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RESUMO

O enfoque deste trabalho de conclusdo de curso visa investigar se houve mudanca de
entendimento jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). O objeto principal em analise serd a ADO 26, que
foi julgada em 25 de maio de 2019, proferindo acérdao que enquadrou a homotransfobia
como crime, em equiparagdo ao contido na Lei n® 7.716/89, a lei contra o racismo. O
questionamento inicial seria o entendimento da mudanga de decisdes proferidas pelo STF, que
possuiam o tradicionalismo de serem nao-concretistas ou concretistas intermediaria, o que foi
houve uma significativa virada de entendimento, a partir do julgamento da ADO 26, passando
do pacificado, a corrente ndo-concretista ou concretista intermedidria, para uma corrente
concretista direta. Ou seja, como comportamento esperado pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de julgamentos de ADO’s, era apenas para os Ministros reconheceram a omissao do
legislativo acerca do que era versado, contudo, no julgamento da ADO 26, o que era esperado
ndo foi realizado, passando os Inclitos Ministros do Supremo Tribunal Federal a entender que
a matéria de homotransfobia ndo bastava-se apenas reconhecer a mora do legislativo, mas
também trazer uma solu¢do imediata para as minorias LGBTQIAPN+, com equiparagdo da
homotransfobia ao crime de racismo. Tal decisdo teve impactos juridicos e socialmente, haja
vista que houve a fixagdo de medidas concretas, qual seja a homotransfobia como crime, e
nao somente a definicdo de tempo para que o Congresso pudesse agir. Desse modo, o presente
trabalho de conclusdo visa entender a mudanca da jurisdigdo em sede de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, de decisdes ndo-concretistas ou concretistas
intermedidrias a concretistas diretas. A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de
compreensdo na mudanca de jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal Federal, para

entendimento da decisdo e do impacto juridico na democracia brasileira.

Palavras-chave: homofobia; transfobia; Supremo Tribunal Federal, ADO 26; corrente

concretista direta.



ABSTRACT

The focus of this research project aims to investigate the shift in jurisprudential understanding
at the Brazilian Federal Supreme Court (Supremo Tribunal Federal - STF) in rulings on Direct
Actions of Unconstitutionality by Omission (A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao - ADO). The main object of analysis will be ADO 26, which was judged on May 25,
2019, resulting in a ruling that framed homotransphobia as a crime, equating it to the contents
of Law No. 7,716/89, the law against racism. The initial questioning would be the
understanding of the change in decisions issued by the STF, which had the traditionalism of
being non-concretist or intermediate concretist, which saw a significant shift in
understanding, starting from the judgment of ADO 26, moving from the settled,
non-concretist or intermediate concretist line, to a direct concretist line. That is, the expected
behavior from the Federal Supreme Court, in judgments of ADOs, was only for the Justices to
recognize the legislative omission regarding the subject matter, however, in the judgment of
ADO 26, what was expected was not carried out, with the Illustrious Justices of the Federal
Supreme Court beginning to understand that the matter of homotransphobia was not enough
to merely recognize the legislative delay, but also to bring an immediate solution for the
LGBTQIAPN+ minorities, by equating homotransphobia to the crime of racism. This
decision had legal and social impacts, given that concrete measures were established, namely
homotransphobia as a crime, and not only the definition of a time for Congress to act. Thus,
this final paper aims to understand the change in jurisdiction in Direct Actions of
Unconstitutionality by Omission, from non-concretist or intermediate concretist decisions to
direct concretist ones. This research is justified by the need to understand the change in
jurisprudence by the Federal Supreme Court, for the understanding of the decision and its

legal impact on Brazilian democracy.

Keywords: homophobia; transphobia; Supreme Federal Court; ADO 26; direct concrete

current.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988, ndo apenas versou sobre direitos e garantias
fundamentais em seu texto, mas também auferiu mecanismos importantes para a efetivacao
material dos seus escritos, visando o pleno desenvolvimento do Estado Democratico de
Direito. Dentre os mecanismos utilizados para efetivagdo do Estado Democratico de Direito,
tem-se o controle de constitucionalidade, meio pelo qual se realiza a adequacao das normas

infraconstitucionais a Constitui¢ao Federal.

Esse meio salvaguardado pelo legislador constituinte foi confiado ao Poder
Judiciario, e nesse trabalho ird abordar-se principalmente o Supremo Tribunal Federal, que
resguarda a supremacia da Constituicdo Federal de 1988. Este trabalho de conclusdo de curso
debruga-se sobre, principalmente, a atuacdo do STF nos julgados das Agdes de

Inconstitucionalidade por Omissao, utilizando-se como paradigma a ADO 26.

A Agao de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 versa sobre a grave omissao e
mora do Legislativo em criminalizar a homofobia e a transfobia. Foi reconhecido pelo STF o
quao esse grupo estava marginalizado e sofria uma série de agressdes a direitos fundamentais
e humanos, havendo varios casos notdrios em que houve a morte de individuos homossexuais

de forma brutal, afetando direitos e garantias individuais.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a ADO 26, trouxe uma ousada postura
em sua decisdo, haja vista que anteriormente era adotado comportamento tradicional em
apenas informar ao Legislativo a sua mora, dando-lhe prazo para que tal omissdo fosse
superada. Contudo, na ADO 26, o Supremo Tribunal Federal ndo apenas fixou prazo para que

o Congresso suprisse sua omissao, mas equiparou a homotransfobia ao crime de racismo.

Assim, em vez do STF apenas declarar a mora do Congresso em editar lei que
albergasse os direitos dos individuos LGBTQIAPN+, como sempre era de prazer,
utilizando-se de uma corrente ndo-concretista ou concretista intermediaria, a Corte decidiu em
aplicar imediatamente ao crime de homofobia e transfobia a Lei n° 7.716/89, até que fosse
editada pelo Legislativo dispositivo especifico que visasse proteger os direitos e garantias

fundamentais dessa populagao.

Tal decisdo foi encarada como uma mudanga no entendimento jurisprudencial em
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sede de ADO’s, haja vista que se saiu de um entendimento que apenas fixava prazo, corrente
ndo-concretista ou concretista intermediaria, para uma decisdo que proporia de forma
imediata uma solugdo para um grupo extremamente vulneravel, ndo aguardando o bel-prazer

da omiss@o do Congresso que poderia ndo ser superada.

Diante desse contexto, que este trabalho urge com o objetivo geral verificar os
fundamentos e os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ag¢do de
Inconstitucionalidade por Omissao 26, visualizando e entendendo a decisdo proferida como

um marco na evolucdo do controle de constitucionalidade por omissao no Brasil.

Para atingir esse propdsito, estabelecem-se os seguintes objetivos especificos: (i)
confrontar os entendimentos doutrindrios sobre ativismo judicial; (ii) analisar as
caracteristicas das decisoes judiciais no controle de omissoes; (iii) averiguar os fundamentos

que levaram os ministros a adotarem a corrente concretista direta no caso concreto.

A justificativa para este estudo reside na relevancia do tema para o Direito
Constitucional contemporaneo. A frequente omissdo do Legislativo em temas sensiveis e
urgentes, especialmente aqueles que envolvem a prote¢do de minorias, t€ém exigido do STF

uma postura cada vez mais intervencionista.

A compreensdo dessa mudanca de paradigma e de seus reflexos na separacio de
Poderes, além dos impactos sociais, ¢ fundamental para se discutir os efeitos decisionais

gerados pelo acordao proferido com base em uma corrente concretista.

Para conduzir esta analise, utilizar-se-4 uma metodologia de pesquisa basica,
exploratdria e descritiva, baseada em revisdo bibliografica de doutrina, artigos cientificos e

jurisprudéncia, empregando o método hipotético-dedutivo.

A estrutura do trabalho seguird analisando a teoria do controle de
constitucionalidade, a evolucao jurisprudencial do STF nas ADOs e, por fim, uma analise

detalhada dos votos e do acordao da ADO 26.

Por fim, espera-se que esta monografia contribua para o debate académico,
oferecendo uma reflexdo critica e atual sobre os caminhos do controle de constitucionalidade

por omissao e os contornos do ativismo judicial no Brasil do século XXI.
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2 CAPITULO 1 - EFEITOS DAS DECISOES EM CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO

O presente capitulo abordard o conceito de Controle de Constitucionalidade,
estabelecendo primordialmente qual a diferenga principal entre a Constitui¢do Federal e o
texto infraconstitucional. Ademais, partindo da teoria da inconstitucionalidade e de seus
desdobramentos formais, materiais, comissivos € omissivos, tem-se uma analise de como atua

a teoria da inconstitucionalidade e como seria definida.

Serdo abordados os fundamentos que estruturam a supremacia e a rigidez
constitucional, ressaltando-se a fungdo da Constituicdo como norma superior do ordenamento

e parametro de validade para todos os atos estatais.

A partir do apanhamento sobre o ja explicitado, analisa-se as modalidades de
inconstitucionalidade, distinguindo quanto aos seus vicios decorrentes do procedimento
legislativo, como a inconstitucionalidade formal, ou quanto a lesdo ao conteudo da norma a

norma constitucional, qual seja a inconstitucionalidade material.

Em seguida, explora-se sucintamente o controle de constitucionalidade por agao,
focado nos mecanismos concentrados, demonstrando os mecanismos oportunizados para tal
meio, como a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a A¢do Direta de Constitucionalidade e
Arguicdo de Descumprimento a Preceito Fundamental, destinados a neutralizar atos positivos

incompativeis com o texto constitucional.

Ao final, o capitulo abordard o eixo primordial da pesquisa, qual seja a
inconstitucionalidade por omissdo. Neste subtdpico serd tratado sobre o seu conceito
fundamental, sua forma de ocorréncia e os meios capazes a suprir a inércia do Poder Publico,

focando especialmente na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Ademais, em continuidade a inconstitucionalidade por omissdo, serd definido
como as diferentes correntes interpretativas adotadas nesta sede, como a corrente nao

concretista, a concretista moderada e concretista direta.

2.1 Teoria da Inconstitucionalidade
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Segundo Mendes e Branco (2023), a Constituicdo em sentido material ¢
identificada pelo conteudo de suas normas, que estabelecem as competéncias e a forma de
atuacao dos principais 6rgaos do Estado, bem como os mecanismos de controle entre eles, e
nesse interim, também integram o Texto Maior as normas destinadas a limitar o exercicio do
poder estatal, levando-se em considera¢do que poucas normas assim fazem, assegurando a
prote¢do da autonomia e dos direitos fundamentais dos individuos e grupos submetidos a essa

ordem politica.

Dado que o poder constituinte ¢ responsavel por criar ou reorganizar o Estado por
meio da elabora¢do de uma Constitui¢do, cuja promulgacdo transforma a soberania popular
em supremacia constitucional (Barroso, 2023), que pode-se adquirir uma defini¢do do

principio da supremacia da Constituicdo Federal de 1988.

Essa supremacia representa o elemento distintivo fundamental da Constituicao,
que ocupa posi¢do hierdrquica superior as demais normas do ordenamento, e justamente por
resultar de uma manifestacdo especial da vontade popular em um momento constituinte
especifico, que a Constituicdo se sobrepde tanto ao processo politico majoritario quanto as

leis produzidas pelo poder constituido, como assim aduz Barroso (2023).

Nesse sentido, que a Constitui¢do Federal tem sua supremacia, pois esta além das
outras legislacdes infraconstitucionais, salvaguarda como uma Lei Maior, a qual todas a
outras que estdo abaixo, tem que se limitarem a estarem em consonancia, pois o poder
instituido pelo povo foi dado e acreditado para que o texto constitucional fosse delegado

como a norma sobre todas as outras normas.

Em ratificagdo, preleciona Castro (2007), que as normas constitucionais ocupam
posi¢do hierdrquica superior em relagcdo as demais normas do ordenamento,
independentemente da Constituicdo ser escrita ou costumeira, rigida ou flexivel, e essa
superioridade advém do fato de que dela emanar os principios e fundamentos essenciais ao
Estado, o que por si s6 justifica sua primazia sobre as demais normas, contudo, além do mais,
representam a vontade soberana da Nag¢do, nao podendo a Constituicao Federal se submeter a

outras normas, ainda que existam mecanismos formais de controle de constitucionalidade.

Assim, surge o principio da Supremacia da Constitui¢do, tendo em vista que ele
guarda o essencial de uma pais, a sua funcdo e formagdo, bem como o poder emanado e

acreditado pelo povo jurisdicionado, que transferem a soberania do povo para um texto
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normativo que se sobrepde sobre todos os outros do sistema juridico, € quando ocorre
obediéncia ao que estd disposto no Texto Maior, que advém, segundo Bulos, “a ideia de

constitucionalidade™ (2023, p. 24).

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988, tem como uma das principais
fungdes a de garantir estabilidade as institui¢cdes politicas e juridicas e nesse viés, a rigidez
constitucional, que se vislumbra pela possibilidade de alteragdo do texto da Constituicao
somente por processos mais complexos do que o processo comum das leis ordinarias, cumpre
o papel de assegurar a continuidade e a estabilidade da ordem constitucional, como preleciona

Sarlet (2024).

Em concordancia com o disposto, Bulos (2023) aduz na mesma linha de
pensamento que o principio da rigidez constitucional exerce papel essencial ao impedir
alteracdes precipitadas no texto constitucional, fazendo com que a estabilidade juridica surja,
tornando-se mais dificil a aprovagdo e alteracdo da Constituicdo Federal, protegendo por
consequéncia, de forma intensa, direitos e deveres fundamentais, visando preservar a ordem e

a seguranca juridica das normas constitucionais.

No viés em que a rigidez constitucional deve ser mitigada com a flexibilidade que
“[...] estd o principio da supremacia constitucional”, como preleciona Bulos (2024, p. 14).
Assim, para que a Constituicdo Federal de 1988 nao seja alterada demasiadamente, perdendo
completamente o sentido constitucional que habilitou direitos e deveres, emanados pelo povo

brasileiro, que o principio da rigidez se alinha com a supremacia constitucional.

Nesse sentido, a rigidez impede que a Lei Maior seja somente representativa da
constituicdo de um pais, impedindo esta de ser alterada a qualquer maneira e a qualquer
momento, como uma mera disposicdo de texto que nao representa qualquer realidade e

instrumentalidade de avancos sociais que produziram a Constituicao de 1988.

Ademais, em mesmo sentido, os direitos e as garantias fundamentais esculpidos
na Constituicdo Federal servem para que o Estado possa agir de forma mitigada, sem que haja
uma intervengdo total na vida dos jurisdicionados da Lei Maxima. Sobre o tema, Ferdinand
Lassale (1933) dispde que uma constituicdo para se manter em vigor, merece avangar em seu
texto de acordo com as demandas sociais, evitando assim que a Constitui¢ao de um pais seja

somente uma “folha de papel”.
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Como ponto de discussdo, tem-se que a rigidez constitucional deve existir,
contudo, com a dissolugdo pela flexibilidade, que advém para ndo deixar a norma
constitucional enrijecida, sem qualquer acompanhamento com os fatores sociais necessarios.
Em consonancia com o disposto, veja-se o que descreve Castro (2007, p. 52):

Nesse sentido, cabe indagar qual dos dois sistemas, se o das constitui¢des rigidas ou
o das constituicdes flexiveis, melhor preserva o sentido da supremacia
constitucional, donde decorre a estabilidade da Lei Suprema. Na nossa opinido, os
dois. Cada qual a sua maneira. A rigidez funcionando como obstaculo ao interesse

de se imporem reformas inoportunas ao texto; e, a flexibilidade, permitindo que,
quando realmente necessario, a Constitui¢do se desenvolva no ritmo da sociedade.

Em mesma linha de pensamento, Mendes (2024) dispde que o texto
constitucional, embora racionalizado para que possa durar no tempo, permite advir adaptacdes
necessarias em razao das transformacdes sociais, pois o proprio poder constituinte originario
estabelece mecanismos que permitam o poder por ele instituido promover alteragdes na

Constituicao, evitando-se que sua rigidez comprometa a eficacia do ordenamento.

Dessa maneira, o texto constitucional deve admitir alteragdes compativeis com as
necessidades concretas da sociedade. Assim, o fato de a Constituigdo possuir um
procedimento mais complexo e rigido para a modificacio de seu conteudo ndo impede a

realizacdo de mudangas materialmente compativeis e necessarias.

Desse modo, a rigidez constitucional deve coexistir com o principio da
supremacia da Constitui¢do, permitindo atualizagdes que acompanhem as transformagdes e

demandas sociais ao longo do tempo.

Ato continuo, na mesma andlise tem-se que:

Se os atos publicos ou privados contrariarem o carater supremo das normas
constitucionais, estaremos diante da inconstitucionalidade. Mas, tanto a
constitucionalidade como a inconstitucionalidade pressupdem a existéncia de uma
constitui¢do rigida, dotada de supremacia formal, cujas normas sirvam de parametro
para a elaboragdo das demais prescri¢des do ordenamento juridico (Bulos, 2024, p.
24).

Desse modo, para entendimento do que seria inconstitucionalidade dos atos e
normas, tem-se que entender o conceito de uma Constituicdo rigida, que possui processo

legislativo mais rebuscado para alteracdo de seu texto, em diferenca das demais normas
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infraconstitucionais, como explicitado, bem como da supremacia formal da Constituicao
Federal, que estd acima de todas as leis, sendo o Texto Maior e apice de um ordenamento

juridico.

Em alinhamento, Jorge Miranda (2019, p. 575), afirma que a “constitucionalidade
e inconstitucionalidade designam conceitos de relacdo: a relacdo que se estabelece entre uma
coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme,

que cabe ou nao cabe no seu sentido, que tem nela ou nao a sua base”.

Nesse sentido, Mendes e Branco (2024) prelecionam que, de forma mais
especifica ao assunto da inconstitucionalidade das normas e atos normativos, os termos
constitucionalidade e inconstitucionalidade ndo se aplicam a qualquer tipo de compatibilidade
ou incompatibilidade com a Constituicdo, mas dizem respeito especificamente as agdes ou

omissoes praticadas pelos Poderes Publicos.

A partir das consideragdes de Miranda, Branco e Mendes, pode-se aferir que a
constitucionalidade e a inconstitucionalidade devem ser vislumbradas como categorias
interligadas, que dependem da verificagio de conformidade entre a Constituicdo e
determinado comportamento juridico, que deve advir de ato ou omissdo praticado pelos

Poderes Publicos.

Ambos os autores sdo unissonos ao proferir que estes conceitos ndo abarcam
qualquer forma genérica de compatibilidade ou incompatibilidade de atos ou normas com a
Constitui¢ao Federal, mas especificamente se dirigem a avaliagdo de acdes ou omissdes dos

Poderes Publicos.

Dessa forma, a analise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade assume
carater publico, ligado Unica e exclusivamente ao institucional, ndo advindo como necessario
o aparelhamento das ideias privadas a Constituicdo Federal, visando proferir que os atos ou

omissdes praticados por estes, sejam constitucionais ou inconstitucionais.

Contudo, ha possibilidade dos atos ou omissdes privadas serem constitucionais ou
inconstitucionais, quando se tem “[...] entidades privadas investidas de autoridade publica”
(Miranda, 2019, p. 577) haja vista de exemplos, os estatutos de uma associacdo, de uma
fundagdo ou de um pacto social, como também a discriminagdo entre os sécios ou de um

regulamento interno da empresa com violagao desses direitos, como aduz Miranda (2019).
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Logo, de forma mais especifica, os entes privados podem ferir a Constituicao
Federal com omissdes ou agdes, desde que detenham uma certa autoridade publica investida a
elas. Contudo, o teor desse trabalho académico ndo visa versar sobre esta possibilidade,
devendo-se levar como enfoque as inconstitucionalidades e constitucionalidade perpetradas

por acdes ou omissoes por meio de atos ou normas praticadas pelo Poder Publico.

Portanto, a Constitui¢do Federal de 1988, designada como norma suprema do
ordenamento juridico, por intermédio da supremacia e rigidez Constitucional, desempenha
papel de extrema importancia na organizagdo e delimitacdo dos poderes do Estado, bem como

na limita¢do do exercicio desse poder para a protegdo dos direitos fundamentais.

Conforme apontam os estudiosos supramencionados a rigidez faz com que o
Texto Maior ndo seja alterado facilmente, tendo regras e procedimentos rigidos para a
aprovacao de atos ou normas constitucionais, mostrando-se instrumento indispensavel para
preservar a estabilidade da ordem juridica e impedir alteracdes de forma demasiada que

possam comprometer a integridade e a coeréncia da Constituicao Federal de 1988.

No entanto, como explicitado, o principio da rigidez ndo implica inalterabilidade
definitiva da Constituicdo, haja vista que a flexibilidade deve existir em atinencia ao poder
conferido pelo povo ao texto Constitucional, pois as demandas sociais anseiam por

atualizag@o necessaria na Carta Maior.

Desse modo, manter a capacidade adaptativa, permitindo que seu contetido
acompanhe as transformacgdes, sem fazer com que sua esséncia normativa e sua funcao de
orientagdo do sistema juridico tenham perdas, que ¢ essencial para a Constituicdo a sua
atualiza¢do, mesmo perante sua rigidez, para que esta ndo vire um amontoado de palavras que
levam apenas a um texto vazio que ndo traz materialidade real das normas com as demandas

sociais.

Foi nesse mesmo sentido que se estruturou a compreensdo do principio da
supremacia constitucional, haja vista que a Constituicdo ocupa posi¢ao hierarquica superior as
demais normas do ordenamento juridico brasileiro, justamente por representar a manifestagao
origindria da soberania popular do povo, e por condensar os fundamentos estruturantes do

Estado.

A partir do explicitado, que tornou-se possivel delimitar os contornos da
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constitucionalidade e da inconstitucionalidade, como categorias relacionais que advém da
conformidade ou desconformidade das acdes ou omissdes praticados por atos ou normas

constitucionais.

Cabe citar que dentro da inconstitucionalidade, ha algumas varia¢des, visando
citar apenas as mais importantes para este trabalho, quais sejam, a inconstitucionalidade
formal e material, bem como a inconstitucionalidade por a¢dao e por omissdo, contudo estas
duas ultimas serao tratadas em capitulo posterior, onde serdo devidamente debrucadas e

especificadas.

Em continuidade, para o melhor entendimento das diferencas, Branco e Mendes
afirmam que “costuma-se proceder a distingdo entre inconstitucionalidade formal e material,

tendo em vista a origem do defeito que macula o ato questionado” (2024, p. 1267).

Dentro da inconstitucionalidade formal, tem-se sua ocorréncia quando “ [...] ¢
elaborada por um procedimento contrario a constituicdo, ou quando emana de Orgdo

incompetente, ou, ainda, quando ¢ criada em tempo proibido” (Bulos, 2023, p. 29).

No mesmo sentido, Sarlet (2024) disserta que a inconstitucionalidade formal
nasce de falhas no processo de elaboracao de uma norma, que pode ocorrer por desrespeito as
regras de competéncia ou pela inobservancia dos procedimentos necessarios, tendo dentro do
processo legislativo das leis ordindrias e complementares uma gama de fases que devem ser
observadas, como a iniciativa, a discussdo, a votagdo, a san¢ao ou o veto, além da posterior

promulgacao e publicagao.

Em mesma andlise, os vicios formais, afetam atos normativos por si s6, sem que
seu conteudo seja atingido, e desse modo, tem-se que a consideracdo da inconstitucionalidade
formal advém dos pressupostos e procedimentos que formam a lei, como elucida Branco e

Mendes (2024).

Em contrapartida, se define a inconstitucionalidade material como aquela que
afeta o conteudo das normas constitucionais, violando “matéria de fundo”, ou seja, o assunto,
tema ou substidncia que o artigo, incisos ou alineas da Constitui¢do Federal trazem, ndo
versando nada sobre o procedimento ou a técnica formal de produgdo legislativa, como bem

descreve Bulos (2023).

No mesmo raciocinio, Sarlet (2024) aduz que a inconstitucionalidade material tem
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a ver com o conteudo da lei, ou seja, da ndo conformagdo do ato legislativo com a substancia,
as regras € os principios constitucionais, € por sintese hd inconstitucionalidade material

quando o ato normativo ndo esta em consonancia com o que esta disposto na Constituicao.

Ante o exposto, constata-se que mesmo a inconstitucionalidade material tendo a
igual consequéncia juridica da inconstitucionalidade formal, qual seja, a nulidade da lei, como
anuncia Sarlet (2024), ambas sdo divergentes quanto ao critério que leva a sua

inconformidade com a Constitui¢do Federal Patria.

Dessa maneira, para entender a inconstitucionalidade formal e material precisa-se
focar na origem que gerou o defeito juridico perante a Constitui¢do, tendo-se que, em
definicdo conforme os autores supramencionados, aquela advém quando contraria o critério

objetivo estipulado para a criagao da lei, ou seja, seu procedimento.

Enquanto a inconstitucionalidade formal estd ligada a falhas na elaborag¢do dos
atos normativos, a inconstitucionalidade material produz a incompatibilidade do mesmo ato
com relagdo a “substancia”, como foi descrito por Bulos, ou em analise mais simples, quando
0 ato normativo ndo esta alinhado com as regras e principalmente com os principios

constitucionais.

Visando um melhor entendimento do tema exposto neste trabalho académico, ha
necessidade de se versar sobre os aspectos mais profundos de uma Constitui¢do, que vai
desde sua definicdo como suprema, sua rigidez na alteracdo do texto, até os tipos de

inconstitucionalidades que afetam o ordenamento juridico na criagcdo de atos ou normas.

Portanto, a forma de concatenacdo das ideias converge no proéximo subcapitulo,
no qual serd abordado de forma aprofundada sobre os tipos de inconstitucionalidade por atos
comissivos ou por atos omissivos, alinhando-se essencialmente ao conteudo disposto neste

topico.

2.2 Decisoes de Carater Comissivo

No subtopico anterior, foi anunciado que dentro das diversas formas de
inconstitucionalidade, as que se destacam sdo a inconstitucionalidade formal e material, assim
como as inconstitucionalidade de carater omissivo e comissivo. Pois bem, neste subtdpico, a

analise agora passa a ser a inconstitucionalidade na sua forma comissiva.
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Como ja definido anteriormente, surgindo como necessario remeter-se novamente
aos doutrinadores, como Jorge Miranda (2019) e Branco e Mendes (2025), determinam que a
inconstitucionalidade como uma inconformidade de ato ou norma juridica que estd em
dissonancia com o disposto na Constituicdo Federal, a nossa Lei Maior, dizendo a respeito as

acdes ou omissoes perpetradas pelo Poder Publico.

Adentrando ao subtopico especificamente, Miranda (2019, p. 593) afirma que:

A inconstitucionalidade por acdo (a categoria mais importante e a que tem sido alvo
de tratamento juridico mais aprofundado) ¢ a inconstitucionalidade positiva, a que se
traduz na pratica de ato juridico—publico que, por qualquer dos seus elementos,
infringe a Constitui¢do.

Em mesma andlise, Bulos (2023), afirma que a inconstitucionalidade por agdo, ¢
aquela que infringe a carta magna pelo comportamento positivo, sendo definido este como um
ato advindo dos Poderes Publicos, e até mesmo de particulares, os quais em momento de
acdo, fazem algo contrario ao texto maior, sendo este tipo de inconstitucionalidade a mais

comum de todas os outros tipos.

Como exemplo ao contexto explicitado, Branco e Mendes (2025) cita que
inconstitucionalidade por acdo advém no momento em que se cria um ato ou norma contraria
ou incompativel com o texto constitucional, podendo ocorrer no processo legislativo, tendo-se
o ordenamento juridico disposto de mecanismos para que a Constituicdo Federal siga

protegida estavel.

Nesse contexto, a inconstitucionalidade por acdo, como bem definido pelos
doutrinadores supramencionados, advém de uma agdo do Poder Publico que gera uma afronta
direta a Constitui¢do Federal, o qual tal meio pode ser perpetrado por atos legislativos ou até

mesmo por particulares.

Em vista disso, o constituinte salvaguardou no Texto Maior meios que visam
coibir e desfazer esse ato positivo inconstitucional, e como aludido por Branco ¢ Mendes
(2025, p. 1189) “a Constituicao de 1988 amplia significativamente os mecanismos de

protecdo judicial, e assim também o controle de constitucionalidade das leis.”

Nesse viés, urge o controle de constitucionalidade, que antes de iniciar com os
mecanismos eficazes que tratam inconstitucionalidade por agdo, se faz necessario definir o

seu conceito, que conforme Bulos (2023), nada mais ¢ do que um instrumento utilizado para
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garantir a supremacia da Constitui¢do Federal, verificando se os atos do legislativo, executivo
e judicidrio sdo condizentes com o Texto Maior, analisando-se os requisitos formais e

materiais.

Ainda, em exemplo sucinto e eficaz, o autor menciona que “enquanto a
inconstitucionalidade ¢ a doenca que contamina o comportamento desconforme a
constitui¢do, o controle ¢ o remédio que visa restabelecer o estado de higidez constitucional”

(Bulos, 2023, p. 72).

Desse modo, advém conceitos que ja foram explicitados, como a supremacia da
Constituicdo, a sua higidez, além da inconstitucionalidade material e formal, sendo necessario

rememorar tais termos para uma melhor compreensao do controle de constitucionalidade.

A supremacia da Constituicao, conforme Barroso (2023), Castro (2007) e Bulos
(2023) advém principalmente pela soberania do povo, além de tragar os caminhos para a
funcdo e formacgao do Estado, revelando-se a importancia do Texto Constitucional. Ademais,
segundo Sarlet (2024), Bulos (2023) e Lassale (1933), a higidez constitucional guarda
necessidade em fazer com que a Constituicdo somente seja alterada por processos complexos,
mas, mesmo desse modo, ainda comportando alteracdes, para que o texto acompanhe as

evolucdes da soberania do povo.

E nesse contexto, que surge a necessidade do controle de constitucionalidade, pois
o principio da supremacia e da higidez podem ndo barrar alteracdes que firam o texto
normativo constitucional, e nesse sentido a “doenga” precisa do “remédio”, ou seja, o ato ou

norma inconstitucional deve ser afrontado com o meio adequado de controle constitucional.

Outro ponto importante, seria a definicdo de controle de constitucionalidade
concentrado e difuso. Este, segundo Marinoni (2025), pode e deve ser feito por quaisquer
juizes, fazendo-se por controle incidental, ou seja, quando a inconstitucionalidade da lei pode

afetar a solug@o de qualquer litigio.

De outro modo, o controle de constitucionalidade concentrado, conforme
Marinoni (2025), ¢ realizado pelo Supremo Tribunal Federal, exercido de forma principal, e
ndo incidental, analisando a constitucionalidade ou ndo do ato ou norma de acordo com a

Constituicdo mediante agdes diretas enderecadas para a Corte.

Em mesma definicdo, Bulos dispde que o controle concentrado de
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constitucionalidade “permite que apenas o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario aprecie a
inconstitucionalidade das leis ou atos normativos” (2023, p. 120), qual seja o Supremo

Tribunal Federal (STF).

Em sintese, a via de acdo principal do controle de constitucionalidade ¢ o
concentrado, de modo que o mecanismo de controle ¢ direcionado ao STF, para que se profira
uma decisdo que versara sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato

normativo.

Para correta andlise do trabalho académico, o foco principal dentro do controle de
constitucionalidade ¢ o concentrado, haja vista que dele permeia os meios necessarios para
julgar a inconstitucionalidade por agdo de ato ou norma proferida pelo Poder Publico, tais
como, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade ¢ a

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Como direciona Medeiros (2013), a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
meios para o controle de constitucionalidade por via de Ac¢ao Direta. Nesse interim, a analise

do seu art. 102, dispde os novos institutos promulgados, vejamos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

[...]

§ 1° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
(Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n°® 3, de 17/03/93)

Em desmembramento da alinea a, tem-se a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI ou ADIn), a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), e por fim, no paragrafo
1°, a figura da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Enquanto a
ADI tem como objetivo declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de ato normativo
federal ou estadual, a ADC tem como premissa a declaragdo das mesmas possibilidades,
contudo, ¢ pela declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato federal, como relaciona
Medeiros (2013), afirmando ainda que “se diz que a ADC é uma ADI de sinal trocado”
(Medeiros, 2013, p. 14).
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Quanto a definicdo da ADPF, fica a cargo de Casimiro (2025), que define que esse
meio de controle tem por objetivo evitar ou reparar a lesdo, resultado de ato do Poder Publico,
a preceito fundamental, analisando até mesmo “ [...] a constitucionalidade de atos normativos,
atos e omissdes concretas, € até mesmo constatar a existéncia de um estado de coisas

inconstitucional” (Casimiro, 2025, p. 8).

Desse modo, os meios pelos quais a Constituicdo Federal consagrou e deferiu o
controle de constitucionalidade por agdo, sdo essenciais mecanismos que visam superar a
inconstitucionalidade gerada pelo Poder Publico, surgindo como necessario a sua indicagdo e
definicdo, contudo, ndo serd objeto de mais andlise neste trabalho, haja vista que, o controle o
qual analisaremos com maior profundidade ¢ o controle de inconstitucionalidade por omissao,

tratado em topico adiante.

2.3 Decisoes de Carater Omissivo

Apos a abordagem inicial sobre o controle de constitucionalidade por acdo, cujo
objeto nao foi aprofundado por nao constituir o foco central desta pesquisa, ressalta-se que a
analise primordial para a construcdo deste trabalho recai sobre a inconstitucionalidade por
omissdo, demandando este instituto exame mais aprimorado, pois ¢ indispensavel para a

adequada compreensao dos topicos que serdo desenvolvidos a seguir.

Sobre a definicdo da inconstitucionalidade por omissao, Miranda (2019, p. 593)
informa que “ [...] é a inconstitucionalidade negativa, a que resulta da inércia ou do siléncio
de qualquer 6rgdo de poder, o qual deixa de praticar em certo tempo o ato exigido pela

Constitui¢ao”.
Além do mais, em analise semelhante, Bulos (2023, p. 36) afirma que:

[...] A inconstitucionalidade por omissdo é a que viola a carta magna pela pratica de
um comportamento negativo (non facere ou non praestare). Comportamento
negativo ¢ aquele que provém da inércia de qualquer um dos Poderes do Estado.
Quer dizer, o Executivo, o Judicidrio ou o Legislativo deixam de tomar as
providéncias, previstas na propria lei maior, para o fiel cumprimento de suas normas.

Ainda perseguindo o mesmo entendimento do doutrinador, Bulos (2023), dispde
que o comportamento negativo da omissdo inconstitucional ¢ detectado toda vez em que o

constituinte dispde de imposicodes, deveres e metas na Constituicdo Federal, a serem logrados
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e efetivados pelo Poder Publico como um todo, € mesmo advindo essa determinagdo, ndo se
toma quaisquer providéncias para impedir a “sindrome de inefetividade da constitui¢do”

(Bulos, 2023, p. 38).

Desse modo, de forma diametralmente oposta ao entendimento do controle de
constitucionalidade por acdo, surge também o controle pelas omissdes que ndo foram
apreciadas pelo legislativo, cujo mandamento expde o dever de acdo. Nessa leitura, os meios
de controle por omissdo sao caracterizados principalmente pela sua forma nao tao usual, qual
seja, a interpretacdo da inconstitucionalidade da Constituicdo devido a falta de um

comportamento necessario do legislativo.

Como meio capaz de suprir essa inconstitucionalidade por omissdo, de ato que
deveria ser feito e ndo foi, tem-se tanto o Mandado de Injun¢do quanto a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, e desse modo, a principal diferenga entre uma e outra ¢
explicitado por Marinoni (2025, p. 1258), veja-se:

Mediante o mandado de injungdo (art. 5.°, LXXI, da CF) objetivou permitir a tutela
de direito fundamental ndo regulamentado e, segundo a atual jurisprudéncia do
Supremo Tribunal, confere a Corte o poder de elaborar a norma considerada faltante.
Ao lado do mandado de injungéo, previu a Constituicdo agdo para a fiscalizagdo
abstrata da inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2.°, da CF), a dita agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, que, segundo o Supremo Tribunal, ndo
viabilizaria outra coisa que ndo a declaragdo da inconstitucionalidade por omissio e,

conforme o caso, a ciéncia ao Poder incumbido de editar a norma ou ordem para a
autoridade administrativa tomar as providéncias necessarias.

Desse modo, em andlise ao Mandado de Injun¢do, segundo Barroso (2023),
tem-se neste controle de constitucionalidade uma natureza de acdo constitucional civil, cuja
omissdo de norma reguladora retira direitos e liberdades constitucionais, podendo se

apresentar na modalidade individual ou coletiva.

No Mandado de Injuncdo individual, tem-se a lesdo de direitos e garantias
individuais, enquanto no coletivo, conforme a Lei 13.300/16, a afronta se da a protecao de
direitos, liberdades e prerrogativas pertencentes a uma coletividade indeterminada ou a grupo,
classe ou categoria, quando seu exercicio de direitos se encontra inviabilizado pela auséncia

de norma regulamentadora (Brasil, 2016).

Assim, o Mandado de Injuncao trata-se sobre decisoes mais especificas, sendo um
controle civil para a tentativa de sanar omissdo gerada pelo legislador, que impede que uma

causa interpartes seja concluida, advindo a inconstitucionalidade apenas sobre esse caso. Esse
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mecanismo nao serd de fundamental importancia para a conclusdo do trabalho, tendo em vista
que o mecanismo de controle de constitucionalidade essencial ¢ a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade Por Omisséao.

Quanto a diferenca primordial da Ac¢ao de Inconstitucionalidade por Omissao e do

Mandado de Injungdo, estd evidenciada em dois conceitos impares e necessarios, a
fiscalizagdo abstrata e a concreta, como preleciona Marinoni (2025, p. 1259). Observa-se:

Acdo voltada a efetividade da norma constitucional ou a tutela do direito objetivo,

mediante a qual o STF faz fiscalizacdo abstrata. Nesta agdo ndo se examina litigio

entre partes ou caso conflitivo concreto, ndo se falando, por conta disso, em sentenca

com efeitos para as partes — a sentenga opera exclusivamente no plano normativo,
possuindo efeitos erga omnes ou para todos.

Dessa maneira, o controle de constitucionalidade concreto advém nio de um caso
em abstrato, como disposto anteriormente, mas sim de um maior, que perpassa os individuos
conhecidos, aplicando-se para estes a decisdo proferida em sede de controle de

constitucionalidade concreto.

Em continuidade, como a omissdo inconstitucional deve ser suprida pelo controle
concreto, foi por esse meio em que o STF se posicionou, apenas declarando a mora do
legislativo e definindo prazo para que fosse realizado o suprimento dessa omissao, como aduz

Casimiro (2025).

Em consonéncia com o predisposto, a propria Constituicdo Federal de 1988 versa
sobre a ADO quanto a possibilidade apenas de se declarar a omissdo e cientificar o Poder
Publico competente para adogdao de medidas necessarias. Veja-se:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (Brasil, 1988).

Esse tipo de comportamento induz a corrente ndo concretista, que conforme
lecionado por Casimiro (2025), ¢ um modelo que em momento da existéncia da
inconstitucionalidade por omissdo, o Tribunal daréd apenas a ciéncia Legislativo, para que este

providencia os meios normativos eficazes para suprir o ato negativo do poder publico.



26

Em mesmo discussdo, Junior (2020, p. 115), descreve que a corrente nao
concretista “respeitada a Separa¢do dos Poderes, pois nao caberia ao Judiciario assegurar ao
impetrante o exercicio do direito carente de norma regulamentadora, tampouco obrigar o

Legislativo a legislar”.

Em alinhamento com o disposto, Franklin (2017) afirma que nos primeiros
julgados, o STF se utilizava da corrente ndo concretista, pelo entendimento de que ndo caberia
ao Judiciario prover a omissao existente, ou determinar que fosse superada pelo Legislativo,
haja vista que estaria violando o principio da Separagdo dos Poderes, e por consequéncia, a
demanda trazida pela omissdo inconstitucional ndo tinha efeito concreto, se esvaindo

completamente a eficacia do remédio constitucional.

Como prelecionado, cabe ressaltar que o principio da Separacao dos Poderes esté
disciplinado em nossa Constituicdo, em seu art. 2°, dispondo que “sdo Poderes da Unido,

independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” (Brasil, 1988)

Diferentemente do modelo ndo concretista, advém o modelo concretista, que se
subdivide em direto € moderado', sendo definido como ndo apenas a cientificagdo do Tribunal
ao Poder Publico para tomada de suas providéncias, mas a definicao de efeito imediato para
solucdo. Dessa maneira, enquanto o modelo concretista direto apenas define de pronto uma
alternativa para sanar a falta de dever do legislativo, a moderada define tanto o tempo quanto
a alternativa, caso a mora perdure além do tempo estabelecido, como assim preleciona

Casimiro (2025).

Analisando a corrente concretista, o STF trouxe mudanga jurisprudencial para

maior utilizacdo deste modelo, prelecionando Franklin (2017, p. 216), que:

Em completa reviravolta jurisprudencial, o STF abandonou a posicdo inicial
abstrata, segundo a qual competia ao Tribunal apenas reconhecer e informar a
omissdo legislativa, ¢ evoluiu até uma posi¢do concretista geral, segundo o qual o
Tribunal ndo apenas supre a omissdo, apos reconhecer a desidia legislativa, a
despeito da fixagdo de prazos, como confere efetividade ao direito para todos
aqueles que se encontrem sob sua égide.Noutras palavras, confere efeito erga omnes
a decisdo.

Desse modo, em andlise a inconstitucionalidade por omissdo, 0 meio em que uma

omissdo ndo deixa perdurar uma lesdo para a Carta Maior ¢ pelo controle de

" Ou também conhecido como corrente intermediaria, termo esse que adotamos neste trabalho.
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constitucionalidade por omissdo por intermédio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao.

E nesse viés que surgem novos interesses da Corte Constitucional para solucionar
a mora legislativa, seja apenas cientificando este o6rgdo, seja cientificando e aplicando prazo,
ou até mesmo, perante a omissao fixando meio alternativo enquanto o legislador ndo resolve a

lacuna inconstitucional.

Para tanto, em capitulo posterior, serdo abordados meios pelos quais levaram a
mudanga de entendimento em sede de controle de inconstitucionalidade por omissdo, fazendo
com que, conforme indicado por pensadores, o STF saisse de uma denominagdo ndo

concretista, para concretista intermediario ou geral.

Outro mecanismo importante que advém com a inconstitucionalidade por omissao
¢ saber se ela ¢ total ou parcial. Esta, conforme preleciona Bulos (2023) atende apenas em
parte o dever de legislar, enquanto a outra, ndo se adequa por inteiro ao dever de legislar,
ainda que tenham sido engendrados esfor¢os para cumprir o mandamento, mesmo

demonstrando a inten¢ao de assim fazer, ainda ndo se concretiza o dever necessario.

A forma como acontece a cessagcdo de inconstitucionalidade por omissao pode
advir tanto apenas quando o Supremo Tribunal Federal da a ciéncia ao Legislativo sobre a
ocorréncia de ato negativo que estd impactando a Constituicdo Federal, sendo a corrente ndo
concretista, ou ainda quando a Corte ndo apenas fixa um prazo para solugdo, mas também age
dando solucdo alternativa, definindo a corrente concretista moderada, ou quando apenas
fixa-se a alternativa contra a omissdo, sem deixar prazo determinado para atuacdo do

legislativo, como define a corrente concretista direta.

Assim, quando o poder publico age em morosidade para definir e agregar os
direitos salvaguardados na Constitui¢do Federal de 1988 ao direito infraconstitucional, seja
por falta de alguma ac¢do ou insuficiéncia dela, omissdo total, seja pois atendimento em parte
de seu dever, omissdo parcial, surgindo a ADO como mecanismo capaz de fazer com ato
negativo, ou seja, a falta do interesse do Poder Publico em agir, ndo deixe lesar direitos

fundamentais que estao previstos na Constituicao Federal de 1988.
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3 CAPITULO 2 — ANALISE DOS FUNDAMENTOS DECISORIOS DA ADO 26

Neste capitulo ird ser abordado o contexto que antecedeu o julgamento da ADO
26, sendo demonstrado o agravamento da violéncia e da discriminag@o contra a comunidade
LGBTQIAPN+ cada vez mais no Brasil. Aliado a escalada da violéncia, serd demonstrada a
persistente omissdo legislativa do Congresso Nacional em criminalizar condutas

homotransfobicas.

Serdo analisados estudos e reportagens da época que evidenciaram indices
alarmantes de violéncia motivada por preconceito, especialmente de transexuais e travestis.
Dados que foram apresentados por Paula (2020), demonstram que, em 2019, uma pessoa
LGBTQIAPN+ era morta a cada 20 horas, revelando um cenario de extrema vulnerabilidade

social e institucional.

Além da violéncia fisica, as pesquisas apontaram a naturaliza¢do social das
agressoes contra a populacio LGBTQIAPN+, muitas vezes praticadas em espacos publicos e

tendo auséncia de quaisquer tipos de reprovagdes coletivas ou resposta estatal eficaz.

Soares, Guimarades e Bonfada (2021) identificaram que grande parte das agressoes
sofridas por pessoas LGBTQIAPN+ ocorre em vias publicas, indicando a banalizagdo da
homotransfobia e a fragilidade dos mecanismos de protecao juridica. Mendes e Silva (2020)
também constataram crescimento expressivo dos homicidios contra pessoas LGBTQIAPN+
entre 2002 e 2016, em propor¢cdo muito superior ao aumento da violéncia geral no pais,

reforgando a necessidade de intervengao estatal e da efetivagdo de direitos fundamentais.

Foi nesse exato cenario que a ADO 26 fora ajuizada pelo Partido Popular
Socialista, sob o argumento de que o Congresso Nacional permanecia inerte diante do dever
constitucional de criminalizar praticas discriminatdrias fundadas em orientagdo sexual e

identidade de género.

Muito embora o Legislativo alegasse a existéncia de diversos Projetos de Lei
(PLs) sobre o tema, sendo demonstrado por uma tabela, a demora excessiva na tramitagdo
dessas propostas somente demonstrard a chamada mora legislativa, incapaz de produzir

qualquer protegdo concreta a populagdo LGBTQIAPN+.
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Adiante, sera analisado especificamente sobre o julgamento da ADO 26 pelo STF,
sendo pormenorizado o voto do Ministro Celso de Mello, que em sintese, destacou a funcao
contramajoritaria do STF na defesa de grupos vulneraveis e reconheceu que a homofobia e a
transfobia constituem formas de discriminagdo comparaveis ao racismo social, conceito ja
desenvolvido no julgamento do HC 82.424/RS, que fora utilizado como pardmetro para

embasar o acordao.

A decisao fundamentou-se na compreensao de que o racismo ultrapassa critérios
bioldgicos e se manifesta como mecanismo histérico de exclusdo e inferiorizacdo de grupos
sociais, e desse modo, o STF reconheceu a omissdo inconstitucional do Congresso Nacional e
para colmatar, determinou a aplicacdo da Lei n° 7.716/89 as condutas homotransfobicas até a

edicao de legislagao especifica.

Dessa forma, a ADO 26 ampliou a prote¢do dos direitos humanos e reafirmou o
dever estatal de combater praticas discriminatdrias, demonstrando que a efetividade da
Constituicdo Federal de 1988 exige atuagdo institucional diante de omissodes legislativas que

perpetuem cenarios de violéncia e exclusao social.

3.1 Questdes Antecedentes e Historicas a ADO 26

Para a adequada compreensdo do contexto social no qual se insere a ADO 26,
revela-se imprescindivel descrever os momentos antecedentes em que foram reconhecidas as
violagodes sistematicas perpetradas contra a comunidade LGBTQIAPN+, em concomitancia

com a persistente omissao legislativa sobre a matéria.

Em analise, Paula (2020), descreve que o Brasil, a época do julgamento da ADO
26, era campedo nas mortes contra a comunidade LGBTQIAPN+,? que eram motivadas pelo
preconceito, conforme explicita reportagem sobre o tema, dispondo que, segundo o “Grupo
Gay da Bahia, em 2019, a cada 20 horas uma pessoa ¢ morta por ser LGBT” (Paula, 2020, p.
169).

Em continuidade, o mesmo autor, menciona que, durante o periodo das eleigcoes

de 2018, quando Jair Bolsonaro saiu vitorioso, fora registrado o assassinato de uma mulher

2 Denominagdo utilizada para a terminologia mais atualizada, significando a sigla: 1ésbicas, gays, bissexuais,
trangéneros, queer, intersexo, assexuais, pansexuais, ndo-binarios e outras identidades.
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transexual no centro de Sdo Paulo, em meio a balburdias com gritos de apoio ao entdo
candidato, evidenciando ainda mais que os discursos de 6dio podem incentivar atos de
violéncia. Apds o ocorrido, Paula (2020) dispde que Bolsonaro declarou que lamentava o
caso, mas afirmou ndo ter controle sobre as atitudes de seus apoiadores, ressaltando ainda que
ndo desejava o apoio de pessoas que recorrem a violéncia contra eleitores com opinides

divergentes.

Por fim, e como ato extremo de violéncia, cabe ressaltar outra reportagem,
dispondo que “no comego de 2019 uma travesti foi morta e teve o coragdo arrancado e no seu
lugar depositado uma santa. O assassino confesso disse acreditar que a vitima era um

“demonio” (Paula, 2020, p. 169).

Desse modo, resta-se evidente que o periodo anterior a votagdo da ADO 26, que
visava a criminalizagdo da homotransfobia, foi marcado por extensas violéncia contra a
comunidade LGBTQIAPN+, ndo s6 com relagdo a discriminagdo por suas orientacdes ou
identidades de gé€nero, mas simplesmente como manifestacdo do 6dio e da ndo aceitagdo da

existéncia dessas pessoas.

Em mesma linha de pensamento, com aplicagdo de dados sensiveis precedidos de
métodos de estudos, Soares, Guimaraes e Bonfada (2021), afirmam que:
Para o publico LGBT, a média de idade é de 31,2 anos (DP? 15,4), de cor preta,
amarela ou parda (54,0%) e solteiro (56,4%). Grande parte das ocorréncias foram
cometidas em vias publicas (25,6%). Em 56,0% dos casos, ndo ¢ uma reincidéncia.
O tipo de agressdo configura-se como psicologica (34,2%), por meio de ameaga
(20,5%). E importante ressaltar que os motivos de homo e transfobia apareceram em

5,4% dos casos. O agressor era desconhecido em 21,7% dos casos. (Soares;
Guimaraes; Bonfada, 2021, p. 5755).

Ademais, como reconhecimento da violéncia cotidiana perpetrada aos individuos
da comunidade LGBTQIAPN+, Soares, Guimardes e Bonfada (2021), ainda esclarecem que,
quando se comparada a violéncia a estas pessoas, com rela¢do a outras inseridas em grupos
distintos também vulneraveis, como homens negros, ou mulheres em situacao de violéncia, ¢
notoério que enquanto estes sofrem violéncia no ambito privado ou familiar, longe de
testemunhas, quando comparados aos crimes de homotransfobia, observou-se grande
quantidade destes crimes cometidos em vias publicas, aos olhares de qualquer um que possa

presenciar.

3 Desvio Padrdo.
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No tocante ao aspecto da naturalizagdo da violéncia, Soares, Guimaraes ¢ Bonfada
(2021), arrematam que ‘“dessa forma, a despreocupacdo do violentador em cometer o crime
publicamente sugere que as agressoes contra a pessoa LGBT ¢ a mais naturalizada, aceita e

toleravel socialmente” (Soares; Guimaraes; Bonfada. 2021, p. 5760).

Nesse cenario, insere-se a comunidade LGBTQIAPN+, submetida a elevados
indices de violéncia, tanto institucional quanto socialmente naturalizada, observando-se a
recorréncia de praticas discriminatorias e agressoes que, mesmo quando perpetradas em
espacos publicos e de forma ostensiva, ndo recebem a devida reprovacdo social ou resposta

estatal eficaz.

Tal dinamica evidencia ndo apenas a fragilidade dos mecanismos de protecao
juridica, mas também a persistente invisibilizacdo dessas condutas como ilicitos, o que

compromete a responsabiliza¢do dos agentes e perpetua a cultura de impunidade.

Ainda em continuidade com o estudo sobre a violéncia sistemadtica, tem-se que
Mendes e Silva (2020), atribuem um crescimento ao nimero de homicidios contra a
comunidade LGBTQIAPN+ no pais, saindo de 158 casos no periodo de 2002 a 2006 para 558

casos no periodo de 2012 a 2016, representando um crescimento de 253%.

Ademais, como sintese, Mendes e Silva (2020, p. 1.719), dispdem que “o ntimero
de homicidios no pais de 2002 a 2006 foi 245.835 casos e aumentou para 292.103 casos no
periodo de 2012 a 2016, um crescimento de 18,82%, ou seja, o nimero de homicidios de

LGBT cresceu 13 vezes mais se comparado aos casos da populagdo geral no mesmo periodo”.

Neste diapasdo, que a violéncia extrema e escalada vem a ser objeto de
necessidade por mudangas, pois a perpetuagdo desses atos violentos, com crescimento
alarmante, so6 evidencia a necessidade de interven¢do do Estado Brasileiro, pois como muito
bem reconhece Mendes e Silva (2020), houve varias lutas impetradas pela comunidade

LGBTQIAPN+ hé décadas, que sempre reivindicaram a criminaliza¢do da homotransfobia.

Desse modo, vem com extrema importancia, a garantia dos direitos e deveres
fundamentais ao grupo vulneravel de pessoas LGBTQIAPN+, pois, em meio a grande taxa de
violéncia explicitada por estudos, bem como por noticias evidentes em voga na época da

criminalizagdo da homotransfobia por equiparagdo ao crime de racismo pelo STF,
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demonstra-se a necessidade de protecdo e adequagdo das leis ao fortalecimento e promogao

dos direitos humanos e individuais.

Em meio a esse contexto conturbado, que se fazem necessarios esclarecimentos
quanto as violéncias que a comunidade LGBTQIAPN+ vinham sofrendo, pois, h4 tempos,
mesmo em lutas em prol de direitos e igualdades, seus direitos foram cerceados, € 0 minimo

de seguranca e garantia de seus direitos individuais e coletivos foi negado.

Talvez, seja por meio da extrema violéncia escalada de casos cada vez mais
relevantes, que o STF proferiu acorddo em sede da ADO 26, que garantiu uma intervencao na

morosidade do Legislativo, com devida promog¢do as garantias constitucionais fixadas na

CF/88.

Isto, sera abordado e concluido em capitulo posterior, que fard a anélise tanto dos
argumentos proferidos em sede da ADO 26 para a criminalizagdo da homotransfobia e
equiparagdo ao crime de racismo, quanto para aqueles que ndo reconhecem a equiparagao e a

devida mora legislativa.

Em contrapartida ao muito exposto, acerca das violéncias perpetradas as minorias
LGBTQIAPN+, na analise da ADO 26, o Legislativo se pronunciou anunciando que a
realidade do contexto ndo se tratava de omissao constitucional, pois se teria inimeros Projetos
de Lei (PLs) que estdo em discussd@o no Congresso Nacional, conforme se extrai da tabela a

seguir, formulada pelo Congresso Nacional em resposta ao pedido do STF, veja-se:

Tabela 1 - PROJETOS DE LEI EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL

PROJETO DE LEI AUTOR EMENTA

Projeto de Lei do Jodo Capiberibe Altera o Coédigo de
Senado - PLS n° Processo Penal para prever
101/2014 nova modalidade de prisao

preventiva: em caso de
flagrante de crime de
racismo ou injlria racial,
como recurso pedagodgico
no interesse da sociedade.

PL n°® 5576/2013 Aline Correa Acrescenta dispositivo ao
art. 61, do Coddigo Penal
para considerar agravante o
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cometimento do crime em
razdo da raga, cor, etnia,
religido, origem, orientacao
sexual ou deficiéncia fisica,
considerados crimes de
odio.

PL n° 1959/2011

Roberto de Lucena

Altera a redagdo de
dispositivos da Lei n° 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que
“define 0s crimes
resultantes de preconceito
de raga ou de cor”.
Tipificando  crimes  de
discriminacdo em razao da
op¢do sexual, aparéncia,
origem e classe social.

PL n° 1846/2011

Carmem Zanotto

Altera a alinea 'c' do inciso I
do art. 1° da Lei n°® 9.455,
de 7 de abril de 1997 - Lei
da Tortura.

PL n°® 582/2011

Dalva Figueiredo

Acresce dispositivos  ao
Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 -
Codigo Penal e a Lei n°
4.898, de 9 de dezembro de
1965.

PL n° 81/2007

Fatima Bezerra

Institui o Dia Nacional de
Combate a Homofobia.

PL n° 2665/2007

Rodovalho

Altera a Lei n° 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou
de cor, d4 nova redagdo ao
§3° do art. 140 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 -
Codigo Penal, e o art. 5° da
Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, aprovada pelo
Decreto -Lei n° 5.452, de 1
de maio de 1943, e da
outras providéncias.
Estabelece que a pratica de
discriminacao ou
preconceito envolve
qualquer tipo de acdo
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violenta,  constrangedora,
intimidatoria ou vexatéria
de ordem moral, ética,
silosofica ou psicoldgica,
inclusive nos atos
discriminatorios quanto ao
sexo das pessoas.

PL n°® 7052/2006

Jara Bernardi

Institui o Dia Nacional de
Combate a Homofobia.

PL n° 122/2006

Iara Bernardi

Altera a Lei n°® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou
de cor, da nova redagdo ao
§3° do art. 140 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 -
Codigo Penal, e o art. 5° da
Consolidacaos das Leis do
Treabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1°
de maio de 1943, e da
outras providéncias.

PL n° 6317/2005

Leonardo Mattos

Altera a Lei n°® 8.078, de 11
de setembro de 1990, que
“dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras
providéncias”. Aplica
sancdes administrativas ao
fornecedor que discriminar,
preterir, ou conferir
tratamento diferenciado ao
consumidor por motivos de
preconceito ou racismo.

PL n° 3143/2004

Laura Carneiro

Altera a Lei n° 7.716, de 5
de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes
de preconceitos de raga ou
de cor. Inclui os crimes
resultantes de preconceito
de sexo ou orientagdao
sexual.

PLS n° 309 de 2004

Paulo Paim

Define os crimes resultantes
de discriminacao e
preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou origem.
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PL n° 5/2003

Iara Bernardi

Ementa: Altera os arts. 1° ¢
20 da Lei n® 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, e o §3° do
art. 140 do Cdédigo Penal,
para incluir a punicdo por
discriminacao ou
preconceito de género e
orientacdo sexual.

PL n° 6186/2002

Nair Xavier Lobo

Inclui como crime a
discriminacao ou
preconceito contra a
orientagao sexual.

PL n° 6840/2002

Ceviolen

Proibe a inclusdo de
clausulas  discriminatérias
quanto a orientacdo sexual
do candidato em editais
para a prestagdo de
concursos publicos.

PL n° 5003/2001

Jara Bernardi

Determina  sangdes  as
praticas discriminatdrias em
razdo da orientacao sexual
das pessoas.

PLS n° 52 de 1997

Abdias Nascimento

Define os crimes de pratica
de racismo e discriminacao.

Fonte: Brasil (2019, p. 18-22).

Depreende-se da tabela supramencionada, que de fato existem inumeros PL’s que

versam sobre o combate a discriminacdo e o preconceito de género e de orientagdo sexual, ou

seja, em suma, que deveriam proteger a comunidade LGBTQIAPN+. Todavia, a existéncia

destes projetos ndo passa concretude de fato, pois ndo produzem efeitos na pratica de protegao

e garantias de direitos.

Com relagdo a estes projetos, serd analisado no subtopico posterior como se deu a

utilizacdo dessa argumentativa pelo Congresso Legislativo, € como os outros poderes se

manifestaram sobre a existéncia ou nao de mora legislativa.

Ademais, a andlise da Tabela 1 permite inferir que a simples proposicao de PLs

ndo se mostrou suficiente para coibir ou reduzir, de forma eficaz, as violéncias perpetradas

contra a populacio LGBTQIAPN+.
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Tal constatagdo ¢ corroborada pelos dados apresentados, que evidenciam a
persisténcia, e em alguns periodos, a intensificacao, de agressdes e homicidios, em momentos

anteriores ao julgamento da ADO 26.

Assim, depreende-se que a existéncia formal de iniciativas legislativas,
desacompanhada de efetiva implementacdo e mecanismos concretos de prote¢do, niao foi
capaz de sanar o quadro de violéncia estrutural enfrentado por essa comunidade, ¢ desse
modo, a argumentativa de que existem PLs em tramite, ndo se mostra de nenhum modo

adequada.

Em mesma analise, Rodrigueiro e Palumbo (2019), reconhecem a existéncia de
inumeros PL’s que poderiam criminalizar a conduta atentatoria contra pessoas LGBTQIAPN+
realizadas pela preconceito, contudo, ndo fizeram e nao se propuseram a realizar de fato, haja

vista que a necessidade ndo recai na criagdo, mas sim na aprovagao.

Nesse sentido, ¢ que a indicagdo pelo Congresso Nacional de tabela contendo
diversos PL’s nada impediu a violacdo crescente da LGBTfobia, pois os nimeros de violéncia
cresciam, com nenhuma possibilidade de punicao efetiva e especializada a agressores, o que
trazia efeito de impunidade, aumentando ainda mais a “caréncia da populacio LGBTI+ por

uma lei especifica” (Rodrigueiro; Palumbo, 2019, p. 72).

3.2 Apresentaciao da ADO 26

Nesse subtopico, sera analisada, de forma mais detalhada, a ADO 26, que ensejou
a criminalizacdo da homotransfobia por equiparagdo ao crime de racismo em sede da ADO
26. Serdo analisados pontos como, a apresentagdo da ADO 26, quem foi o relator € como se

procedeu a sua decisao.

Em suma, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, foi ajuizada
pelo Partido Popular Socialista (PPS) contra o Congresso Nacional, fundamentando-se na
inércia legislativa em criminalizar atos de homofobia e transfobia. A agremiagdo sustenta em
seus requerimentos, que o Congresso Nacional “estaria frustrando a tramitacao e a apreciacao
de proposicoes legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas
homofobia e transfobia, em ordem a dispensar efetivas protecdo juridico-social aos

integrantes da comunidade LGBTTT” (Brasil, 2019, p. 16).
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A agremiacgao partidaria denuncia que o Legislativo estaria se furtando quanto ao
cumprimento de mandamento constitucional que impde ao Estado o dever de protecao a
dignidade da pessoa humana por meio da tipificagao penal de atos discriminatérios baseados

em orientacdo sexual e identidade de género (Brasil, 2019).

Por esse motivo, que fora também requerido pelo PPS, a responsabilidade civil
objetiva do Estado, condenando a Unido Federal e o Congresso Nacional a arcarem com
indenizagdes as vitimas de homotransfobia, tendo em vista que estes entes foram responsaveis
pela morosidade abusiva na implementacdo positiva da prestacdo legislativa, devendo por
esse modo, arcarem para as pessoas do grupo LGBTQIAPN+ que foram aviltadas pelo

comportamento omissivo (Brasil, 2019).

Sustenta-se ainda, que a homotransfobia se enquadra no conceito de racismo,
pois, conforme interpretacdo do STF no caso Ellwanger, o racismo ndo estaria estritamente
ligado a caracteristicas fisicas ou bioldgicas, mas sim um ideia social, surgindo assim a
terminologia de racismo social, cuja ideia fora aplicada a ADO 26 para criminalizar condutas

homofobicas e transfobicas (Brasil, 2019).

Este julgado tratra-se do Habeas Corpus 82.424/RS, que em sintese, foi o remédio
constitucional impetrado pelo paciente que fora condenado em segunda instdncia por
publicagdo e comercializagdo de obras com ideias antissemitas ao publico em geral, que

negaria a ocorréncia do holocausto (Brasil, 2003).

Durante o julgamento da Habeas Corpus, o paciente Ellwanger foi condenado, e a
fundamentag¢do se respaldou no delito de discriminagdo com base em raga, cor, etnia, religido

ou procedéncia nacional, cujo art. 20 da Lei 7.716/1999, esculpe (Brasil, 2003).

Por fim, o STF definiu que o racismo abrange a discriminagdo contra os judeus,
bem como que a liberdade de expressao ndo protege o discurso de 6dio que fora praticado

pelo paciente (Brasil, 2003).

Para tanto, foi introduzido um novo termo, o de Racismo Social, tendo em vista
que no Julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS, o STF reconheceu que o nazismo
estabeleceu uma hierarquia racial ao considerar os “arianos” superiores € 0 o povo judeu

como inferiores, o que contribuiu diretamente para o genocidio (Brasil, 2003).
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Além disso, o STF reconheceu que o conceito de racismo deve ser compreendido
de forma ampla, levando em conta diferentes perspectivas, tanto etimologicas, etnologicas e
sociologicas como também historicas, antropoldgicas e biologicas, para que se possa entender
corretamente seu significado e sua aplicagdo no contexto constitucional brasileiro (Brasil,

2003).

Assim, com a introdug¢do do termo de Racismo Social, condutas racistas nao serao
somente aquelas realizadas em fung¢do da cor, mas também de outras caracteristicas que
formariam essa distingdo em “racas”, o que, segundo o PPS, também deveria ser aplicado ao

caso de homotransfobia, devendo ser equiparado ao crime de racismo.

Em continuidade, o PPS argumentou que a limitacdo da Lei n°® 7.716/89, ao
abranger apenas discriminagdes fundadas em cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
configura implementacdo incompleta do mandamento constitucional previsto no art. 5°,

incisos XLI e XLII, (Brasil, 2019). Vejamos o disposto na CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:

XLI - a lei punirda qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei; (Brasil, 1988)

Desse modo, o PPS reconhece que ao longo do tempo, foram instaurados Projetos
de Lei (PL’s), com objetivo de criminalizar condutas homotransfobicas, o que o mesmo, ¢
efetivamente ratificado pelo proprio Congresso Nacional, quando a Presidéncia do Senado
Federal prestou informagdes requisitadas pelo STF acerca da ADO 26, afirmando em base
que:

IV — DA AUSENCIA DE MORA INCONSTITUCIONALOSs temas da homofobia
e da discriminagdo sdo deconstante discussdo no Congresso Nacional brasileiro,
orgdo legislativo dos representantes do povo. Cuida-se de um tema amplamente
debatido no campo da politica ¢ que demanda profundas discussdes, consultas e

participagdo populares. Com a participagdo popular, cabe ao parlamento apresentar
uma solug¢@o politica a sociedade, sem a imposi¢do de uma decisdo juridica.

Sdo muitos os projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional sobre o tema
[...] (Brasil, 2019, p. 17 a 22).
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Verifica-se que, o Congresso Nacional tentou eximir-se de suas obrigacdes,
informando que ndo haveria que se falar em inércia do Legislativo, haja vista que possui uma
sériec de PLs que estdo em “intensos debates” (Brasil, 2019, p. 22). Ademais, também fora
informado pelo Presidente do Senado Federal, que tramitam nas casas legislativas PL’s que
visam sistematizar e consolidar o crimes do ordenamento juridico, assim como, 0s assuntos
que a propria ADO 26 visa algar, sendo necessario uma andlise aprofundado e pormenorizada
com relacdo ao projeto de codigo, e ndo por via de controle de constitucionalidade (Brasil,

2019).

Contudo, em demonstrada tentativa de manter e qualificar a referida inércia
legislativa, o PPS (Brasil, 2019) reiterou que o adiamento do exame e da votagdo de propostas
legislativas, tal qual a PLC 5.003/2002, aprovado pela Camara dos Deputados, ¢ remetido
para o Senado Federal, onde se designou como o PLS 122/2006, mesmo determinando
sancdes as praticas discriminatdrias em razao da orientagao sexual de pessoas, nao fora
votado, o que seria a prova concreta de que ha falta com “o adimplemento do mandado de
incriminag¢do de todas as formas de violéncia homofobica e transfobica, a quese refere o art.

5°, inciso XLI, da Constituicao [...]” (Brasil, 2019, p. 23).

Nesse interim, mesmo que existam inimeros Projetos de Lei acerca da questao da
criminaliza¢cdo da homofobia e transfobia, a inércia da Legislativo ainda estaria caracterizada
pelo motivo de que ndo houvera a votacdo das demandas apresentadas, e quando apreciados
por uma instancia do Camara Legislativa, ndo conseguia passar do Senado Federal, para a

referida implementacgao.

Ainda em andlise, a Advogada-Geral da Unido em exercicio, Maria Aparecida
Aratjo de Siqueira, ao se pronunciar acerca da questdio da ADO 26, declarou a total

improcedéncia da agdo, afirmando que:

Constitucional e Penal. Suposta omissdo inconstitucional imputada ao Congresso
Nacional, quanto a criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia. Artigo 5°, incisos XLI, XLII e LIV, da Constituicdo Federal. Preliminar.
Impossibilidade juridica de pretensdes de fixacdo de prazo para atividade legislativa
e de prolagdo de acérddo com efeito aditivo. Descabe ao Poder Judiciario, em sede
de agdo direta por omissdo, impor prazo de cumprimento obrigatério aos Poderes
competentes para a edigdo do diploma legal reclamado, ou mesmo suprir, por ato
proprio, a suposta omissdo do legislador inadimplente. Precedentes desta Suprema
Corte. O desenho institucional expresso na Constituicdo Federal ndo pode ser
secundarizado em prol da consolidacdo judicial de expectativas de ampliagdo da
tutela penal. Autocontengdo justificada, no particular, pela clausula da tipicidade
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legislativa em matéria penal. Mérito. Inexisténcia de mora legislativa. Néo existe
comando constitucional expresso que exija tipificagdo criminal especifica para a
homofobia e a transfobia. Manifestagdo pelo conhecimento parcial da acdo e, no
mérito, pela improcedéncia dos pedidos formulados. (Brasil, 2019, p. 23).

Em visdo divergente, o Ministério Publico Federal (Brasil, 2019), alegou, em
sintese que, deveria haver o reconhecimento de que o conceito de racismo abrangeria a
homofobia e transfobia, para considerar tais condutas como criminalizagdo por racismo,
reconhecendo que de fato hd uma demora inconstitucional do Congresso Nacional em
criminalizar especificamente condutas homotransfobicas, rogando pela fixacdo de prazo para
que o Congresso Nacional possa aprovar legislacdo criminalizando as condutas
homotransfébicas, e na impossibilidade, que seja equiparado o crime de homotransfobia ao
crime de racismo, bem como a responsabilizacdo do Estado Brasileiro por violagdes

decorrentes da homofobia e transfobia.

Em continuidade, de acordo com a ADO 26 (Brasil, 2019), na requisi¢do de
informagdes a Camara dos Deputados e ao Senado Federal, pelo relator da acdo, este
posicionou-se pela improcedéncia do pedido, declarando que ndo ha, na CF/88, mandamento
constitucional que criminaliza condutas homofébicas e transfobicas, consignando que seria
impossivel concluir, com fundamento no julgamento do HC 82.424/RS, que a homofobia
seria espécie do género racismo, pois sdo condutas diferentes, reiterando a inexisténcia de

mora legislativa, pois haveria ihumeros debates em tramite na Casa Legislativa.

Em manifestacdo sucinta, consta na ADO 26 (2019) que “a Camara dos
Deputados reafirmou seu posicionamento institucional pela aprovacdo do Projeto de Lei
5.003, de 7 de agosto de 2001, que ‘determina sangdes as praticas discriminatdrias em razao

da orientacao sexual das pessoas” (Brasil, 2019, p. 26).

A Procuradora Geral da Republica em exercicio, manifestou-se pela procedéncia
parcial da ADO 26, para que fosse reconhecida a equiparagdo do crime de racismo com a
homotransfobia, fazendo com que os crimes tipificados na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
abrangesse também ‘“‘comportamentos discriminatdrios € preconceituosos contra a populacao
LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros)” (Brasil, 2019, p. 27),

pontuando ainda que “ndo se trata de analogia ‘in malam partem’” (Brasil, 2019, p. 27).

Em vista consonancia com a evidente mora do Legislativo, a Procuradora Geral
da Republica ainda afirmou enfaticamente que a “existéncia de projetos de lei em curso no

Congresso Nacional ndo afasta configuracdo de mora legislativa ante periodo excessivamente
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longo de tramitagdo, a frustrar a forca normativa da Constitui¢do e a consubstanciar ‘inertia

deliberandi” (Brasil, 2019, p. 28).

Este foi o relatério, o qual passou pelas autoridades necessarias a se consultar
acerca da mora legislativa e aprovacdo da ADO 26. A conclusdo do todo exposto, demonstra
que os eleitos pelo povo, o proprio Legislativo, ndo demonstra a assisténcia necessaria a
minorias, pois, como constantemente reiterado pelo Congresso Nacional e pela Camera dos
Deputados, ja existiam PL’s que que tratavam sobre a criminalizacdo da homotransfobia,

contudo, sem que nenhum viesse a ser aprovado e pudesse reproduzir seus efetivos efeitos.

A mora ¢ tdo qualificada, que, por outros 6rgaos do Poder Publico ¢ devidamente
reconhecida, com a omissdo evidente de que as autoridades publicas, ou seja, o proprio
Legislativo, ndo estd com interesse em tornar a pauta sobre a violéncia contra a comunidade

LGBTQIAPN+ como necessidade que urge mudangas profundas.

Assim, a dissonancia com relacdo a ADO 26, foi exclusivamente pelo Congresso
Nacional, pela Camara dos Deputados e pela Advogada-Geral da Unido em exercicio, Maria
Aparecida Aratjo de Siqueira, que reforcaram o indevido reconhecimento da omissdo
legislativa, ndo devendo existir a equiparagdo homotransfobia ao crime de racismo, para que

os atos homotransfobicos também pudessem se adequar a0 mesmo tipo penal.

No entanto, em relagdo aos demais, o Ministério Publico Federal e a Procuradora
Geral da Republica em exercicio, confirmam a tese de que a mora existe, € que o crime de
homotransfobia deve ser equiparada ao racismo, contudo, sem que haja indenizagdo das
vitimas abaladas pela extrema e escalada crescente de violéncia, simplesmente por

discriminacao a orientagao e identidade de género delas.

Ademais, com relagdo a responsabilizacdo ou ndo do Estado Brasileiro perante a
mora legislativa, enquanto o Ministério Publico Federal, aduz que deveria haver a
possibilidade de reparacdo das vitimas que foram agredidas de alguma forma pela
homotransfobia, a Procuradora Geral da Republica informa que ¢ “inadmissivel pedido de
condenacdo do Estado em indenizar vitimas de homofobia e transfobia, em virtude de

descumprimento do dever de legislar.” (Brasil, 2019, p. 27).

Diante do exposto, informa-se que fora apresentado o relatorio das

movimentagdes processuais que antecederam o encaminhamento da ADO 26 ao Plenario do
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Supremo Tribunal Federal, a fim de possibilitar a devida apreciagdo da matéria, com a
consideragdo das manifestagdes provenientes tanto do Poder Legislativo quanto dos érgaos

integrantes do Poder Executivo.

3.3 Relatoria da ADO 26

Em inicio & apreciagdo da ADO 26 pelo STF, fora primeiramente apresentado o
voto do relator, Ministro Celso de Mello, que em sua discussdo fez o que chamou de
“brevissima constatacdo” (Brasil, 2019, 36), reafirmando a sua notada posicdo e seu
compromisso com a defesa das minorias e dos grupos vulneraveis perante a intolerancia de
setores fundamentalistas, ou como muito bem define “corifeus e epigonos de sectérias

doutrinas fundamentalistas” (Brasil, 2019, p. 36) que estdo como base na sociedade.

O Ministro Celso de Mello ainda antecipa que sua postura em favor da
diversidade e do pluralismo gerara, por consequéncia, criticas daqueles que rejeitam o
pensamento democratico e a alteridade, o que, no entanto, ele enfatiza que o combate ao

preconceito e a discriminagao ¢ um dever superior as hostilidades pessoais.

Além disso, o Ministro Celso de Mello ainda destaca o papel do STF em ser
contramajoritario, sendo uma posi¢ao essencial para a protecao dos direitos e das liberdades
individuais contra opressdes sociais, € muito mais importante, as atitudes preconceituosas ¢
discriminatorias, que independentemente de orientacdo sexual, convicgdes ou percepcao
diferenciada acerca da identidade de género, sempre deve-se garantir a supremacia da CF/88 e

das leis da Republica.

Passando-se a adentrar por inteiro o voto do relator, Ministro Celso de Mello, este
integra em sua apreciacao cerca de 20 topicos que discorrem sobre a sua posi¢cdo e parecer
quanto a omissao legislativa e o suprimento dessa caréncia com a equiparagao da de condutas

homotransfébicas ao de racistas, com aplicacao direta da Lei 7.716/89.

Em meio a sua decisdo, o Ministro Relator Celso de Mello, define a sigla LGBT
como designacdo da comunidade global de pessoas discriminadas por sua orientacdo sexual
ou identidade de género, sendo definido como Iésbicas, gays, bissexuais, travestis,

trangé€neros e interssexuais, bem como outras defini¢cdes vindouras (Brasil, 2019).
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Desse modo, e utilizando a terminologia mais atualizada, que neste trabalho
utiliza-se a denominacdo LGBTQIAPN+, em vistas a englobar uma maior diversidade de
pessoas que sofrem algum tipo de desciminacdo ou preconceito por questdes relacionadas a

orientacao sexual ou identidade de género.

Pelo exposto, que retifica o Ministro Relator Celso de Mello:

[...] O acrénimo LGBT adquiriu no ambito dadefesa dos direitos humanos ¢ do
combate a discrimina¢do, sem que o seu emprego signifique indiferenca ou
esquecimento em relagdo as demais siglas também utilizadas, especialmente com o
propdsito de fazer incluir, em sua defini¢do, as pessoas que se identificam como
“queer” (LGBTQ), as pessoas intersexuais (LGBTQI), as pessoas assexuais
(LGBTQIA) e todas as demais pessoas representadas por sua orientagdo sexual ou
identidade de género (LGBTQI+) (Brasil, 2019, p. 42).

Ademais, fora ressaltado que a comunidade LGBTQIAPN+, ndo se caracteriza
como uma coletividade homogénea, mas sim, pela sua diversidade, com integracao de pessoas
e grupos sociais distintos que apresentam muita diferenciagdo entre si, € que embora isso,
ainda sdo unidos pela absoluta vulnerabilidade agravada por praticas discriminatorias (Brasil,

2019).

E justamente nesse interim que nasce o dever de prote¢do pelo Estado, por
intermédio da criagdo de leis que visam isso, pois € uma comunidade diversa, e que sofre com
um mesmo denominador, o preconceito e a discriminagao por pessoas que nao os reconhecem

ou descredibilizam suas identidades.

O voto do Ministro Relator Celso de Mello também estabelece a distingao entre
sexo, que seria uma perspectiva bioldgica e anatomica, entre género, que denota uma
condi¢cdo de fatores psicossociais € sentimento de pertencimento, assim como de orientagao

sexual, cujo se valida por vocagdes afetivas e relacionamentos (Brasil, 2019).

Em continuidade, o Ministro Relator Celso de Mello traz em questdo, que o
género e a orientagdo sexual s3o constituintes e estruturantes essenciais a propria identidade
da pessoa humana, integrando a dimensdo de sua personalidade, e envolvendo inegavelmente

a liberdade existencial e a dignidade da pessoa humana (Brasil, 2019).

O Relator introduz a terminologia de "ideologia de género", e reconhece
justificadamente que se impunha essa designagdo por grupos fundamentalistas para cessar o

debate publico sobre diversidade, reconhecendo, que de fato, a comunidade LGBTQIAPN+
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encontra-se sem qualquer prote¢do estatal, pois com base nesse tipo de discurso, se tende a

legitimar e naturalizar transgressdes homotransfébicas (Brasil, 2019).

Portanto, como ja fora mencionado por Soares, Guimaraes ¢ Bonfada (2021),
quando comparados outros crimes aos crimes de homotransfobia, observou-se que grande
quantidade desses crimes foram cometidos em vias publicas, sob olhares de qualquer
individuo que pudesse presenciar, assim, o proprio Ministro relator reconhece que a
comunidade LGBTQIAPN+ sofre reiteradamente diversos tipos de violéncias, que sao

perpetradas das formas mais aviltantes e naturalizadas.

No mesmo ponto, o Ministro Relator Celso de Mello, relembra a existéncia no
STF de inimeros casos que tratam de processos em controle normativo abstrato, como a
ADPF 457/TO, de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, a ADPF 462/SC, com
Relatoria do Ministro Edson Fachin, dentre outros, que visavam impedir a efetivagao de
medidas fundadas na “ideologia de género” por diplomas legislativos e outros atos estatais,
cujos proibiam a implementacdo, por atitude frontalmente preconceituosa, a adog¢do dos

estudos de género e de orientacao sexual (Brasil, 2019).

Assim, o preconceito e a discrimina¢do ndo estdo apenas no ambito de agressdes
fisicas ou verbais, mas também no nao reconhecimento de direitos essencias, como acesso a
informagdo, a se reconhecer como inividuos dentro de uma estrutura basica de ensino, e

novamente, a dignidade da pessoa humana.

Outra forma que o Ministro Relator traz como argumentativa, ¢ de que por
diversas vezes, o STF, veio a determinar que o individuo tem o direito a autodeterminagdo do
proprio género ou a defini¢do de sua orientacdo sexual, haja vista que sdo expressdes do
principio do livre desenvolvimento da personalidade, ndo se caracterizando como uma
“ideologia de género” ou teoria sobre a sexualidade humana, mas sim como poder

fundamental de ser humano, inclusive no que tange ao grupo LGBTQIAPN+ (Brasil, 2019).

Além disso, quando ao pedido formulado pela agremiagdo partidaria que iniciou a
tramitagdo da ADO 26, acerca da condenacao do Estado a arcar com indenizagdes as vitimas
de condutas preconceituosas e discriminatorias, o Ministro Celso de Mello se demonstrou
contrario ao pleito, pelo fato de que em sede de controle concentrado de constitucionalidade,

o requerimento de condenacdo fundado na alegada responsabilidade civil do Estado, trata-se
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de perfil objetivo, ndo se podendo discutir situagdes individuais ou interesses subjetivos

(Brasil, 2019).

O disposto pelo Ministro Relator coaduna com a doutrina vigente, pois como
mencionado anteriormente, no subtopico 2.3 que versa sobre decisdes de carater omissivo,
explicitando mais sobre a ADO e o Mandado de Injunc¢ao e suas diferencas, Marinoni (2025)
dispde que na ADO o STF faz uma fiscalizacdo abstrata, cuja sentenca opera efeitos erga

omnes para todos.

Ou seja, o pedido realizado pelo agremiagdo PPS ndo poderia ser apreciado na
ADO, tendo em vista que para a fixacao de danos morais, tem que haver uma avalia¢ao entre

as partes de um caso concreto, o que nessa ocasido poderia sim ter efeito entre estas.

Contudo, na ADO, a analise passa a ser apenas de controle abstrato, e deste modo,
ndo se tem um caso especifico que se analisara as especificidades, como a fixagdo de danos

morais, mas sim de uma violagdo coletiva, e ndo individual.

Em ratificacdo, o Ministro Relator Celso de Mello, ainda dispde que:

[...] o exame da pretensdo de indole reparatéria formulada pelo autor, além de
importar na investigagdo de situacdes concretas e na discussdo de interesses
individuais, implicaria aprofundada analise de elementos probatdrios, o que se
revela inadmissivel neste processo de controle normativo abstrato,considerado,
estritamente, o teor do pleito ressarcitério deduzido pela agremiagdo partidaria
(Brasil, 2019, p. 59).

Assim, resta-se que a analise sobre a responsabilidade objetiva do Estado a arcar
com danos morais e patrimoniais que advieram com atos e condutas homofobicas e
transfobicas ndao podem ser versados pela ADO, bem como ndo podem ser apreciadas e

providas pelo STF.

Em continuidade, na andlise do pedido subsidiario de tipificacdo penal direta pelo
proprio STF, pleiteado pelo PPS, o pedido do Ministro Relator reconhece que a Corte ndo
poderia colmatar a inércia do Estado atuando como legislador positivo, para tipificar crimes

ou cominar sangoes penais.

Isso porque, a pretensdo importa em “[...] inadmissivel substituicdo do Congresso
Nacional” (Brasil, 2019, p. 61), ferindo diretamente o principio da reserva absoluta de lei
formal em matéria penal, bem como da separagao de poderes, haja vista que somente o

Parlamento detém a competéncia para definir crimes e penas em sentido estrito (Brasil, 2019).
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Para respaldar ainda mais essa afirmativa, o Ministro Relator Celso de Mello
ainda aduziu que o principio da reserva legal, além de esta disposta na Constituigao Federal,
também esta positivada na Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 9°, assim
como no Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, no art. 15, que demonstra ainda

mais a impossibilidade do provimento deste pedido (Brasil, 2019).

O voto do Ministro Relator também traz uma analise da formagao historica e das
praticas sociais que revelam um tratamento preconceituoso, excludente e discriminatorio a
populacio LGBTQIAPN+, reconhecendo que esta comunidade foi marginalizada,
estigmatizada e privada de direitos basicos, que sdo hostis e vulnerabilizantes, quando se

versa sobre a dignidade da pessoa humana (Brasil, 2019).

Essa perpetuagdo de atos negativos, advém ha muito tempo, realizando o Ministro
Relator uma digressao histdrica sobre a repressdo a homossexualidade no Brasil, afirmando
que fora recebidos tratamentos mais cruel das repressdes, simplesmente pela civilizagdo

repudiar atos homoerdticos (Brasil, 2019).

Ademais, dep6s o Ministro Relator que o “Estado ndo pode tolerar
comportamentos nem formular prescrigdes normativas que provoquem, por efeito de seu
conteudo discriminatorio, a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou ndo, que integram a

comunhao nacional” (Brasil, 2019, p. 71).

Nesse interim, ¢ claro toda a violéncia gerada ao longo da historia, sendo
evidenciado pelo Ministro Relator, e explicitamente destacado e bem ratificado no subtopico
3.1, que disserta sobre as questdes antecedentes e histéricas a ADO 26 a populagdo

LGBTQIAPN+.

O que insta consignar, ¢ o ponto em que o Ministro Relator reconhece a omissao
do Estado em versar sobre um grupo, enquanto provoca a exclusdao de outro, levando-se a
indagar se haveria o inicio do reconhecimento de que a Lei 7.716/89, se omitiu em tipificar a

disciminagdo por orientacdo sexual e identidade de género como crimes de racismo.

Ainda em aten¢ao a violéncia escala e extrema a comunidade LGBTQIAPN+, o
Ministro Relator Celso de Mello prescreve que conceito de Hannah Arendt, sobre a
Banalidade do Mal, se adequa perfeitamente ao contexto atual a este grupo, descrevendo a

violéncia contemporanea como a "banalidade do mal homofébico e transfobico" (Brasil,
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2019, p. 72), como também descreveu um dos patronos que ajuizaram a ADO 26, o Dr. Paulo

Roberto Iotti Vecchiatti (Brasil, 2019).

Para esclarecer ainda mais o contexto de violéncias, o Ministro Relator aduz que:

Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstramque a comunidade
LGBT no Brasil ¢, reiteradamente, vitima das mais diversas formas de agressdo
motivadas, Unica e exclusivamente, pela orientacdo sexual e/ou identidade de género
dos individuos, sendo as agressoes fisicas — lesdes corporais e homicidios — a
concretizacdo efetiva do comportamento racista dirigido contra essa minoria,
dissonante do padrdo hétero-normativo prevalecente na sociedade brasileira (Brasil,
2019, p. 72).

Na fala acima mencionado, do Ministro Relator Celso de Mello, se sobressai a
indagacdo de que as violéncias dirigidas a comunidade LGBTQIAPN+ sdo “a concretizacdao
efetiva do comportamento racista dirigido contra essa minoria, dissonante do padrao
hétero-normativo prevalecente na sociedade brasileira” (Brasil, 2019, p. 72), demonstrando
ainda mais a introdu¢do do conceito de Racismo Social, embora, neste momento, sua fala

dispos especificamente sobre as alarmadas trangressdes impetradas ao grupo.

Diante do exposto, a indagagdo anteriormente formulada ganha progressiva
consisténcia, no que se refere a continuidade de avaliagdo do voto proferido pelo Ministro
Relator Celso de Mello. Em sua fundamentacdo, observa-se a indagacdo de que o Estado

apresentou omissao ao formular leis que protegem um grupo em pretericao de outro.

Tal compreensdo se consolida ainda mais, pois hd a equiparagdo, de inicio, a
violéncia contra a comunidade LGBTQIAPN+ como racismo, manifesta a concordancia com
o pleito de superagdo da inércia legislativa, mediante a equiparacdo das condutas de

homotransfobia aos delitos previstos na Lei 7.716/89.

Além disso, no voto do Ministro Relator, sdo apresentadas estatisticas alarmantes,
reconhecendo que o Brasil ¢ lider mundial em assassinatos de transexuais, com centenas de
mortes anuais registradas em via publica ou no ambiente doméstico, como também ja fora
versado em tdpico anterior, 3.1, que esmilca as questdes antecedentes e historicas a ADO 26.
Como também foi citado dados sobre a violéncia escalada, por este motivo, ndo sera
necessario especificar novamente. Contudo, cabe transcrever algumas noticias que o proprio

Ministro Relator Celso de Mello trouxe em seu voto®.

*1i) “Cabeleireiro é apedrejado até a morte na Zona Norte de Natal, diz policia”
(http://gl.globo.com/m/rio-grande-do--norte/noticia/2014/11/cabeleireiro-e-apedrejado-ate-a-morte--de-natal-diz
-policia.html);


http://g1.globo.com/m/rio-grande-do--norte/noticia/2014/11/cabeleireiro-e-apedrejado-ate-a-morte--de-natal-diz-policia.html
http://g1.globo.com/m/rio-grande-do--norte/noticia/2014/11/cabeleireiro-e-apedrejado-ate-a-morte--de-natal-diz-policia.html
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Em continuidade a andlise, o Ministro Relator apresenta a ADO como o meio
processual destinado a neutralizar a inércia do Poder Publico que frustra a eficacia de
clausulas constitucionais impositivas, ou seja, aquelas que possuem previsao de que € dever
do Estado de criar normas, reconhecendo por consequéncia, a mora legislativa do Congresso

Nacional em agir para criminalizar as condutas homotransfobicas (Brasil, 2019).

Ademais, o Ministro Relator evidencia que ha um nexo de causalidade entre a
obrigacdo constitucional de legislar, devido a imposi¢ao do art. 5°, XLI e XLII, da CF/88, ¢ a
auséncia de normas punitivas para a homotransfobia ap6s mais de 30 anos da promulga¢do da
Carta de 1988, como também reconheceu o Ministério Publico Federal, que o Congresso
Nacional vem se abstendo, até a atualidade, de editar normativa incriminadora que afeta

preceitos constitucionais (Brasil, 2019).

Também foi pontuado que a existéncia de PLs tramitando ha décadas, como por
exemplo o PL 5.003/2001, cuja sua proposta era definir “os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género”
(Brasil, 2019, p. 82), e que passou cerca de 5 (cinco) anos de tramitacdo na Camara dos

Deputados, para posteriormente ser aprovado (Brasil, 2019).

Ap6s isso, foi autuado no Congresso Nacional como PL 122/2006, passando mais
de 8 (oito) anos na Casa, quando teve sua apreciacdo encerrada por ter discorrido o periodo de
duas legislaturas, conforme regimento interno da RISF, art. 322, § 1°. Contudo, apds
Requerimento da Senadora Marta Suplicy, o PL foi desarquivado, mas sofreu outra manobra

para o retardamento de sua aprovagdo, haja vista que o Senador Eduardo Lopes pediu a

iii) “Homem que tirou foto antes de esquartejar admite odio por gays”
(http://gl.globo.com/santos-regiao/noticia/2014/11/homem-que-tirou-foto-antes-de-esquartejar-admite-odio-por-
gays.html);

iv) “Agricultor ¢ morto a facadas pelo filho na Zona da Mata de PE — Rapaz de 20 anos ndo aceitava que o pai
fosse homossexual.”
(http://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2014/11/agricultor-e-morto-facadas-pelo-filho-na-zona-da-mata-de-pe.
html);

v) “Menino teve figado dilacerado pelo pai, que ndo admitia que crianca gostasse de lavar louca — Alex, de 8
anos, era espancado repetidas vezes para  aprender a ‘andar  como homem’”
(http://gl.globo.com/rio/menino-teve-figado-dilacerado-pelo-pai--que-nao-admitia-que-crianca-gostasse-de-lavar
-louca-1785342);

vi) “Homem ¢é suspeito de tentar estuprar filha 1ésbica para fazé-la ‘virar mulher’”
(http://gl.globo.com/to/tocantins/noticia/2016/01/homem-e-suspeito-de-tentar-estuprar-filha-lesbica-para--faze-1
a-virar-mulher.html);

vil)  “‘Vai  virar mulher de verdade’: lésbicas sdo  vitimas de estupro  corretivo”
(https://universa.uol.com/noticias/redacao/2017/11/02/vai-virar-mulher-de-verdade-estupro--corretivo-vitimiza-
mulheres-1ésbicas.html); (Brasil, 2019, p. 74).
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anexacdo do PL 122/2006, a instituicio do Novo Codigo Penal Brasiliero, PL 236/2012
(Brasil, 2019).

Além disso, o Ministro Relator Celso de Mello afirma que a fun¢ao dos mandados
constitucionais de criminalizagdo consistem em fazer com que o Congresso Nacional edite
norma de matéria penal como prestagdo normativa de defesa. Ato continuo, fora destacado
pelo Ministro Relator que para o suprimento da inércia do Congresso Nacional, como
colmatacdo do estado de mora, tem-se que primeiramente a cientificacdo deste ente, e
posteriormente a realizagdo de técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do, para
enquadrar a homofobia e a transfobia no conceito de racismo previsto na Lei n® 7.716/89

(Brasil, 2019).

Em mesmo ponto, para o Ministro Relator Celso de Mello, nao se poderia apenas
cientificar o Congresso Nacional para agir perante a mora, estabelecendo prazo para tanto,
pois:

[...] Se o Congresso Nacional, no entanto, a despeito de cientificado por esta Corte
de sua omissdo, deixar de adotar as providéncias cabiveis no prazo estipulado,
legitimar-se-a, segundo jurisprudéncia firmada por esta Corte, a possibilidade do
Supremo Tribunal Federal formular solugdo jurisdicional que viabilize, enquanto

ndo sobrevier a legislagdo reclamada, a aplicagdo da norma constitucional
impregnada de eficacia limitada (Brasil, 2019, p. 103).

Assim, ciente de que o Congresso Nacional agiu de forma a retardar PLs que
versavam sobre a criminalizagdo de condutas homofobicas e transfobicas, nada os impedem
de também manobrar para que a efetivagdo dos mandamentos constitucionais ndo ocorram,
devendo, agindo o STF, desse modo, fixando medidas eficazes a solucionar de forma
temporaria a colmatagdo da mora com legislacdo ja existente, a fim de trazer a protecao

efetiva necessaria.

O Ministro Relator, ainda em conformidade ao enquadramento imediato das
praticas homotransfobicas ao crime de racismo, expde o fundamento dado pela douta

Procuradora-Geral da Republica, que consiste em:

Conferir-se interpretagdo conforme a Constitui¢do ao conceito de raca previsto na
Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se reconhecam como crimes
tipificados nessa lei comportamentos discriminatorios e preconceituosos contra a
populagdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros)
(Brasil, 2019, p. 69).
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Dessa maneira, se reintroduz novamente o “Caso Ellwanger", no qual o STF
definiu que o racismo nao se limita a critérios bioldgicos ou fenotipicos, mas projeta-se como
uma construg¢ao historico-social de dominagao e inferiorizagdo de grupos vulneraveis, sendo

cunhado o termo de racismo social (Brasil, 2019).

Em remeter novamente ao julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS, o Ministro
Relator Celso de Mello cita a inexisténcia de ‘“racas” entre a espécie humana,
independentemente de quaisquer caracteristicas que distinguem um ser humano de outro, mas
que ¢ necessario o reconhecimento desta divisdo humana, para que se possa entender a
construcdo politico-social que justifica a desigualdade (Brasil, 2019), e continua em mesmo

linha de raciocinio que ja fora versado neste mesmo subtopico, em paragrafos anteriores.

Observa-se, na ADO 26, que essa equiparacdo nao foi apenas iniciado pela
Ministro Relator, mas introduzida pelo PPS, e reiterado pelo Ministério Publico Federal,
demonstrando ndo apenas um interesse pelo STF, mas por uma coletividade que reconhece o
termo de racismo social, sendo muito mais do que a discriminagdo pela cor da pele ou por

fendtipos.

Por fim, o Ministro Relator arremata seu entendimento de equiparagao da
homotransfobia, dispondo que:

[...] A nogdo de racismo — para efeito de configurag@o tipica dos delitos previstos na

Lei n° 7.716/89 — ndo se resumea um conceito de ordem estritamente antropologica

ou biolodgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e

sociologica, abrangendo, inclusive, as situagdes de agressdo injusta resultantes de

discriminacdo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual
ou em decorréncia de sua identidade de género. (Brasil, 2019, p. 115).

O Ministro Relator também analisa a liberdade religiosa e o limiar com a
homotransfobia, afirmando que ¢ dever do Estado garantir a laicidade, bem como de reprimir
praticas que afrontam as liberdades do grupo LGBTQIAPN+ (Brasil, 2019). No caso
especifico da ADO, o Ministro Relator Celso de Mello nao vislumbra a ocorréncia de ofensa
ou de dano potencial ao proferimento da religiosidade, se o Estado apregoar a equiparagao da

homotransfobia ao crime de racismo (Brasil, 2019).

Além disso, o Ministro pontua, por vezes, o dever do Estado em garantir a
protecao a liberdade de pensamento, convicgdes e ideias, ndo podendo impedir na religido ou
na confissdo dos cidaddos, desde que seja observado posigdes que nao “hostilizem

severamente” (Brasil, 2019, p. 153) outros grupos da sociedade (Brasil, 2019).
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Assim, hd uma concep¢do de protecdo em professar a fé, como direito
impenetravel por quaisquer individuos, e até mesmo pelo Estado. Contudo, esse direito ndo €
absoluto, tendo que reagir igualmente a outros direitos, como a dignidade da pessoa humana,

com a prote¢do de grupos minoritarios.

Por esse motivo, ndo se pode fazer controle prévio, que configura censura, como
aduz o Ministro Relator, mas também ndo se pode haver uma liberdade irrestrita com protecao
de dissenso abusivo que afronta direitos fundamentais e humanos, causando estimulo ao 6dio

e intolerancia a comunidade LGBTQIAPN+ (Brasil, 2019).

Em discorrimento de sua decisdo, o Ministro Relator Celso de Mello também fala
sobre a fun¢do contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal (STF), referindo-se ao dever
da Corte de proteger grupos minoritarios € vulneraveis contra eventuais excessos ou omissoes

causados pela inércia do Estado (Brasil, 2019).

Para tanto, hd consideracdo de que o grupo LGBTQIAPN+ ¢ um coletivo

\

minoritario, ndo devendo estes estarem totalmente a mercé da

3

‘vontade hegemonica da
maioria” (Brasil, 2019, p. 177), mas sim que haja respeito inaliendvel aos direitos
fundamentais, gerando-se por conseguinte, a protecdo contra a intolerancia, perseguigdo,

discriminacao e injusta exclusdo (Brasil, 2019).

De mesmo modo, o Ministro Celso de Mello reconhece novamente que o
Legislativo esta inerte as causas aqui versadas, havendo influéncia de valores e sentimentos
manifestados por “grupos confessionais” (Brasil, 2019, p. 177), sendo uma realidade
emergente que necessita de adequacdo ao ordenamento, haja vista que, essa situacdo faz com

que a vontade hegemonica se sobreponha gravemente a grupos minoritarios (Brasil, 2019).

Para essa protecao a grupos vulneraveis, o Ministro Celso de Mello cita que os
direitos fundamentais apregoados na Constitui¢do Federal, devem ser respeitados € “nem
mesmo os grupos majoritarios” (Brasil, 2019, p. 180) devem se sobrepor aos principios

superiores ja consagrados.

Desse modo, a protecdo efetiva de direitos e garantias individuais de grupos
minoritarios realizado pelo STF, nao se baseia apenas em livre vontade, mas sim na protecao e

promoc¢do do que esta previsto na Constituicdo Federal, mesmo que isso va de encontra ao
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que o proprio Legislativo faz, visando que tais direitos ja previstos, ndo sejam apenas uma

“formula destituida de significagcdo” (Brasil, 2019, p. 180).

Além disso, o Ministro Relator Celso de Mello argumenta sobre o direito a busca
da felicidade, sendo reconhecido este como um postulado implicito derivado da dignidade da
pessoa humana, fazendo com que o Estado deva remover barreiras que impe¢cam minorias de
fruir plenamente seus projetos de vida, sua orientacdo sexual e identidade de gé€nero, que
fluem diretamente dos direitos fundamentais salvaguardados na CF/88, autorizando, desse

modo, o acolhimento da ADO 26 (Brasil, 2019).

Por fim, o Ministro reafirma que o STF foi investido pela Assembleia Nacional
Constituinte do poder e da responsabilidade de zelar pela Constituigao Federal, exigindo que
que os Ministros da Corte atuem para repelir condutas Estatais abusivas, bem como de
garantir os direitos fundamentais de toda a coletividade, fazendo-se cumprir principalmente os

tratados internacionais que amparam e protegem os grupos vulneraveis (Brasil, 2019).

A defesa da Constituigdo Federal pelo STF visa impedir, que inércia dos 6rgaos
estatais e o desrespeito sistematico aos preceitos fundamentais, indiferenga governamental ou
preconceitos sociais, geram uma desvalorizacdo da CF/88, deformando assim o significado

desta Lei Maior (Brasil, 2019).

O Ministro Relator Celso de Mello ainda argumenta que, suprir omissdes
inconstitucionais, como a mora do Congresso em legislar sobre a homotransfobia, ndo deve
ser visto como uma interferéncia indevida na esfera dos outros Poderes, haja vista que,
quando realiza as medidas necessarias a fazer cumprir com o disposto na Constitui¢do

Federal, nada faz sendo “cumprir com a sua missao constitucional” (Brasil, 2019, p. 186).

Como também, o proprio STF, segundo o Ministro Relator, ndo poderia renunciar
do exercicio que lhes foram atribuidos, pois a integridade do sistema politico, a garantia das
liberdades, a estabilidade do ordenamento juridico, a seguranga das relagdes juridicas, assim

como a legitimidade das instituicdes Estatais, ficardo profundamente abaladas (Brasil, 2019).

Pois o Estado Democratico de Direito ndo prosseguiria como realidade se a
propria Constituicdo Federal se submeter as manipulagdes e omissdes da conveniéncia

politica, pois os Trés poderes devem respeitar incondicionalmente esta, visando ndo o tornar
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apenas um sonho, devido a pratica autoritaria do poder, seja por intermédio da acdo, seja por

intermédio da omissao (Brasil, 2019).

Pelo exposto, essa foi a analise da decisao em sede de ADO do Ministro Relator
da acdo, Celso de Mello. Leva-se a concluir que, para o julgamento, da presente acdo, a
superacao do conceito bioldgico de racismo pelo racismo social € essencial para a protegdo e
garantia da comunidade LGBTQIAPN+, haja vista que, hd o reconhecimento amplo de
caracteristicas que também sdo divididas como “ragas” na sociedade, a exemplo, a propria

orientacao sexual ou identidade de género.

A equiparacdo do homofobia e transfobia ao crime de racismo, com o
reconhecimento do racismo social, ndo foi meio empregado somente neste julgamento da
ADO 26, haja vista que, o termo, fora primeiramente alcunhado no Habeas Corpus

82.424/RS, no caso em que ja fora explicitado em momento anterior.

Assim, a decisdo do Ministro Relator Celso de Mello consolidou ainda mais a
compreensdo de que o racismo transcende a cor da pele ou aspectos bioldgicos, incluindo
assim o preconceito e a discriminagdo. Ao adotar o conceito de racismo social, o Ministro
Relator reconheceu que a homofobia e a transfobia sdo manifestacdes de um sistema de
dominagdo e inferiorizagdo de um grupo vulneravel, similar ao que historicamente define o

crime de racismo

Essa mudanca interpretativa ¢ um marco reflexivo, pois demonstra que o Direito
deve ser sensivel as dindmicas sociologicas de opressao para garantir a eficacia da
Constituicao Federal de 1988, demonstrando assim a ideia latente, que ja fora mencionado no
capitulo 2, subtdpico 2.3, que versa sobre as decisdes de carater omissivo, “sindrome de

inefetividade da constitui¢ao” (Bulos, 2023, p. 38).

3.4 Votos e Julgamento da ADO 26

Em continuidade, insta salientar que, apds o empenho dispendido pelo Ministro
Relator Celso de Mello, o Ministro Luiz Fux, que acompanhou a votacdo da acdo, expos
exclamas satisfatoria de apreciagdo ao seu voto, esclarecendo que ¢ uma “honra de pertencer a

um Tribunal que tem como um de seus integrantes o nosso Decano, com a sua envergadura
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moral e intelectual, que acaba de lavrar uma verdadeira pérola literaria judicial, sob forma de

voto” (Brasil, 2019, p. 193).

Isso demonstra o entendimento do Ministro Luiz Fux acerca do tema julgado pela
ADO 26, e de sua evidente concordincia com com o todo exposto acerca do tema e de como o

julgamento da agdo se denota cada vez mais importante e sensata apreciagao.

Em inicio pormenorizado da analise dos votos dos Ministros do STF em sede da
ADO 26, se inicia pela Ministro Edson Fachin, cujo este se pronunciou acompanhando
integralmente o Ministro Relator Celso de Mello, explicitando algumas premissas, como ser
considerado ato atentatério ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discrminagao,

inclusive a que se funda na orientagao sexual e na identidade de género (Brasil, 2019).

Ademais, o Ministro Edson Fachin também versa reconhecendo que o direito a
igualdade sem discriminacdo abrange tanto a identidade, expressdo de género e orientagdo
sexual. Assim, também ratifica a ideia de racismo social, bem como a equiparagdo de

homofobia e transfobia ao crime de racismo (Brasil, 2019).

Por fim, e em breve disposi¢do, o Ministro Edson Fachin arremata todo o seu
voto, para:
i) reconhecer a omissdo inconstitucional doCongresso Nacional e; (ii) aplicar, até
que o Congresso Nacional venha alegislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de
estender a tipificagdo previstapara os crimes resultantes de discriminagdo ou

preconceito de raga, cor,etnia, religido ou procedéncia nacional & discriminagao por
orientagdosexual ou identidade de género (Brasil, 2019, p. 216).

Adiante, em analise do voto do Ministro Alexandre de Morais, este inicia também
parabenizando o voto do Ministro Relator Celso de Mello, e ainda destaca o seu legado em

defender com exceléncia os direitos fundamentais no Brasil (Brasil, 2019).

Posto isto, o Ministro Alexandre de Morais faz breve relatorio das tramitagoes da
ADO 26, ¢ no mesmo molde do Ministro Relator Celso de Mello, apenas ndo conhece do
pedido de responsabilizagdao do Estado, pois, ratificando também o mesmo entendimento, na
jurisdicdo concentrada, ¢ invidvel reconhecer danos morais e materiais resultantes de

situacdes especificas e individuais (Brasil, 2019).

Em conclusdo, o Ministro Alexandre de Morais vota em declarar o

reconhecimento da omissdo inconstitucional do Congresso Nacional por ndo ter editado uma
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lei penal que efetive os mandamentos constitucionais previstos no art. 5° inciso XLI, da
Constituicao Federal, com consequente estado de mora legislativa, para determinar a devida

comunicac¢do ao Congresso Nacional para a colmatagdo desse estado de inércia (Brasil, 2019).

Além disso, também votou em estabelecer que a Lei n° 7.716/89 seja interpretada
conforme a Constituicdo Federal de 1988, para abranger de forma integral em seus tipos
penais, condutas de homofobia e transfobia, até que seja editada pelo Congresso Nacional

legislacao especifica sobre o tema (Brasil, 2019).

Partindo-se da analise do Ministro Luis Roberto Barroso, este também ndo
reconhece a indenizacdo por responsabilidade civil do Estado brasileiro em indenizar vitimas

de homofobia e transfobia (Brasil, 2019).

Ademais, o Ministro Barroso também fala sobre o niimero alarmante de casos de
homofobia e transfobia, ratificando ainda mais a percep¢do do Ministro Relator da ADO 26.
Ele também reconhece a mora do Legislativo em promulgar uma lei adequada para a protecao
e promoc¢ao de direitos da comunidade LGBTQIAPN+, que mesmo existindo diversos PLs
em tramita¢do, nenhum fora efetivado como lei, reconhecendo também a existéncia de
diversos paises que ja preveem essa conduta homofobica e transfobica como crimes (Brasil,

2019).

Outro ponto que o Ministro Barroso destacou foi o papel contramajoritarios, pois
nao defendo somente o que a maioria acredita, representativo, por atender demandas da
sociedade que tém amparo na Constituicdo ¢ que nao foram efetivadas, e iluminista, por
proporcionar avangos sociais sem depender unicamente do majoritario, ou seja, da vontade da

maioria (Brasil, 2019).

Por fim, o Ministro Barroso decidiu pelo reconhecimento da omissao
inconstitucional e a aplicagao da Lei n°7.716/1989, para reprimir condutas discriminatérias

relacionadas a orientacdo sexual e/ou identidade de género (Brasil, 2019).

Passa-se a analise do voto da Ministra Rosa Weber, também concorda em nio
existir responsabilizacao do Estado brasileiro, mas aponta sobre a inviolabilidade do principio
da legalidade ser superado por decisdo do STF, isto porque por ela, conforme o art. 5°
XXXIX, da CF/88, ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacao legal (Brasil, 2019).
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Contudo, reconhece a equipara¢do do crime de racismo aos atos homofobicos e
transfobicos praticados, isto porque ja héa lei que regulamente a discrimiacdo, devendo ser
reconhecido qualquer tipo, devido ao conceito de racismo social. Assim, segue plenamente o

voto do Ministro Relator Celso de Mello (Brasil, 2019).

Quanto a Ministra Carmen Lucia, esta enalteceu o voto do Ministro Relator Celso

de Mello, e em sintese, fixou que vota:

No sentido de conhecer parcialmente da presente ac¢do para, na parte
conhecida, julgar procedente o pedido, no sentido de declarar a omissao
legislativa inconstitucional, subssumindoas praticas homotransfobicas a
tipificagdo prevista na Lei 7.716/1989, até a superveniéncia de lei especifica
(Brasil, 2019, p. 496).

O Ministro Ricardo Lewandowski, ndo acompanhou o Ministro Relator Celso de
Mello, isto porque divergiu parcialmente da solucdo adotada pela maioria, destacando em
sintese, a impossibilidade de ampliagdo do tipo penal por meio de interpretacdo judicial.

Sendo, vejamos:

A extensdo do tipo penal para abarcar situagdes nao especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidaddos, que promove a seguranga juridica de todos. Ante o exposto, voto
no sentido de que, parcialmente conhecida, seja parcialmente provida esta
acdo, de maneira a reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao
Congresso Nacional para a adoc¢do das providéncias necessarias (Brasil,
2019, p. 514).

Nesse interim, o Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a ndo reconhecer a
possibilidade de interpretagdo conforme a Constituicdo Federal de 1988 para equiparar ao
crime de racismo as condutas homofobicas e transfobicas perpetradas a esta comunidade,
devendo apenas haver o reconhecimento da mora inconstitucional do Congresso Nacional e

dando ciéncia.

Quanto ao Ministro Marco Aurélio, este seguiu o mesmo entendimento do
Ministro Ricardo Lewandowski, sustentado que o art. 5°, XLI, da CF/88 nao iria impor
necessariamente um mandado de criminalizagdo ao Legislativo, haja vista que o termo punira
possui sentido mais amplo do que criminalizaré, sendo possivel abranger sangdes nao penais

(Brasil, 2019).

Desse modo, eventual criminalizagdo de condutas motivadas por orientagdo

sexual ou identidade de género deveria decorrer da atuagdo legislativa propria, e ndo de
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interpretacdo extensiva realizada pelo STF, pois violaria os principios da separa¢dao dos

Poderes e da reserva legal (Brasil, 2019).

Com relagdao ao Ministro Dias Toffoli, iniciou seu voto informando que seria
bastante sintético, informando que mesmo os votos que divergiram do relator, acompanharam
no sentido de reconheceram a discriminag@o, o 6dio e a violéncia por razdes de orientacdo
sexual, acrescentando ainda que iria “pedir vénia a maioria, que proferiu doutissimos votos,
para acompanhar o voto hoje proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski” (Brasil, 2019, p.

558).

Por fim, o STF, conheceu por meio de acérdao, com unanimidade, a ADO 26,
para declarar a omissdo constitucional pelo Congresso Nacional em editar lei capaz de
criminalizar condutas homofébicas e transfobicas, cientificando o legislativo sobre a mora, ¢
aplicando a Lei 7.716/89, enquanto ndo sobrevier outra norma adequada a responsabilizar
transgressores que praticam discrimacdo e destilam 6dio a comunidade LGBTQIAPN+, nos

termos do excelentissimo voto do Ministro Relator Celso de Mello (Brasil, 2019).
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4 CAPITULO 3 - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STF NAS DECISOES DE
ADO

Este capitulo analisa a evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no
julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADOs), buscando
verificar se houve a transi¢do de uma postura inicialmente autocontida para uma atuagao mais

concretista na protecao dos direitos constitucionais.

Foi utilizado para a analise 15 (quinze) ADOs, com inicio do ano de 2016, ao ano
de 2026, que foram devidamente apreciadas e proferido acordao pela Corte. Essa margem foi
utilizada com fulcro a ter uma maior base para a analisar se houve efetivamente uma mudanca
jurisprudencial pelo STF, tendo em vista que em periodo de 10 (dez) anos, foram proferidas
decisOes tanto de carater ndo concretista, como concretista intermediaria e direta e em qual

quantidade foi realizada.

Em um primeiro momento, analisar-se-4 as decisdes ndo concretistas, nas quais o
STF apenas reconhecia a mora legislativa e comunicava o Congresso Nacional, sem impor

medidas para suprir a omissao.

Como exemplo, destaca-se a ADO 55, relativa a regulamentacdo do Imposto
sobre Grandes Fortunas (IGF), em que a Corte reconheceu a omissdo legislativa, mas

limitou-se a cientificacao do Legislativo.

Posteriormente, analisaremos a corrente concretista intermediaria, caracterizada
pelo reconhecimento da omissdo acompanhada da fixacdo de prazos para que o Congresso

Nacional editasse a norma faltante.

Nesse contexto, o STF passou a exercer atuagdo mais incisiva para garantir a

efetividade constitucional, embora ainda sem substituir diretamente o legislador.

Inserem-se nesse entendimento decisdes como as ADOs 67, 27, 20, 74, 82, 73 e
85, relacionadas a temas como ITCMD, licenga-paternidade, adicional de penosidade,

criminalizacao da retencao dolosa do salério e protecao do trabalhador diante da automacgao.

Esses julgados reiteram a postura da Corte, que passou a compreender a

necessidade de estabelecer mecanismos de pressdo institucional para a superagdo da mora
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legislativa.

Por fim, o capitulo demonstra o surgimento das decisdes concretistas diretas, nas
quais o STF, além de reconhecer a omissdao e eventualmente fixar prazo ao Legislativo,
passou a adotar medidas normativas provisorias para assegurar imediatamente a efetividade

dos direitos expressos na CF/88.

Nesse cenario, tem-se a ADO 25 e a ADO 26, em que nesta o STF determinou a
aplicacdo da Lei n° 7.716/1989 as praticas de homotransfobia até a edicdo de legislagdo

especifica pelo Congresso Nacional.

Também integram esse entendimento as ADOs 30, 38, 59, 63 e 87, nas quais a
Corte determinou providéncias concretas voltadas a protecdo de direitos fundamentais,

ambientais e institucionais.

Assim, observa-se que o STF passou a assumir papel mais ativo na concretizacao
da Constituigdo, especialmente diante da persistente inércia legislativa. Demonstra-se na

seguinte tabela o resumo do que serd abordado neste capitulo.

Tabela 2 - ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

JULGADAS AO LONGO DE 10 (DEZ) ANOS.

ADO Relator Data do julgamento Efeito
ADO 25 Min. Gilmar Mendes 30/11/2016 Concretista direta
ADO 26 Min. Celso de Mello 13/06/2019 Concretista direta
ADO 30 Min. Dias Toffoli 24/08/2020 Concretista direta
ADO 67 Min. Dias Toffoli 06/06/2022 Concretista intermediaria
ADO 59 Min. Rosa Weber 03/11/2022 Concretista intermediaria
ADO 27 Min. Carmen Lucia 03/07/2023 Concretista intermediaria
ADO 38 Min. Luiz Fux 28/08/2023 Concretista direta
Min. Marco Aurélio / Red. p/
ADO 20 acordao Min. Edson Fachin 14/12/2023 Concretista intermediaria
ADO 74 Min. Gilmar Mendes 05/06/2024 Concretista intermediaria
ADO 63 Min. André Mendonga 06/06/2024 Concretista direta
ADO 85 Min. Gilmar Mendes 17/02/2025 Concretista intermediaria
ADO 82 Min. Dias Toffoli 26/05/2025 Concretista intermedidria
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ADO 73 Min. Luis Roberto Barroso 09/10/2025 Concretista intermedidria
Min. Marco Aurélio / Red. p/

ADO 55 acordao Min. Cristiano Zanin 06/11/2025 Nao-concretista

ADO 87 Min. Dias Toffoli 23/03/2026 Concretista direta

Fonte: autoria prépria.

4.1 Primeiro Entendimento

Nesse primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal limitava-se a reconhecer a
existéncia da mora legislativa e a apenas comunicar o Poder competente, que nesse caso seria
o Legislativo, sem impor medidas concretas para suprir a omissao constitucional, conforme
aduz Casimiro (2025). O STF adotava postura mais autocontida, em respeito ao principio da

separagdo dos Poderes, como bem dispde Junior (2020).

Assim, se remeterd neste topico ao que esta disposto no Capitulo 1, com relacao
as decisOes de carater omissivo e efeitos da corrente concretista intermediario e concretista

direta.

Nesse viés, temos como inicio da andlise a ADO 55, que versa sobre o Imposto
sobre Grandes Fortunas (IGF), de relatoria do Ministro Marco Aurélio, cujo foi julgada em 06
de outubro de 2025. A ag¢do foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) contra o
Congresso Nacional (Brasil, 2025).

Nesta ADO 55, o argumento central ¢ que houve inércia do Legislativo em editar
a lei complementar prevista no Art. 153, VII, da CF/88, que atribui @ Unido a competéncia
para instituir o IGF, configurando, por consequéncia, uma mora inconstitucional (Brasil,

2025).

O acérdao fundamentou-se em uma analise da estrutura tributaria do pais,
destacando dois pontos criticos. No acérdao foi citado que o IGF ndo é apenas uma faculdade
legislativa, mas um poder-dever da Unido pois esta contido no mesmo capitulo que fala sobre
a erradicagdo da pobreza e a reducao das desigualdades como objetivos fundamentais para

concretizar os fundamentos da Republica (Brasil, 2025).

Todavia, a decisdo proferida pelo STF somente reconhece a omissdo sem fixagao

de prazo, haja vista que existe uma complexidade técnica para efetivar esse fundamento
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constitucional, necessitando de uma deliberagdo legislativa cuidadosa (Brasil, 2025).

Ademais, para que no julgamento ndo ocorresse uma corrente concretista, fixando
um prazo ou definindo outros meios provisorios até que o Congresso legislasse, o STF
informou que o Legislativo tem demonstrado disposicdo em corrigir a regressividade por
meio de leis recentes, como a tributagdo de fundos fechados e a Reforma Tributéria (Brasil,

2025).

Desse modo, o STF reconheceu que a auséncia de regulamentagdo afronta os
objetivos constitucionais de redugcdo das desigualdades sociais e concretizacdo da justica

tributéria (Brasil, 2025).

Assim, nessa decisdo ndo concretista, o STF apenas reconheceu a omissio
legislativa sem determinar providéncia normativa imediata, praticou diretamente a corrente

nao concretista, conforme definido pelos autores supramencionados.

Ademais, deve-se levar em consideragdo que ao longo da analise de 10 anos de
proferimentos de decisdes pelo STF em sede de ADO, o qual este trabalho se debrugou por
cerca de 15 ADQ’s, apenas a ADO 55 se adequa na corrente ndo concretista, deixando claro

que essa teoria ndo ¢ a preferencialmente utilizada pela Corte.

Conforme Franklin (2017), esse entendimento fora utilizado nos primeiros
julgados, haja vista que se entendia que ndo caberia ao judiciario prover a omissdo, pois

violaria o principio da Separacdo dos Poderes.

Esse entendimento poderia levar a entender o motivo que o STF tenha julgado a
ADO 55 com o modelo ndo concretista, mas, a utilizacdo de tal entendimento possui um
maleficio, pois, ainda conforme Franklin (2017), a demanda trazida pela omissao
inconstitucional ndo traz uma concretude para a sua solucdo, retirando a eficicia da agao

constitucional.

Portanto, mesmo que a ADO 55 ndo tenha sido um dos primeiros julgados em
sede de controle de constitucionalidade pelo STF, ainda sim tem esse efeito mesmo em
meados de 2025, trazendo a duvida de que entendimento o tribunal poderia utilizar para

colmatar a mora inconstitucional.
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Por essa andlise se depreende que, o conceito de corrente ndo concretista ainda
pode ser utilizado pelo STF, ndo sendo apenas um meio antigo ou inicial da Corte, o que, no
entanto, ndo transforme esse entendimento como majoritario e mais utilizado, como se vera

mais adiante.

4.2 Segundo Entendimento

Nesse segundo estidgio evolutivo, o STF passou a reconhecer a mora
legislativa e a fixar prazo para que o Congresso Nacional suprisse a omissdo
constitucional. Embora ainda ndo substituisse de forma direta, colmatando a mora,

passou-se a exercer atuagdo mais incisiva para garantir a efetividade da Constituigao.

A titulo de exemplo se tem a ADO 67, que versa sobre o Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCMD), cujo relator foi o Ministro Dias Toffoli

e foi julgado em 06 de junho de 2022 (Brasil, 2022).

Esta ADO se tratou da auséncia de lei complementar, regulamentando a
cobranca do ITCMD sobre herancas e doacdes provenientes do exterior. Nesse caso, o
STF reconheceu a omissdo legislativa, assim como fixou prazo de 12 meses para o

Congresso editar a norma necessaria (Brasil, 2022).

No entanto, para a caracterizagdo da mora inconstitucional pelo STF, foi
citado que ja foi passado mais de trinta e trés anos da promulgacao da CF/88, e mesmo
assim nao houve qualquer edi¢do de lei complementar para a colmatagao da lacuna,
sendo caracterizado por conseguinte, a inertia deliberandi do Legislativo, que ndo

deliberou dentro de um prazo razoavel sobre projeto de lei em tramitagdo.

Além dessa agdo, outra também se caracteriza como decisdo de carater
concretista intermediaria, qual seja, a ADO 27, que aduz sobre o Fundo de Garantia das
Execugodes Trabalhistas, e possuiu como relatora a Ministra Carmen Lucia, e foi julgada

em 03 de julho de 2023 (Brasil, 2023).

Nesta ADO, o objetivo era assegurar a efetividade as decisdes da Justica do
Trabalho, para quando o trabalhador precisasse executar o crédito trabalhista, houvesse

um fundo que funcionaria como mecanismo de garantia da satisfacdo destes créditos,
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reforcando a efetividade da prestacdo jurisdicional.

Insta consignar que, na ADO 27, o STF trouxe emenda que reconheceu a
existéncia de projeto de lei em tramitacdo hd 16 (dezesseis) anos, que nunca foi
aprovada e surtiu o seus efeitos, caracterizando dessa maneira a inertia deliberandi

(Brasil, 2023).

Esse reconhecimento se amolda completamente a ADO 26, que, embora seja
caracterizada como proveniente do modelo concretista direto, como veremos mais a posterior,
também fora reconhecido que se existiam diversas leis que estavam em tramite tanto no

Senado como na Camara dos Deputados, mas que nunca foram efetivas.

Em continuidade as andlises, na ADO 59, que tratou sobre o fundo Amazonia, de
relatoria da Ministra Rosa Weber em julgamento realizado na data de 03 novembro de 2022,
fora discutida sobre a paralisagdo do Fundo Amazdnia ¢ a desestruturacdo das politicas

publicas ambientais (Brasil, 2022).

Nesse cenario, o STF declarou a inconstitucionalidade dos atos normativos que
inviabilizaram o funcionamento do Fundo e determinou a adog¢do de providéncias

administrativas concretas para sua reativacao em 60 dias (Brasil, 2022).

Deve-se dar um enfoque que, na decisdo proferida pelo STF, hd um
reconhecimento de adequacdo aos deveres constitucionais de tutela do meio ambiente pela
Uniao Federal, tendo em vista que na auséncia de politicas publicas adequadas para a protegao
da Amazonia, bem como na desestruturagdo institucional das formuladas em periodos

antecedentes (Brasil, 2022).

Nesse caso, tem-se em andlise, que o STF apenas exprimiu julgamento com base
em corrente concretista intermedidria pois, como também exposto na ADO 59, j& existiam
meios que visavam o combate de cada tema, contudo, ndo eram efetivos, sejam porque nao

foram promulgados como lei, seja porque foram totalmente retirados quando ja existiam leis.

Outrora, também em mesmo viés de corrente, se tem a ADO 20 que trata sobre a
Licencga-paternidade, cujo Relator Ministro foi Marco Aurélio, e teve como julgamento o dia

14 de dezembro de 2023 (Brasil, 2023).

Essa ADO reconheceu a omissdo legislativa quanto a regulamentagdo da
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licenga-paternidade prevista no art. 7°, XIX, da CF/88, determinado o STF o prazo de 18
meses para o Congresso legislar, afirmando que, caso a omissdo persistisse, 0 proprio

Tribunal poderia deliberar futuramente sobre o tema (Brasil, 2023).

Desse modo, o STF ndo apenas reconheceu a mora, mas imp0s prazo para que
esta fosse colmatada para pelo Legislador, evidenciando ainda mais o que Franklin (2017)
expos, de que a omissdo inconstitucional se ndo resolvida, ndo traz uma concretude para a sua

solucao, retirando a eficacia da ADO.

Ainda mais em discussdo com o autor, Franklin (2017, p. 127) dispde que:

[...] O Tribunal passou a assumir posi¢do ativa em suprir a omissdo
legislativa com o fito de possibilitar o exercicio dos direitos e liberdades
preservados pela Constituigdo ao jurisdicionado.

Portanto, o STF nao apenas mudou o seu entendimento acerca do reconhecimento
da mora do Legislativo, mas também resolveu efetivar os mandamentos constitucionais
através da fixacdo de prazo, visando fazer com que o Congresso Nacional agisse

efetivamente, como vemos nas ADOs 67, 59 e 20.

Ademais, na ADO 74 se versa sobre o adicional de penosidade. De Relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, fora julgada em 05 de junho de 2024, reconhecendo o STF a
omissdo do Congresso na regulamentacdo do adicional de penosidade previsto no art. 7°,
XXIII, da Constitui¢do Federal de 1988, fixando também o prazo de 18 meses para edi¢ao da
lei regulamentadora (Brasil, 2024).

Contudo, o STF nao apenas fixou o prazo, mas também reafirmou o que esteve
disposto no julgamento de outras ADOs supramencionadas, de que hé a existéncia no ambito
do Congresso Nacional, de diversos projetos de lei apresentados visando a regulamentagdo do
adicional em questdo, todavia, nao foram devidamente efetivados, trazendo a inertia

deliberandi sobre a matéria (Brasil, 2024).

Na ADO 82, foi julgado sobre a Criminalizagdo da Reten¢do Dolosa do Salario,
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, com julgamento realizado em 26/05/2025, foi discutida
na a¢do a auséncia de tipificacdo penal da retencdo dolosa de salario do trabalhador, apesar do
mandado constitucional de criminalizagdo previsto no art. 7°, X, da CF/88. Desse modo, o

STF reconheceu a mora legislativa e fixou prazo de 180 dias para o Congresso legislar
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(Brasil, 2025).

Mas, o STF, para classificar a mora legislativa, reconheceu que ha mora
Legislativa no que se refere ao cumprimento do mandamento constitucional para a tipificagao
penal da retencdo dolosa do salario do trabalhador urbano ou rural, devido ao lapso temporal
transcorrido desde a promulgagdo da CF/88, o que configura inércia prolongada (Brasil,

2025).

Do mesmo modo, na ADO 73, que versa sobre a Protecao do Trabalhador diante
da Automacdo, cujo Relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso e foi julgado em 09 de
outubro de 2025. Nessa ADO, o STF reconheceu a omissdo legislativa quanto a
regulamentacdo da protecdo do trabalhador frente a automacao tecnologica prevista no art. 7°,
XXVII, da CF/88, fixando o prazo de 24 meses para o Congresso Nacional suprir a omissao

(Brasil, 2025).

Por fim, antes do inicio das decisdes de carater concretista direto, se tem a ADO
85, que se debruca sobre a participacao dos trabalhadores na gestdo da empresa, tendo como

relator o Ministro Gilmar Mendes e sendo julgada em 17 fevereiro de 2025 (Brasil, 2025).

Nesta acdo, fora discutida a auséncia de regulamentacdo da participacdo
excepcional dos trabalhadores na gestdo da empresa. O STF reconheceu a mora legislativa e

fixou prazo de 24 meses para o Congresso editar a norma correspondente (Brasil, 2025).

E, de mesmo modo como citado em outras ADOs, o STF caracterizou a mora
pois, mesmo havendo a existéncia no ambito do Congresso Nacional de diversos PLs que
visam a regulamenta¢do do adicional em questdo, nenhuma delas foi promulgada para que se
possa existir a efetiva protecdo e garantia do mandamento constitucional, caracterizando

assim a inertia deliberandi das Casas Legislativas (Brasil, 2025).

Desse modo, a presenga da corrente concretista intermedidria € forte, pois na
andlise de 10 anos boa parte das ADOs retornaram com esse viés, demonstrando que ndo
apenas seria necessario cientificar o Congresso de sua mora, mas também definir um prazo

para a colmatacdo da lacuna.

Deve-se ressaltar, ainda mais, que a fixacdo ndo apenas do reconhecimento da
mora constitucional pelo STF, mas também de fixacdo de prazo para que seja feita a

colmata¢do da lacuna, vem acompanhada da argumentativa de que existem diversos PLs em
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tramites no Congresso Nacional, mas que nenhum deles foi de fato efetivado, como se denota

das ADOs 27, 59, 74 e 85.

Ou, de outro modo, fora reconhecida a mora do Legislativo devido o lapso
temporal que ja transcorreu desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estando

presente essa argumentativa nas ADOs 67 e 82.

Assim, se evidencia ainda mais que a demanda trazida pela omissdao
inconstitucional ndo se tem efeito concreto, perdendo completamente o efeito em suprir uma
lacuna por omissdo do Legislativo, se ndo for estipulado um prazo para que o proprio

Congresso legisle sobre o que for mandamento constitucional.

Se isso ndo ocorrer, a mora permanece, pois embora tenha varios PLs ou tenha
passado muitos anos da promulgacdo da CF/88, ainda ndo foi efetivado ou feito nada a
respeito da mora inconstitucional que aqui fora versado, evidenciado, que a corrente
concretista ¢ necessdria e surgiu em resposta a clara e evidente mora demasiada do

Legislativo.

4.3 Terceiro Entendimento

Nesse terceiro momento, o STF passou a adotar postura mais ativa, ndo apenas
reconhecendo a omissdo legislativa e fixando prazo, mas também estabelecendo diretamente
medidas normativas provisorias para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais até que

a atuacgdo do Legislativo pudesse purgar a mora constitucional.

Em primeira andlise se tem a ADO 25, que trata sobre a revisdo geral anual dos
servidores publicos, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes foi julgado em 30 novembro
de 2016 pelo STF, reconhecendo a Corte a omissdo quanto a revisdo geral anual da

remuneracao dos servidores publicos (Brasil, 2016).

Embora ndo tenha concedido reajuste automatico, o julgamento marcou
importante transi¢do para uma atuagdo mais concretista, pois o STF ndo apenas declarou a
mora inconstitucional e fixou o prazo de 12 meses para que o Legislativo agisse e que se nao
viesse a fazer, enquanto nao fosse editada a lei complementar necessaria, ficou a cabo do

Tribunal de Contas da Unido (Brasil, 2016).
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a) fixar o valor do montante total a ser transferido anualmente aos
Estados-membros ¢ ao Distrito Federal, considerando os critérios dispostos
no art. 91 do ADCT; b) calcular o valor das quotas a que cada um deles fara
jus, considerando os entendimentos entre os Estados-membros e o Distrito
Federal realizados no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
CONFAZ (Brasil, 2017, p. 2).

Nessa ADO julgada se tem o marco inicial do concretismo direto, ndo apenas
definindo um prazo, mas fixando um meio pelo qual, na continuidade da mora, os direitos

humanos seriam alcangados, efetivando assim, a teoria da corrente concretista direta.

Ademais, em outro julgado, objeto de andlise neste trabalho ¢ a ADO 26, que trata
da Homotransfobia. Como ja bem esmiugado, o relator foi o Ministro Celso de Mello, sendo

julgado em 13 de junho de 2019 (Brasil, 2019).

Na ADO 26 o STF reconheceu a omissao do Congresso Nacional em criminalizar
a homofobia e a transfobia e decidiu aplicar, por interpretagdo conforme a Constitui¢ao
Federal de 1988, a Lei n® 7.716/1989 as praticas homotransfobicas, visto que, até que o
Legislativo editasse norma especifica, a expressao racismo por compreender uma dimensao
social e ndo apenas de fendtipos ou caracteristicas, tem adequacdo tipica ao preceitos
primarios da Lei de Racismo, incluindo também a hipdtese de homicidio doloso (Brasil,

2019).

Desse modo, como apontado em grande parte desse trabalho, a decisdo do STF
em criminalizar condutas homofobicas e transfobicas remeteu a uma interpretacdo conforme a
Constituicao Federela de 1988, e assim, como poderia o Congresso Nacional criminalizar a
discriminacao de um grupo preterindo outros, atingindo frontalmente o que estaria diposto no

art. 5°, incisos XLI e XLII, da CF/88.

Portanto, o STF suprimiu diretamente a omissdo Legislativa, sendo estabelecido
solucdo normativa concreta e imediata, para que os direitos individuais de minorias pudessem
ser respeitados, e como demonstrados em dados trazidos, para que a violéncia contra a

comunidade LGBTQIAPN+, pudesse ser combatida.

No mesmo viés, e sendo uma ADO muito importante pois trata de direitos
individuais € humanos ¢ a ADO 30, que versa sobre a Isen¢do de Imposto sobre Produtos

Industrializados (IPI) para pessoas com deficiéncia auditiva (Brasil, 2020)
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De relatoria do Ministro Dias Toffoli, a ADO 30 foi julgada em 24 de agosto de
2020, e teve como decisdo que a exclusao das pessoas com deficiéncia auditiva da isengdo de
IPI configurava omissdao inconstitucional, e afetava diretamente a dignidade da pessoa

humana e os direitos a mobilidade e acessibilidade a pessoas com deficiéncia (Brasil, 2020).

Insta consignar que o STF afirmou que o Poder Publico, ao deixar de incluir
pessoas com deficiéncia no rol de isen¢do previsto no art. 1°, IV, da Lei n° 8.989/95,
promoveu politicas publicas de forma incompleta, ofendendo por conseguinte a nao
descriminalizacdo e a dignidade da pessoa humana, bem como outros direitos

constitucionalmente reconhecidos (Brasil, 2020).

Pelo exposto, se extrai tanto da ADO 26, quando da ADO 30, que somentes foram
equiparadas leis a omissdo existente, pois o proprio Congresso Nacional ja havia editado lei
que comportava a discrimina¢do por homotranfobia, ou a isencao do IPI aos deficientes

auditivos, e de algum modo, estes ndo foram abarcados pela prote¢ao.

Assim, o STF apenas reconheceu que houve omissao do Legislativo em encaixar a
transfobia e a homofobia ao crime de racismo, assim como o Congresso errou a apenas
contemplar outra pessoas com deficiéncia ao rol de isencao do IPI, e deixar de incluir os
deficientes auditivos, se concluindo que a utilizagdo da corrente concretista instermediaria
tem sua utilizagdo em garantias fundamentais e direitos humanos, quando ja existe lei que
verse sobre a discriminagdo, mas que de alguma forma, deixou de abarcar outros individuos

que trambém necessitariam da mesma protegao.

Outro julgamento que trouxe a mesma vertente de corrente concretista direta foi a
ADO 38, que fora proferida decisdo em 28 agosto de 2023, reconhecendo o STF a omissao do
Congresso em revisar a representacdo proporcional dos Estados na Camara dos Deputados,
atingindo por consequéncia direitos fundamentais, como a soberania popular, direito ao

sufragio universal e o direito a democracia (Brasil, 2023).

Nesta decisdo, o STF ndo apenas fixou prazo para o Legislativo, como também
determinou prazo até¢ 30 de junho de 2025 para que o Congresso Legislasse lei complementar
que iria purgar a mora constitucional, e persistindo a omissao, o Tribunal Superior Eleitoral

realizaria diretamente a redistribuicao das cadeiras parlamentares (Brasil, 2023).

Desse modo, se extrai da ADO 25 e da ADO 38 que tratam-se de matérias em que
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a propria Constituicdo Federal de 1988 exigiu a acdo do Legislativo em editar lei
complementar, o que ndo fora realizado, e por isso, o STF ndo apenas reconheceu a mora do
Congresso, mas também fixou prazo para que este atuasse, € em caso de continuar a perdurar
a mora inconstitucional, atribuiu a outro ente o dever de atuar para que o mandamento

constitucional fosse efetivado.

Assim, na ADO 25 o STF transferiu ao Tribunal de Contas da Unido o dever de
realizar a revisao geral de remuneragdo dos servidores publicos, e com relagdo a ADO 38,
ficou a cabo do Tribunal Superior Eleitoral realizar diretamente a redistribui¢do das cadeiras

parlamentares de forma proporcional ao contingente de eleitores de cada estado.

Nos dois casos, s6 foi repassada a atribui¢do a outro, caso perdurasse a mora do
Legislativo ao prazo fixado para editar lei complementar apta a dissolver a omissao

constitucional.

Ainda em andlise das ADOs de carater concretista direto, tem-se a ADO 63, que
se tratou sobre a prote¢do do Pantanal Mato-Grossense. Sob relatoria do Ministro André
Mendonga, com julgamento em 06 de junho de 2024, o colegiado do STF reconheceu a

omissao legislativa quanto a protecdo especifica do Pantanal (Brasil, 2024).

Ademais, além de fixar prazo para o Congresso legislar, foi determinado também
a aplicacdo provisoria de legislagdes estaduais existentes enquanto a omissao persistisse, tanto
a Lei n® 6.160/2023, editada pelo Estado do Mato Grosso do Sul, e a Lei n® 8.830/2008,
editada pelo Estado do Mato Grosso (Brasil, 2024).

Portanto, o STF teve mesmo entendimento da ADO 26 e a ADO 30, pois no caso
da ADO 63, foi fixado também o entendimento de que iria ser realizado a aplicagdo de lei ja
existente, apOs transpassar o prazo estabelecimento para que o Legislativo atuasse, sendo
observado desde modo, certa caracteristica da Corte em realizar a corrente concretista direta,

quando ja houver lei adequando que supra a mora constitucional.

Por fim da andlise, tem-se a ADO 87, que tratou sobre o cargo de auditor do
Tribunal de Contas da Bahia. Na relatoria do Ministro Dias Toffoli, em 23 de mar¢o de 2026
foi decidido que pelo STF que, embora parte do objeto tenha sido perdida pela edi¢ao
posterior de lei, concretamente que a proxima vaga aberta no Tribunal de Contas da Bahia

fosse obrigatoriamente preenchida por auditor concursado, assegurando a observancia do
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modelo constitucional (Brasil, 2026).

Em conclusdo, diante da analise das ADOs de carater concretista direto,
observa-se que o STF passou a adotar uma postura mais efetiva diante das omissdes
legislativas inconstitucionais, pois de forma excepcional e subsididria, geralmente quando ja
existe um pardmetro normativo capaz de suprir a lacuna inconstitucional, seja por meio da
aplicagdo de lei j& existente, da interpretacdo conforme a Constituicdo ou da atribui¢do de

providéncias a 6rgaos técnicos, passa-se a utilizar a corrente concretista direta.

Assim, a atuagdo do STF nao se caracterizaria como uma substituicdo do
Legislativo, mas como medida destinada a preservar a for¢a normativa da Constituicao
Federal de 1988, enquanto perdurar a omissdo inconstitucional, apos a fixa¢do de prazo para

que fosse sanada a mora.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo central analisar se a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 no sentido de verificar se ela pode ser compreendida
como marco de mudanga de paradigma na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em

sede de controle de constitucionalidade por omissao.

Partiu-se, em primeira analise, da hipotese de que a ADO 26 teria representado
uma ruptura significativa em relagdo a postura tradicionalmente adotada pela Corte, que, em
julgamentos anteriores, limitava-se ao reconhecimento da mora legislativa e a comunicagao
ao Legislativo para que adotasse as providéncias necessdrias a colmatacdo da omissao

constitucional.

Contudo, ao longo da pesquisa, especialmente a partir da andlise jurisprudencial
desenvolvida no recorte temporal de 10 anos, em que foram examinadas 15 ADOs julgadas
pelo STF, verificou-se que a ADO 26, embora seja uma decisdo de extrema relevancia
juridica, social e constitucional, ndo pode ser considerada, de forma isolada, uma mudanga de

paradigma nos casos de ADOs.

Isso porque o proprio levantamento realizado demonstrou que outras ADOs, antes
e depois da ADO 26, ja haviam adotado ou viriam a adotar entendimento semelhante, com a
fixacdo de providéncias concretas, seja por meio da utilizagdao de lei ja existente para suprir
provisoriamente a omissdo, seja pela atribuicdo de tarefa a outro 6rgdo enquanto a mora

legislativa ndo fosse devidamente colmatada pelo Poder Legislativo.

No primeiro capitulo, foram estabelecidas as bases tedricas necessarias para a
compreensdo do controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.
Inicialmente, demonstrou-se que a Constituicdo Federal de 1988 ocupa posi¢ao de
superioridade normativa, funcionando como parametro de validade para todos os atos estatais

e para todo o sistema juridico infraconstitucional.

A partir dos conceitos de Supremacia da Constituicdo e rigidez constitucional,
evidenciou-se que a CF/88 ndo se resume a um texto formal, mas constitui o fundamento de
validade das demais normas e o instrumento de preservacdo dos direitos fundamentais e da

propria estrutura do Estado Democratico de Direito.
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Ainda no primeiro capitulo, analisou-se também a teoria da inconstitucionalidade,
destacando-se que a desconformidade constitucional pode ocorrer tanto por vicios formais

quanto por vicios materiais.

A inconstitucionalidade formal foi apresentada como aquela relacionada a
violagdo do procedimento, da competéncia ou das etapas necessarias a producdo normativa,
enquanto a inconstitucionalidade material foi compreendida como aquela que atinge o
conteudo da norma, quando este se mostra incompativel com os principios, regras e valores

constitucionais.

Essa diferenciagao foi essencial para delimitar o campo de incidéncia do controle
de constitucionalidade e para demonstrar que a Constituicao atua como referéncia obrigatoria

de validade dos comportamentos positivos e negativos do Poder Publico.

Em continuidade, o capitulo também diferenciou as decisdes de carater comissivo
das decisdes de carater omissivo. No controle de constitucionalidade por agdo, analisou-se a
inconstitucionalidade decorrente de um comportamento positivo do Poder Publico, isto ¢, da

edicao de ato normativo incompativel com a CF/88.

Nesse contexto, foram apresentados os principais instrumentos do controle
concentrado, como a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, mecanismos
voltados a protecdo da supremacia constitucional diante de atos normativos contrarios ao

Texto Maior.

Entretanto, o ponto central da pesquisa concentrou-se na inconstitucionalidade por
omissdo, compreendida como a violagdo da Constituicdo decorrente da inércia do Poder

Publico diante de um dever constitucional de agir.

Nesse ponto, destacou-se que a omissao inconstitucional pode ser total ou parcial,
conforme o Poder competente deixe inteiramente de atuar ou atue de forma insuficiente para

tornar efetiva uma norma constitucional.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo foi, apresentada como
instrumento de fiscalizagao abstrata destinado ao enfrentamento da mora inconstitucional,
sobretudo nos casos em que a auséncia de norma regulamentadora impede a plena efetividade

dos direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988.
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O primeiro capitulo também foi essencial para a compreensdo das correntes
decisorias adotadas pelo STF nas ADOs. A corrente ndo concretista foi identificada como
aquela em que o STF apenas reconhece a mora legislativa e cientifica o Poder competente,
sem impor medidas concretas para suprir a omissdo, como fixagao de prazo ou outro meio que

pudesse purgar a mora inconstitucional.

A corrente concretista intermediaria, por sua vez, foi caracterizada pela declaracao
da omissao acompanhada da fixacdo de prazo para que o Legislativo atue. J4 a corrente
concretista direta foi compreendida como aquela em que o STF, diante da persisténcia ou
gravidade da omissdo, adota solu¢cdo normativa ou institucional proviséria para assegurar a

efetividade da CF/88 enquanto o legislador permanece inerte.

Essa classificacdo foi indispensavel para a analise posterior da ADO 26 e das

demais ADOs examinadas no terceiro capitulo.

No segundo capitulo, a pesquisa voltou-se especificamente a andlise dos
fundamentos decisérios da ADO 26. Inicialmente, foram examinadas as questoes
antecedentes e historicas ao julgamento, especialmente o contexto de violéncia, discriminagao

e vulnerabilidade enfrentado pela comunidade LGBTQIAPN+.

O trabalho demonstrou que, antes do julgamento da acdo, havia um cenério de
grave violagdo a direitos humanos e fundamentais, com dados que indicavam altos indices de
violéncia contra pessoas LGBTQIAPN+, inclusive com registros de homicidios e agressdes
praticadas em espagos publicos, o que revelava a naturalizagdo social da homotransfobia e a

insuficiéncia da resposta estatal.

Também foi analisada, neste capitulo, a alegacdo de inexisténcia de omissdao
legislativa em razdo da presenca de diversos PLs em tramitacdo no Congresso Nacional.
Todavia, a pesquisa demonstrou que a simples existéncia formal de PLs nao foi suficiente
para afastar a mora inconstitucional, uma vez que tais propostas ndo foram efetivamente

convertidas em lei, nao produzindo protecdo concreta a comunidade LGBTQIAPN+.

Desse modo, a tramitacdo legislativa prolongada, desacompanhada de resultado
normativo efetivo, evidencia que a omissao do Legislativo permanecia apta a comprometer a

eficdcia dos direitos fundamentais assegurados pela CF/88.
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Na andlise da ADO 26 propriamente dita, verificou-se que o STF reconheceu a
omissdo do Congresso Nacional em criminalizar condutas homofobicas e transfobicas,
compreendendo que a auséncia de legislagdo especifica mantinha desprotegido um grupo

social historicamente vulnerabilizado.

O voto do Ministro Celso de Mello foi examinado a partir da funcgdo
contramajoritaria do STF, da protecdo de minorias e da nog¢ao de racismo social, construida a
partir do entendimento de que o racismo nao se limita a critérios bioldgicos ou fenotipicos,
mas compreende processos historicos, sociais e politicos de inferiorizacdo e exclusdo de

determinados grupos.

A decisdo proferida na ADO 26, portanto, ndo se limitou a declaracdo da mora
legislativa. O STF conferiu interpretacio conforme a Constitui¢do a Lei n® 7.716/1989,
determinando sua aplicagdo as praticas homofdbicas e transfobicas até que o Congresso

Nacional editasse legislacao especifica sobre a matéria.

Com isso, a Corte adotou uma solugdo normativa concreta ¢ imediata, voltada a
protecao dos direitos fundamentais da comunidade LGBTQIAPN+, valendo-se de legislagao
j& existente para colmatar, ainda que provisoriamente, a omissdo legislativa. Essa técnica
decisoria aproximou a ADO 26 da corrente concretista direta, pois o STF ndo apenas

reconheceu a inércia do Legislativo, mas atribuiu consequéncia juridica imediata a decisao.

No entanto, a analise desenvolvida no terceiro capitulo demonstrou que a ADO 26
ndo foi um fendmeno isolado dentro da jurisprudéncia do STF. Ao examinar 15 ADOs
julgadas ao longo de 10 anos, o trabalho identificou a coexisténcia de decisdes nao

concretistas, concretistas intermediarias e concretistas diretas.

A tabela elaborada na pesquisa classificou como concretistas diretas as ADOs 25,
26, 30, 38, 63 e 87; como concretistas intermediarias as ADOs 67, 59, 27, 20, 74, 85, 82 ¢ 73;

e como nao concretista a ADO 55.

Essa sistematizacdo permitiu observar que o STF nao adotou, de forma linear ou
uniforme, uma Unica postura decisOria, mas passou a modular sua atuacdo conforme a
natureza da omissao, a gravidade da mora, a existéncia de direitos fundamentais atingidos ¢ a

possibilidade de ado¢do de medidas provisorias ou institucionais.
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No primeiro entendimento identificado no terceiro capitulo, relativo as decisdes
ndo concretistas, verificou-se que o STF manteve postura mais autocontida, limitando-se ao

reconhecimento da mora legislativa e & comunicagdo ao Poder competente.

A ADO 55, relativa a regulamentacdo do Imposto sobre Grandes Fortunas, foi
apresentada como exemplo dessa corrente, na medida em que o STF reconheceu a omissao
legislativa relacionada ao art. 153, VII, da Constituicdo Federal de 1988, mas nao impds
providéncia concreta para suprir a lacuna normativa. Esse modelo revela maior deferéncia ao
principio da separa¢do dos Poderes, pois preserva integralmente a atuagdo legislativa como

espaco proprio de colmatagdo da omissao.

No segundo entendimento, referente as decisdes concretistas intermediarias,
observou-se que o STF passou a reconhecer a insuficiéncia da mera cientificacdo do Poder

Legislativo.

Nessa corrente, a Corte reconhece a mora inconstitucional e fixa prazo para que o
Congresso Nacional edite a norma faltante, sem, contudo, substituir diretamente a atividade

legislativa.

Inserem-se nesse grupo, conforme a classificacdo desenvolvida no trabalho, as
ADOs 67, 59, 27, 20, 74, 85, 82 e 73. Essas decisoes tratam de temas como ITCMD, Fundo
Amazonia, Fundo de Garantia das Execu¢des Trabalhistas, licenga-paternidade, adicional de
penosidade, participagdo dos trabalhadores na gestao da empresa, criminalizagdo da retengao

dolosa de salario e protecdo do trabalhador diante da automagao.

A andlise dessas ADOs demonstrou que a corrente concretista intermediaria surge
como forma de pressdo institucional sobre o Legislativo, especialmente em situagdes de mora

prolongada ou de existéncia de diversos PLs sem efetiva aprovacao.

Nesses casos, a simples tramitacdo legislativa ndo foi considerada suficiente para
afastar a omissdo, pois o que importa, para fins de efetividade constitucional, ndo ¢ apenas a
existéncia formal de iniciativas parlamentares, mas a ado¢do de providéncias reais capazes de
concretizar o mandamento constitucional. Dessa forma, a fixagdo de prazo aparece como
instrumento de reforco da for¢ca normativa da Constitui¢ao, evitando que a omissao legislativa

se perpetue indefinidamente.
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No terceiro entendimento, referente as decisdes concretistas diretas, a pesquisa
identificou uma postura mais ativa do STF. Nesse grupo, a Corte ndo apenas reconhece a
mora legislativa, nem apenas fixa prazo para atuacdo do Congresso Nacional, mas também
estabelece medidas provisorias, normativas ou institucionais destinadas a assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais enquanto a omissdo legislativa ndo ¢ suprida. Nesse
contexto, a ADO 26 deve ser inserida ao lado de outras decisdes que também revelam atuagao

concretista direta, como as ADOs 25, 30, 38, 63 ¢ 87.

A ADO 25 possui especial relevancia para a resposta ao problema de pesquisa,
pois foi julgada antes da ADO 26 e ja apresentava tracos evidentes de concretismo direto.
Nela, o STF reconheceu a omissao relacionada a edicao de lei complementar e, além de fixar
prazo para atuacao legislativa, atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido a incumbéncia de

adotar providéncias enquanto a omissao nao fosse suprida.

Assim, a ADO 25 ja demonstrava que o Supremo Tribunal Federal poderia, em
hipoteses especificas, ultrapassar a mera comunicacdo da mora e estabelecer mecanismo
concreto de efetivacdo constitucional, delegando a outro 6rgdo a realizagdo de tarefa

necessaria enquanto persistisse a inércia legislativa.

A ADO 38 também confirma essa conclusdo. Nela, o STF reconheceu a omissdo
do Congresso Nacional em revisar a representacdo proporcional dos Estados na Camara dos
Deputados, tema diretamente relacionado a soberania popular, ao sufragio universal e ao

direito a democracia.

O STF fixou prazo para que o Congresso editasse a legislacdo complementar
necessaria e determinou que, caso a omissdo persistisse, o Tribunal Superior Eleitoral

realizasse diretamente a redistribuicao das cadeiras parlamentares.

Portanto, assim como na ADO 25, a ADO 38 revelou a possibilidade de o STF
atribuir a outro 6rgdo uma funcao proviséria e subsidiaria, destinada a assegurar a eficacia do

mandamento constitucional enquanto a mora legislativa ndo fosse colmatada.

Além dessas decisdes, a pesquisa também demonstrou que a técnica de utilizacao
de lei ja existente para suprir uma omissao nao foi exclusiva da ADO 26. De modo
semelhante, na ADO 30, relativa a isen¢do de IPI para pessoas com deficiéncia auditiva, o

STF reconheceu que a exclusdo desse grupo do rol de beneficidrios previsto na Lei n°
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8.989/1995 configurava omissdo inconstitucional, por afetar a dignidade da pessoa humana, a

mobilidade e a acessibilidade das pessoas com deficiéncia.

A ADO 63 também reforga essa linha de entendimento, pois, ao tratar da prote¢ao
do Pantanal Mato-Grossense, o STF reconheceu a omissdo legislativa quanto a edi¢do de
norma especifica de protecdo ambiental e determinou a aplicagdo provisoria de legislagdes
estaduais existentes, notadamente a Lei n° 6.160/2023, do Estado de Mato Grosso do Sul, e a
Lei n°® 8.830/2008, do Estado de Mato Grosso, enquanto persistisse a omissdo legislativa

federal.

Assim, observa-se que, em determinadas hipoteses, o STF se valeu de parametros
normativos ja existentes para evitar que a auséncia de atuacdo legislativa comprometesse
direitos fundamentais, direitos ambientais ou garantias institucionais constitucionalmente

protegidas.

Diante desse conjunto de decisdes, a resposta a pergunta inicial da pesquisa ¢ no
sentido de que a ADO 26 n3o pode ser considerada, de forma absoluta, uma mudanga de

paradigma nos casos de ADO.

Isso porque a investigacdo demonstrou que o STF j4 havia proferido decisdes com
efeitos concretistas diretos antes dela, especialmente na ADO 25, e também passou a proferir
outras decisdes com caracteristicas semelhantes posteriormente, como as ADOs 30, 38, 63 e

87.

Assim, a ADO 26 deve ser compreendida como uma decisdo paradigmdtica em
termos de relevancia social, impacto juridico e prote¢cdo de minorias, mas ndo como o marco

inaugural da corrente concretista direta no controle de constitucionalidade por omissao.

A conclusdo que se extrai da pesquisa € que a ADO 26 representa uma decisdo de
grande densidade constitucional, especialmente por envolver direitos fundamentais de uma
minoria vulnerabilizada, por reconhecer a mora legislativa em matéria sensivel e por utilizar a
interpretacdo conforme a Constituicdo para aplicar a Lei n°® 7.716/1989 as condutas

homotransfobicas.

Todavia, a analise comparativa das 15 ADOs demonstrou que o STF ja vinha
construindo, de forma gradual, uma jurisprudéncia mais ativa no enfrentamento das omissoes

legislativas.
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Portanto, ndo houve propriamente uma ruptura isolada inaugurada pela ADO 26,
mas sim um processo evolutivo de amadurecimento jurisprudencial, no qual o STF passou a
admitir, em situagdes especificas, a adocdo de providéncias mais efetivas para assegurar a

forga normativa da Constituicao.

Essa conclusdo também permite afirmar que a jurisprudéncia do STF em sede de
ADO nao pode ser compreendida de maneira homogénea. A Corte ndo abandonou totalmente

a corrente nao concretista, tampouco passou a adotar sempre a corrente concretista direta.

O que se observa ¢ a utilizacdo de diferentes técnicas decisorias conforme o caso
concreto, pois em algumas hipoteses, apenas reconhece-se a mora e comunica-se o Poder

competente, mas em outras, fixa-se prazo para atuagao legislativa.

Além disso, em situacdes de maior gravidade, adotam-se medidas concretas,
normativas ou institucionais para impedir que a omissdao continue a produzir violagcdo a

direitos fundamentais.

Desse modo, a ADO 26 ocupa lugar de destaque dentro da evolugdo
jurisprudencial do controle de constitucionalidade por omissdo, mas sua importancia deve ser
compreendida dentro de uma trajetéria maior. Sua relevancia decorre da intensidade dos
direitos envolvidos, da protecdo conferida a comunidade LGBTQIAPN+, da utilizacdo do
conceito de racismo social e da resposta institucional dada pelo STF diante da persistente

inércia legislativa.

Contudo, a pesquisa demonstrou que outras ADOs também apresentaram solugdes
concretistas, razdo pela qual a ADO 26 ndo deve ser tratada como o unico ponto de virada,
mas como uma das manifestagdes mais expressivas de um movimento jurisprudencial ja

existente.

A partir da analise realizada, também se conclui que a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo possui relevancia fundamental para a efetividade da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Esse instrumento permite que a inércia do Poder Publico seja submetida ao
controle abstrato de constitucionalidade, impedindo que direitos constitucionalmente
previstos sejam esvaziados pela auséncia de regulamentagdo. A ADO, portanto, ndo se limita

a declarar uma falha legislativa, mas possui potencial de preservar a supremacia
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constitucional, restaurar a higidez do ordenamento juridico e assegurar que os direitos

fundamentais ndo permanecam dependentes indefinidamente da atuagdo legislativa.

Por outro lado, a pesquisa também evidencia a complexidade do tema,
especialmente no que se refere a separacao dos Poderes e aos limites da atuagdo jurisdicional.
A adocdo de decisdes concretistas diretas pelo STF exige cautela, pois envolve a tensdo entre
a necessidade de efetivar a Constituigdo ¢ o risco de substituicdo indevida da funcao

legislativa.

Todavia, nos casos analisados, verificou-se que a atuacdo concretista da Corte foi
apresentada como proviséria, subsididria e voltada a preservagdo de direitos
constitucionalmente assegurados, especialmente quando a omissao legislativa se prolongou de
forma excessiva ou atingiu grupos vulneraveis, direitos sociais, direitos ambientais ou

garantias democréticas.

Portanto, a presente pesquisa conclui que a ADO 26 ndo pode ser considerada
uma mudanca de paradigma em sentido estrito, pois ndo inaugurou sozinha a corrente

concretista direta nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao.

O que se confirmou foi a existéncia de uma evolu¢do jurisprudencial gradual do
STF, na qual a Corte passou de uma postura ndo concretista ou concretista intermedidria, para
modelos decisérios mais efetivos, qual seja, a corrente concretista direta. A ADO 26, nesse
percurso, permanece como decisdo de enorme importancia constitucional, mas deve ser
situada dentro de um conjunto mais amplo de julgados que também contribuiram para a

transformagao dos efeitos das decisdes em sede de controle de omissao.

Por fim, a pesquisa permanece aberta para que outros pesquisadores possam
desenvolver novas perguntas a partir dos resultados aqui alcangados. Entre os possiveis
caminhos de investigagdo, destacam-se a analise dos limites da corrente concretista direta, a
relacdo entre ADO e ativismo judicial, a compatibilidade dessas decisdes com o principio da
separacdo dos Poderes, a eficicia pratica das decisdes proferidas pelo STF, a distingdo entre
omissdo total e omissdo parcial nas decisoes da Corte e os critérios utilizados para definir
quando ¢ suficiente apenas comunicar a mora, quando ¢ necessario fixar prazo e quando se

justifica a adogao de solugdo normativa ou institucional provisoria.
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A importancia do tema estd justamente em permitir uma compreensao mais real e
aprofundada sobre o papel da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e sobre a

atuacao do Supremo Tribunal Federal no Estado Democratico de Direito.
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