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Resumo: O presente trabalho propde-se a debater os aspectos da atuacéo proativa do Supremo
Tribunal Federal no combate as omiss@es inconstitucionais e as repercussoes juridicas na ordem
constitucional. No entanto, se buscara evidenciar a ineficacia do referido dispositivo adequado
para combater omissdes inconstitucionais, qual seja, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. Tém-se como objetivo geral discutir os aspectos da atuacdo do STF em sede de
Controle de Constitucionalidade repressivo, no tocante a ADO, tomando como parametro a
criminalizacdo da homofobia na ADO n° 26. De forma mais especifica, se buscara abordar os
aspectos legais da ADO; entender os posicionamentos ja adotados pelo STF para combater
omissdes inconstitucionais; e compreender as possiveis repercussdes faticas e juridicas do
posicionamento adotado pelo STF na sistematica da ADO, apontando para uma possivel crise
democratica decorrente do desrespeito ao principio da separacdo dos poderes. Quanto a sua
metodologia de estudo foi utilizada o método dedutivo e qualitativo, realizado através de leitura
e fichamento de textos em livros, periddicos, artigos e leis, no intuito de apresentar uma
literatura concordante com a tematica em questdo. Dessa feita, percebeu-se a importancia em
demonstrar a ineficacia da ADO, em contrapartida com a atuagdo proativa do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Omissdo Inconstitucional. Ativismo judicial. STF.

Abstract: This paper aims to discuss aspects of the Supreme Court's proactive performance in
combating unconstitutional omissions and legal repercussions in the constitutional order.
However, it will seek to highlight the ineffectiveness of the aforementioned adequate device to
combat unconstitutional omissions, namely, Direct Action of Unconstitutionality by Default.
The general objective is to discuss aspects of the Supreme Federal Tribunal performance in
terms of repressive Constitutionality Control, with regard to ADO, taking as a parameter the
criminalization of homophobia in ADO n° 26. More specifically, it will seek to address the legal
aspects of ADO; understand the positions already adopted by the Supreme Federal Tribunal to
combat unconstitutional omissions; and understand the possible factual and legal repercussions
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of the position adopted by the Supreme Federal Tribunal in the ADO system, pointing to a
possible democratic crisis resulting from the disrespect for the principle of separation of powers.
As for its study methodology, the deductive and qualitative method was used, carried out by
reading and writing texts in books, periodicals, articles and laws, in order to present a literature
in accordance with the subject in question. This time, the importance of demonstrating the
ineffectiveness of ADO was perceived, in contrast to the proactive action of the Judiciary.

Keywords: Unconstitutional Omission. Judicial Activism. Supreme Federal Tribunal.

INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito encontra seguranca juridica com base na supremacia
de sua Constituicdo, esta, por sua vez, assegura o respeito a ordem juridica e a efetivacéo dos
valores sociais.

Todavia, a Constitui¢ao necessita de mecanismos que possam garantir a sua supremacia,
seja formal ou material, de forma a assegurar sua superioridade e forca normativa e afastar
qualquer antinomia que possa infringir seus preceitos, conforme preceitua Dirley da Cunha
Junior (2019, p. 102).

O controle de constitucionalidade encontra-se presente na maioria das constituicoes
democraticas, com o intuito de monitorar os dispositivos que possam de alguma forma
contrariar a respectiva Constitui¢do do pais. A Constituicdo de 1891 foi a primeira a estabelecer
no ordenamento juridico brasileiro a previsdo do controle de constitucionalidade, sob a
influéncia do direito norte-americano.

No Brasil, o controle de constitucionalidade consiste na combinagdo de sistemas de
controle estrangeiros, quais sejam, americano e austriaco. O primeiro foi o precursor do controle
difuso de constitucionalidade no Brasil, tendo como base o famoso caso de “Marbury versus
Madison”, surgindo na Constituigdo de 1891 e sendo recepcionado nas constituicdes seguintes.
O segundo, sob a influéncia de Hans Kelsen, criou o controle concentrado de
constitucionalidade, sendo implementado no ordenamento brasileiro por meio da Emenda
constitucional n® 16/65. (BARROSO, 2012, p. 70)

Assim, influenciado pelos sistemas anteriormente citados e em decorréncia da evolucao
do direito constitucional, o Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, adotou um sistema de
controle preventivo e repressivo. Este atuara apos a lei existir com o objetivo de parar a ofensa
constitucional, aquele, por sua vez, ocorrera durante o processo legislativo, no intuito de evitar
a ofensa a constituicdo. (NOVELINO, 2021, p. 199).



O controle repressivo pode ser exercido de forma atipica pelo Poder de Executivo e
Legislativo, mas tipicamente é exercido pelos orgaos judiciais, no intuito de averiguarem a
compatibilidade das leis e atos normativos com a Constitui¢ao Federal.

No tocante as hipéteses de inconstitucionalidades previstas no texto constitucional, tém-
se a omissao inconstitucional. Esta, por sua vez, surge com a inércia do Poder Legislativo ou
Executivo ensejando uma lacuna na lei. Nesse sentido, a omissao pode ser combatida por meio
de Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) apresentada ao Supremo Tribunal
Federal (CUNHA JUNIOR, 2019, p. 352).

A Lei n°® 9868/99, que regulamenta o procedimento da ADO, estabelece que ao ser
reconhecida a inconstitucionalidade por omissdo pelo STF, deve ser dada ciéncia ao poder
competente para a adog¢do das providéncias necessarias. Ou seja, a referida lei, tampouco a
Constituicdo Federal, ndo estabelece uma medida efetiva para sanar tal omissdo, apenas
dispondo que o 6rgdo inerte deve ser avisado da omissdo inconstitucional. Em decorréncia
disso, tal dispositivo tem sofrido duras criticas no decorrer dos anos, uma vez que sua eficacia
para suprir omissdes no texto normativo € quase nula.

Em decorréncia disso, o STF tem adotado posi¢Oes diferentes nos ultimos anos,
objetivando conceder mais eficaciaa ADO. Um exemplo disso € a ADO n° 26, julgada no ano
de 2019, que criminalizou a homofobia e transfobia, equiparando ao crime de racismo.

Nessa oportunidade, o pleno do STF decidiu por cientificar o Congresso Nacional da
omissdo inconstitucional, conforme previsto na Lei n° 9.868/99 e utilizou a técnica
“interpretagdao conforme a Constitui¢ao” para enquadrar a homofobia e a transfobia, e qualquer
meio de sua manifestacéo, na Lei n°® 7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito
de raca e cor. O entendimento do STF foi de que a pratica de homofobia se qualifica como
espécie do género racismo e que deveria perdurar até que o Congresso Nacional editasse lei
especifica sobre o tema.

No entanto, apesar da comunidade LGBTQIA+* ter comemorado tamanha vitéria, o
entendimento do STF fora considerado perigoso por grande parte dos juristas e doutrinadores.
Argumentou-se que o STF teria legislado e criado tipo penal, desrespeitando principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro, como por exemplo o principio da separacédo dos
poderes e o da reserva legal.

O que tem sido arguido por parte da doutrina é que a ADO possui pouca efetividade,

uma vez que apenas cientificar o 6rgdo omisso ndo cria qualquer obrigatoriedade deste em

4 LGBTQIA+ (Lesbians, Gays, Bisexuals, Transgender, Queer/Questioning, Intersex, Asexual/Ally, and more).
Disponivel em <https://Igbtgia.ucdavis.edu/educated/glossary> Acesso em: 04 maio 2021.



suprir a lacuna legal. No entanto, para dar a efetividade necessaria a ADO, o STF abriu o
precedente perigoso, uma vez que estabeleceu um tipo penal, que de acordo com o principio da
reserva legal, s6 pode ser criado mediante lei em sentido estrito.

O Poder Legislativo € o Unico que possui competéncia tipica para legislar e criar novas
normas, bem como emendas a constituicdo, tendo o STF competéncia para legislar de forma
atipica, ou seja, apenas no ambito do Poder Judiciério.

Portanto, apesar de todo o clamor social que envolveu a auséncia de lei especifica para
estabelecer uma protecdo legal a comunidade LGBTQIA+, o Supremo Tribunal Federal,
ultrapassou suas fronteiras de competéncia, estabelecendo como crime de racismo a
discriminacéo por orientagdo sexual e identidade de género.

Portanto, no decorrer dos anos, o STF tem adotando posi¢Oes diferentes em sede de
ADO, seja abstrata ou concretista, em relacdo a analise das omissdes inconstitucionais, o que
tem acarretado certas polémicas. Dessa feita, o presente debate buscara enfrentar a seguinte
indagacao: em observancia ao principio da separacao dos poderes e o dever de salvaguardar as
normas constitucionais, até que ponto o STF deve atuar para garantir direitos fundamentais
respeitando os preceitos anteriormente citados, sem invadir a esfera legislativa, quando este
encontrar-se omisso diante do seu dever constitucional de legislar?

Tém-se como objetivo geral discutir os aspectos da atuacdo do STF em sede de Controle
de Constitucionalidade repressivo, no tocante a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo — ADO, tomando como parametro a criminalizagdo da homofobia na ADO n° 26.

Quanto aos objetivos especificos, se buscara abordar os aspectos legais da ADO, como
conceito, procedimento e efeitos da deciséo; entender os posicionamentos j& adotados pelo STF
para combater omissdes inconstitucionais; relacionar a atuacdo, ou ndo atuacdo, do Poder
Legislativo com a proatividade do Poder Judiciario; compreender as possiveis repercussdes
faticas e juridicas do posicionamento adotado pelo STF na sistematica da ADO, apontando para
uma possivel crise democratica decorrente do desrespeito ao principio da separacdo dos
poderes.

Utilizou-se o método dedutivo, uma vez que partira de uma premissa geral em direcao
a outra, particular ou singular. Dessa maneira, como premissa maior, se analisara a atuacdo do
STF quanto ao controle de constitucionalidade em face das omissGes inconstitucionais,
relacionando a atuacdo proativa do Poder Judiciario e a letargia do Legislativo. Nessa
perspectiva, como premissa menor, se discutira o julgamento da ADO n° 26 e as consequéncias

juridicas decorrentes do ativismo judicial do STF.



O procedimento da ADO previsto na Lei n® 9868/99 se mostra ineficaz para se atingir o
seu proposito fundamental, qual seja, extirpar qualquer lacuna legal decorrente da omissao dos
entes competentes, como o0 Poder Legislativo e Executivo. No entanto, € de fundamental
relevancia compreender e estabelecer diretrizes para que o Poder Judiciario ndo interfira
ilimitadamente em outras esferas, respeitando, assim, os principios da legalidade, reserva legal
e a separacdo dos poderes, como forma de se evitar um ativismo judicial descontrolado.

No intuito de se viabilizar o presente estudo, fora analisado as agdes diretas de
inconstitucionalidade por omisséo ja discutidas no Supremo Tribunal Federal. O site do STF
disponibiliza acesso as ADO’s que estejam em tramitagdo, bem como aquelas ja julgadas. De
acordo com a ferramenta de busca disponibilizada pelo STF, foram encontradas cinquenta e
sete ADQ’s, cuja data de atualizacdo é de 26 de fevereiro de 2021. Na referida pesquisa,
encontram-se decisGes em recurso interno, decisdes finais, interlocutdrias, bem como as que
ainda aguardam julgamento. Dentre as ADO’s que tiveram decisdo final, duas foram julgadas
procedentes, 25 e 26, e uma fora julgada parcialmente procedente, 24.

Diante disso, a presente pesquisa buscara analisar o teor do julgamento do STF na ADO
n° 26, que incluiu a homofobia e a transfobia no tipo penal de racismo, reconhecendo a mora
inconstitucional do 6rgdo responsavel, qual seja, 0 Congresso Nacional.

Destarte, designou-se a pesquisar por meio de revisdo bibliogréafica e documental em
meio a leitura de fichamentos de textos, periddicos, artigos cientificos, doutrinas, materiais
disponiveis na internet e leis, no intuito de compreender a atual sistematica da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, sua aplicacdo em casos concretos e suas repercussdes no
ordenamento juridico. Ainda, foram utilizadas como fontes a Constitui¢do Federativa do Brasil
de 1988, o Cadigo Penal de 1940, a Lei 13.300/2016, a Lei n° 9.868/99, o Projeto de Lei
7582/14, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por omissao n° 26 e 25.

2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE ADO

2.1 Consideracdes preliminares

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI) adveio primariamente no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional (EC) n® 16/65, com a
vigéncia da Constituicdo de 1946. Esta, por sua vez, tem o conddo de combater afrontas ao texto

constitucional.



Segundo Cunha Junior (2019, p. 315), a ADI genérica tem como proposito declarar a
inconstitucionalidade e suprimir a norma frontalmente lesiva ao texto constitucional. N&o
obstante, a inconstitucionalidade também pode surgir de uma omissdo em face a um dever
constitucional, sendo, assim, a hipotese de cabimento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO). Em razdo da Constituicdo Federal de 1988 possuir carater garantista, a
inconstitucionalidade por omissé@o surge como meio de san¢do ao Estado pela ndo-atuacéo.

Nesse diapaséo, a ADO surgiu no ordenamento juridico brasileiro apenas por intermédio
da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no art. 103, § 2° sob influéncia da

Constituicdo Portuguesa de 1976, no intuito de combater a inatividade do Poder Publico.

Na tentativa de aumentar a forca normativa da Constitui¢do, o legislador constituinte
criou a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, inerente ao controle
concentrado, e 0 mandado de injuncdo, inerente ao controle difuso. Esses institutos,
que representaram uma grande inovagdo na tutela constitucional brasileira, foram
inspirados na acdo de inconstitucionalidade por omissdo do direito portugués e no
mandado de injuncdo do direito iugoslavo,66 criados respectivamente pela
Constituicdo de 1976 e pela Constituicdo de 1979. (AGRA, 2018, p. 691)

Assim como ocorre com a ADI, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016,
p. 467) definem que a ADO possui processo objetivo, decorrente do controle concentrado
abstrato de constitucionalidade, ndo visando a protecdo de situacdes individuais, mas a ordem
juridica em face a condutas incompativeis.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 452) ainda entende que a ADO consiste em um
instrumento de controle concentrado-principal acerca das omissdes do Poder Publico,
destinando-se a suprir a inércia inconstitucional dos 6rgéos politicos ou administrativos.

Dessa feita, a omissdo legislativa ou administrativa que enseja um estado de
inconstitucionalidade, detectada pela ADO, ndo sera combatida por meio de uma declaracdo de
inconstitucionalidade, mas sim, de modo a cientificar o agente omisso da obrigatoriedade de
preencher tal lacuna.

A omisséo inconstitucional constitui uma inobservancia ao dever constitucional de
legislar, ou seja, quando o Poder Publico deveria agir e ndo o fez. Dessa maneira, tal violagdo
a Constituicdo gera um estado de inseguranca juridica, denominado de inconstitucionalidade
por omissdo (MENDES; BRANCO, 2016, p. 572)

O art. 103, § 2° da CRFB dispde que ao ser verificada a omissao inconstitucional por
meio da ADO, deve entdo ser dada ciéncia ao Poder competente para ado¢do das providéncias
necessarias. Em caso de omisséo inconstitucional por parte de 6érgdo administrativo, este devera

tomar as medidas necessarias no prazo de 30 dias.



No tocante a sua regulamentacdo, a ADO tem o seu procedimento regulamentado na Lei
9868/99, mais especificamente no art. 12-A e seguintes, conforme serd especificamente

abordado no tépico seguinte do presente estudo.

2.2 Aspectos gerais do procedimento da ado consoante a lei 9868/99

De acordo com a Lei 9868/99, os legitimados para proporem a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo sdo 0s mesmos que possuem legitimidade em relacdo a
propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Ac¢édo Direita de Constitucionalidade
(ADC), previstos na CFRB. Nesse sentido, poderdo propor tais acdes de controle de
constitucionalidade: o Presidente da Republica; a mesa do Senado Federal; a mesa da Camara
dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito
Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o Partido Politico com representacdo no
Congresso Nacional; e a Confederacao Sindical ou Entidade de Classe de &mbito nacional.

O art. 12-B da Lei 9868/99 determina que a peticdo inicial de ADO deve indicar qual a
natureza da omissao inconstitucional, se advém do dever constitucional de legislar ou quanto a
adogdo de providéncia de indole administrativa. Deverd ainda indicar o ato questionado, o
pedido e suas especificacdes, sendo acompanhada dos documentos considerados necessarios
para comprovacao e do instrumento de procuracéo, em caso de ser proposta por Partido Politico
com representacdo no Congresso Nacional ou por Confederagéo Sindical ou Entidade de Classe
de &mbito nacional, uma vez que ensejam a atuacdo de advogado.

Nesse sentido, para que seja declarada a inconstitucionalidade por omissao deve ser
tomada como parametro as normas constitucionais que nao sejam autoaplicaveis, ou seja, as
normas de eficacia limitada. Segundo Marcelo Novelino (2019), as normas de eficacia limitada
possuem aplicabilidade mediata, indireta e reduzida, dependendo, portanto, de uma
normatividade futura, em que o legislador deve integrar e dar eficécia a referida norma mediante
lei.

Em vista disso, Walber Moura de Agra (2018, p. 692) determina:

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo serve para dar concretude a
mandamentos constitucionais que estejam destituidos de eficacia por falta de normas
que as complementem. Ela incide principalmente nas denominadas normas de eficacia
limitada, que apenas possuem eficacia mediata quando sdo regulamentadas, caso
tipico das normas programaticas. Deve ser ressaltado que toda norma tem eficacia
imediata, ou seja, nenhuma norma infraconstitucional pode contraditar seu conteudo;
por exemplo, se uma norma determinar que a taxa maxima de juros deve ser de 12%
ao ano, e necessitar para sua eficicia de regulamentacdo; mesmo sem sua



complementagdo ndo pode lei ordinéria estabelecer que a taxa de juros é de 20%. As
normas de eficacia limitada tém eficdcia mediata quando forem regulamentadas,
obedecendo ao carater sistematico da Constituicao.

A competéncia para processar e julgar originariamente a ADO sera do Supremo
Tribunal Federal (STF), independentemente de a inconstitucionalidade ter decorrido de uma
omissdo dos Municipio, Estados ou Unido. No entanto, os Tribunais de Justica de cada ente
federativo terdo competéncia para processar e julgar originariamente a ADO em decorréncia de

omisséo sobre norma da Constituicdo Estadual.

Quanto a competéncia, entende-se que compete ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar originariamente a acdo direta de inconstitucionalidade proposta em
face de omissdo de medida para tornar efetiva norma da Constituicdo Federal, pouco
importando que essa medida seja de incumbéncia dos Municipios, dos Estados ou da
Unido. Essa posicdo se coaduna com o ideal que inspirou o constituinte de tornar o
Supremo Tribunal Federal o 6rgdo guardido da Constituicdo Federal. (CUNHA
JUNIOR, 2019, p. 351).

Uma vez proposta a ADO, aquele que a propds ndo podera desistir, uma vez que ndo
estara pleiteando direito préprio ou discutindo direito subjetivo. Conforme dito outrora, a ADO
constitui um processo objetivo de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, de
forma que o debate acerca da inconstitucionalidade consiste no proprio objeto da acéo.

No tocante aos efeitos da decisdo de mérito da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO), o tribunal competente podera ter diferentes condutas, a depender do 6rgéo
responsavel pela omiss&o.

Em caso de omissdo proveniente de 6érgdo administrativo, podera ser concedido o prazo
de 30 dias para que sejam tomadas as providéncias necessarias quanto a omissao em questao,
ou prazo maior se necessario. Em se tratando de omissdo inconstitucional oriunda do Poder
Legislativo, a Lei n° 9.869/99 apenas prevé a necessidade de cientificar o Poder Legislativo
acerca da existéncia de omissdo, ndo prevendo prazo especifico. Todavia, em algumas
situacBes, o Superior Tribunal de Justica j& recomendou prazos para que o Poder Legislativo
revertesse a omisséo constitucional.

Nesse diapasédo, no decorrer dos anos, o0 STF tem adotado posicdes diferentes em sede
de ADO, abstrata e concretista, quanto a analise das omissfes inconstitucionais. Assim, 0
debate em questdo terd como uma de suas premissas a analise da teoria concretista e a abstrata,
bem como suas repercussdes juridicas.

Importa destacar a principio que de acordo com a Lei n°® 9868/99, art. 12-H, ao se

constatar uma inconstitucionalidade por omisséo, o STF deve em sua decisdo declarar a



inconstitucionalidade por omissédo e dar ciéncia ao poder competente, para que adote as
providéncias necessarias e, em caso de tal omissdo originar de érgdo administrativo, podera o
STF suprir a omissdo em prazo de trinta dias. Ou seja, é perceptivel a ineficiéncia da ADO em
face de omisséo por parte do Congresso Nacional, 6rgdo responsavel por legislar.

No entanto, parte da doutrina vem ao longo dos anos contestando tal dispositivo
constitucional, uma vez que “¢ evidente que esta decisdo ndo ¢ adequada do ponto de vista da
efetividade do processo e da tutela da ordem constitucional, j& que outorga a quem tem o dever
de legislar a possibilidade de se omitir” (SARLET, 2012, p. 1116).

Caso se constate alguma omisséo legislativa e seja declarada sua inconstitucionalidade
pelo STF, pode ser que o Poder Legislativo demore ou talvez nunca tome as providéncias
necessarias, ja que ndo existe qualquer ferramenta de coercéo.

A partir disso, 0 STF vem adotando novos entendimentos para garantir maior eficacia
aos efeitos da decisdo da ADO, por meio da teoria concretista, que pode ser geral ou
intermediaria.

A teoria abstrata é a que foi inicialmente consagrada pelo legislador, mais precisamente
no procedimento da ADO estabelecido na Lei 9868/99. Assim, a teoria em questdo dispde que
0 STF deverd apenas cientificar o 6rgdo omisso para que proceda com as providéncias
necessarias.

Em relacdo a teoria concretista geral pressupde que ao ser constatada a omissdo
inconstitucional, o STF deve notificar o 6rgdo omisso e na mesma sentenca dispor acerca da

lacuna existente, até que sobrevenha lei especifica.

“... amera ciéncia do Poder Legislativo pode ser ineficaz, ja que ele ndo esta obrigado
a legislar. Nos termos estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador
continua intacto, e estd bem que assim seja. Mas isso ndo impediria que a sentenca
que reconhecesse a omissao inconstitucional ja pudesse dispor normativamente sobre
a matéria até que a omissdo legislativa fosse suprida, Com isso, conciliar-se-iam o
principio politico da autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento
das normas constitucionais”. (SILVA, 2013, p. 50-51).

Ademais, quanto a teoria concretista intermediaria, além da ciéncia da declaracdo de
inconstitucionalidade ao 6rgdo omisso, sera necessario estabelecer prazo razodvel para serem
adotadas as medidas necessarias. Mas ndo sO isso, se expirado 0 prazo e a Omissdo
inconstitucional persistir, entdo o STF devera dispor sobre a matéria ndo regulamentada.
(CUNHA JUNIOR, 2019, p. 365).

Pode-se perceber que a diferencga essencial entre as teorias reside no momento em que

0 Poder Judiciario atuara para dispor sobre a matéria ndo-regulamentada.



3. ARELACAO ENTRE A ADO E O MANDADO DE INJUNCAO

O Mandado de Injuncdo (MI) possui natureza semelhante com a ADO, mas efeitos
distintos. Possui previsdo no art. 5° inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988 e seu
procedimento esta regulamentado na Lei 13.300/2016.

O referido instituto tem como objeto tornar vidvel o exercicio de um direito
fundamental, mas cujo desfrute encontra-se prejudicado pela omissao do Poder Publico em
garantir a regulamentacdo necessaria. Em decorréncia disso, 0 M1 analisara o caso concreto, de
modo a produzir efeitos apenas entre as partes integrantes. Portanto, ndo buscara que o Poder
Publico supra tal omissdo, mas sim fara com que o direito seja imediatamente exercido
(CUNHA JUNIOR, 2019, p. 775).

Em relacdo aos efeitos da decisdo de mérito do MI, estabelece o art. 8 da Lei n°
13.300/2016 que uma vez constatada a mora legislativa, podera ocorrer as seguintes situagdes:
sera determinado prazo razoavel para que 6rgdo responsavel promova a edicdo; e se
estabelecera as condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, liberdades ou das
prerrogativas reclamados, ou, se for o caso, as condi¢des em que o interessado podera ingressar
com acdo propria para exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo
especificado.

Pode-se perceber que o MI adota a teoria concretista intermediaria, uma vez que defere
prazo para que a omissao seja sanada, em contrapartida, estabelece as condi¢des para que 0
impetrante possa exercer o direito pleiteado ou para que possa ingressar com acao.

No julgamento do MI 283, com base no art. 195, § 7° da Constituicdo Federal de 1988,
garantiu isencdo de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendessem as exigéncias legais. Na referida situacdo, o STF declarou a
omissdo do Poder Legislativo, estabelecendo prazo de seis meses para que adotassem as
providéncias necessarias. Caso ndo fosse tomada qualquer medida no prazo anteriormente
especificado, passaria o impetrante a gozar da imunidade pleiteada.

N&o obstante, 0 MI 670, 708 e 712 foram impetrados por sindicatos de servidores
publicos para reivindicar a viabilizacdo do direito de greve, previsto no art. 37, VII, da
Constituicdo Federal 1988. As acOes foram decididas de forma conjunta, em que o STF conferiu
a possibilidade do exercicio do direito de greve de acordo com a Lei Geral de Greve (Lei n°

7.783/89), até que o Congresso Nacional estabelecesse lei especifica acerca do tema.



Diante disso, € notorio que o STF tem modificado nos Gltimos anos o seu entendimento
sobre as omissdes legislativas, no intuito de garantir maior eficacia ao respectivo writ,
abandonando uma posi¢éo ndo concretista (teoria abstrata) e adotando a teoria concretista.

Todavia, tal mudanca decorreu com o advento da Lei n° 13.300/2016, quando o
Mandado de Injuncdo passou a ter regulamentacdo propria e permitindo uma atuacdo mais
proativa do Poder Judiciario.

Em relacdo & ADO, regulamentada na Lei n® 9868/99, ndo ha a previsdo especifica de
que é possivel estabelecer em seu procedimento uma atuacdo concretista. Contudo, o
procedimento da ADO tem se mostrado ineficaz, corroborando para que o 6rgdo omisséo
permaneca em estado de mora.

Acerca disso, em pesquisa realizada por meio do site do STF, foram encontradas

cinquenta e sete ADQO’s, em que tiveram as seguintes decisoes:

Tabela 1 — Numero de Decisdes em ADO

SubGrupo Decisédo Qtd. %
Decisdo em recurso interno 13 15,29%
Decisdo Final 38 44,71%
Deciséo Interlocutéria 19 22,35%
Decisao Liminar 15 17,65%
Soma: 85 100,00%

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

Dentre tais a¢0es, Se analisara as que se enquadrarem no subgrupo “Decisdo Final”, uma
vez que estardo inseridas as decisGes que tiveram o mérito analisado e que foram ao final

julgadas improcedente, procedente ou parcialmente procedente.

Tabela 2 — Quantidade de Decisbes Finais

Deciséo final Qtd. )
Extinto o processo / Determinado arquivo 10 26,32%
Negado seguimento 8 21,05%
Prejudicado / Homologada a desisténcia 7 18,42%
N4o conhecido 4 10,53%
Improcedente 3 7,89%

Procedente 2 5,26%



Agravo ndo provido
Procedente em parte
Questdo de ordem
Recebido

Soma:

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

38

2,63%
2,63%
2,63%
2,63%

100,00%

Conforme pode ser percebido, o nimero de acGes com decisbes de mérito ainda é

bastante infimo, se comparado a quantidade total de ADO’s que foram apresentadas ao STF ao

longo dos anos. Em vista disso, apenas seis acdes tiveram o seu mérito devidamente julgado,

dividindo-se entre trés improcedentes, duas procedentes e uma parcialmente procedente.

N&o obstante, dezenove ADO’s ainda se encontram pendentes de julgamento, o que

representa um total de 33,3% do total. H& que se destacar que dentre as acGes pendentes de

julgamento, encontram-se algumas agdes antigas, como a Acao de Inconstitucionalidade por

Omissdo n° 10, que fora protocolada no dia 11 de novembro de 2010.

Tabela 3 — Quantidade de ADO’s pendentes de julgamento

Relator Atual

Classificagédo

STF

Meio

Data

Classe Numero Link

ADO 10 f‘oDo'
ADO | 11 leo-
ADO | 13 '1°‘3DO'
ADO | 20 'Q‘ODO'
ADO 21 oo
ADO | 27 ’;‘7[’0'
ADO 32 5
ADO | 36 'g‘GDO'
ADO 38 QBDO'
ADO 39 %2

39

MIN.
WEBER

ROSA

MIN.
WEBER

ROSA

MIN. MARCO
AURELIO

MIN.  MARCO
AURELIO

MIN. ROBERTO
BARROSO

MIN. CARMEN
LUCIA

MIN.
WEBER

ROSA
MIN.  MARCO
AURELIO

MIN. LUIZ FUX

MIN. ROBERTO
BARROSO

Originéria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Originaria

Processo

Eletrénico

Eletrénico

Eletronico

Eletronico

Eletronico

Eletronico

Eletrénico

Eletrénico

Eletronico

Eletronico

Autuacao

11/11/2010

7/12/2010

14/4/2011

17/8/2012

26/9/2012

19/2/2014

23/3/2015

25/9/2015

14/3/2017

10/4/2017


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4003096
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4003096
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4063331
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4063331
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4288299
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4288299
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4309001
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4309001
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4531772
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4531772
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4739282
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4739282
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4855269
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4855269
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5149458
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5149458
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5168596
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5168596

ADO- MIN. RICARDO S .
ADO | 40 40 LEWANDOWSKI Originaria Eletrénico = 10/4/2017

ADO- MIN. GILMAR P A
ADO | 44 a4 MENDES Originaria Eletronico = 24/11/2017

ADO- MIN. MARCO

ADO | 47 47 AURELIO Originaria Eletronico = 5/3/2018
ADO- S -

ADO | 52 52 MIN. LUIZ FUX Originaria Eletronico = 27/5/2019
ADO- MIN. CARMEN L -

ADO 54 54 LUCIA Originaria Eletronico = 23/8/2019

ADO | 55 LRI NMAREO Originaria Eletronico = 2/10/2019

55 AURELIO

ADO- MIN. EDSON NP L
ADO | 57 57 FACHIN Originéaria Eletronico = 1/4/2020

ADO- MIN. DIAS S -
ADO | 58 58 TOFFOLI Originaria Eletrénico = 6/4/2020

ADO- MIN. ROSA PP -
ADO | 59 59 WEBER Originaria Eletronico = 5/6/2020

Fonte: site do Supremo Tribunal Federal

Visto isso, percebe-se que a ADO ndo é um dispositivo tdo utilizado para combater as
omissdes inconstitucionais, bem como apenas seis a¢des tiveram o seu mérito julgado. Tal fato
pode ser atribuido a Constituicdo Federal ainda jovem, que apesar de elogiavel e inovadora em
muitos aspectos, ainda caminha a passos lentos, no tocante ao que pretendia o constituinte sobre
as omissdes inconstitucionais.

N&o obstante, ainda deve ser ressaltada a ineficacia do procedimento previsto para a
ADO na Lei n°® 9.868/99, uma vez que na pratica, ndo oferece qualquer medida eficiente para

gue o 6rgdo omisso tome as medidas cabiveis.

4. A ATUACAO DO STF AO CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA E TRANSFOBIA NA
ADO N° 26

Conforme fora debatido outrora, o controle de constitucionalidade por omissdo visa
discutir a inércia do Poder Publico quando diante de uma norma constitucional de eficécia
limitada, ou seja, que necessitam de regulamentacdo futura para que possam produzir todos 0s

efeitos.

S&o normas que, ao reves, dependem da intervencao legislativa para incidirem, porque
0 constituinte, por qualquer motivo, ndo Ihes emprestou normatividade suficiente para
isso. Isto é, embora estejam irradiando efeitos juridicos inibidores ou impeditivos de


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5168601
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5168601
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5318189
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5318189
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5365160
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5365160
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5704780
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5704780
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5757017
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5757017
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5786819
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5786819
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5885787
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5885787
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5888413
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5888413
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5930766
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5930766

disposicbes em contrario, tém aplicabilidade mediata, porque as normas assim
categorizadas reclamam uma lei futura que regulamente seus limites. Em face disso,
sdo consideradas de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. (SILVA apud
CUNHA JUNIOR, 2019, p. 156).

No ambito do controle de constitucionalidade concentrado, em relagdo as omissdes do
Poder Publico, tem sido cada vez mais frequente a proatividade da Suprema Corte dentre
aqueles paises que adotaram o constitucionalismo moderno. Em vista disso, tém se denominado
tal movimento de ativismo judicial, por considerar que a atuacdo do Poder Judiciario nesse
sentido, tem se prestado a interpretar a Constituicdo além da norma legal (BARBOSA;
CARVALHO, 2016 online).

Em outros paises, a atuacdo da Suprema Corte no que se denomina de ativismo judicial
tem se mostrado bem mais influente do que tem ocorrido no Brasil em relacdo ao STF. Como
exemplo disso, destaca-se os Estados Unidos, que possuem uma constituicdo voltada para o
liberalismo e que assegura maior liberdade aos magistrados na atividade jurisdicional.

No Brasil, o Poder Judiciério deve possuir uma atuacdo independente de influéncias
politicas, mas atrelada ao ordenamento juridico, ou seja, necessita atuar de acordo com o que
predispde a normal legal, e em falta desta, tera a prerrogativa de se valer de outros critérios,
como a analogia, costumes e principios gerais do Direito (BARROSO, 2012, p. 429).

O grande cerne do presente debate € compreender se a atuacdo do Poder Judiciéario vem
ganhando notoriedade e protagonismo em relacdo aos demais poderes, de modo a desrespeitar
0 principio da separacdo dos trés poderes.

A independéncia e harmonia entre os poderes pode ser verificada através do tratamento
reciproco quanto ao respeito as prerrogativas inerentes de cada um. Todavia, importa salientar
que as fungdes dos orgaos em si ndo sdo necessariamente absolutas, uma vez que sofrerdo a
influéncia do sistema de freios e contrapesos. Nesse sentido, tal sistema busca o equilibrio
necessario no intuito de impedir arbitrios entre os poderes, visando o bem da coletividade
(SILVA, 2013, p. 110).

A importéncia da consagracdo do principio da separa¢do dos poderes se mostra no fato
de que um estado democratico de direito deve preocupar-se com a possibilidade de um poder
contaminar a atuacao de outro. No entanto, o que se tem percebido nos ultimos anos € que as
Cortes Supremas nos demais paises estdo adotando condutas mais ativas quanto a inovacéao
legal no que diz respeito a garantia dos direitos sociais e fundamentais (BERRI; FERREIRA,
2020).



N&o ha necessariamente uma causa especifica para tal “reorganizag¢do” entre os poderes,
tampouco o presente debate se norteia a exaurir tais fatores, contudo, importa evidenciar que
0S poderes que possuem a prerrogativa de representar o povo — Executivo e Legislativo — vém
caindo em descredito perante essa, por se mostrarem omissos quanto aos anseios sociais.

Em vista disso, na ADO n° 26, fora discutido perante o Supremo Tribunal Federal a
auséncia de protecdo legal para a comunidade LGBTQIA+, bem como a inexisténcia de
criminalizacdo das préaticas de homofobia e transfobia. No caso em tela, 0 STF reconheceu a
mora legislativa, ou seja, o dever do Congresso Nacional de estabelecer uma protecédo legal
mais especifica para tal comunidade. No entanto, determinou a equiparacdo da homofobia e
transfobia aos crimes de preconceito de raca e cor, ou seja, 0 STF estabeleceu que qualquer
pratica equiparada a homofobia e transfobia devera ser considerada espécie do género de crime
de racismo, até que o Congresso Nacional edite lei especifica.

E perceptivel que nessa ocasido, o STF passou a ter conduta mais atuante, de modo a
dar eficacia a um dispositivo que possuia pouca efetividade, mas a0 mesmo tempo usurpou a
competéncia do Poder Legislativo para criar tipo penal que s6 poderia ter sido criado por lei
stricto sensu, conforme dispde o principio da reserva legal.

No entanto, é importante frisar que a conduta proativa do STF pode ter sido corroborada
pelo procedimento ineficiente da ADO, que ndo apresenta medidas efetivas. E perceptivel que
apesar de ter como funcdo precipua atacar qualquer inconstitucionalidade decorrente de
omissdo do poder publico, a regulamentacdo da ADO na Lei 9868/99 apenas corrobora com o
estado inerte do 6rgdo responsavel pela omissao inconstitucional.

Paralelamente, a lei — 13.300/2016 — que regulamenta o0 Mandado de Injuncdo possui
previsdo para garantir efeitos concretos em caso da omissdo do 6rgdo competente persistir, ou
seja, ndo se limita a apenas dar ciéncia da omissdo como no procedimento da ADO,
especificado na Lei n® 9868/99.

A partir disso, 0 STF vem adotando novos entendimentos para garantir maior eficacia
aos efeitos da decisdo da ADO, por meio da teoria concretista, que pode ser geral ou
intermediaria, conforme discutido outrora.

Visto isso, percebe-se que o Mandado de Injuncdo e a ADO possuem finalidades
semelhantes, mas procedimentos distintos, uma vez que a ADO ainda possui um procedimento
inerte e incapaz de combater efetivamente as omissdes inconstitucionais.

No ano de 2019, na ADO n° 26, ante a discussdo de inexisténcia de protecdo legal a
comunidade LGBTQIA+, o STF reconheceu a mora do Congresso Nacional e criminalizou a

homofobia e a transfobia em decorréncia do constante discurso de 6dio que tem se proliferado



nos Ultimos anos. No referido julgamento, equiparou-se a homofobia e transfobia aos crimes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido, descritos na lei n® 7.716/89, até que
sobreviesse lei especifica acerca do tema. Assim, percebe-se que fora adotada a teoria
concretista geral pelo STF.

Importa destacar que a conduta do STF em querer dar protecdo juridica a comunidade
LGBTQIA+ foi acertada, e merecidamente comemorada por parte da populacéo brasileira.

Ao longo dos anos, em que crescia a luta da comunidade LGBTQIA+ por mais direitos
e reconhecimento, o Poder Legislativo teve oportunidade de atuar e evitar a referida mora
legislativa, como no Projeto de Lei 7582/2014 da deputada federal Maria do Rosério, que
buscava punir crimes de ddio e intolerancia decorrentes da orientacdo sexual. Todavia, 0
referido projeto ndo veio a se tornar lei.

No entanto, apesar de necessaria a existéncia de uma lei punitiva que coiba qualquer ato
de homofobia e transfobia, como forma de preservacdo da democracia, deve emanar do Poder
Legislativo, que é quem tem a competéncia tipica para legislar.

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judiciario no julgamento da ADO n° 26 pode vir a
representar um perigoso precedente, uma vez que agora poderdo surgir novos debates por meio
de ADO, que podera ensejar em uma atuacdo do STF cada vez mais legiferante.

Ademais, importa destacar que de acordo com o principio da reserva legal, uma infragdo
penal s6 poderd ser criada por meio de lei emanada do Congresso Nacional, érgdo de

competéncia legislativa.

Segundo o principio da reserva legal, a infracdo penal somente pode ser criada por lei
em sentido estrito, ou seja, lei complementar ou ordindria, aprovadas e sancionadas
de acordo com o processo legislativo respectivo, previsto na CF/88 e nos regimes
internos da Camara dos Deputados e Senado Federal. (CUNHA, 2015, p. 83).

N&do obstante o principio da separacdo dos poderes, consagrado pela Constitui¢ao
Federal de 1988 em seu art. 2°, estabelece que os poderes serdo independentes e harmonicos,
todavia, havendo interferéncia decorrente do sistema de freios e contrapesos como forma de

busca do equilibrio, para que nenhum poder atue irrestritamente.

a harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisao de funcgdes entre os 6rgaos
do poder nem sua independéncia sdo absolutas. H& interferéncias que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e
0 desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados (SILVA,
2013, p. 178).



Visto isso, por mais que seja necessaria a protecéo juridica a comunidade LGBTQIA+,
seja em raz&o do aumento da discriminacdo, violéncia e perseguicéo, deveria ter emanado do
poder competente para tal.

No momento em que o STF decidiu por preencher a lacuna no ordenamento juridico,
criada pelo Congresso Nacional, desrespeitou a Constituicdo Federal e consequentemente,
principios basilares, como o principio da separacdo dos poderes e o da reserva legal.

Diante disso, o que se denota € que o Poder judiciario tem ganhado cada vez mais
importancia frente aos demais poderes. N&o se quer um Poder Judiciario inerte e ineficaz, afinal,
um sistema democratico de direito depende de um judiciario eficaz para controlar o poder
politico. No entanto, ndo significa que em razdo de um dos poderes ser ineficiente quanto a sua
competéncia tipica, como o Congresso Nacional ao legislar, que outro poder devera tomar a

frente em tal competéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o presente estudo, fora possivel verificar que a mera positivacdo de
alguns direitos na Constituicdo Federal de 1988 ndo é suficiente para que esses possuam total
aplicabilidade.

Em virtude disso, constatou-se que o procedimento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo previsto na Lei n° 9.868/99 tem se mostrado ineficaz no
combate as omissdes inconstitucionais, uma vez que nao obriga que o 6érgdo omisso tome as
providéncias necessarias, limitando-se a apenas cientificar.

N&o obstante, o STF tem passado a ter conduta mais ativa em tais situagcoes, no intuito
de dar maior eficiéncia ao dispositivo criado pelo constituinte, adotando a teoria concretista,
conforme fora explanado no decorrer do debate.

Todavia, o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario quanto a discussao de direitos
sociais e fundamentais ndo se restringe a apenas 0 cenario nacional, sendo, portanto, uma
consequéncia de um novo panorama da triparticdo dos poderes. Fora evidenciado que o STF
pode ter extrapolado sua competéncia tipica, qual seja, julgar e salvaguardar a Constituicdo
Federal, contudo, se deu porque 0 mecanismo de combate as omiss@es inconstitucionais dos

demais poderes tem se mostrado ineficiente na pratica.



Consoante os dados demonstrados até entdo, fora possivel constatar a pouca efetividade
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Portanto, a atual sistematica da ADO
tem corroborado para inércia dos demais poderes quanto as omissdes inconstitucionais.

No julgamento da ADO n° 26, a conduta do STF em criminalizar a homofobia e
transfobia, equiparando ao crime de racismo, ndo teve como consequéncia apenas resguardar
os direitos da comunidade LGBTQIA+, mas também gerou insatisfacdo e inumeras criticas
perante a sociedade, por se entender que a Suprema Corte ndo teria observado principios
basilares da Carta Magna.

Nesse sentido, o STF usurpou a competéncia legiferante do Congresso Nacional, uma
vez que criou um tipo penal, sem ter a devida competéncia para isso. Em que pese o STF ter o
dever de resguardar a Constituicdo Federal, ao garantir justa protecdo juridica a comunidade
LGBTQIA+, possui competéncia tipica apenas para julgar, podendo legislar de forma atipica
apenas no que for pertinente as disposi¢fes do Poder Judiciério.

Ademais, o principio da reserva legal estabelece que uma norma incriminadora deve
emanar de lei em strictu sensu, ou seja, por meio da competéncia tipica do Congresso Nacional.
Ocorre que ao criminalizar os atos de homofobia e transfobia, equiparando aos crimes de
racismo, o STF criou uma norma penal incriminadora sem ter a devida competéncia para tal.
Em vista disso, a decisdo tomada pelo STF na ADO n° 26 pode ter criado um precedente
perigoso, uma vez que podera ensejar em futuras e constantes interferéncias de um poder em
outro.

O STF também ndo pode retroceder e voltar a sua atuacdo inerte, sem dar qualquer
eficacia a ADO, permitindo com que as omissdes inconstitucionais se perpetuem. Entretanto,
precisa atuar dentro daquilo que Ihe compete, respeitando assim o principio da separacdo dos
poderes.

Portanto, faz-se necessario que se estabelecam mecanismos que na pratica
proporcionem a supremacia do texto constitucional. No caso da ADO, é importante que possua
eficAcia para de fato extirpar do ordenamento juridico quaisquer espécies de omisséo
inconstitucional, visto que também afrontam a Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com os dados extraidos do site do Supremo Tribunal Federal, fora possivel
constatar que a ADO ainda é um mecanismo pouco efetivo no combate das omissfes
inconstitucionais, posto que, de cinquenta e sete acdes impetradas pelos legitimados do art. 103
da Constituicdo Federal, apenas seis tiveram o seu merito julgado, sendo duas procedentes e

uma parcialmente procedente.



Portanto, pode-se concluir que a mudanca de postura do STF em algumas temaéticas,
como na tratativa de omissdes inconstitucionais, tem ocorrido ainda de forma lenta e gradativa,
embora necesséria. A Corte Suprema do Brasil tem ganhado notoriedade no cenario nacional
em detrimento do Poder Executivo e Legislativo, uma vez que tem abarcado funcdes destes,
justamente por se mostrarem inertes em suas respectivas funcgdes tipicas.

Dessa feita, 0 STF possui como funcgdo precipua resguardar e proteger a Constitui¢éo
Federal de qualquer ofensa, contudo, ao extirpar do ordenamento juridico eventual omisséo
inconstitucional, devera “incentivar” a atuacdo dos poderes competentes e ndo a suprir tal
atuacdo de forma ilimitada e irrestrita. A independéncia e harmonia é o que norteia o principio
da separacéo dos poderes, devendo, esses, interferirem um no outro apenas quando necessario.

Assim, um Estado Democratico de Direito necessita de mecanismos em que ambos 0S
poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — possam atuar de modo congruente, sem que um
venha a interferir na competéncia tipica do outro. Afinal, seja de natureza legislativa ou ndo, a
omissédo do Poder Publico ndo pode impedir o desenvolvimento de importantes avancos sociais
e politicos consagrados na Constituicdo, uma vez que se mostra marcadamente compromissaria

com os ideais de uma justica social e com a dignidade da pessoa humana.

REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte: Forum,
2018.

BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Legislativo estd mesmo em mora em relacdo a
criminalizacdo da homofobia?. 2019. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2019-jun-
15/diario-classe-legislativo-mora-relacao-criminalizacao-homofobia>. Acesso em: 16 de out.
de 2020.

BARBOSA, Leon Victor de Queiroz; CARVALHO, Ernani. Ativismo Judicial: entre o mito
e a juristocracia velada. Revista Politica Hoje, vol. 25, n. 2, 2016.

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012.

BERRI, Carolina Heloisa Guchel; FERREIRA, Daniel. A triparticdo dos poderes e 0
protagonismo do judiciario em sede de direitos fundamentais relacionados a saude.
Revista Juridica (FURB), vol. 24 n. 54, 2020.



BITENCOURT, Cezar Roberto; STRECK, Lenio Luiz. Ainda ha Juizes no Brasil (?)! Em
busca da legalidade perdidal. 2015. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2015-dez-
14/ainda-juizes-brasil-busca-legalidade-perdida> Acesso em: 11 de out. de 2020.

BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da Pesquisa Juridica — teoria e pratica da monografia
para os cursos de direito. 112 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

BRASIL. Acéo Direta De Inconstitucionalidade por Omissao 26 Distrito Federal. Relator:
Min. Celso de Mello. Distrito Federal, 13 de junho de 2019.

BRASIL. Acéo Direta De Inconstitucionalidade por Omissao 26 Distrito Federal. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Distrito Federal, 30 de novembro de 2016.

BRASIL. Mandado de Injuncdo 670 Distrito Federal. Relator: Min. Mauricio Correa.
Distrito Federal, 30 de dezembro de 2008.

BRASIL. Mandado de Injuncido 708 Distrito Federal. Relator: Min. Mauricio Correa.
Distrito Federal, 30 de dezembro de 2008.

BRASIL. Mandado de Injuncdo 712 Distrito Federal. Relator: Min. Mauricio Correa.
Distrito Federal, 30 de dezembro de 2008.

BRASIL. CAMARA. Projeto de Lei n° 7582/14, 2014.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.
BRASIL. Cddigo Penal. Brasilia: Senado Federal, 1984.

BRASIL. Lei n®7.716, de 5 de janeiro de 1989, Define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm> Acesso
em: 11 fev. 2020.

BRASIL. Lei n® 7.783 de 28 de junho de 1989, Dispde sobre o exercicio do direito de greve,
define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.HTM> Acesso em: 15 ago. 2020.

BRASIL. Lei n®9.868, de 10 de novembro de 1999, Dispbe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade
perante 0 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm> Acesso em: 13 abr. 2020.

BRASIL. Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016, Disciplina o processo e o julgamento dos
mandados de injuncdo individual e coletivo e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/113300.htm> Acesso em: 18
abr. 2020.

CAVALCANTI, Ricardo Russel Branddo. Do controle de constitucionalidade por omisséo.
2020. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/83401/do-controle-de-constitucionalidade-
por-omissao/2> Acesso em: 12 de ago. 2020.



CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Igo Wolfgang; COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; STRECK, Lenio Luiz; PANSIERI, Flavio. Perigo da criminalizacdo judicial e
quebra do Estado Democratico de Direito. 2014. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-incomum-criminalizacao-judicial-quebra-
estado-democratico-direito> Acesso em: 09 de out. 2019.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal - parte geral. 32 Ed. Bahia: Editora Jus
Podivm, 2015.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 132 Ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019.

MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia
Cientifica. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 2017.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 162 Ed. Bahia: Editora JusPodivm,
2021.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 132 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

SARLET, Ingo et. al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.



