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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os limites da competéncia
hermenéutica concretista do Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil, com foco na
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) n® 26/DF, que trata da
criminalizacdo da homotransfobia, equiparando-a ao crime de racismo. A pesquisa
visa investigar se, ao decidir pela criminalizagdo, o STF ultrapassou os limites de sua
funcdo de interpretar a Constituicdo, invadindo a competéncia do Legislativo e
criando novas normas. O estudo parte da reflexdo sobre a judicializagcdo de
questdes politicas e a teoria concretista, que permite ao Judiciario suprir a omissao
do Legislativo quando este ndo cria normas que garantam direitos fundamentais
expressos na Constituicdo. A analise do STF na ADO 26/DF revela a linha ténue
entre a interpretagcado constitucional e a criagdo de normas, um processo conhecido
como ativismo judicial. A decisdo, ao equiparar a homotransfobia ao crime de
racismo, gerou debate sobre o papel do STF em legislar de maneira indireta, por
meio de sua interpretacdo da Constituicdo, e sobre os limites dessa acao. Este
trabalho examina o conceito de inconstitucionalidade por omissao, a necessidade de
o Judiciario intervir na omissdo do Legislativo, e os riscos de um poder Judiciario
com competéncia excessiva para modificar a Constituicdo sem o devido respaldo
legislativo. A hermenéutica concretista, abordada na pesquisa, fundamenta-se na
ideia de que, em situacdes de omissao legislativa, o STF pode garantir a eficacia
dos direitos constitucionais, assegurando sua implementagao pratica. Ao mesmo
tempo, essa abordagem levanta preocupagdes sobre a amplitude do poder do
Judiciario e sua interagdo com o Legislativo, questionando até que ponto o Supremo
Tribunal Federal, ao usar essa interpretacdo, nao estaria extrapolando seus limites
constitucionais, assumindo um papel de legislador. A pesquisa também explora a
critica ao positivismo juridico e ao constitucionalismo garantista, que emergiu apos a
superacdo do positivismo e que, no contexto brasileiro, permite uma interpretagao
mais expansiva dos direitos fundamentais, sem a necessidade de legislagao
infraconstitucional. Essa analise do modelo de jurisdi¢do constitucional e da atuagao
do STF revela um cenario em que a Corte, ao interpretar diretamente os direitos
fundamentais, pode violar a separagao dos poderes, levando a uma discussao sobre
os limites dessa atuacado. A partir da ADO 26/DF, a pesquisa busca entender os
limites da competéncia hermenéutica concretista do STF, refletindo sobre a fungao
do Judiciario na efetivagdo dos direitos constitucionais e a necessidade de equilibrio
entre os poderes. A interpretacdo da Corte sobre a homotransfobia e sua
equiparacao ao crime de racismo exemplificam os desafios enfrentados pelo
Judiciario em equilibrar a atuacao interpretativa com os limites constitucionais e a
preservagao das competéncias legislativas.

Palavras-chave: Hermenéutica concretista — STF - ADO 26 - Omissao legislativa



ABSTRACT

This study aims to analyze the limits of the Supreme Federal Court's (STF) concretist
hermeneutic competence in Brazil, focusing on Direct Action of Unconstitutionality by
Omission (ADO) No. 26/DF, which deals with the criminalization of homotransphobia,
equating it to the crime of racism. The research seeks to investigate whether, in
deciding on criminalization, the STF overstepped the limits of its role in interpreting
the Constitution, encroaching on the Legislative's competence and creating new
norms. The study begins with a reflection on the judicialization of politically
controversial issues and the concretist theory, which allows the Judiciary to address
legislative omissions when it fails to create norms that guarantee fundamental rights
expressed in the Constitution. The STF's analysis in ADO 26/DF reveals the fine line
between constitutional interpretation and the creation of norms, a process known as
judicial activism. The decision, by equating homotransphobia with the crime of racism,
sparked debate about the STF's role in legislating indirectly through its interpretation
of the Constitution and the limits of this action. This paper examines the concept of
unconstitutionality due to omission, the need for the Judiciary to intervene in
legislative omissions, and the risks of an overly powerful Judiciary that can modify the
Constitution without proper legislative backing. The concretist hermeneutic,
addressed in this research, is based on the idea that, in cases of legislative omission,
the STF can ensure the effectiveness of constitutional rights by ensuring their
practical implementation. At the same time, this approach raises concerns about the
breadth of judicial power and its interaction with the Legislative, questioning whether
the STF, by using this interpretation, is overstepping its constitutional limits and
assuming a legislative role. The research also explores critiques of legal positivism
and constitutionalism, which emerged after the overcoming of positivism and, in the
Brazilian context, allows for a broader interpretation of fundamental rights without the
need for infraconstitutional legislation. This analysis of the constitutional jurisdiction
model and the STF's actions reveals a scenario in which the Court, by directly
interpreting fundamental rights, may violate the separation of powers, leading to a
discussion about the limits of such actions. From ADO 26/DF, the research seeks to
understand the limits of the STF's concretist hermeneutic competence, reflecting on
the role of the Judiciary in ensuring constitutional rights and the need for a balance
between powers. The Court's interpretation of homotransphobia and its equating with
the crime of racism exemplify the challenges the Judiciary faces in balancing
interpretive actions with constitutional limits and preserving legislative competences.

Keywords: Concretist hermeneutic — STF - ADO 26 - Legislative inaction.
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INTRODUGAO

O impacto causado pela recente onda de judicializagdo de questdes
politicamente controversas reitera a relevancia da analise da teoria concretista, a
qual pressupde que o Superior Tribunal Federal supra a omissdo do Congresso
Nacional em determinado tema quando houver previsdo constitucional, e se em
alguns casos nao estaria o judiciario usurpando a competéncia do legislativo, ou
trespassando os limites de seu poder.

Nosso ordenamento juridico traz a ideia da acédo de declaragdo de
inconstitucionalidade por omisséo, para declarar a mora legislativa do congresso, e a
acao de mandado de injuncao (BRASIL, 2016), que tem por fung¢ao o ato de suprir a
omissao, quando reconhecida a omissao legislativa e impedimento de exercicio de
um direito fundamental.

Ao enquadrar ao tipo penal de racismo a homotransfobia, pela decisdo na
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26/DF devido ao
reconhecimento da for¢ga normativa da constituicdo, a Suprema Corte danga em uma
linha nebulosa entre as competéncias do legislativo e do judiciario, esta forma de
mutacao informal ainda n&o possui balizas ou restricbes formais.

O impacto causado pela recente onda de judicializagdo de questdes
politicamente controversas, em especial pela decisdo do STF na ADO n° 26/DF, fez
surgir a necessidade de analisar se a corte constitucional ultrapassou os limites do
poder judiciario ao equiparar a homotransfobia ao crime de racismo.

Nossa Corte Constitucional veio a estabelecer a prépria competéncia e trouxe
para o judiciario poderes do legislativo, assim fazendo valer desde ja o direito
constitucional, e excluindo a exigéncia do intermédio do Congresso para a
persecucao penal de fato novo (BARROSO, 2010, p. 8).

Faz-se necessaria maiores analises da expansao da jurisdigao constitucional
no Brasil nos ultimos anos, onde a Suprema Corte, visando cumprir direitos
fundamentais, vem decidindo por trazer a eficacia os direitos expressos na
constituicdo ante a omissé&o e inércia do poder legislativo.

Esse modelo de constitucionalismo ndo é algo novo no mundo, tendo surgido
na Europa do pds-guerra pela superagao do positivismo juridico, e se expandido na

segunda metade do século XX para outros paises, € nova, porém, sua aplicagao no
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Brasil e na América latina, onde chegou apenas na década de 80. (BARROSO, 2010,
p. 5).

O modelo visa a protegcao constitucional dos direitos fundamentais, para
assim protegé-los dos danos da politica da maioria (BARROSO, 2010, p. 09),
segundo Barroso, com o surgimento e desenvolvimento desse modelo, as normas
de direito fundamentais expressas nas constituigdes puderam ser diretamente
aplicadas sem necessitar de intermediagao do legislador (BARROSO, 2010, p.7).

A jurisdigdo constitucional como instrumento de equilibrio entre os poderes,
passou a ser considerada como elemento necessario ao estado democratico de
direito, mesmo em paises inicialmente aversos a tal ideia, tais como Franca, Suica e
Reino Unido (STRECK, 2020, p. 8).

Ainda persiste a discussdao quanto a aplicagdao direta dos direitos
fundamentais, ja que foram expressamente previstos na Carta Maior, ou se a sua
eficacia estaria vinculada a criacdo de legislagdo infraconstitucional posterior,
abrindo assim a possibilidade de renuncia desses direitos, caso ndo houvesse a
legislacao infraconstitucional (STRECK, 2020, p. 9).

S&o manifestas questdes tais quais como pode o poder de juizes néo eleitos
sobrepor a leis elaboradas por representantes do povo escolhidos para tal, e quais
sao esses limites (STRECK, 2020, p. 7). O poder legislativo deve exercer sua fungao
dentro dos limites da constituicdo, porém poderia um tribunal determinar ou até ele
mesmo regular, ante um parlamento que se omite?

Em contrapartida, apoiadores da atuacao do judiciario afirmam que se assim
nao o fosse, a constituicdo seria apenas um repositorio de promessas vagas que
dependeriam do legislador infraconstitucional para se fazer valer (BARROSO, 2010,
p. 5), no entanto, quais seriam os seus limites?

Portanto, se faz necessario questionar se a jurisdicdo constitucional estaria
sendo exercida sob critérios claros e firmes, ou estaria recaindo na propria
subjetividade do julgador e, por tanto, sendo ela mesma n&do cumpridora dos limites
constitucionais, exercendo um direito de livre criagdo e ndo pautado na constituicao
(STRECK, 2020, p. 4).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no caso da ADO 26/DF fez com
que o ato de homotransfobia fosse entendido como crime e além disso que

carregasse consigo as penas e outras caracteristicas proprias ao tipo penal do
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racismo. Ao decidir pela inconstitucionalidade por omissdo dos legisladores, a
Suprema Corte ampliou o tipo penal.

Ao decidir neste caso, o judiciario delimitou a propria competéncia para suprir
a omissao do legislativo em matéria penal, entrando em uma zona nebulosa entre os
poderes do parlamento e os do tribunal constitucional, se auto legitimando ao
adentrar em uma parcela de outro poder da republica, resta saber se o ato
permanece nos limites da interpretagdo da constituicdo ou se adentra o poder de
legislar. Diante disso, cabe analisar se o STF ultrapassou o limite da hermenéutica
concretista no controle de constitucionalidade da ADO/26.

Esta pesquisa tem como tema o estudo sobre qual é o limite de competéncia
hermenéutica concretista do STF partindo do estudo da ADO n° 26/DF e analisando
a possibilidade juridica da Suprema Corte do Brasil suprir uma lacuna do legislativo
via controle de constitucionalidade.

O objetivo da pesquisa reside em investigar qual seria limite da competéncia
hermenéutica concretista do STF, que utilizando a decisdo na ADO n° 26/DF que
trata sobre a interpretacdo da homotransfobia como espécie do género racismo, e,
portanto, devendo ter o mesmo tratamento penal.

Para tal fim, faz-se necessario: compreender a separagao de fungdes entre o
Poder Legislativo e o Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito e sua
sistematica na Constituicdo Brasileira de 1988; Compreender a inconstitucionalidade
por omissdo legislativa e os aspectos da hermenéutica concretista de direitos
fundamentais no direito brasileiro e; Compreender a forma em que a hermenéutica
concretista foi adotada, especificamente no julgamento da ADO/26 no STF, e
analisar a questdo dos limites da Suprema Corte nesse julgamento em face da
separacao dos poderes.

Como metodologia, pretende-se o uso da pesquisa bibliografica exploratoria
valendo preponderantemente da plataforma do Google Académico e outras fontes
propostas pelo orientador, além dos livros da biblioteca fisica e digital do campus, e
de legislacdo pertinente, sendo realizadas leituras, fichamentos de obras e artigos
cientificos. Foram entéo utilizados os dados encontrados em um estudo de caso da
ADO/26 por meio do método dedutivo.

A divisao dos capitulos foi feita de forma a explorar os diferentes aspectos

relacionados a separacdo de fungdes entre os poderes e ao papel do STF na
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interpretacdo da Constituicdo brasileira, especialmente no que diz respeito a
hermenéutica concretista.

No primeiro capitulo fala sobre a Separagdo de Funcgbdes entre Poder
Legislativo e Judiciario no Estado Democratico de Direito, abordando a
fundamentacao tedrica da separacdo de poderes, trazendo uma contextualizagao
histérica com base nas ideias de John Locke e Montesquieu, buscando entender
como esses pensadores influenciaram a estrutura politica moderna e a organizagao
do Estado. A partir disso, a analise focara na aplicagcdo dessa teoria no Brasil,
conforme estabelecido pela Constituicdo de 1988. O objetivo € compreender como a
separagao entre o Poder Legislativo e o Judiciario € essencial para o funcionamento
equilibrado do Estado Democratico de Direito, e como ela busca garantir os direitos
e liberdades fundamentais.

No segundo capitulo o enfoque sera a analise da inconstitucionalidade por
omissao, que ocorre quando o Legislativo n&o cria normas necessarias para a plena
efetividade de direitos constitucionais. A hermenéutica concretista sera discutida
como uma forma de interpretagdao constitucional utilizada pelo STF para corrigir
essas lacunas, garantindo a efetividade dos direitos previstos na Constituicdo. O
capitulo buscara detalhar como o STF tem atuado no controle de constitucionalidade
por omissao e como essa atuagao influencia o papel do Judiciario no sistema politico
brasileiro.

No ultimo capitulo é dedicado ao estudo do julgamento da Ag¢ao Declaratéria
de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, um dos marcos do uso da
hermenéutica concretista pelo STF. A analise ira focar no julgamento que envolveu a
omissao legislativa sobre a criagdo de uma norma para tipificar o crime de racismo.
Sera discutida a postura do STF em adotar uma abordagem ativa para suprir a
omissdo do legislador, além de questionar até que ponto o Tribunal atuou como
legislador positivo ao interpretar a Constituicdo. O objetivo é analisar os limites da
competéncia hermenéutica concretista do STF e como ela se relaciona com o papel

da Corte na interpretacao e aplicagcao da Constituigao brasileira.
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1 A SEPARAGAO DE FUNGOES ENTRE PODER LEGISLATIVO E JUDICIARIO
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A teoria da separagao dos poderes representa um dos pilares estruturais do
Estado Democratico de Direito, sendo essencial para a manutencéo do equilibrio
institucional e para a prevencdo de abusos de autoridade. A divisdo das funcdes
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario se consolidou como um
mecanismo de contengao e controle reciproco entre as esferas do poder politico. As
bases dessa teoria foram profundamente influenciadas por dois pensadores
fundamentais do constitucionalismo moderno: John Locke e Montesquieu. Locke, em
sua obra, defende que o Poder Legislativo € o soberano, incumbido da criagdo das
leis, enquanto os outros poderes, Executivo e Federativo, tém a funcdo de executar
e administrar essas leis, respectivamente.

O Poder Executivo, sob sua o6tica, seria responsavel por garantir a aplicagao
pratica das normas, enquanto o Federativo, por sua vez, lidaria com as questdes
externas ao Estado, como a guerra e a paz, desempenhando, de certa forma, um
papel similar ao chefe de Estado, conforme observa Peixinho (STRECK, 2008, p. 15).

Porém, foi com Montesquieu, em sua obra O Espirito das Leis (1748), que a
teoria da separacdo de poderes alcangou sua plena formulagdo, introduzindo a
triparticdo dos poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — como conceito
essencial para a preservacgao da liberdade politica.

Montesquieu argumenta que a independéncia funcional entre esses trés
poderes € vital para evitar a concentragao de autoridade e, consequentemente, a
tirania. A separagdo nao implica em isolamento absoluto, mas sim em uma
interdependéncia equilibrada, em que cada poder deve atuar dentro dos limites de
sua competéncia, ao mesmo tempo em que exerce uma funcéo de controle sobre os
outros. Este conceito busca assegurar que a liberdade dos cidadaos seja preservada
através da limitagdo do poder estatal.

No contexto brasileiro contemporaneo, a Constituigdo de 1988 consagra a
estrutura tripartite do Estado, com a separagcdo entre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Cada um desses poderes exerce fungdes primarias que lhes
sdo atribuidas pela Carta Magna, mas também ha fungbes secundarias, nas quais

orgaos de um poder desempenham atribui¢des tipicas de outro.
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Um exemplo disso sdo os decretos e portarias do Poder Executivo, que
frequentemente adotam fungdes legislativas, ou as Comissdes Parlamentares de
Inquérito criadas pelo Poder Legislativo, que possuem caracteristicas tipicas do
Poder Judiciario, atuando na apuracao de infragdes. No entanto, a analise da divisao
funcional entre os poderes no ambito da Constituicdo de 1988 deve ser
contextualizada a luz de debates contemporaneos, como os apresentados pelos
juristas Luis Roberto Barroso e Lenio Luiz Streck, que discutem as complexidades e

as tensdes dessa separagao em face da pratica constitucional brasileira.

1.1. A divisao de poderes de John Locke

Num contexto historico é interessante analisar a ideia da teoria da separagao
de poderes, conforme elaborada por John Locke, que constitui-se como um dos
alicerces do pensamento politico moderno. Em sua obra seminal Dois Tratados
sobre o Governo, argumenta que, para assegurar a liberdade e os direitos
fundamentais dos individuos, o poder deve ser estruturado de forma a evitar sua
concentracdo. Em sua visao, o poder politico deve ser subdividido em trés esferas
distintas: o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Federativo. Cada um
desses poderes desempenha uma funcdo especifica, mas, ao mesmo tempo,
interage de forma que preserve a liberdade do cidaddao e promova o bem comum
(DIAS, 2024).

Locke posiciona o Poder Legislativo como o poder supremo dentro do Estado,
sendo responsavel por estabelecer as leis que regerdo a sociedade e, como tal,
possui a autoridade maxima, pois € o unico poder que tem o direito de definir as
regras que regerao a convivéncia social. Nado cabe a nenhum outro poder criar leis
com a forgca e a obrigatoriedade das normas emanadas, uma vez que este poder
detém o consentimento dos governados, fundamentado na legitimidade conferida
pelo pacto social (LOCKE, 2018, p. 321).

O legislativo ainda esta vinculado a lei da natureza e muito do que
ele faz é estabelecer leis que promovam os objetivos da lei natural e
especifiquem punicdes apropriadas para eles (LOCKE, 2018, p.135).

Esse poder, portanto, € intransferivel e deve ser exercido apenas pelos

representantes eleitos para tal fim, seja uma assembleia ou, em certos contextos,
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um monarca. A criagao de leis ndo pode ser delegada a outros, pois, para Locke, o
poder de legislar é distinto do poder de nomear quem tera a capacidade de criar leis.
Essa distingdo reflete a ideia central de que o Legislativo deve ser composto por
aqueles que sao diretamente legitimados pelo povo.

O pensamento de Locke vai além ao tratar da separacéo entre os outros dois
poderes, Executivo e Federativo. O Poder Executivo, responsavel pela execucao
das leis criadas pelo Legislativo, deve ser independente, mas também subordinado
ao cumprimento das normas estabelecidas. E possivel alerta para os perigos de um
Executivo que detivesse, simultaneamente, a fungéo legislativa, ja que isso poderia
levar a manipulagéo das leis para fins proprios, prejudicando o bem-estar coletivo e
permitindo que o governante se isentasse da obediéncia as normas que ele mesmo
criaria (NASCIMENTO, 2017). Isso representaria uma ameacga a liberdade dos
cidadaos, pois o governante passaria a atuar em beneficio proprio e nédo da
sociedade. Assim, a separagdo entre o Legislativo e o Executivo garante que os
interesses individuais ndo prevalegcam sobre o interesse publico, preservando o
equilibrio e a justica social.

O Poder Federativo, por sua vez, assume um papel distinto dos outros dois,
mas igualmente importante. Ele lida com as questdes externas ao Estado, como a
condugdo de assuntos de guerra e paz. Esse poder, embora também de grande
importancia para a estabilidade do Estado, ndo deve se sobrepor as fungdes do
Legislativo ou do Executivo em termos internos.

A separacado entre os poderes € mantida para evitar a concentracdo de
autoridade, mas, paradoxalmente, Locke reconhece que em algumas monarquias ou
sistemas politicos bem estruturados, o Poder Executivo e o Federativo podem ser
exercidos pela mesma pessoa, desde que respeitada a independéncia do Legislativo.
O governo deve ser essencialmente transparente e comprometido com o bem
comum, de modo que nenhum poder, por mais que tenha fungdes distintas, possa
ser superior a outro sem o devido consentimento da sociedade (DIAS, 2024).

Locke (2019) também analisa a necessidade de que o Poder Legislativo seja
temporario e ndo permanente, uma vez que as leis criadas por ele sdo duradouras e
exigem uma execugdo continua. Como as leis precisam ser implementadas de
maneira constante e eficaz, defendendo a existéncia de um Poder Executivo
permanente, que se encarregue de assegurar que as normas estabelecidas sejam

cumpridas. Este poder, portanto, seria um poder de execu¢ao e nao de criagcdo de
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leis, refletindo uma funcdo subordinada, mas igualmente necessaria, para o
funcionamento do Estado. Esse modelo de separacdo de poderes visa evitar que
qualquer um dos poderes se torne absoluto e autoritario, garantindo que a liberdade
e os direitos dos cidadaos sejam respeitados.

E importante destacar que, para Locke (2019), o conceito de separacdo de
poderes esta profundamente ligado a ideia de governo legitimo, ou seja, aqueles
que governam devem ser investidos de autoridade através do consentimento popular.
Este conceito esta no cerne do pensamento lockeano, uma vez que, ao sustentar
que o governo é uma instituicdo voluntaria, baseada no pacto social, ele fundamenta
a legitimidade do poder em uma autoridade derivada diretamente da sociedade.
Portanto, o papel do Legislativo € direito constitucional, ndo apenas porque é o
poder supremo, mas também porque € o mais diretamente vinculado a vontade do
pOVoO.

Em seu entendimento, a legitimidade do governo depende da preservagao
dos direitos naturais dos individuos — vida, liberdade e propriedade. O governo, na
visdo de Locke, ndo deve ser visto como um fim em si mesmo, mas como um meio
de garantir a protecdo desses direitos. Assim, qualquer violagdo dos direitos naturais
por parte do governo legitimaria a resisténcia ou, em ultima insténcia, a revolugéo,
na teoria politica lockeana. Essa concepg¢ao de governo como instrumento de
protecado dos direitos humanos e se reflete diretamente na separagao de poderes
proposta, pois visa impedir que o poder se concentre em um unico érgédo ou
instituicao.

Locke enfatiza ainda a importancia do critério de "separacao e independéncia”
entre os poderes, mas ndo de um isolamento absoluto. Cada um dos poderes deve
interagir e se fiscalizar mutuamente, de modo que, embora independentes em suas
funcdes, eles atuem de maneira harménica e equilibrada. Aonde a fungcao do Poder
Executivo é também limitar-se ao cumprimento das leis feitas pelo Legislativo, sem a
capacidade de interferir no processo ou modificar as normas de forma arbitraria. Isso
fortalece a ideia, por ser o poder que cria as leis, deve ser supremamente respeitado
e ndo submisso a nenhum outro poder.

Locke também se opbe a ideia de que o monarca ou governante tenha o
poder absoluto, especialmente no que diz respeito a criagdo de leis e a sua
execucao. Para ele, a concentragdo de poder nas maos de um unico governante ou

instituicdo leva a tirania, o que comprometeria a liberdade do povo e o equilibrio do
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Estado. A separacdo entre os poderes Legislativo, Executivo e Federativo serve,
portanto, como uma salvaguarda contra o autoritarismo e garante que a sociedade
possa se organizar de forma justa e equilibrada.

Ao tratar da questdo da guerra e paz, Locke atribui ao Poder Federativo a
responsabilidade de representar o Estado nas relagdes internacionais e conduzir a
politica externa. Esse poder, por ser voltado para a preservagado da seguranga do
Estado no plano externo, deve ser independente, mas nao deve entrar em conflito
com o funcionamento dos outros dois poderes internos, o Legislativo e o Executivo
(LOCKE, 2019).

O papel do Poder Federativo, portanto, ndo é legislativo, mas essencialmente
estratégico, voltado para a manutengdo da ordem e da estabilidade do Estado
perante 0 mundo.

Por fim, a teoria da separagdo de poderes de Locke (2019) ndo deve ser
compreendida como uma simples divisdo funcional, mas como um principio ético e
politico que visa garantir a liberdade do cidadao e evitar o abuso de poder. Em sua
obra, ndo apenas defende uma estrutura politica, mas também estabelece um
modelo de governanca que deve estar sempre voltado para a protegéo dos direitos
naturais, para a justica e para a preservagao da paz social. A interdependéncia entre
os poderes, a busca pelo bem comum e a liberdade individual constituem, assim, os

elementos centrais de sua teoria politica.

1.2. A separagao dos poderes de Montesquieu

A “separagao dos poderes”, conforme apresentada por Montesquieu em sua
obra De [I'Esprit des Lois (Sobre o Espirito das Leis), € um principio para a
estruturacdo dos governos modernos, cujo objetivo € evitar o abuso de poder e
garantir a liberdade dos cidadaos, aonde construiu sua teoria a partir das ideias de
autores como John Locke, mas trouxe uma contribuicdo significativa ao enfatizar a
necessidade de uma divisdo clara entre os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Para ele, a liberdade é perdida quando esses poderes nao sao mantidos
em esferas distintas, permitindo que qualquer um deles possa dominar os outros, o
que resultaria em um regime despotico.

O conceito de “separacdo dos poderes”, embora claramente associado a

Montesquieu, ndo € de sua invengdo. Como observou o filésofo politico Michael
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Oakeshott, o autor francés resgatou e adaptou a proposta de Locke, mas foi sua
analise sobre a constituicdo e a funcionalidade desses poderes que lhe conferiu
destaque, acreditando que a separagdo nao deveria ser absoluta, mas que cada
poder deveria ser exercido por pessoas diferentes e em esferas especificas, com o
intuito de preservar a liberdade do individuo e evitar a tirania (MARCOLINO, 2024).
Assim, a grande inovacgao foi perceber que a “separagao dos poderes” deveria
se dar ndo apenas na pratica, mas também nas fungdes e nas pessoas que as
exercem, criando um sistema de freios e contrapesos, no qual cada poder exerce
algum controle sobre os outros, impedindo o exercicio absoluto da autoridade.
Apesar de reconhecer que a “separacdo dos poderes” € essencial para a
manutencdo da liberdade, Montesquieu nao especifica claramente os limites

precisos de cada poder. Em seu De I'Esprit des Loix, ele afirma que:

o Legislativo deve ser responsavel pela criacdo das leis, o Executivo
pela execugdo dessas leis e o Judiciario pela aplicacdo delas, mas
nao descreve com detalhes os mecanismos de controle entre esses
poderes (MONTESQUIEU, 1770, p.53).

Essa imprecisdao, conforme observou o socidlogo Max Weber, € uma
caracteristica que permite certa flexibilidade na aplicagdo dos principios de
Montesquieu em diferentes contextos politicos e histéricos. A “separacdo dos
poderes”, portanto, funciona mais como um principio orientador do que como uma
doutrina rigida, dando margem para a adaptacdo das fungdes de cada poder
conforme as necessidades da sociedade (ACKERMAN, 2014).

Montesquieu adotou uma viséo critica da natureza humana, considerando que
o0 homem, por sua tendéncia ao egoismo e ao desejo de poder, é suscetivel ao
abuso quando investido de autoridade. Nesse sentido, a “separagao dos poderes” é
uma forma de mitigar essa propensdo humana para o autoritarismo, pois ao distribuir
as fungdes governamentais entre diferentes ramos, assegura-se que nenhum poder
possa se sobrepor aos demais. Essa visdo encontra eco na teoria politica de autores
como Thomas Hobbes e John Locke, mas Montesquieu vai além ao introduzir o
conceito de um Judiciario independente, essencial para a preservagao da liberdade
e a manutencao do Estado de direito (CEZARIO, 2010).

A teoria da “separagao dos poderes” de Montesquieu foi decisiva para a
criagao das constituicbes modernas, particularmente na Revolugdo Americana e na

Revolugao Francesa. No entanto, a aplicagao pratica de sua teoria nao foi isenta de
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controvérsias e para evitar o abuso de poder, o Executivo ndo deveria ter o poder de
legislar, nem o Legislativo o poder de julgar. A sua proposi¢do de um Judiciario
independente foi uma contribuicdo importante, pois reconheceu a necessidade de
um poder que nao estivesse sujeito a influéncia dos outros dois, garantindo a
imparcialidade e a justica no tratamento das leis. Para ele, os juizes deveriam ser
imparciais, e o poder judiciario ndo poderia ser integrado ao Legislativo ou Executivo,
sob pena de comprometer a proépria liberdade do individuo (CEZARIO, 2010).

Porém, a “separacao dos poderes” proposta por Montesquieu ndo excluia a
possibilidade de interacdo entre eles. Embora os trés poderes devessem ser
distintos, ele acreditava que seria necessario que houvesse uma interacao limitada
entre eles, com um sistema de freios e contrapesos. Esse sistema permitiria que
cada poder tivesse meios de controlar os outros, garantindo que nenhum deles se
tornasse absoluto. E ndo defendia a autonomia total dos poderes, mas antes um
equilibrio entre eles, de modo que a acdo de um poder fosse moderada pela atuagao
dos outros. A ideia de um governo moderado, que nao caisse em excessos, era
central em sua proposta.

Em sua analise do governo britédnico, Montesquieu foi enfatico ao defender a
independéncia do Judiciario, destacando o papel dos tribunais como um meio de
garantir a liberdade e a justica. Para ele, a separagao entre Legislativo, Executivo e
Judiciario deveria ser absoluta no que se refere a sua fungdo, mas néao
necessariamente a composigdo das pessoas que 0s exerciam. Isso significava que,
embora os poderes fossem distintos, um sistema de freios e contrapesos permitia
uma interagao entre eles, assegurando que cada um tivesse no controle dos outros.
Aonde reconhecia que, na pratica, o exercicio do poder judicial poderia ser
influenciado por fatores externos, mas ele acreditava que, em um sistema ideal, o
Judiciario deveria ser imparcial e independente (LOURENCO; CABRAL,;
SOUZA,2022).

E importante destacar que, embora Montesquieu tenha proposto a “separacéo
dos poderes” como um principio essencial para a liberdade, ele ndo a aplicou de
forma rigida e dogmatica. Sua abordagem era flexivel, reconhecendo que, em
determinados contextos historicos e politicos, a interagdo entre os poderes poderia
ser necessaria para garantir o funcionamento eficaz do Estado.

Essa visdo é compartilhada por tedricos contemporaneos, como Alexis de

Tocqueville, que também via a separacdo dos poderes como um mecanismo
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importante para garantir a liberdade, mas que reconhecia a complexidade das
relagbes entre os poderes no funcionamento do Estado (LOURENCO; CABRAL;
SOUZA,2022).

A teoria da “separagdo dos poderes”, teve grande impacto no
desenvolvimento das constituicdes modernas, especialmente na criacao do sistema
de freios e contrapesos dos Estados Unidos. A Constituicido Americana de 1787, que
estabeleceu a separagao entre o Executivo, Legislativo e Judiciario, foi diretamente
influenciada por Montesquieu. Entretanto, a aplicagao da teoria nos Estados Unidos
nao se deu de forma pura, mas sim com a adaptacdo da ideia de freios e
contrapesos, permitindo uma interacdo entre os trés poderes que nao
comprometesse a liberdade dos cidadaos.

A aplicagao da separacao dos poderes em diferentes paises tem sido objeto
de debates continuos. Em algumas constituigdes, € mais rigida, com a tentativa de
garantir a independéncia dos trés poderes. Em outros sistemas, como no Brasil, a
separacao € mais flexivel, permitindo que os poderes interajam de maneira mais
direta, como é o caso do controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario
sobre as leis aprovadas pelo Legislativo. Isso reflete a adaptagdo da teoria de
Montesquieu as realidades politicas e sociais de cada pais.

Apesar da flexibilidade e da adaptagao de sua teoria, Montesquieu foi pioneiro
ao demonstrar que a “separagao dos poderes” ndao deveria ser apenas uma questao
de forma, mas uma questao substancial para garantir a liberdade e evitar o abuso de
poder. Ele acreditava que a verdadeira liberdade s6 seria possivel se os poderes do
Estado fossem limitados e distribuidos de maneira equilibrada, garantindo que
nenhum poder fosse absoluto. Seu pensamento continua a influenciar a teoria
politica contemporanea, sendo um dos pilares do constitucionalismo moderno.

A doutrina da “separacdo dos poderes”, apesar de ser desenvolvida em um
contexto especifico, oferece um modelo atemporal de organizacdo do poder,
essencial para evitar a concentracdo de autoridade e a tirania. Sua proposta
continua sendo uma referéncia para os estudiosos do direito constitucional e da
teoria politica, sendo aplicada e reinterpretada em diferentes momentos histéricos e
contextos politicos (LOURENCO; CABRAL; SOUZA,2022).

Assim, a “separacao dos poderes” de Montesquieu € uma teoria que sustenta
a estrutura do governo moderno. Sua proposta de divisao do poder entre Legislativo,

Executivo e Judiciario € uma salvaguarda contra o abuso de autoridade,
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estabelecendo um sistema no qual os poderes sdo independentes, mas ao mesmo
tempo interdependentes, funcionando dentro de um sistema de freios e contrapesos.
Ao enfatizar a necessidade de um Judiciario independente e a distribuicdo das
fungdes governamentais, proporcionando uma base tedrica solida para o

desenvolvimento de sistemas politicos que buscam garantir a liberdade e a justica.

1.3. A separacao entre Poder Legislativo e Judiciario na Constituicao Brasileira
de 1988

A Constituicdo Brasileira de 1988, ao estabelecer a separacdo entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, fundamenta-se na classica teoria de Montesquieu,
segundo a qual “ndo ha liberdade se os poderes nado forem separados”
(MONTESQUIEU, 1748, p. 157).

A divisdo entre esses dois poderes visa assegurar o equilibrio e a harmonia
do sistema politico e juridico, prevenindo abusos e concentrando fungdes em
esferas distintas e independentes, o que se reflete em dispositivos normativos
contidos na Carta Magna.

O artigo 2° da Constituigdo de 1988 estabelece a divisdo dos Poderes da
seguinte forma: “A Uniao, o Estado, o Distrito Federal e o Municipio, organizar-se-ao,
de acordo com a Constituicdo, em Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
independentes e harménicos entre si” (BRASIL, 1988). Tal formulagao visa garantir a
estabilidade democratica e o respeito aos direitos fundamentais.

A separacao entre o Poder Legislativo e o Judiciario, em particular, esta
diretamente relacionada a atribuicdo do Legislativo de criar normas juridicas e ao
papel do Judiciario de interpretar e aplicar essas normas.

O artigo 92 da Constituicdo de 1988, ao listar os 6rgdos do Poder Judiciario,

reforca a independéncia e a autonomia desse poder frente aos outros.

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario: | - o STF; I-A o Conselho
Nacional de Justi¢a; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004) Il - o Superior Tribunal de Justiga; II-A - o Tribunal Superior do
Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 92, de 2016) Ill -
os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais
e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os
Tribunais e Juizes Militares; VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e
do Distrito Federal e Territérios. § 1° O STF, o Conselho Nacional de
Justica e os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide ADIN
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3392) § 2° O STF e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo o
territério nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

A definicdo dessa separacao encontra respaldo na ideia de Montesquieu de
que "o judiciario deve ser um poder independente, livre de pressbes externas"
(MONTESQUIEU, 1748, p. 162).

No entanto, a separacdo nao € absoluta, pois o sistema de freios e
contrapesos, também denominado checks and balances, requer uma interagao entre
os Poderes para garantir a fiscalizacdo mutua. Nesse sentido, o Judiciario exerce
controle sobre as leis aprovadas pelo Legislativo, por meio do exercicio do controle
de constitucionalidade, que tem como objetivo assegurar a conformidade das
normas infraconstitucionais com a Carta Magna.

O artigo 102 da Constituicdo de 1988 confere ao STF a competéncia para
realizar esse controle, como pode ser observado no inciso |, que dispde: “Compete
ao STF, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe, mediante
provocacgao, declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico” (BRASIL, 1988).

Art. 102. Compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agao direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acao declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) b)
nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; ¢) nas infragdes penais
comuns € nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missao diplomatica de carater permanente; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 23, de 1999) d) o habeas corpus, sendo
paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente
da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do préprio STF; €) o litigio entre Estado estrangeiro ou
organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Territério; f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administragdo indireta; g) a extradicéo
solicitada por Estado estrangeiro; (Revogado pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) i) o habeas corpus, quando o coator
for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade
ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdigdo do
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STF, ou se trate de crime sujeito & mesma jurisdigdo em uma unica
instancia; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 22, de 1999)
j) a revisdo criminal e a acao rescisoria de seus julgados; |) a
reclamagdo para a preservacao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes; m) a execugdo de sentenga nas causas
de sua competéncia originaria, facultada a delegacao de atribuicoes
para a pratica de atos processuais; n) a acdo em que todos os
membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados,
e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem
estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; o)
os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e
quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e
qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das acbdes
diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injungéo, quando a
elaboragdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente
da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas,
do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou
do proéprio STF; r) as agbes contra o Conselho Nacional de Justica e
contra o Conselho Nacional do Ministério Publico; (Incluida pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) Il - julgar, em recurso
ordinario: a) o habeas corpus, o0 mandado de seguranca, o habeas
data e 0 mandado de injuncido decididos em unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatoria a decisado; b) o crime politico; Il
- julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constituicao; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

A funcéo legislativa do Congresso Nacional € limitada pela jurisdigdo do STF,
que pode declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Essa atuagao
do Judiciario, embora restrita ao controle da conformidade das normas com a
Constituigdo, demonstra que, em certos casos, o Judiciario atua de maneira direta
sobre a criagao e interpretagcao das normas do Legislativo. Isso reflete a dindmica de
controle entre os Poderes, que, conforme o entendimento de Barroso (2018), tem
sido intensificada com a redemocratizagdo do Brasil, ampliando a fungdo do
Judiciario na protecdo de direitos fundamentais e na fiscalizagdo das ag¢des do
Legislativo e Executivo.

O controle de constitucionalidade exerce, portanto, uma funcéo central para a
manutencado da separacao entre os poderes. Nao obstante, a Constituicdo de 1988
assegura ao Poder Legislativo a prerrogativa de controlar o Judiciario, como no caso

do impeachment, quando o Congresso Nacional tem competéncia para processar e
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julgar o presidente da Republica, ministros de Estado e ministros do STF por crime

de responsabilidade, conforme previsto no artigo 52, inciso | (BRASIL, 1988).

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: | - processar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes
da mesma natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 23, de 1999)

Essa disposicao reflete a necessidade de equilibrio entre os Poderes e a
garantia de que nenhum poder seja excessivamente preponderante sobre os outros.

Por outro lado, o artigo 96 da Constituicdo confere ao Judiciario a capacidade
de criar normas de administragdo interna, tais como os regimentos internos dos
tribunais, o que é considerado uma fungao atipica do Judiciario, mas que ainda
assim se insere no processo de organizagcao e funcionamento da instituicdo. Esse
mecanismo de autorregulacédo do Judiciario ndo se sobrepde as suas fungdes tipicas
de julgar, mas garante a autonomia do Poder Judiciario, permitindo-lhe organizar
seus processos e administrar seus recursos de forma independente, o que é
essencial para a manutengao da separacao entre os poderes.

A Constituicao de 1988 também prevé, de maneira indireta, uma atuacado do
Judiciario em fung¢des normalmente atribuidas ao Legislativo, como a analise de
medidas provisorias. No artigo 62, a Carta Magna estabelece que o Presidente da
Republica pode editar medidas provisérias com forga de lei, sujeitas a apreciagao
pelo Congresso Nacional, mas, em caso de omisséo legislativa, o Judiciario pode se

pronunciar sobre a matéria.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

Nesse sentido, embora a competéncia primaria de criar leis pertenga ao
Legislativo, a judicializagdo das medidas provisorias € uma maneira de garantir que
0 processo legislativo seja respeitado, evitando abusos de poder por parte do
Executivo.

Em que pese as interagdes entre os poderes, a separagao entre Legislativo e

Judiciario é clara nas fungbes fundamentais que cada um exerce. A funcgao
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legislativa é exclusiva do Congresso Nacional, e a fungao jurisdicional é atribuida
aos o6rgéos judiciais, conforme os artigos 44 e 92 da Constituigdo. A interferéncia
entre os Poderes deve ser minima e limitada a acbes especificas que néao
comprometam a independéncia de cada um. O STF, por exemplo, nao pode criar leis,
mas pode, sim, declarar a inconstitucionalidade de normas criadas pelo Legislativo,
conforme sua funcéo de controle de constitucionalidade.

A funcdo do STF, ao exercer o controle de constitucionalidade das leis, tem
sido amplamente discutido, especialmente apdés a Constituicido de 1988, que |he
conferiu uma fungdo proeminente no cenario politico e juridico brasileiro. Segundo
Canotilho (2011), a funcéo de controle de constitucionalidade € um “instrumento de
fortalecimento da democracia”, pois garante que as leis sejam compativeis com os
principios constitucionais. O autor enfatiza que essa fungao de fiscalizacdo € uma
das formas mais eficazes de preservar a separagao entre os Poderes e assegurar a
limitagdo do poder estatal.

Em relacdo ao Poder Legislativo, a Constituicdo de 1988 estabelece em seu
artigo 49 a competéncia para aprovar atos normativos de relevancia, como a
declaragdo de guerra e a autorizagdo para a criagdo de impostos, que, por sua
natureza, sdo atos exclusivos do Congresso Nacional. Dessa forma, a Constituigao
busca evitar que o Judiciario ou o Executivo usurpem funcgbes legislativas,
reforcando a autonomia de cada Poder.

Apesar disso, a separagdo entre os Poderes nado significa uma separagéo
absoluta. A Constituicdo de 1988 institui o principio da harmonia e independéncia, de
forma que os Poderes devem atuar de maneira coordenada e equilibrada. O sistema
de freios e contrapesos, que Montesquieu ja preconizava, € uma das bases do
Estado de Direito brasileiro, permitindo que os Poderes se fiscalizem mutuamente e
garantindo que nenhum poder se sobreponha aos outros.

A busca por uma relagdo harménica entre o Legislativo e o Judiciario &
evidenciada pelo fato de que o controle de constitucionalidade nao visa deslegitimar
o Legislativo, mas garantir que as leis criadas respeitem os principios constitucionais.
A Constituicdo de 1988, ao estabelecer essa separacao de funcdes, busca evitar
que um Poder invada a esfera de competéncia do outro, criando um sistema
equilibrado que favorece a estabilidade politca e a protecdo dos direitos

fundamentais.
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A atuacao do Judiciario também se reflete nas suas fungdes atipicas, como a
criacdo de normas internas de organizagdo do poder, mas sempre em conformidade
com a sua fungdo principal de julgar e garantir a efetividade das normas
constitucionais. O respeito a autonomia do Poder Judiciario, que deve ser
preservada por sua independéncia, € para assegurar que a separagao entre os
Poderes seja efetiva e que cada um exerga suas fungdes de maneira plena.

Portanto, a Constituicdo de 1988, ao estabelecer a separagdo entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, busca equilibrar a atuagao de ambos, permitindo
que as fungdes de cada um sejam exercidas de maneira harménica e coordenada.
Ao mesmo tempo, o sistema de controle e fiscalizagdo mutua entre os Poderes
assegura que nao haja abusos ou violagdo de direitos fundamentais, garantindo,

assim, a efetividade da democracia no Brasil.
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2 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E A HERMENEUTICA
CONCRETISTA NO DIREITO BRASILEIRO

A inconstitucionalidade por omissao e a hermenéutica concretista no direito
brasileiro sdo temas que emergem de uma complexa interagdo entre os valores
constitucionais e a necessidade de efetivagcdo desses direitos no cenario fatico. A
Constituicdo de 1988, com sua extensa gama de normas e principios, estabelece um
conjunto de direitos e garantias que exigem a atuagdo do legislador para sua
concretizacdo. Contudo, a omissao legislativa em regulamentar ou implementar
essas disposi¢cdes pode gerar situagdes de inconstitucionalidade, na medida em que
impede a plena efetividade da Carta Magna. O fenbmeno da inconstitucionalidade
por omissao ocorre, portanto, quando o legislador ndo exerce sua fungdo de
regulamentar ou criar normas que tornem viaveis os direitos fundamentais
consagrados na Constituigao.

A hermenéutica concretista, por sua vez, surge como um mecanismo
interpretativo que busca a concretizagdo dos direitos constitucionais no caso
concreto, especialmente quando a omissao legislativa ou a lacuna normativa impede
a plena realizacdo dos preceitos constitucionais. Em um Estado Democratico de
Direito, onde a Constituicdo € a norma suprema, a atuacdo do Poder Judiciario,
através da interpretagdo concreta das normas constitucionais, torna-se para
preencher as lacunas e assegurar a eficacia das disposicdes constitucionais. A
hermenéutica concretista, portanto, busca a aplicacdo dos principios constitucionais
de maneira que se adequem a realidade social e juridica, dando resposta as
demandas da sociedade, mesmo quando o legislador se omite.

O STF, ao atuar nesse contexto, tem sido responsavel por enfrentar a
inconstitucionalidade por omissao, preenchendo as lacunas legislativas e garantindo
a efetividade dos direitos fundamentais. Sua fungéo, nesse aspecto, € interpretar a
Constituicdo de forma a assegurar a protecao dos direitos dos cidadaos, mesmo que,
em determinadas situagdes, a omissao do legislador obstaculize a implementagao
de certas normas. A jurisprudéncia do STF, em diversos julgados, reflete a atuacao

da Corte como um 6érgéo de controle da constitucionalidade, adotando, em muitos
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casos, a hermenéutica concretista para resolver questbes que demandam uma
interpretacéo mais flexivel e adaptada ao contexto social.

Dessa forma, a inconstitucionalidade por omissdao e a hermenéutica
concretista se apresentam como instrumentos indispensaveis para a efetivagao dos
direitos constitucionais no Brasil. Ambos os conceitos refletem a necessidade de um
Judiciario ativo, capaz de interpretar a Constituicdo a luz das demandas atuais da
sociedade, corrigindo falhas legislativas e preenchendo lacunas normativas para
assegurar a plena vigéncia dos direitos fundamentais. O equilibrio entre a atuacao
legislativa e judicial € essencial para a harmonia e estabilidade do Estado
Constitucional, garantindo que os direitos previstos na Constituicdo nao
permane¢cam apenas no plano tedrico, mas sejam efetivamente concretizados na

vida dos cidadaos.

2.1. O estado de inconstitucionalidade por omissao legislativa

A inconstitucionalidade por omissao ocorre quando o legislador deixa de
regulamentar uma norma constitucional de forma obrigatéria, resultando na auséncia
de normas infraconstitucionais necessarias para a plena eficacia de determinados
preceitos constitucionais.

De acordo com o artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, "os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados", indicando que a auséncia de legislagéo
infraconstitucional ndo pode impedir a efetividade dos direitos fundamentais
previstos na Carta Magna.

Essa omissao, quando verificada, pode ser corrigida por meio de acao direta
de inconstitucionalidade por omisséo, conforme o artigo 103 da CF, que confere ao
STF competéncia para declarar a inconstitucionalidade por omissao quando se
verificar a falta de norma regulamentadora. Como assevera o jurista Luis Roberto
Barroso (2018), "a omissado legislativa, ao deixar de atender a exigéncia de
regulamentagao constitucional, impede o exercicio pleno de direitos fundamentais".

O fundamento da inconstitucionalidade por omissao estd no principio da
supremacia da Constituicdo e na necessidade de garantir a eficacia dos direitos e
principios nela previstos. Em uma analise aprofundada, como observa Araujo (2021),

a inconstitucionalidade por omissao resulta da ndo-observancia da obrigatoriedade
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de regulamentagéao constitucional, que pode ser imposta a diferentes érgéos, seja ao
legislador ordinario ou ao poder publico em geral. A omissao legislativa, portanto,
ndao pode ser aceita como justificativa para a nao-execugcdo de normas
constitucionais, especialmente em questées que envolvem direitos fundamentais ou
normas de carater geral, como a igualdade, a dignidade da pessoa humana e a
liberdade.

A inconstitucionalidade por omissao, portanto, revela-se como uma falha no
cumprimento da fungdo do Estado em garantir a plena realizacdo dos direitos
constitucionais, sendo um mecanismo para assegurar a continuidade da eficacia das

normas da Constituicao Federal.

2.1.1 Historico da inconstitucionalidade por omissao no direito brasileiro

Historicamente, o Brasil, sob as constituicbes anteriores, ndo possuia um
mecanismo especifico para lidar com a inconstitucionalidade por omissdao. Na
Constituicao de 1967, por exemplo, nao havia previsao expressa para tal situagao, o
que dificultava a resolugao de impasses relacionados a falta de regulamentacéo de
certos dispositivos constitucionais

De acordo com Araujo (2021)"a omissdo do legislador, que impede a
realizacdo plena dos direitos fundamentais, constitui uma violagdo ao principio da
supremacia da Constituicdo e a sua eficacia plena". Foi, portanto, a Constituicdo de
1988 que consagrou de maneira mais clara a inconstitucionalidade por omisséo,
incluindo mecanismos legais para combater a omissado legislativa e garantir a
protecao dos direitos constitucionais.

O marco inicial para o tratamento da inconstitucionalidade por omissdo no
direito brasileiro foi a Constituicdo de 1988, que, em seu artigo 103, permite que
qualquer pessoa com legitimidade possa ajuizar a acado direta de
inconstitucionalidade por omissao.

A criacdo dessa previsao legal possibilitou ao STF a fungcdo de declarar a
inconstitucionalidade por omissdo, assegurando que a auséncia de normas
infraconstitucionais que regulamentassem a Constituicdo n&o impedisse a
efetividade de direitos constitucionais fundamentais. O artigo 103 da Constituicao
estabelece que a declaragédo de inconstitucionalidade por omissao pode ocorrer em

virtude da n&o regulamentacdo de normas constitucionais que s&o necessarias para
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a realizagéo plena dos direitos fundamentais, atribuindo ao STF a fungéo de corrigir
essa falha legislativa.

Em sua andlise historica, Ferreira e Ferreira (2021) destaca que, apds a
Constituicdo de 1988, a nocao de inconstitucionalidade por omissao passou a ser
um mecanismo de controle de conformidade entre o texto constitucional e a
realidade legislativa. O reconhecimento de que a omissao legislativa ndo pode ser
uma justificativa para a nao aplicagdo de normas constitucionais se tornou uma das
bases para o fortalecimento da funcdo do STF na interpretacdo da Constituicdo, que
passou a atuar de maneira mais incisiva para suprir lacunas normativas. Além de
aponta que a omissdo nao pode ser encarada como uma "auséncia de
responsabilidade", pois ela pode prejudicar a efetividade dos direitos constitucionais
e o funcionamento do Estado de Direito.

Ainda, a introdugdo de um controle jurisdicional sobre a omissao legislativa
levou ao aprofundamento da teoria da inconstitucionalidade por omissdo, com a
ampliagdo das discussdes sobre os direitos fundamentais, os deveres do Estado e a
funcdo da Constituicdo em garantir a plena efetividade dos direitos. Em especial, a
partir da década de 1990, o STF passou a adotar uma postura mais proativa em
relacdo a inconstitucionalidade por omissdo, especialmente em questbes que
envolviam a protecdo dos direitos humanos e a regulamentagédo de normas que
impactam diretamente a vida dos cidadaos. A jurisprudéncia do Supremo contribuiu
para a consolidagdo da no¢do de que a omisséo legislativa em determinadas areas
pode configurar uma violagéo constitucional (DINIZ, 2021).

No campo do direito, a inconstitucionalidade por omissdo se associou,
também, ao debate sobre a eficacia das normas constitucionais, especialmente no
que diz respeito a obrigatoriedade de sua implementagdo. Conforme argumenta
Alexandre de Moraes, a auséncia de regulamentacdo ndo pode ser interpretada
como uma aceitacao tacita de uma ineficacia da Constituicdo, uma vez que a sua
plena efetividade depende da concretizacdo dos preceitos nela estabelecidos. A
omissao legislativa, portanto, deve ser tratada como um obstaculo a concretizagéo
dos direitos fundamentais e da justi¢ca social, sendo necessario que o Judiciario atue
para corrigir tal falha.

O controle da inconstitucionalidade por omissao, a partir da Constituicido de
1988, permitiu que o STF desempenhasse uma posicao na definicdo da eficacia dos

direitos fundamentais, em especial quando o legislador ndo cumpria com sua



33

obrigacéo de regulamentar normas essenciais. Um exemplo claro dessa atuagéo € a
decisdo do STF em 2010, no julgamento da ADI 1.180, que declarou a
inconstitucionalidade por omissdo em razao da auséncia de regulamentacao da lei
sobre a protecéo dos direitos dos deficientes. O Supremo determinou que, diante da
omissdo do legislador, deveria ser conferida uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, o que demonstrou a flexibilidade do STF em relacdo a aplicacdo das
normas constitucionais (DINIZ, 2021).

A Constituicado de 1988 também consagrou a ideia de que a
inconstitucionalidade por omisséo nao se aplica apenas ao legislador ordinario, mas
também aos érgéos do Poder Executivo e até mesmo ao Poder Judiciario, quando
se omitem em relagcdo a implementagcdo de normas constitucionais. Segundo
Barbosa (2023) a omissao nao se limita a um simples atraso legislativo, mas envolve
uma falha estrutural que afeta a ordem constitucional como um todo, prejudicando a
realizacéo de direitos e a ordem democratica. Nesse sentido, a Constituicdo exige
que os poderes publicos, em todos os niveis, atuem para cumprir suas obrigacdes
constitucionais.

O reconhecimento da inconstitucionalidade por omissao, portanto, reflete a
compreensao de que a Constituicdo ndo é um texto abstrato, mas um instrumento
de transformacéao da realidade. Assim, a omissao legislativa, seja por negligéncia ou
por falhas na implementacdo das normas, deve ser corrigida por meio de
mecanismos legais que assegurem a plena eficacia dos direitos constitucionais. O
reconhecimento de que a omissédo pode configurar uma inconstitucionalidade, desde
que comprometa a efetividade de normas essenciais a realizacdo da justica,
consolida o entendimento de que a Constituicido de 1988 busca a protecéo de

direitos em sua totalidade, exigindo uma atuagao constante dos 6rgaos publicos.

2.1.2 Distingado entre omissao legislativa e omissao administrativa

A distincdo entre omisséo legislativa e omissdo administrativa é para o
entendimento da aplicagcdo das normas constitucionais e para o delineamento das
responsabilidades de cada Poder no Estado brasileiro. A omissdo legislativa ocorre
quando o legislador ndo cumpre o dever de regulamentar uma norma prevista na

Constituigdo ou em outra legislacao infraconstitucional. Isso implica a auséncia de
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criacdo de normas necessarias para a concretizacdo dos direitos fundamentais ou
para a regulamentagao de preceitos constitucionais.

Ja a omissado administrativa refere-se a falha do Poder Executivo, ou de seus
agentes, em implementar as normas existentes ou em cumprir suas obrigacdes
administrativas de forma eficaz. Embora ambas as omissdes impliquem o nao
cumprimento de uma obrigagdo constitucional, elas ocorrem em esferas e com
responsabilidades distintas, com impactos diversos no ordenamento juridico.

A Constituicao Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, § 1°, estabelece a eficacia
plena dos direitos e garantias nela previstos, sendo responsabilidade do legislador
federal criar as normas infraconstitucionais necessarias para garantir a
implementacdo desses direitos. A omissao legislativa, portanto, surge quando o
legislador ndo adota as medidas necessarias para dar efetividade a tais direitos. A
inércia do legislador, que falha na sua obrigacao de editar normas regulamentadoras,
€ considerada uma violagao indireta da Constituigao.

Em relagdo a omissao administrativa, o mesmo artigo 5°, § 1°, estabelece que
€ dever dos orgaos do Executivo garantir a implementagdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais. Quando o Executivo falha em cumprir com
essas normas, configurando a omissdo administrativa, ele se vé sujeito a controle
judicial, principalmente se houver violagao de direitos fundamentais.

A distingdo entre omisséao legislativa e administrativa esta, portanto, no Poder
responsavel pela acéo ou pela inagdo. O legislador tem a obrigacdo de criar as
normas que concretizam os direitos fundamentais, enquanto o Executivo tem o
dever de implementa-las. Barbosa (2023) explica que a omissao legislativa se refere
a "nao criacao da norma, enquanto a omissao administrativa se refere a ineficacia ou
a nao aplicagdo da norma existente". A omissao legislativa, portanto, ndo é passivel
de ser corrigida pela administragdo publica, sendo de competéncia do Judiciario,
enquanto a omissdo administrativa pode ser corrigida por agao administrativa ou
judicial.

O controle da omisséo legislativa no Brasil é realizado pelo STF, que pode
declarar a inconstitucionalidade por omissdo, conforme o artigo 103, § 2° da
Constituicdo de 1988, se o legislador ndo regulamentar norma constitucional
essencial para a efetivagao de direitos fundamentais.

Esse controle judicial ocorre por meio da ADO, prevista no artigo 103, § 2° da

Constituigdo. Em contrapartida, a omissao administrativa é analisada de forma
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diferente. Embora o Judiciario tenha competéncia para controlar a omissao do
Executivo, por meio de mandado de seguranga, agao popular e outros mecanismos
processuais, o Executivo tem maior autonomia para decidir como implementar as
normas constitucionais, desde que sua acado esteja em conformidade com a
Constituicdo e com os principios da administragdo publica, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme preconizado no
artigo 37 da Constituicao.

Em relagdo a omissao legislativa, a jurisprudéncia do STF tem se posicionado
de forma a garantir a eficacia das normas constitucionais, principalmente no que diz
respeito a efetivagcdo dos direitos fundamentais. No caso da omissao legislativa em
relacdo a normas que garantem direitos sociais ou individuais, o STF tem atuado
para suprir as lacunas criadas pela inércia do legislador. O entendimento € de que a
omissdo nao pode ser um obstaculo a realizagdo dos direitos previstos na
Constituicdo. Ja a omissdo administrativa, embora também seja considerada uma
falha constitucional, estd mais voltada a atuagcdo dos agentes publicos na
implementacgao de politicas publicas e na execugao de leis e regulamentos.

Campos (2015) defende que a omissao legislativa € mais grave, pois impede
a concretizacdo de direitos constitucionais, enquanto a omissao administrativa pode
ser corrigida por medidas mais especificas e imediatas. Segundo o autor, a omissao
legislativa constitui uma "violagao direta do principio da supremacia da Constituicao",
uma vez que impede o legislador de realizar o que foi estabelecido pela Carta
Magna. Em contraste, a omissdo administrativa, embora prejudique a
implementacdo da Constituicdo, ndo configura uma violagdo direta de seus
principios, pois o Executivo tem maior margem de discricionariedade para adotar
suas politicas publicas.

Além disso, enquanto a omisséo legislativa pode ser combatida por meio de
acdes judiciais como a ADO, a omissao administrativa € corrigida por outras vias,
como mandados de seguranga, agdes civis publicas e até mesmo agbes de
improbidade administrativa, dependendo da gravidade do caso. No caso da omissao
legislativa, o Judiciario pode até mesmo tomar uma posigdo mais ativa, como
ocorreu com a decisao do STF em 2012, na ADO 26, em que o Supremo declarou a
omissdao do Congresso Nacional quanto a regulamentacdo dos direitos dos

trabalhadores domésticos, consagrados na Constituicdo de 1988.
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O controle da omisséo legislativa e administrativa, portanto, reflete a busca
pela efetivagdo de uma Constituicdo que ndo seja apenas um texto normativo, mas
um instrumento de transformacao social e de garantia dos direitos fundamentais. A
omissao legislativa € mais dificil de ser corrigida de imediato, pois depende da acao
do préprio legislador, que pode se recusar ou atrasar a adogdo das medidas
necessarias. A omissdo administrativa, por sua vez, é passivel de corregdo por uma
variedade de meios, incluindo o proprio controle judicial. No entanto, ambas as
omissodes tém um impacto direto na realizagdo dos direitos constitucionais, e € uma
posicdo do Judiciario garantir que o Estado, seja por meio do Legislativo ou do
Executivo, cumpra suas obriga¢des constitucionais.

Assim, a distingdo entre omissado legislativa e omissdao administrativa €&
essencial para entender como o controle da constitucionalidade se da no Brasil. O
legislador e o Executivo possuem responsabilidades diferentes no cumprimento das
normas constitucionais, sendo a omissao legislativa passivel de ser corrigida pelo
Judiciario, por meio da ADO, enquanto a omissdo administrativa pode ser corrigida
por outras formas de controle, como mandados de segurancga, agdes populares e até
mesmo ag¢des de improbidade administrativa. Em ambas as situagdes, o controle
jurisdicional é para garantir a efetividade dos direitos previstos na Constituicdo de
1988, evitando que a inércia de qualquer dos Poderes prejudique a realizagdo da

justica no pais.

2.1.3 Aresponsabilidade do legislador frente a omiss&o constitucional

A responsabilidade do legislador frente a omissdo constitucional € um tema
relevante no direito constitucional brasileiro, uma vez que envolve a falha do Poder
Legislativo em cumprir a sua funcdo de regulamentar normas constitucionais
essenciais para a efetividade dos direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988, em
seu artigo 5°, estabelece que todos os direitos e garantias nela previstos tém eficacia
plena e devem ser garantidos pelo Estado, implicando na necessidade de uma
atuagdo ativa do legislador na criagdo das normas infraconstitucionais. O né&o
cumprimento dessa obrigagdo configura uma omisséo legislativa, que compromete a
concretizacao dos direitos fundamentais e a propria eficacia da Constituigao.

A omissao legislativa ocorre quando o legislador, apesar de ter sido incumbido

pela Constituicdo de criar normas especificas, falha em fazé-lo, impedindo a
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concretizacdo de direitos previstos na Carta Magna. Em diversos momentos da
histéria do direito brasileiro, essa falha foi corrigida por meio da ADO, prevista no
artigo 103, § 2°, da Constituicdo de 1988. Essa A¢ao tem como finalidade corrigir a
omissao do legislador, garantindo que a Constituicdo continue a ser um instrumento
de protecgao dos direitos fundamentais e de promogao da justi¢a social.

Conforme Campos (2015), a omissado legislativa configura uma “falha do
legislador em cumprir um dever constitucionalmente imposto”, sendo essa omissao
um obstaculo a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais. Em sua viséo, a
omissdo € grave, pois a Constituicdo de 1988 estabelece que certos direitos sé
poderdao ser plenamente exercidos mediante a criacio de normas
infraconstitucionais. A responsabilidade do legislador €, portanto, ndo apenas politica,
mas também juridica, uma vez que a omissdao compromete o funcionamento
adequado do Estado e a concretizacéo de direitos fundamentais.

A responsabilidade do legislador frente & omissdo constitucional € também
reconhecida por Barbosa (2023), que entende que a omissao legislativa € uma
violacao direta da Constituicédo, ja que impede o exercicio de direitos que deveriam
ser protegidos por normas infraconstitucionais. Para Bonavides, a omisséo
legislativa ndo pode ser considerada apenas uma falha técnica, mas uma “violagao
do principio da supremacia da Constituicdo”. Essa ideia € para compreender a
seriedade da omissao, pois demonstra que a falha do legislador ndo pode ser
desconsiderada e deve ser corrigida de forma urgente, para ndo comprometer a
realizacao de direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 103, § 2°, permite que o STF declare a
inconstitucionalidade por omissao do legislador, o que € uma importante ferramenta
para corrigir essa falha. A ADO & um instrumento que permite ao STF corrigir a
omissado do legislador e garantir a eficacia plena da Constituicdo. Dessa forma, o
STF atua como um “guardido da Constituicao”, intervindo no caso de omissdes que
possam comprometer a protecao dos direitos fundamentais. Esse controle judicial da
omissao legislativa é essencial para que a Constituicdo seja respeitada e cumprida
por todos os Poderes do Estado.

No entanto, a responsabilidade do legislador frente a omiss&o constitucional
nao se limita a criagcdo de normas infraconstitucionais. O legislador também deve
estar atento ao cumprimento de prazos e a criagdo de normas que respeitem a

dignidade da pessoa humana e os valores constitucionais. A falta de regulamentagéao
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de direitos fundamentais, como o direito a saude, a educagao, a assisténcia social,
entre outros, € uma falha do legislador que, ao ndo regulamentar essas matérias,
impede o pleno exercicio desses direitos. O legislador, portanto, tem a
responsabilidade nao apenas de criar normas, mas de garantir que elas sejam
eficazes e adequadas para a realizacao dos direitos constitucionais.

Um exemplo pratico da responsabilidade do legislador frente a omissao
constitucional pode ser encontrado na falta de regulamentagcdo da Emenda
Constitucional n® 72/2013, que estabeleceu a necessidade de regulamentagcao dos
direitos dos trabalhadores domésticos. A auséncia de regulamentagdo por parte do
Congresso Nacional impediu a plena implementacédo dessa emenda, 0 que gerou
uma situagcao de insegurancga juridica e de desigualdade entre trabalhadores. Esse
tipo de omissdo demonstra a importancia da atuacaéo do legislador para garantir a
efetividade das normas constitucionais e a protecado dos direitos sociais.

Além disso, a responsabilidade do legislador ndo se restringe a criagdo de
normas, mas também a criacdo de um marco regulatério que seja adequado e
eficiente. A simples aprovagcdo de uma norma sem uma regulamentacdo adequada
pode resultar na ineficacia da norma e na perpetuagdo da omissao. O legislador,
portanto, deve garantir que as normas criadas sejam suficientes para concretizar os
direitos constitucionais e que estejam em conformidade com as necessidades da
sociedade e com os principios da Constitui¢ao.

A ADO tem sido um importante mecanismo para o controle da omisséo
legislativa. O STF tem utilizado esse instrumento para corrigir falhas do legislador e
garantir a aplicagdo plena da Constituicdo. A ADO permite que o STF declare a
inconstitucionalidade de normas que nao foram criadas pelo legislador, mas que sao
necessarias para a efetividade de direitos previstos na Constituicdo. Esse controle
judicial da omiss&o € para assegurar que a Constituicdo de 1988 continue a ser um
instrumento de promocgéo da justica social e de protegao dos direitos fundamentais.

E importante destacar que a responsabilidade do legislador frente & omiss&o
constitucional ndo se limita ao cumprimento das obrigacbes previstas na
Constituicdo de 1988, mas também envolve o respeito aos principios democraticos e
a separacado de Poderes. O legislador deve respeitar os limites estabelecidos pela
Constituicdo e nao pode se omitir de sua responsabilidade sob a justificativa de que

outras esferas do Estado devem tomar as providéncias necessarias. A omissao
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legislativa configura, portanto, uma falha do préprio Estado democratico, que
compromete a protecao dos direitos fundamentais.

A omisséo legislativa também deve ser analisada a luz da teoria dos “direitos
fundamentais como direitos exigiveis”. Nesse contexto, os direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais, s6 podem ser efetivados por meio de normas
infraconstitucionais. A falha do legislador em criar essas normas constitui um
obstaculo a efetivacdo desses direitos, prejudicando diretamente os cidadaos que
dependem dessas normas para acessar 0S servigos publicos essenciais, como
saude, educacado e assisténcia social. A omissao legislativa, nesse caso, configura
uma negacéao da efetividade dos direitos sociais.

Conforme Campos (2015), a omisséao legislativa também pode ser vista como
uma forma de “negligéncia legislativa”, pois o legislador tem o dever de dar resposta
as necessidades sociais e de regulamentar a Constituicdo de forma adequada. A
omissdo nao € apenas uma falha técnica ou administrativa, mas uma falha politica
que prejudica a propria estrutura do Estado democratico de direito. O legislador,
portanto, deve ser responsabilizado por sua omissao, ja que isso compromete a
implementagdo do modelo constitucional e a protecédo dos direitos fundamentais.

A responsabilidade do legislador frente @ omissdo constitucional também
envolve a obrigagdo de responder aos apelos da sociedade por regulamentacdes
que garantam o exercicio dos direitos fundamentais. O legislador ndo pode se omitir
diante de demandas sociais legitimas, especialmente quando essas demandas
envolvem a protecdo de direitos consagrados pela Constituicdo. A omissdo em
regulamentar direitos fundamentais como o direito a moradia, a saude e a educagao
compromete a funcédo do Estado na realizagao desses direitos e fere os principios da
dignidade da pessoa humana e da justiga social.

Além disso, o legislador deve atentar para o principio da legalidade e para o
respeito aos direitos individuais e coletivos ao criar normas infraconstitucionais. A
omissao legislativa, ao n&o criar normas necessarias a regulamentacao dos direitos
constitucionais, pode resultar em desigualdade e inseguranga juridica, como se viu
em diversas situagdes ao longo da histéria do Brasil, quando normas essenciais
para a efetivacao de direitos fundamentais ndo foram criadas ou regulamentadas de
maneira eficaz. A falha do legislador nesse aspecto ndo pode ser tolerada, pois

prejudica a justica social e a igualdade de direitos entre os cidadaos.
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O controle judicial da omissao legislativa, por meio da ADO, €& para garantir a
responsabilidade do legislador frente a omissdo constitucional. Esse controle
assegura que a Constituicdo continue a ser um instrumento vivo de promocao da
justica e de protecao dos direitos fundamentais. O STF, ao exercer esse controle,
reforca a ideia de que a omissado legislativa ndo pode ser tolerada e deve ser
corrigida para garantir a plena efetividade da Constituicdo de 1988.

Assim, a responsabilidade do legislador frente a omissao constitucional € de
grande importancia para a concretizagao dos direitos fundamentais no Brasil. A falha
do legislador em regulamentar a Constituigho ou em criar normas
infraconstitucionais necessarias compromete a eficacia da Constituicdo e a
realizacao da justiga social. A ADO é uma ferramenta importante para corrigir essas
falhas, garantindo a protecao dos direitos fundamentais e a continuidade da vigéncia
da Constituicdo de 1988. O legislador deve ser responsabilizado por sua omissao,
pois sua responsabilidade vai além da criacdo de normas, envolvendo também a

promogao da justi¢a, da igualdade e da dignidade humana.

2.1.4 Jurisprudéncia sobre a inconstitucionalidade por omisséo

A jurisprudéncia sobre a inconstitucionalidade por omissdo no Brasil tem se
consolidado como um importante instrumento de controle da atuacao do legislador.
Em diversas decisbes, o STF tem enfrentado casos em que a inatividade do
legislador resulta em omissdes que prejudicam a efetivagdo de direitos garantidos
pela Constituicdo. A ADO é um mecanismo utilizado para corrigir essas falhas,
assegurando que o ordenamento juridico atenda aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais. Em um exemplo recente, o STF, no julgamento da ADO 65,
relatada pelo Ministro Marco Aurélio, abordou a omissao do Governo Federal no
enfrentamento da pandemia de Covid-19. O STF reconheceu que as medidas ja
tomadas por outros processos haviam sanado em parte a omissdo, o que resultou
no julgamento prejudicado da agdo. Contudo, o Tribunal deixou claro que a inércia
do governo néo poderia ser ignorada e que, se novas circunstancias surgissem,
novas agdes poderiam ser ajuizadas, reafirmando a posi¢gdo do Judiciario na
fiscalizacdo da atuacdo estatal (STF, ADO 65, Relator: Min. Marco Aurélio,
18/03/2023).
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Ementa: Acgbes Diretas de Inconstitucionalidade por omissao.
Alegacdo de omissdo do governo federal no que concerne ao
enfrentamento da pandemia de Covid-19. Matéria enfrentada pelo
STF em outros processos objetivos. Prejuizo das ag¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissao. 1. O tema objeto das agdes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo foi devidamente
abordado pelo STF em inUmeros outros processos objetivos, com a
determinacdo de medidas concretas e apropriadas para cada
problema ou inacdo, permitindo o saneamento da inequivoca
omissao sistematica do Governo Federal. 2. O contexto fatico que
servia como pano de fundo dos pedidos formulados nas peticbes
iniciais ndo subsiste. As estatisticas da pandemia retrocederam e a
vacinagcdo da populagcdo permitiu o retorno das atividades a quase
normalidade, reforcando o prejuizo destas agbes diretas de
inconstitucionalidade por omissao, ressalvada a possibilidade de
mudancgas no cenario fatico aqui delineado ensejarem o ajuizamento
de novas agdes e argui¢des voltadas ao escrutinio da atuacao estatal,
funcao por exceléncia da jurisdicdo constitucional, da qual esta Corte
jamais se furtou. 3. Acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao julgadas prejudicadas. (STF - ADO: 65 DF, Relator.: Min .
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 18/03/2023, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
XXXXX-05-2023 PUBLIC XXXXX-05-2023)

Outro caso relevante envolve a omissao legislativa quanto a regulamentacao
do adicional de penosidade para trabalhadores urbanos e rurais, previsto no artigo 7°,
inciso XXIIl, da Constituicdo Federal. Nesse caso, o STF, na ADO 74, relatada pelo
Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a omissdo do legislador, uma vez que a
Constituicdo exige a regulamentacado desse direito, mas o Congresso Nacional ndo
havia legislado sobre o tema por um periodo razoavel. O Tribunal estabeleceu um
prazo de 18 meses para que o Congresso tomasse as medidas legislativas
necessarias, destacando a responsabilidade do legislador de garantir a
concretizacdo dos direitos previstos pela Constituicdo, especialmente em matérias
de relevancia social como a protegdo ao trabalhador (STF, ADO 74, Relator: Min.

Gilmar Mendes, 05/06/2024).

Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo. 2 Adicional de
penosidade aos trabalhadores urbanos e rurais ( CF, art. 7°, XXIII). 3.
Necessidade de regulamentacdo do adicional de penosidade para
sua percepgao. Norma originaria. Dever constitucional de legislar.
Transcurso de prazo razoavel para legislar. Omissao inconstitucional.
4. Existéncia, no ambito do Congresso Nacional, de diversos projetos
de lei apresentados visando a regulamentagdo do adicional em
questao. Inertia deliberandi das Casas Legislativas. 5. Pedido julgado
procedente. Estipulado prazo de 18 (dezoito) meses. (STF - ADO: 74
DF, Relator.. Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
05/06/2024, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG XXXXX-06-2024 PUBLIC XXXXX-
06-2024)
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Em outra decisdo, a ADO 67 tratou da omissao legislativa relacionada ao
Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doacgao (ITCMD). A omissao do legislador
em editar a lei complementar prevista no artigo 155, § 1°, inciso lll, da Constitui¢ao,
que regulamentaria a instituicdo do ITCMD pelos Estados e pelo Distrito Federal, foi
reconhecida pelo STF. O Tribunal, no julgamento da ADO 67, determinou que,
passados mais de 30 anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a falta de
regulamentagdo da norma configurava uma inércia deliberada. O STF, entao,
declarou a omissao inconstitucional e fixou o prazo de 12 meses para que o
Congresso Nacional adotasse as medidas necessarias para suprir a lacuna
legislativa, ressaltando que a omissdao do legislador constitui um desrespeito a
Constituicdo, que exige a implementacdo de normas complementares para a
efetividade do sistema tributario (STF, ADO 67, Relator: Min. Dias Toffoli,
06/06/2022).

EMENTA Acgao direta de inconstitucionalidade por omiss&o. Direito
tributario. ITCMD. Mora legislativa na edicdo da lei complementar a
que se refere o art . 155, § 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.
Inconstitucionalidade. Estabelecimento de prazo para que o
Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias para
suprir a omissdo. 1 . No julgamento do RE n°® 851.108/SP, Tema n°
825, a Corte fixou a tese de que “[é] vedado aos estados e ao Distrito
Federal instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no art. 155, § 1°, lll,
da Constituicdo Federal sem a intervengdo da lei complementar
exigida pelo referido dispositivo constitucional”. 2 . Passados mais de
trinta e trés anos do advento da Constituicdo Federal, ndo houve a
edicdo de tal lei complementar. Ademais, a inertia deliberandi pode
configurar omissao passivel de ser reputada inconstitucional no caso
de os orgaos legislativos ndo deliberarem dentro de um prazo
razoavel sobre projeto de lei em tramitacao. Precedente: ADI n°
3.682/DF. 3. Acgéao direta de inconstitucionalidade por omissao julgada
procedente, declarando-se a omissao inconstitucional na edicdo da
lei complementar a que se refere o art. 155, § 19, inciso lll, da
Constituicao Federal e estabelecendo-se o prazo de 12 (doze) meses,
a contar da data da publicagdo da ata de julgamento do mérito, para
que o Congresso Nacional adote as medidas legislativas necessarias
para suprir a omissdo. (STF - ADO: 67 DF XXXXX-
26 .2021.1.00.0000, Relator.: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
06/06/2022, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 29/06/2022)

Esses julgados evidenciam a crescente utilizagdo da ADO como instrumento
de controle da omissao legislativa, destacando a posicdo do STF na preservagéao

dos direitos constitucionais. A jurisprudéncia demonstra que a omisséo do legislador
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nao pode ser considerada uma simples falha técnica ou administrativa, mas sim uma
violagcdo do dever constitucional de regulamentar os direitos previstos na Carta
Magna. Nesse sentido, a atuacdo do STF busca garantir a efetividade da
Constituicdo, impondo prazos e estabelecendo medidas concretas para corrigir a
omissao, com o objetivo de assegurar a plena vigéncia dos direitos fundamentais e a

justica social.

2.2. O desenvolvimento hermenéutico no controle de constitucionalidade por

omissao no Brasil

O binémio ativismo-autocontencao judicial tem sido um tema recorrente na
analise do controle de constitucionalidade no Brasil. Esse conceito envolve o
equilibrio entre o ativismo judicial, onde o Judiciario atua de forma mais robusta para
garantir os direitos constitucionais, e a autocontencdo, que é a restricdo da atuagéo
judicial para evitar a sobrecarga de decisdes politicas ou legislativas. No Brasil, a
atuagao do STF, particularmente no que diz respeito a inconstitucionalidade por
omissao, tem demonstrado uma tendéncia para o ativismo judicial, especialmente
em momentos de crise de representatividade e funcionalidade do Congresso
Nacional. Barroso (2008) destaca essa tendéncia, observando que o STF tem se
mostrado mais propenso a suprir a omissao do Legislativo, em nome da Constitui¢ao,
especialmente quando a inatividade legislativa € evidente.

Historicamente, o STF adotava uma postura mais contida em relacdo a
omissao legislativa, nao reconhecendo a inconstitucionalidade por omissao
enquanto o processo legislativo estivesse em andamento. Isso ficou evidenciado na
Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2495, quando o entdo Ministro limar
Galvao afirmou que, enquanto houvesse projetos legislativos em tramite, nao
haveria omiss&o inconstitucional. Esse entendimento estava em consonancia com a
ideia de que a simples falta de deliberagdo nao justificaria a intervencdo do
Judiciario. No entanto, essa visao passou por uma transformacdo com o tempo, a
medida que o STF reconheceu a persisténcia da inatividade legislativa como um
obstaculo a plena aplicagdo da Constituicido, como evidenciado na ADI 3682,
relatada por Gilmar Mendes, que introduziu a nogao de inertia deliberandi.

A partir da década de 2000, o Supremo comegou a adotar uma postura mais

interventora, reconhecendo que, mesmo com projetos legislativos em curso, a
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omissdo do Congresso Nacional em deliberar e aprovar as leis necessarias
configurava uma violagéo constitucional. Esse movimento reflete uma mudanca na
hermenéutica adotada pela Corte, que passou a compreender que a inatividade
legislativa ndo pode ser tolerada quando ela impede a concretizagao dos direitos e
garantias previstos na Constituicdo. Assim, o STF passou a utilizar a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) como ferramenta para impugnar a inércia
do Legislativo, garantindo que os direitos constitucionais nao ficassem a mercé da
inatividade parlamentar.

A transicdo do Supremo para uma postura mais proativa na declaragao de
inconstitucionalidade por omissdo também se deu pela adogdo de uma
hermenéutica concretista. A hermenéutica concretista busca adaptar a interpretacao
das normas constitucionais a realidade fatica e social, assegurando que os direitos
consagrados na Constituicdo sejam efetivamente protegidos. A mudanga de postura
do STF foi decisiva para a ampliacdo de sua funcao interpretativa e para a
redefinicdo a posicdo do Judiciario no controle da omissao legislativa. Esse
movimento foi decisivo para a ampliacdo da interpretacdo normativa, com a Corte
assumindo uma fungao ativa na correcéo da omisséao legislativa e na implementagéo
dos direitos constitucionais.

Essa evolugcdo hermenéutica também se reflete na jurisprudéncia relacionada
a Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, conforme observado nas
decisbes mais recentes do Supremo. No julgamento da ADI 3682, o STF, ao
reconhecer a inércia legislativa, impés um prazo para que o Congresso Nacional
regulamentasse normas pendentes. Esse tipo de decisdo mostra que o STF nao
apenas reconhece a omissdao, mas também busca solugdes concretas para o
problema, como a imposigcdo de prazos para a edicdo de leis, ou até mesmo a
fixagdo de parametros para que o Executivo tome as providéncias necessarias.

O desenvolvimento hermenéutico no controle de constitucionalidade por
omissao no Brasil também se caracteriza por um maior enfoque na protecao dos
direitos fundamentais. Ao adotar uma postura mais interventora, o Supremo assume
a fungdo de garantir que os direitos da Constituicdo ndo sejam prejudicados pela
falta de regulamentagédo ou pela demora legislativa. A jurisprudéncia do STF sobre
omissao legislativa, portanto, revela um compromisso com a efetividade dos direitos
constitucionais e com a manutengao da Constituicio como norma maxima, para a

organizagéao e funcionamento do Estado.
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A atuacdo do no controle de constitucionalidade por omissdo tem, assim, se
revelado uma ferramenta essencial para o fortalecimento do Estado Democratico de
Direito. A efetivagcdo dos direitos constitucionais e a resolugcdo de conflitos
normativos entre os poderes exigem uma interpretagdo dindmica e contextualizada
da Constituigdo, o que justifica a crescente utilizagdo de instrumentos como a ADO.
A hermenéutica concretista, ao propiciar uma leitura mais adaptada as necessidades
contemporaneas, tem sido um meio eficaz para corrigir falhas legislativas e garantir
que os direitos fundamentais ndo fiqguem dependentes de um processo legislativo
que pode ser lento e ineficaz.

Esse controle de constitucionalidade, exercido de forma mais ativa pelo
Supremo, revela a necessidade de uma constante vigilancia e de uma interpretagao
que se ajuste as realidades sociais e politicas do Brasil. A evolugdo da hermenéutica
no controle de omissao legislativa, portanto, reflete o amadurecimento do direito
constitucional brasileiro, que busca garantir que a Constituigdo seja um documento
vivo e aplicavel as necessidades da sociedade, mesmo diante da inagcdo ou
morosidade dos outros poderes.

Além disso, a intervencdo do STF no controle de omisséo legislativa reflete o
fortalecimento da missdo do Judiciario na defesa da Constituigdo. A jurisprudéncia
recente demonstra que a Corte ndo hesita em atuar para assegurar que a
Constituigao seja cumprida, mesmo quando o Legislativo se omite. Em muitos casos,
a acado do Supremo tem sido decisiva para garantir que os direitos constitucionais
sejam efetivos, protegendo a sociedade de eventuais falhas ou omissées no
processo legislativo.

A hermenéutica concretista, portanto, tem sido um instrumento indispensavel
para a adaptagcdo das normas constitucionais as exigéncias sociais e aos novos
desafios impostos pela realidade. Ao adotar essa abordagem interpretativa, o STF
nao apenas corrige omissdes legislativas, mas também contribui para o
fortalecimento da democracia e da protecao dos direitos humanos no Brasil. A
tendéncia crescente de uma postura mais interventora e proativa do Supremo na
area da inconstitucionalidade por omissdao € um reflexo de um processo de
amadurecimento juridico, onde a efetividade dos direitos constitucionais prevalece
sobre a inatividade dos outros poderes.

O controle de constitucionalidade por omissdo, como demonstrado pela

jurisprudéncia do STF, ndo é apenas uma questdo de verificagdo da auséncia de
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normas, mas uma agao concreta para garantir que a Constituicdo seja cumprida. O
Supremo tem mostrado que sua fungdo ndo se limita a simples declaragcdo de
omissdao, mas também a adocdo de medidas praticas para sanar a ineficacia
legislativa e assegurar que os direitos previstos na Carta Magna sejam efetivamente

protegidos e garantidos a populagao.

2.3. A hermenéutica concretista no sistema brasileiro

A hermenéutica concretista no sistema juridico brasileiro tem ganhado
destaque nos ultimos anos, especialmente no que tange a aplicagdo de normas
constitucionais de forma a garantir a efetividade dos direitos fundamentais. A
abordagem concretista parte da ideia de que o direito deve ser interpretado a luz das
circunstancias concretas e nao apenas de forma abstrata ou formalista. Segundo
Gratdo (2013), essa interpretacdo objetiva buscar a concretizagdo das normas
constitucionais, permitindo que o Judiciario atue para assegurar a realizagdo dos
direitos, mesmo quando ndo ha uma norma infraconstitucional que os regule de
maneira adequada. O STF tem utilizado essa perspectiva hermenéutica para
interpretar a Constituigdo e garantir a eficacia plena dos direitos fundamentais,
especialmente quando o Legislativo se omite ou demora a regulamentar
determinadas matérias.

A hermenéutica concretista esta intimamente relacionada a ideia de uma
interpretacédo que, ao invés de se limitar a letra fria da norma, busca uma aplicagao
que atenda as necessidades e realidades sociais. Sa e Silva (2012) afirmam que a
hermenéutica concretizadora tem se mostrado imprescindivel, sobretudo em
contextos de omissao legislativa, como exemplificado no mandado de injungao.
Quando a Constituigdo determina direitos que dependem de regulamentagao
infraconstitucional, mas o legislador se omite, o Judiciario pode e deve adotar uma
interpretacdo que, embora nao substitua a fungcdo legislativa, torne possivel a
efetivacdo do direito. Essa postura tem sido uma caracteristica marcante do STF,
que, diante de uma omissao legislativa, busca tornar a Constituigdo uma realidade
pratica para os cidadaos, garantindo-lhes o acesso pleno a direitos que sao
constitucionalmente assegurados.

Reale (1977) em sua teoria da hermenéutica juridica estrutural, defende que a

interpretacdo do direito deve ser orientada por uma visdo sistémica, levando em
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consideragao nao apenas os textos normativos, mas também os principios e valores
constitucionais subjacentes. Nesse sentido, a hermenéutica concretista se apropria
dos principios constitucionais como instrumentos de interpretagdo para assegurar a
dignidade da pessoa humana, como uma categoria central no ordenamento juridico
brasileiro. A aplicabilidade concreta desses principios € o que possibilita a
transformacdo de normas abstratas em acgdes concretas, como o STF tem
demonstrado em sua jurisprudéncia, especialmente em relagcéo ao direito a saude, a
educacao e a dignidade humana.

Rossini (2024) também contribui para a compreensdo da hermenéutica
concretista, ao enfatizar a importancia dos principios como instrumentos
interpretativos capazes de buscar a plenitude da dignidade humana. Para Rossini,
os principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
liberdade, possuem uma fungdo estruturante na interpretacdo do direito. Esses
principios ndo podem ser compreendidos apenas de forma abstrata, mas devem ser
aplicados de forma a garantir sua concretizagao na realidade social. A hermenéutica
concretista, portanto, se utiliza desses principios como vetores para uma
interpretacdo que possibilite a efetivagcado dos direitos, especialmente nos casos de
omissdes normativas.

No Brasil, a hermenéutica concretista tem sido amplamente aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal, especialmente em casos envolvendo o mandado de
injuncdo. O mandado de injungcdo é uma ferramenta processual que visa suprir a
falta de regulamentacdo de normas constitucionais que exigem uma atuagéo
legislativa especifica para a sua plena eficacia. Gratdo (2013) ressalta que, no
contexto do mandado de injungéo, o STF tem adotado uma interpretagao concretista,
estabelecendo prazos para o Legislativo e até tomando decisdes que visam garantir
a eficacia de direitos fundamentais mesmo diante da inércia legislativa. Essa
abordagem tem sido relevante para a implementagao de direitos, como o direito a
saude, a educagdao e a aposentadoria, que dependem de regulamentacdes
infraconstitucionais para sua concretizagao.

A concretizagdo da Constituicdo através da hermenéutica concretista reflete
um movimento de transformacao do direito em um instrumento efetivo de promocgéao
da justica social. A abordagem concretista ndo visa substituir a fungao do legislador,
mas assegurar que as normas constitucionais sejam aplicadas de forma plena e

eficaz. Essa postura também esta ligada a uma concepcédo de direito como
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ferramenta para a promog¢ao do bem-estar social, o que tem levado o STF a adotar
uma postura proativa no controle de omissdes legislativas, especialmente em
matérias que envolvem direitos fundamentais.

Sa e Silva (2012) indicam que a atuagao concretista do STF tem se mostrado
particularmente relevante quando a omissdo legislativa se configura como um
obstaculo a implementagdo de direitos fundamentais. A aplicagdo de uma
hermenéutica concretista possibilita, nesses casos, que o Judiciario preencha as
lacunas normativas, sem invadir a competéncia legislativa, mas garantindo a
efetividade da Constituicdo. A construgéo jurisprudencial do STF tem se baseado
nessa linha de interpretacdo, visando uma atuagdo que nao apenas declare a
omissao do Legislativo, mas também adote medidas praticas para que os direitos
constitucionais se tornem uma realidade para todos os cidadaos.

A efetividade da hermenéutica concretista no sistema brasileiro € também um
reflexo da propria Constituicdo de 1988, que estabeleceu um modelo de Estado
Democratico de Direito, onde a protecdo dos direitos humanos € um principio de
direito constitucional. Nesse contexto, a interpretacdo das normas constitucionais
deve buscar a realizagdo concreta desses direitos, como prevé a propria
Constituigdo em seu artigo 5°. Reale (1977) reforga que a hermenéutica deve ser
orientada por uma leitura que possibilite a concretizagao dos direitos fundamentais,
permitindo que os principios constitucionais sejam efetivamente aplicados nas
diversas esferas do direito.

A hermenéutica concretista também tem sido uma resposta as limitagdes do
sistema legislativo e a morosidade em garantir direitos que exigem regulamentagao
urgente. O STF, ao adotar essa abordagem, tem respondido a uma demanda social
por uma maior efetividade dos direitos, principalmente nos casos em que o
Legislativo ndo cumpre sua fungéo de regulamentagdo. O mandado de injungéo, por
exemplo, tem sido uma ferramenta importante nesse sentido, e o autor Gratado
(2013), destaca a aplicagao dessa abordagem pelo STF em diversas decisdes sobre

a inércia legislativa.
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3 A HERMENEUTICA CONCRETISTA NO JULGAMENTO DA ADO/26 PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

A Acéo Direita de Inconstitucionalidade por Omissédo n.° 26 (ADO 26) foi um
marco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), consolidando a
hermenéutica concretista na interpretacdo constitucional. A acado foi proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS) e buscava o reconhecimento da omisséo do Poder
Legislativo na criminalizagdo da homofobia e da transfobia. O STF, ao julgar
procedente a ADO 26, equiparou tais condutas ao crime de racismo,
fundamentando-se no artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal de 1988, que
prevé a punicdo de qualquer forma de discriminagcdo atentatéria aos direitos
fundamentais.

A decisdo do STF adotou uma abordagem concretista, em que a Corte n&o
apenas interpreta a norma constitucional, mas também impde uma consequéncia
juridica imediata diante da inércia legislativa. Segundo Santiago e Sobrinho (2022), a
hermenéutica constitucional deve atender a uma perspectiva evolutiva e
principiologica, garantindo a maxima efetividade dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, o STF utilizou a técnica da "interpretacdo conforme" para suprir a lacuna
normativa e assegurar protegdo a grupos historicamente vulneraveis.

O posicionamento do STF na ADO 26 também se fundamenta na teoria da
forca normativa da Constituicao, sustenta que a Carta Magna deve ser interpretada

de maneira a garantir sua aplicabilidade pratica e efetiva. Dessa forma, o Tribunal
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reconheceu a necessidade de uma interpretacdo que va além da literalidade do texto
constitucional, considerando os principios subjacentes ao ordenamento juridico. A
decisao reflete o ativismo judicial em defesa de direitos fundamentais, ao mesmo
tempo em que reforca a ideia de que a omissao legislativa nao pode impedir a
concretizagdo da justica (PORTILHO; GONCALVES; CALDAS, 2020).

Por outro lado, a hermenéutica concretista aplicada na ADO 26 gerou debates
sobre a separacdo de poderes e os limites da atuacdo do Judiciario. Autor como
Arruda (2020) argumentam que a interpretacdo constitucional deve respeitar a
estrutura democratica, evitando que o Judiciario atue como legislador positivo.
Contudo, o STF justificou sua atuacdo com base no principio da supremacia
constitucional e na necessidade de garantir a efetividade das normas de direitos
humanos, uma vez que o Brasil é signatario de tratados internacionais que
condenam qualquer forma de discriminagao.

Portando esse capitulo mostra que o julgamento da ADO 26 pelo STF
exemplifica a aplicagdo da hermenéutica concretista na protegdo de direitos
fundamentais, suprindo lacunas normativas em situagcées de inércia legislativa. A
decisdo reafirma a posicdo do STF como guardido da Constituicdo, promovendo a
efetividade dos preceitos fundamentais e garantindo uma interpretagcado progressista
do ordenamento juridico. No entanto, o debate sobre os limites da competéncia
hermenéutica do Tribunal permanece aberto, exigindo um equilibrio entre a tutela
dos direitos fundamentais e o respeito a separacdo de poderes no Estado

Democratico de Direito.

3.1. Paradigma constitucional do julgamento da omissao legislativa

O paradigma constitucional do julgamento da omisséo legislativa decorre da
necessidade de garantir a efetividade das normas constitucionais quando o
Legislativo ndo cumpre sua funcdo de regulamentar direitos fundamentais. A
Constituicdo Federal de 1988 prevé mecanismos de controle da omissdo, como a
ADO e o Mandado de Injungao (MI), instrumentos que possibilitam a intervengao do
Judiciario na corregao de lacunas normativas. Segundo Santiago e Sobrinho (2022),
a omissao legislativa compromete a aplicabilidade plena da Constituicéo, justificando,

assim, a atuagao judicial.
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O Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a omissao legislativa, tem adotado
uma abordagem que equilibra a necessidade de suprir a auséncia normativa e o
respeito ao principio da separagao de poderes. A interpretagcao constitucional deve
considerar a fungao integrativa do Judiciario, ou seja, a capacidade de viabilizar a
eficacia dos direitos fundamentais sem que isso implique invasdo da esfera
legislativa. Essa perspectiva é essencial para a compreensao da ADO 26, em que o
STF buscou suprir a inércia do Congresso Nacional sem usurpar sua competéncia
originaria (PORTILHO; GONCALVES; CALDAS, 2020).

A teoria da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, defendida por
Santiago e Sobrinho (2022), fundamenta a necessidade de intervencgao judicial em
casos de omissao legislativa. De acordo com essa visao, os direitos fundamentais
nao podem ser esvaziados por inércia do legislador, sendo dever do Estado garantir
sua efetividade. No contexto brasileiro, o STF tem aplicado essa teoria em decisdes
paradigmaticas, como no caso do reconhecimento da unido estavel homoafetiva e
na propria ADO 26, em que se consolidou o entendimento de que a auséncia de
regulamentagdo ndo pode ser um obstaculo a protegao de direitos.

Contudo, a judicializagdo da omissao legislativa ndo € isenta de criticas. Os
riscos do ativismo judicial excessivo, que pode comprometer a seguranga juridica e
o equilibrio entre os Poderes. A atuacdo do STF em casos como a ADO 26 levanta
questionamentos sobre até que ponto o Tribunal pode avangar na concretizagao de
direitos sem que isso represente uma usurpagdo das fungdes legislativas. Esse
debate reforca a necessidade de estabelecer critérios claros para a intervengao
judicial, garantindo que ela ocorra apenas em situagbes de inércia prolongada e
lesiva a direitos fundamentais (PEREIRA, 2021).

Em sintese, o julgamento da omissdo legislativa pelo STF reflete um
paradigma constitucional que busca compatibilizar a supremacia da Constituigao
com a divisdo funcional dos Poderes. A ADO 26 € um exemplo emblematico desse
modelo, demonstrando como o Judiciario pode atuar para garantir a concretizagao
dos direitos fundamentais sem substituir integralmente a atividade legislativa. O
desafio reside em encontrar um equilibrio entre a interpretagdo progressista da
Constituigao e o respeito aos limites institucionais impostos pelo Estado Democratico

de Direito.
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3.2. Mutacao constitucional e sua aplicagao na ADO 26

A mutagdo constitucional € um fendmeno interpretativo que altera o
significado das normas constitucionais sem modificar seu texto formal. Trata-se de
um processo de adaptacdo das normas as novas realidades sociais e politicas,
garantindo sua aplicabilidade continua. Assim, a Constituicdo deve ser dindmica e
capaz de refletir as mudangas da sociedade sem que haja necessidade de
constantes reformas formais (PEREIRA, 2021).

No Brasil, a mutacdo constitucional tem sido reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal como um mecanismo legitimo para a atualizagao interpretativa da
Constituigcdo. Arruda (2020) afirma que a mutagao constitucional ocorre quando ha
uma reinterpretagdo dos dispositivos constitucionais a luz das novas circunstancias
histéricas e culturais, sem que haja modificagdo no texto normativo.

A ADO 26 € um exemplo emblematico da aplicacado da mutagao constitucional
pelo STF. A decisdo da Corte reinterpretou o conceito de racismo para abranger a
homofobia e a transfobia, ampliando a protecdo dos direitos fundamentais. Esse
entendimento baseou-se na evolugdo dos valores sociais € no compromisso do
Brasil com tratados internacionais de direitos humanos.

A aplicagcdo da mutacéao constitucional na ADO 26 demonstra a importancia da
interpretacdo progressiva da Constituicdo para garantir a protecdo de grupos
vulneraveis. O STF, ao ampliar o conceito de racismo, assegurou a tutela juridica
contra praticas discriminatérias que anteriormente ndo estavam expressamente
previstas na legislagao penal.

Dessa forma, a mutagao constitucional, ao ser utilizada no julgamento da
ADO 26, reforca a funcdo do STF na adaptagdo das normas constitucionais as
novas exigéncias da sociedade, garantindo a concretizacdo dos direitos

fundamentais e a efetividade do ordenamento juridico brasileiro.

3.3. A hermenéutica concretista do STF na interpretacao da Lei do Crime de

Racismo

O crime de racismo, conforme estabelecido pela Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro
de 1989, configura-se como uma infracdo penal que resulta de discriminagdo ou

preconceito com base na raga, cor, etnia, religido ou origem nacional. O artigo 1° da
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referida Lei define claramente que qualquer ato que envolva preconceito racial é
passivel de punigdo, como forma de combater as praticas discriminatérias em
diversas esferas da vida social. A inser¢dao de termos como “raga” e “cor’” no
dispositivo busca garantir que o legislador aborde as desigualdades raciais
existentes no Brasil, um pais de histéria marcada por profundas disparidades entre
as diferentes etnias.

A definicdo do crime de racismo se estende para além do simples ato de
discriminagdo, abrangendo também ag¢des como a recusa de acessoO a servigos
publicos e privados, em razdo da cor ou origem étnica do individuo, conforme os
artigos 5° a 12 da Lei n° 7.716/89. Exemplos de racismo em lugares como
estabelecimentos comerciais, escolas e restaurantes sao tipificados como crime,
com penas de reclusdo que variam entre um a cinco anos, dependendo da
gravidade da infracdo. O objetivo dessas disposicoes € garantir que todas as
pessoas, independentemente de sua origem, possam acessar os direitos e servigos
essenciais a sua cidadania, sem sofrerem discriminagao.

A Lei n® 7.716/89 também especifica o tratamento juridico das injurias raciais,
como demonstrado no artigo 2°-A, recentemente introduzido pela Lei n°® 14.532, de
2023. Este artigo criminaliza a injuria racial, que envolve ofensas a dignidade de
alguém em razao de sua racga, cor, etnia ou procedéncia nacional. A pena prevista &
de reclusdo de 2 a 5 anos, aléem de multa, com aumento de pena em caso de
concurso de pessoas. A insercdo desse dispositivo € uma tentativa de aprimorar a
protecdo contra o racismo, reconhecendo que a ofensa direta a honra de uma
pessoa, com base em seu pertencimento étnico ou racial, configura uma violagcao da
sua dignidade humana.

O Cddigo Penal Brasileiro, especificamente em seu artigo 140, ja punha em
pratica um tipo de resposta penal contra crimes de injuria, mas a lei de 1989 foi um
marco na tipificacdo especifica do racismo, como uma forma de assegurar uma
punicdo mais rigorosa e adequada as praticas discriminatérias racialmente
motivadas. A atualizagdo normativa através da Lei n°® 9.459, de 1997, e a Lei n°
14.532, de 2023, confirma a dindmica legislativa brasileira, que procura se adaptar a
evolucdo das questdes raciais e sociais, buscando enfrentar a criminalidade com
base no preconceito racial de forma mais eficaz.

E importante observar que, além da tipificacdo do crime de racismo, a Lei n°

7.716/89 também determina as consequéncias para os condenados, conforme
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estabelecido no artigo 16. Para servidores publicos, a consequéncia é a perda do
cargo ou fungédo publica, e para estabelecimentos privados, a suspensédo do seu
funcionamento por até trés meses. Tais sangdes sdo um reflexo da seriedade com
que o sistema juridico brasileiro encara a discriminagao racial, buscando ndo so6
punir, mas também impedir que tais comportamentos prejudiciais a sociedade se
repliquem.

O conceito de racismo, conforme estabelecido na legislagdo brasileira,
também envolve a pratica de disseminagdo de material discriminatorio ou incitagao
ao preconceito racial, como exposto no artigo 20 da Lei n® 7.716/89. A pena prevista
para quem induzir ou incitar o racismo, ou divulgar simbolos relacionados ao
nazismo, por exemplo, é a reclusdo de 2 a 5 anos, o0 que demonstra a posi¢ao firme
do Brasil em combater qualquer pratica que fomente a discriminagao racial. Nesse
contexto, a legislagdo brasileira adota uma postura ndo apenas punitiva, mas
também preventiva, ao criminalizar a propagacdo de ideias e materiais que
incentivem a segregacao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também tem sendo importante
no combate ao racismo, com a aplicagao do principio da dignidade humana, previsto
na Constituicao Federal de 1988, como uma linha orientadora para a interpretacao
das leis. Em decisbes emblematicas, como na ADO 26, o STF tem reafirmado a
necessidade de garantir a efetiva protecdo dos direitos fundamentais, ampliando a
compreensao da legislagdo sobre racismo para incluir praticas como a homofobia e
a transfobia, que, embora nao explicitamente previstas na lei, podem ser
enquadradas nas mesmas categorias de discriminagao racial.

A evolugdo do entendimento juridico sobre o crime de racismo reflete o
reconhecimento da complexidade e profundidade desse problema social. O Estado
brasileiro, ao legislar sobre o racismo, busca ndo apenas punir atos discriminatorios,
mas também proteger a dignidade e a igualdade de todos os individuos,
especialmente daqueles que pertencem a grupos historicamente marginalizados. O
direito penal, portanto, assume fungdo de transformagdo social, ao garantir que os
crimes de racismo sejam tratados com a seriedade que a gravidade da questéo
exige.

Por fim, é necessario destacar a importancia da posi¢cao da sociedade civil e
dos movimentos sociais na luta contra o racismo. Organizagbées como o Movimento

Negro Unificado e outras entidades de direitos humanos tém sido fundamentais na
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promogao da conscientizacdo e na luta pela implementagao plena das leis que
visam combater a discriminacao racial. O fortalecimento dessas acdes, aliado a uma
jurisprudéncia cada vez mais inclusiva, demonstra que o enfrentamento do racismo
no Brasil € um desafio constante, que exige um esforgco continuo de todos os

segmentos da sociedade.

3.3.1 A atuacao do STF: legislador positivo ou intérprete constitucional?

A atuacado do STF no contexto da hermenéutica concretista, especialmente no
julgamento da ADO 26, revela ser controverso, pois muitos questionam se o Tribunal
exerce uma funcado de legislador positivo ou se age unicamente como intérprete
constitucional. A ADO 26, que discutiu a possibilidade de equiparar a homofobia e a
transfobia ao crime de racismo, demonstra um exemplo paradigmatico dessa
problematica, pois envolve a reinterpretagdo de normas constitucionais a luz das
necessidades sociais contemporaneas. Nesse sentido, o STF, ao atuar no caso, nao
apenas fez uma interpretagao da Constituicdo, mas, em muitos aspectos, moldou e
ampliou a aplicacdo de direitos fundamentais, o que gerou debates sobre sua
postura de "legislador positivo."

De acordo com o conceito classico de "legislador positivo", o Supremo
Tribunal Federal nao teria autoridade para criar novas normas, mas sim para aplicar
as ja existentes, de forma que o processo legislativo seria reservado exclusivamente
ao Congresso Nacional. No entanto, a interpretagdo constitucional do STF tem,
muitas vezes, extrapolado essa funcédo. A Constituicdo € um documento vivo, que
deve ser constantemente reinterpretado para refletir as novas realidades sociais e
culturais, e isso pode justificar a atuagéo ativa do Tribunal em temas como a ADO 26.
Nesse contexto, o STF aparece como um "intérprete constitucional", mas com uma
margem de atuagdo que, em certos momentos, se aproxima da criagdo de novas
normas (ARRUDA, 2020).

Por outro lado, o conceito de "hermenéutica concretista", abordado por
autores como Santiago e Sobrinho (2022) defende que a fungdo do juiz
constitucional € aplicar a Constituicdo ao caso concreto, de forma a tornar o texto
normativo mais eficaz na realidade social. No julgamento da ADO 26, o STF
reinterpreta o conceito de racismo para incluir praticas de homofobia e transfobia,

adequando as normas a evolugdao dos valores da sociedade brasileira. Essa
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ampliagdo da definicdo de "racismo" se deu a partir da analise do contexto social e
das diretrizes internacionais, em particular os tratados de direitos humanos
assinados pelo Brasil. A interpretacao do STF, nesse caso, reflete a ideia de que a
Constituicdo deve ser compreendida ndo de forma estatica, mas de maneira a
assegurar a protecao efetiva dos direitos fundamentais.

A critica de que o STF, ao realizar essa reinterpretacao, teria se comportado
como um "legislador positivo" € amplificada por juristas que defendem que, ao
atribuir novos significados aos preceitos constitucionais, a Corte acaba por adentrar
na seara do Legislativo, criando normas que, em tese, deveriam ser fruto de uma
deliberacdo democratica. Por outro lado, a defesa da atuacdo do STF como
intérprete constitucional se baseia na premissa de que os tribunais tém a funcao de
garantir a efetividade dos direitos fundamentais e da Constituicdo, e que sua
atuacdo ndo é apenas passiva, mas também ativa, diante da necessidade de
adaptar o direito as condicdes e desafios contemporaneos.

A fungcdo do Supremo nao é "legislar", mas ‘interpretar e aplicar" a
Constituicdo. Nesse sentido, o julgamento da ADO 26 poderia ser visto como uma
extensdo do poder interpretativo do STF, ja que, ao incluir a homofobia e transfobia
no conceito de racismo, a Corte apenas aprofundou a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos. Essa visdo se sustenta na teoria da mutacao
constitucional, que postula que a Constituicdo deve evoluir sem a necessidade de
reformas formais, de modo que o STF nao seria, nesse caso, um legislador, mas um
aplicador dindmico das normas constitucionais (BRITO, 2022).

Em sua analise, o STF, ao reconhecer a homofobia e a transfobia como
formas de racismo, aplicou um principio de igualdade que esta explicito na
Constituigdo. O artigo 5° da Carta Magna assegura que todos s&o iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, o que inclui a discriminacédo por orientacao
sexual ou identidade de género. O Tribunal, portanto, agiu dentro de um quadro de
garantias constitucionais, reafirmando a centralidade da protecdo aos direitos
humanos. Isso alinha-se com a teoria da protegcéo do principio da dignidade humana,
sendo este, indispensavel na Constituigao brasileira.

Entretanto, ndo se pode ignorar a critica de que o STF, ao tomar decisdes que
ampliam direitos sem a intervengcdo do Legislativo, acaba por deslegitimar o
processo democratico, ao impor suas interpretagbes sobre a sociedade sem o

devido debate publico. A visao critica de que a Corte exerce uma "funcéo legislativa"
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quando reinterpreta a Constituicdo € compartilhada por alguns juristas que temem o
enfraquecimento da responsabilidade do Congresso Nacional. Para esses criticos, o
STF se aproxima de um "legislador positivo" ao criar normas que deveriam ser fruto
de um processo legislativo amplamente debatido e aprovado pelos representantes
eleitos.

Por outro lado, a defesa da atuacdo do STF como intérprete constitucional é
robustecida pela sua fungao de assegurar a supremacia da Constituicao e os direitos
fundamentais. O Tribunal é visto, entdo, como um guardido da Constituicdo, cuja
missdo é garantir a efetividade das normas constitucionais, mesmo que isso
signifique avangar para um entendimento mais abrangente de certos direitos.
Segundo Barroso (2014), o Supremo nao deve se limitar a uma leitura literal das
normas, mas deve contextualizar sua interpretacao a luz dos desafios da sociedade
contemporanea, o que, muitas vezes, envolve um ativismo judicial que visa a
efetivacéo de direitos, em vez de uma mera preservacao da letra fria da lei.

Em dltima analise, a questdo de saber se o STF atua como um legislador
positivo ou como um intérprete constitucional € complexa e envolve uma analise
cuidadosa responsabilidade da Corte dentro do sistema juridico e democratico
brasileiro. A hermenéutica concretista adotada pelo Supremo no julgamento da ADO
26 reflete uma tentativa de adaptar a Constituicdo as novas demandas sociais, mas
também coloca em xeque os limites do ativismo judicial. A tensdo entre a
necessidade de garantir a evolugdo dos direitos fundamentais e a preservacdo da
separacdo dos poderes continua a ser um dos maiores desafios da teoria
constitucional brasileira.

Assim, o julgamento da ADO 26 exemplifica a continua evolugao da
responsabilidade do STF, que, ao reinterpretar a Constituicdo, ndo apenas aplica as
normas vigentes, mas também participa da construgdo do ordenamento juridico e da
protecao dos direitos fundamentais, refletindo uma postura de intérprete dindmico.
Porém, a linha ténue entre ser um legislador positivo ou um intérprete constitucional
segue sendo um ponto de discussao entre juristas, que reconhecem a importancia

da atuacdo do STF, mas também destacam os riscos do ativismo judicial.

3.3.2 O critério hermenéutico aplicado a Lei do Crime de Racismo
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A interpretacdo das normas juridicas, especialmente no que diz respeito a Lei
do Crime de Racismo, exige um olhar atento sobre os critérios hermenéuticos
adotados pelos tribunais. A hermenéutica juridica € para entender como as normas
sao aplicadas e interpretadas, especialmente quando surgem questdes de evolugao
social e de ampliagdo de direitos, como ocorreu no julgamento da ADO 26, que
equiparou a homofobia e transfobia ao crime de racismo. A aplicabilidade do critério
hermenéutico para a Lei do Crime de Racismo envolve, portanto, a analise de como
as normas, originalmente focadas na discriminacao racial, podem ser ampliadas
para outras formas de discriminagcdo, sempre a luz da Constituicdo e das
necessidades sociais.

Em relagcdo a Lei do Crime de Racismo (Lei n°® 7.716/1989), é importante
considerar que o critério hermenéutico utilizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
deve estar em conformidade com a Constituicdo Federal, especialmente no que diz
respeito ao principio da igualdade, contido no artigo 5° caput. A decisdo de
equiparar a homofobia e a transfobia ao racismo pode ser vista como uma
ampliacdo da aplicacdo da norma, adaptando-a a realidade contemporanea, onde a
discriminagao por orientagdo sexual e identidade de género se tornou uma questéo
central nos debates juridicos e sociais.

No julgamento da ADO 26, o STF utilizou um critério hermenéutico que pode
ser compreendido como uma forma de "mutacao constitucional". Para Luis Roberto
Barroso (2014), a mutagao constitucional € um processo em que a interpretagao das
normas constitucionais se adapta as novas realidades sociais, sem que haja
necessidade de uma alteracdo formal do texto. No caso da homofobia e da
transfobia, o STF ampliou a interpretagdo do conceito de "racismo" para incluir essas
formas de discriminagcdo, garantindo a protegdo dos direitos fundamentais,
especialmente o direito a igualdade e a dignidade humana, previstos na Constituigéo.

A loégica da interpretagdo, como bem exemplificado, pode ser entendida como
uma aplicagdo de uma ldgica juridica evolutiva. A légica classica aristotélica, que
busca uma conclusao valida a partir de premissas verdadeiras, é insuficiente para
lidar com a complexidade das questdes juridicas contemporaneas. Embora duas
premissas falsas possam levar a uma conclusédo verdadeira em légica classica, na
realidade juridica, as normas precisam ser interpretadas de forma a refletir as
necessidades sociais dinamicas, o que implica um processo interpretativo mais

flexivel. Esse entendimento reflete a ideia de que a decisao sobre a criminalizagao
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da homofobia, embora tenha sido positiva em termos de protecdo dos direitos
humanos, se deu de uma forma que exigiu uma evolugao interpretativa, ja que a
letra da Lei do Crime de Racismo ndo abrangia explicitamente essas formas de
discriminagao (BRITO, 2022).

No contexto da interpretacdo da Lei do Crime de Racismo, a analise
hermenéutica deve considerar a interacado entre o enunciado normativo e a realidade
social. A Lei n° 7.716/1989, ao criminalizar praticas discriminatérias, foi originalmente
voltada para a discriminagao racial, mas sua aplicacdo foi adaptada para incluir
outras formas de discriminacdo, como a homofobia e a transfobia, a partir da
interpretacao feita pelo STF. Esse fenbmeno reflete a interagdo dinamica entre o
direito positivo e as transformacgdes sociais, e € um exemplo claro da aplicagao do
realismo juridico no sistema juridico brasileiro.

A posicdo do STF, ao tratar a homofobia e a transfobia como formas de
racismo, também pode ser vista como uma aplicacdo da teoria da "mutacao
constitucional". Essa teoria propdée que a Constituicdo deve ser interpretada de
forma a garantir sua eficacia em contextos que nao existiam quando ela foi redigida,
mas que se tornaram relevantes no presente. A mudancga na interpretacado da Lei do
Crime de Racismo, ao incluir a homofobia e a transfobia, € uma adaptacao
necessaria a realidade social, onde as questdes de orientagdo sexual e identidade
de género tém ganhado cada vez mais visibilidade.

Esse processo de interpretacdo nao é simples e envolve uma analise critica
dos fundamentos juridicos e sociais. O critério hermenéutico aplicado pelo STF foi
baseado na necessidade de garantir a protecdo de direitos fundamentais,
especialmente os direitos a igualdade e a dignidade, e também no reconhecimento
das transformacdes sociais que tornaram a discriminagcdo por orientagao sexual e
identidade de género uma questdo premente. A interpretacdo da Lei do Crime de
Racismo, nesse sentido, reflete a evolugao do direito, que ndo € um sistema fechado,
mas uma realidade dinamica que deve se adaptar as mudancgas sociais.

Portanto, nota-se que o critério hermenéutico aplicado pelo STF a Lei do
Crime de Racismo reflete uma visdo pragmatica e evolutiva do direito, que busca
adaptar as normas as necessidades sociais contemporaneas. Ao tratar a homofobia
e a transfobia como formas de racismo, o STF utilizou um modelo interpretativo que
se alinha com a teoria da mutagao constitucional, garantindo a efetividade dos

direitos fundamentais e a protecédo contra discriminacdo em suas diversas formas. A
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interpretacdo ampliada da Lei do Crime de Racismo, portanto, pode ser vista como
uma resposta adequada as novas demandas sociais, mas também como um
exemplo das tensdes que surgem quando o direito se adapta as transformacgdes

sociais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo da pesquisa foi atendido ao se investigar o limite da competéncia
hermenéutica concretista do STF, especialmente no contexto da ADO n° 26/DF, que
estabeleceu a interpretacdo da homotransfobia como uma forma de racismo e
determinou que essa discriminacao fosse tratada como crime, conforme a Lei n°
7.716/1989. A pesquisa abordou as principais questdes que envolvem a atuagao do
STF no campo da interpretacdo constitucional e os limites que devem ser
observados pelo Poder Judiciario ao decidir sobre temas que demandam
regulamentacgao legislativa, considerando os principios da Constituicao Federal e a
separagao dos poderes.

A problematizagdo inicial se concentrou em como o STF exerce a
responsabilidade interpretativa, especialmente quando o legislador se omite, e em
quais limites essa atuacgao judicial pode ultrapassar sem comprometer o sistema
democratico e a ordem constitucional. O estudo examinou a atuagao do STF, com
base na ADO n° 26/DF, e questionou até que ponto a interveng¢ao do Judiciario pode
ser considerada legitima quando se trata de preencher lacunas legislativas ou fazer
uso de sua competéncia para adaptar a legislagcao a realidade social contemporéanea.

Com base nos fundamentos expostos, € possivel afirmar que a competéncia
hermenéutica do STF, embora reconhecidamente ampliada por sua atuacdo no caso
da ADO n°® 26, esta longe de ser ilimitada. Ao decidir pela criminalizagdo da
homofobia e transfobia sob o fundamento de que essas praticas sao equivalentes ao
racismo, o STF se utilizou da sua fungao interpretativa para adequar a norma
constitucional a realidade social, em consonancia com os direitos fundamentais de
igualdade e dignidade da pessoa humana, previstos no art. 5° da Constituigao
Federal.

Porém, a questdo que se coloca é o limite dessa interpretacdo. O STF, ao
adotar uma postura mais expansiva e concretista, fundamenta suas decisdes nao

apenas em uma leitura literal da Constituicdo, mas também em uma interpretagao
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sistematica, que busca garantir a efetividade dos direitos constitucionais. Essa
postura pode ser vista como uma forma de assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais diante da inércia ou omissao do legislador. No entanto, surge o
questionamento: até que ponto essa intervencgao judicial pode substituir a fungao do
legislador?

O legislador, escolhido democraticamente pelo povo, possui a competéncia
para legislar em questbes especificas, e a responsabilidade do STF deve ser o de
garantir a aplicagcdo da Constituicdo, ndo legislar sobre questbes que exigem
deliberacado do Parlamento. Nesse sentido, o STF ao editar decisdes que extrapolam
a interpretagao da norma, pode ser acusado de invadir a esfera do Legislativo, o que
gera um campo fértil para o debate sobre a separagao de poderes.

Por outro lado, a omissao legislativa em areas como a criminalizagéo da
homofobia e transfobia, que por anos ndo foram regulamentadas pelo Congresso,
provocou o STF a utilizar sua competéncia interpretativa de maneira mais ativa para
nao fazer da Constituicdo apenas letra morta. Nesse contexto, a atuagao do STF se
justifica sob a dética de que a Constituicdo ndo deve ser apenas um "repositorio de
promessas vagas", mas um documento vivo que se aplica a todas as situagdes
concretas. A decisdao na ADO n° 26 exemplifica essa perspectiva, pois procurou
preencher uma lacuna legislativa, tornando a protegcéo contra discriminagao sexual
uma prioridade constitucional.

A analise da ADO n° 26 e as implicacdes dessa decisao revelam um dilema: a
hermenéutica concretista do STF, ao adaptar a Constituicido a realidade, pode ser
vista como necessaria e legitima, mas também levanta o risco de uma judicializagao
excessiva de questdes que deveriam ser objeto de deliberagao legislativa. O tribunal,
ao intervir em temas de grande impacto social, exerce um poder significativo, e essa
atuacdo pode ser questionada se ultrapassar os limites da sua competéncia
interpretativa.

Dessa forma, a decisdo da ADO n° 26 representa um ponto de inflexao
importante na jurisprudéncia do STF, que se caracteriza pela aplicagdo de uma
interpretacdo mais expansiva da Constituicdo, mas ndo sem levantar controvérsias
sobre os limites dessa abordagem. A anadlise do caso revela que, embora o STF
tenha atuado dentro de sua competéncia de interpretagcdo constitucional, a sua
decisao nao pode ser vista como uma substituicdo do legislador, mas sim como uma

medida proviséria diante da omissdo do Parlamento. No entanto, essa atuagao
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precisa ser constantemente observada e discutida para que o equilibrio entre os
poderes seja mantido.

Por fim, o estudo evidenciou que a competéncia hermenéutica do STF deve
ser limitada pelos principios constitucionais, pela separacdo dos poderes e pelo
respeito do legislador. Ao mesmo tempo, a atuagédo do Judiciario € para assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais e a protecdo contra formas de discriminacao.
O limite da competéncia hermenéutica concretista do STF, portanto, reside na busca
pelo equilibrio entre a interpretacado constitucional e a ndo usurpagao da fungao
legislativa, respeitando as prerrogativas do Legislativo e a ordem democratica.

Nessa direcao, conclui-se que a atuacdo do STF na ADO n° 26/DF nao sé
responde a uma necessidade de protecado de direitos fundamentais, mas também
revela os desafios que surgem quando o Judiciario se vé diante da omissédo do
Legislativo. A decisdo, embora legitimada pelo contexto social e juridico, deve ser
vista como uma excegao, e ndo como uma regra permanente para a intervengao do
Judiciario em matérias que cabem ao Parlamento. O debate sobre os limites da
hermenéutica concretista é, portanto, um tema que continuara a ser central para a

evolucao do direito constitucional brasileiro.
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