é mais problematico que o caso
brasileiro, haja vista os efeitos das decisdes e a atuacdo das cortes, relacionadas ao referido
mecanismo de controle de constitucionalidade em ambos os paises.

Nesse sentido, os institutos das omissdes inconstitucionais presentes nas constituicdes
portuguesa de 1976 e brasileira de 1988 apresentam uma série de pontos divergentes entre si,
denotando uma maior adaptagdo de cada instituto ao contexto juridico-social em que se insere.

Portanto, é possivel observar uma aproximacao do caso luso-brasileiro das omissoes com as
bases conceituais da migracdo de ideias, uma vez que, ainda que haja similaridade entre os institutos
presentes em ambas as constituicdoes, hd modificacdes realizadas para melhor compatibilizacdao ao

cenario de aplicagdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da realidade juridica constitucional contemporanea, observa-se que os ordenamentos

juridicos dialogam entre si e, além disso, que a partir desse dialogo é também possivel que as normas
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presentes em uma constituicdo migrem para outra, sendo assim deslocadas para uma diferente
realidade juridica, politica e social.

Nesse sentido, é imperioso destacar que o direito é muito mais que o sistema de regras
aplicaveis a partir da apreciacdo do caso concreto e sua devida compatibilizacdo com a norma. O
direito advém de uma construcdo politico-social, sofrendo influéncia da realidade fatica que o
circunda. Assim, para compreender o direito, é necessario voltar para o contexto em que ele se
encontra inserido.

Desse modo, a partir da existéncia de um dialogo constitucional, o questionamento acerca
dos transplantes juridicos em contraposicdo a migracdo de ideias, e, no caso luso-brasileiro das
omissOes inconstitucionais, de ideias constitucionais, é pertinente e necessario, uma vez que
compreender a realidade juridica de um dado instituto juridico é imperioso para o reconhecimento de
suas debilidades e potenciais melhorias.

A partir disso, observa-se que o instituto dos transplantes juridicos, tal como proposto por
Watson (1974) e no caso especifico da inconstitucionalidade por omissdo presente tanto na
Constituicdo portuguesa de 1976 quanto na Constituicao brasileira de 1988, ndo se realiza. Ao
contrario, a situacao percebida na elaboracio do presente trabalho demonstra que a
inconstitucionalidade por omissdo representa uma migracdo de ideias constitucionais, uma vez que
os mecanismos de controle de constitucionalidade referentes aos casos de omissoes inconstitucionais,
ainda que sejam semanticamente semelhantes nos dois paises, possuem diversas diferencas juridicas,
tanto no que se refere aos seus legitimados quanto ao efeito das decisGes proferidas pelas referidas
cortes constitucionais.

Nesse contexto, foi percebido que o rol de legitimados no caso portugués é notoriamente
menor em compara¢do com o caso brasileiro. Ademais, o Tribunal Constitucional portugués limita-
se a constatacao da ocorréncia da omissdao inconstitucional e comunicacdo ao 6rgao legislativo
competente, ao passo que o Supremo Tribunal Federal, além de notificar o 6érgdo competente, pode
estabelecer o prazo de trinta dias para a realizacdo do ato administrativo necessario a realizacdo e
efetividade da norma constitucional.

Com isso, percebe-se que o STF opera para além da omissdo inconstitucional legislativa,
abarcando também as omissodes inconstitucionais configuradas no ambito administrativo, situacao
que demonstra um maior nivel de atuacdo e impacto das decisdes de inconstitucionalidade por
omissdo no caso brasileiro, quando comparado aquele observado no caso portugués.

Por fim, também deve ser destacado que, ainda que a problematica da eficicia das decisdes

do 6rgdo julgador seja uma constante em ambos 0s casos, tanto em Portugal como no Brasil é
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observada uma diminuta efetividade das decisdes no que se refere a superacdo do estado de inércia,
sendo possivel inferir que as ideias constitucionais presentes na Constituicdo portuguesa de 1976
foram adaptadas a realidade juridica da Constituicdo brasileira de 1988, havendo ainda, no
ordenamento juridico brasileiro, a Lei n°® 9.868/99, que disciplina o processo e julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade.

Portanto, em resposta a pergunta de partida estabelecida como norte do vertente estudo, o
que ocorreu no caso luso-brasileiro foi, em vez de um simples transplante juridico de uma norma
constitucional, uma migracdo de ideias constitucionais em um contexto de didlogo, no qual se
realizou, para o cendrio brasileiro, a migracdo de ideia presente na Constituicdo portuguesa, com
modificacdes necessarias a exequibilidade do mecanismo de controle de constitucionalidade no

ordenamento brasileiro.
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