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Resumo: A monografia discute os efeitos de uma decisao procedente em
sede de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, bem como a reacao
do Poder Legislativo a atribuicdo do dever de editar lei complementar. Para
tanto, se dedica primeiramente as balizas processuais que a Constituicao e a
Lei n® 9.868/1999 oferecem a acdo, a fim de entender a legitimidade do que
frequentemente é decidido pelos ministros: cabe ao érgdo fixar um prazo
para a resolucao da omissao legislativa? Ou entdo, pode ele mesmo estipular
uma medida que supra provisoriamente a lacuna normativa? Feito isso, segue
a analise do inteiro teor das proposicOes legislativas pertinentes as acgoes
analisadas, com o objetivo de entender o quanto se aproximam do contelido
da decisao, e se fazem mengao ao STF em sua Justificacdo. Ao final, entende
que o texto constitucional é pouco preciso ao dispor sobre ADO, o que
repercute diretamente na fundamentacdo juridica utilizada para justificar o
cabimento da acdo. Além disso, sugere que a mera referéncia ao Tribunal ndo
é capaz de traduzir a compatibilidade de uma proposicao com o entendimento

firmado pelos ministros, e tampouco condicionar a sua aprovagao como lei.

Palavras-chave: “Supremo Tribunal Federal”; “acao direta de
inconstitucionalidade por omissao”; “decisao procedente”; “processo

legislativo”.
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1. Introducao

A Constituicao sempre tem como principal desafio juridificar a realidade
ou abandona-la a political. Isto significa que a fruicdo de direitos
fundamentais pode depender de escolhas politicas casuisticas, uma vez que
sua materializacdo frequentemente estd condicionada a atividade do
Legislador?, tido como o “garantidor ultimo” desses direitos. Desde a
formacao de coalizOes partidarias até o poder de veto presidencial, a atuagao
do Poder Legislativo brasileiro € marcada pela sobreposicao dos interesses de
grupos particulares aos da sociedade, o que se reflete na caréncia de leis que

busquem implementar o minimo existencial.

O Constituinte originario, no entanto, aparelhou o ordenamento juridico
nacional com um instrumento habil a enfrentar essa deficiéncia: a acao direta
de inconstitucionalidade por omissao (ADO). Diferentemente da
inconstitucionalidade por acdo?, a ADO nao tem como objeto uma lei ou ato
normativo ja ingressados no ordenamento juridico, mas a inércia do Poder
Publico em adotar medidas concretizadoras de direitos quando a Constituicao

atribui-lhe esse dever. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes*:

“Ndo se destina, pela propria indole, a protecdo de situagdes
individuais ou de relagdes subjetivadas, mas Vvisa,
precipuamente, a defesa da ordem juridica. Ndo se pressupdoe,
portanto, aqui, a configuragdo de um interesse juridico
especifico ou de um interesse de agir.”

1 PIOVESAN, Flavia Cristina. Protecdo judicial contra omissées legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

2 Menciono a importancia do Poder Legislativo por se conectar diretamente com meu tema de
pesquisa, mas reconhego que a efetivagdo das garantias constitucionais esta relacionada a
uma atuacgdo conjunta dos Poderes - seja pela criagcdo de leis, elaboracdo de politicas publicas,
destinagdo apropriada de recursos etc.

3 De acordo com José Afonso da Silva, a inconstitucionalidade por agdo “ocorre com a produgdo
de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios da Constituigdo”.
Ainda, esclarece que tal incompatibilidade pode ser (a) formal, quando uma norma estd em
desacordo com as formalidades ou procedimentos estabelecidos pela Constituicao; e (b)
material, nos casos em que o conteldo da lei ou ato contraria um preceito ou principio
constitucionalmente assegurado. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 37 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 49)

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 665.



Inspirados pela jurisprudéncia alema, José Afonso da Silva® e Flavia
Piovesan® defendem uma postura mais “proativa” da Suprema Corte, que
estaria legitimada a dispor provisoriamente sobre a matéria enquanto
perdurasse a inacdo legislativa’. Todavia, ao estabelecer a acdo de
inconstitucionalidade por omissao, a Constituicdo em seu art. 103, § 298
apenas legitima a cientificacao do Poder competente a fim de conduzi-lo a

sanar a lacuna normativa.

Ainda que exista essa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto
aos limites da atuagao do 6rgdo face as omissdes do Congresso Nacional, fato
€ que o STF ja teve de decidir sobre pautas de grande repercussao politico-
social em sede de ADO. Por outro lado, o numero de agbes de
inconstitucionalidade por omissdo julgadas pelo Tribunal é baixissimo quando
comparado as demais vias de controle de constitucionalidade®, o que ressalta

a linha ténue entre a interpretacdo constitucional e o ativismo judicial.

Apesar desse ultimo conceito ser pouco pacificado, o entendimento de
Virgilio Afonso da Silva é excelente ponto de partida para os fins a que se
destina esta pesquisa. Isso porque o jurista enxerga duas possiveis facetas
desse conceito: (i) a usurpacao de competéncias de outros 6rgdos e (ii) a
tomada de decisGes que nao se baseiam fundamentalmente na Constituicao

Federal. No entanto, Silva desconhece que existam parametros quantitativos

5SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2013, p. 51.

6 PIOVESAN, Flavia Cristina. Protecdo judicial contra omissées legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

7 Apesar de anteriormente me referir ao Poder Publico de forma ampla, as agles diretas de
inconstitucionalidade por omissdo sao, em sua maioria, ajuizadas em face do Poder Legislativo,
0 que justifica a expressao “inagao legislativa”.

8 Constituicdo Federal, art. 103, § 2°. “Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de érgao administrativo, para fazé-
lo em trinta dias”. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 fev.
2023.

9 A titulo ilustrativo, busquei no Programa Corte Aberta a quantidade decisdes de controle de
constitucionalidade julgadas pelo STF de janeiro a outubro de 2022, e obtive a seguinte
relagdo: ADI (955), ADPF (242), ADC (20) e ADO (15). Disponivel em:
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte aberta/corte aberta.html>. Acesso em:
16 fev. 2023.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte_aberta/corte_aberta.html

para definir quantas decisdoes sdo necessarias para caracterizar a Corte como

ativista.

Tendo em vista toda a subjetividade que circunscreve o conceito de
omissao legislativa, as duvidas existentes quanto a atuacdo do Poder
Judiciario e os grandes pronunciamentos ja feitos pelos ministros em sede de
acoes dessa natureza, revelou-se imprescindivel estudar ndo sé os como o
STF recebe os pedidos de ADO, mas a repercussao de uma decisao

procedente ao poder que é apontado como “omisso”.

2. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)

2.1. Breve historico

Apesar de também ser um meio de controle abstrato de
constitucionalidade, a Constituicdo de 1988 disp6és apenas sobre a
competéncia do Supremo de processar e julgar ADIs e ADCs, conforme indica
seu art. 102, inciso I, alinea “a”'°. A acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao coube um pequeno espaco no texto constitucional, reservado no art.
103, § 20:

Art. 103, § 29, "Declarada a inconstitucionalidade por omissdo
de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.” (BRASIL, 1988)

Por 21 anos, imperou um vacuo normativo acerca das balizas
processuais da inconstitucionalidade por omissao!!, o que permitiu uma
construcdo jurisprudencial do Tribunal para admitir os mesmos legitimados a
propositura das acoes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de

constitucionalidade, regulados no art. 103, CF*2,

10 Constituicdo Federal, art. 102. "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo, cabendo-lhe (I) processar e julgar, originariamente: (a) a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;”

11 GAMA, Marina Faraco Lacerda; NOBILE, Aline Carvalho. Além do ‘legislador negativo’ ou
‘positivo’: um caminho para a efetividade da Constituicdo. Em TAVARES, André Ramos; GAMA,
Marina Faraco Lacerda et al (Coord.) Omissdo Inconstitucional. Sao Paulo: Editora Max
Limonad, 2018, p. 195.

12 S30 eles: (I) Presidente da Republica; (II) Mesa do Senado Federal; (III) Mesa da Camara
dos Deputados; (IV) Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (V) Governador de Estado ou do Distrito Federal; (VI) Procurador Geral da Republica;



No campo pratico, os efeitos processuais de uma decisao procedente
se limitavam ao reconhecimento de mora e a ciéncia do Poder Competente.
Como resultado, verificou-se uma tendéncia autocontida da Corte ao julgar
acoes dessa natureza entre 1990 e 2007'3, além de uma jurisprudéncia que
aproximava os impactos juridicos da ADO aos do Mandado de Injuncdo,
instrumento que tinha sua aplicabilidade mais bem desenhada no art. 59, LXII

da Constituicao Federal:

Art. 59, LXII. “Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;” (BRASIL, 1988)

Decorrente disso, decisdes mais concretistas - isto €, que ndo se
limitavam a cientificacdo do 6rgao impugnado - se deram em sede de
Mandado de Injungdo, a exemplo dos MIs coletivos n°® 670 e 708. Em 25 de
outubro de 2007, os ministros decidiram estender aos servidores publicos a
aplicacao da Lei de Greve referente ao setor privado enquanto perdurasse a
omissao legislativa na elaboracdo de lei especifica, o que inaugurou a

possibilidade de o Tribunal figurar como um legislador ativo.

A auséncia de regramento legal permitiu a criagao de precedentes para
solucionar, ainda que temporariamente, questOes processuais nao tao
consolidadas. Dentre elas, a fixacao de prazo para a edicdo normativa foi
objeto de discussao na ADI n© 3.682/MT, na qual foi alegada a mora
inconstitucional na edicao de lei complementar para regulamentar a formacgao

de Municipios, conforme exigia o art. 18, §4° da Constituicdo Federal'4.

Em seu voto, o Relator Gilmar Mendes defendeu a admissibilidade da

inertia deliberandi como objeto da acao de inconstitucionalidade por omissao.

(VII) Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; (VIII) partido politico com
representacao no Congresso Nacional e (IX) confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

13 GAMA, Marina Faraco Lacerda; NOBILE, Aline Carvalho. Além do ‘legislador negativo’ ou
‘positivo’: um caminho para a efetividade da Constituicdo. Em TAVARES, André Ramos; GAMA,
Marina Faraco Lacerda et al (Coord.) Omissdo Inconstitucional. Sao Paulo: Editora Max
Limonad, 2018.

14 Constituicdo Federal, art. 18, § 4°. “A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento
de Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar
Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios
envolvidos, apds divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados
na forma da lei.”

10



Apesar do Constituinte de 1988 nao especificar a velocidade com que a
apreciacao de propostas legislativas deveria ocorrer, o Ministro reconhece
que a demora na discussao e votagao - por mais espinhoso que o assunto
seja - € uma ameaca a ordem juridica. Assim, conclui que solugao prevista
no art. 103, § 2° da Constituicao era insuficiente para garantir uma resposta
do Legislador a sanar a omissao, e sugeriu a fixacdo de um prazo de 18 meses

para a adocdo das providéncias necessarias. Em suas palavras,

“Nao se trata de impor um prazo para a atuacgao legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro
temporal razoavel (...)"*®

A medida foi acompanhada pela maioria dos ministros, restando
vencidos Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. Todavia, o Congresso Nacional
nao correspondeu a expectativa de criacdo da Lei Complementar, uma vez
que aprovou a Emenda Constitucional n® 57/2008 para convalidar os atos de
criacdo, fusao, incorporacao e desmembramento de Municipios editados até
31 de dezembro de 2006. Ainda assim, é possivel vislumbrar a solugao

alternativa como um meio de pressionar politicamente o Legislador.

Apesar da ADI n° 3.682/MT ter sido evocada repetidamente pelos
ministros ao decidirem pela estipulagao de prazo, o entendimento firmado
por Gilmar Mendes de ser apenas um “parametro temporal razoavel” é
questionavel. Primeiro porque o Tribunal sempre se refere a providéncia como
“fixacao de prazo”, e seria dificil imaginar um sentido para a expressao senao
uma ordem judicial. E, sendo uma determinagcdao da Corte, seu
descumprimento permite a responsabilizacdo do Poder omisso, desde o
pagamento de multa didria até pena de prisdo'®. De todo modo, a
Constituicdo ndo prevé nenhuma sancao a inobservancia do periodo fixado,

e tampouco o STF quando opta por esse caminho.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.682, Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 09 mai. 2007, p. 33. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=761934202&prcID=
2366425#>. Acesso em: 16 fev. 2023.

16 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 144 - 146.
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2.2. ADO e a Lei n© 9.868/1999

Em 2009, o Congresso Nacional aprovou a Lei n® 12.063/2009, que
adicionou o Capitulo II-A a Lei n® 9.868/1999 para regulamentar a agao direta
de inconstitucionalidade por omissdo. Além de confirmar a linha
jurisprudencial quanto ao rol de legitimados e aos ritos processuais - isto &,
a aplicacdao do mesmo regramento de ADI e ADC -, o art. 12-F possibilitou a

concessao de medida cautelar:

Art. 12-F. “Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da
matéria, o Tribunal, por decisdo da maioria absoluta de
seus membros, observado o disposto no art. 22, podera
conceder medida cautelar, apds a audiéncia dos 6rgdos ou
autoridades responsaveis pela omissdo inconstitucional, que
deverao pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 12 A medida cautelar poderd consistir na suspensdo da
aplicacao da lei ou do ato normativo questionado, no caso de
omissdo parcial, bem como na suspensdao de processos
judiciais ou de procedimentos administrativos, ou ainda em
outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.” (BRASIL,
2009)

Dentre os efeitos elencados da concessao de medida cautelar, a maior
inovacao coube as outras providéncias que podem ser adotadas pelo Tribunal,
uma vez que nao foram especificadas pelo texto legal. Em realidade, o art.
12-F foi citado nas agdes analisadas desta pesquisa sem que houvesse sido
concedida a medida cautelar, para justificar desde a fixacao de prazo até
a decisao de estender a aplicacao de outro dispositivo para suprir a omissao

enquanto o Legislativo nao reagisse.

A Lei n® 12.063/2009 reforcou o mandamento constitucional do art.
103, §2° no que concerne a ciéncia do Poder competente e ao prazo de 30
dias para sanar omissOes administrativas, mas nao especificou quais

O6rgaos estariam sujeitos a esse controle de constitucionalidade:

Art. 12-H. “Declarada a inconstitucionalidade por omissao,
com observancia do disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias.”

§ 12 Em caso de omissao imputavel a érgao administrativo, as
providéncias deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta)
dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente
pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do
caso e o interesse publico envolvido. (BRASIL, 2009)

12



2.3. Tipos de omissao inconstitucional

Ao se referir a omissdao de “medida para tornar efetiva norma
constitucional”, o art. 103, § 2° da Constituicdo ndo se limita a falta de lei,
mas contempla também politicas publicas. De acordo com Virgilio Afonso da
Silval’,

Embora politicas publicas sejam organizadas com base em lei,
ainda assim é possivel fazer uma distingdo entre normas
constitucionais que dependem apenas da elaboracao de leis e

aquelas que dependem da implementacdo de uma politica
publica mais complexa.

Dessa definicdo, infere-se o primeiro e mais comum tipo de omissao:
aquela decorrente da inércia do Legislador. A omissdo legislativa € “absoluta”
nos casos em que nao ha a elaboracdo de qualquer norma para consolidar
um direito constitucionalmente assegurado, e “parcial” diante de seu
cumprimento insuficiente. Resultante de uma construgao jurisprudencial do
STF, a segunda classificacdo ndo significa a auséncia total de atividade
legislativa, mas que as providéncias tomadas ndo foram capazes de atender
ao mandamento constitucional. Além disso, também pode incidir diante de
mudancas nas relagdes juridicas ou faticas, de modo a exigir uma adequagao

na ordem vigente.18

Ha ainda a omissdo administrativa, cuja incidéncia em sede de ADO é
mais rara - ndo foi verificada nenhuma agdo dessa natureza no recorte
temporal adotado nessa pesquisa. Segundo André Ramos Tavares, o segundo
tipo de omissao abrange atos nao normativos, sendo eles atos
administrativos em geral ou atos de execucdo material’®. A partir dessa
definicdo, cabe interpretacdo de que os atos de qualquer o6rgdo da
Administracdo Publica estariam sujeitos ao controle de constitucionalidade

por omissao.

17 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sao Paulo: Edusp, 2021, p. 584

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022, pp. 667 - 668.

19 TAVARES, André Ramos. Os instrumentos judiciais especificos de combate a omissdo
inconstitucional no Brasil e sua contextualizagdo socioeconémica, em TAVARES, André Ramos;
GAMA, Marina Faraco Lacerda (Coord.). Omissdo Inconstitucional. Sao Paulo: Editora Max
Limonad, 2018, p. 16.
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3. Metodologia
3.1. Pergunta e subperguntas de pesquisa

Escolhido o tema, a pergunta que norteou a elaboragdao do presente
trabalho foi: “"quais sdo os efeitos de uma decisdo procedente em sede de
ADO?”. Apesar de entender a imprecisao que o termo “efeitos” carrega, me
refiro aqui aos efeitos juridicos e diretos que a decisdao promove. Juridicos
porque busco entender se o Tribunal adotou alguma medida mais ativa para
suprir a omissdo, que extrapolasse os limites constitucionais da cientificacao
do poder competente; e diretos porque me refiro a resposta do Legislativo a
declaracdo de omissao - isto &, a correlacdo entre a procedéncia da acdo e a

edicao de uma norma.

Além disso, também me ancorei a subperguntas que auxiliassem na
analise e categorizacao dos acérdaos e das proposicoes legislativas, sendo

elas:

A) Acordaos

e Caso atestada a omissao inconstitucional, o STF apenas notificou
o Poder competente ou implementou outras medidas para sana-

la?

e Quando declarada omissdo do Congresso Nacional, como o STF
interpretou o art. 103, § 2° da CF, que permite a estipulagao de
um prazo de 30 dias somente aos 6rgaos administrativos, em

interpretacao literal?

B) Proposicoes legislativas

e No caso da mora legislativa, o Congresso Nacional criou
legislacdo infraconstitucional acerca da matéria discutida na
ADO, apods seu julgamento — seja criando projetos de lei, ou

votando aqueles que aguardavam a tramitagao?

e Dentre os projetos elaborados, quantos foram aprovados ou

tramitaram em regimes de prioridade?
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e O conteudo da proposicdo se aproximava ao que foi decidido
pelo STF?

e A proposicao mencionou o STF na Justificagdao?

o Em caso positivo, a mencgao foi meramente descritiva ou

norteava a elaboragao normativa?

3.2. Hipoteses de pesquisa

Antes de iniciar a coleta dos dados, imaginei encontrar trés cenarios
distintos ao final da pesquisa. O primeiro deles seria a ineficacia da ADO na
resolucdao de omissdes inconstitucionais, uma vez que a ciéncia do Poder
competente nao o obrigaria a criar uma legislagao complementar, enquanto
o segundo consistiria em uma tendéncia do STF de legislar positivamente
diante de lacunas normativas. Certamente influenciada pelo contexto de
tensdes entre os poderes nos ultimos anos, imaginei como terceiro cenario a
resisténcia do Congresso em acatar uma determinacdo da Corte, ainda que

esta correspondesse ao dever de legislar.

3.3. Metodologia de coleta
3.3.1. Procedimentos

A metodologia se dividiu em quatro etapas: (i) selecao das agOes
julgadas procedentes ou parcialmente procedentes; (ii) leitura do acérdao
com énfase no voto do relator?® e na parte dispositiva, a fim de identificar as
medidas adotadas pelo Tribunal para sanar a omissao denunciada na agao;
(iii) atestada a mora legislativa, verificagdao na aba “Propostas Legislativas”
do site da Camara dos Deputados os projetos de lei (PL) pertinentes ao objeto
da acdo, bem como seu andamento processual; e (iv) leitura do inteiro teor
dos projetos de lei posteriores a decisdao, para verificar se houve a mengao

ao STF e ao julgado na exposicao de motivos.

20 A énfase no voto do relator se justificou ao passo que a mora inconstitucional do Congresso
Nacional em legislar foi reconhecida em todas as acdes pela maioria dos ministros — sendo por
unanimidade. Assim, os votos sempre demonstravam que acompanhavam o Relator. A maior
divergéncia cabia sempre as outras medidas que o Relator propunha para sanar a omissao,
conforme foi analisado nessa pesquisa.
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3.3.2. Acordaos

Inicialmente, eu pretendia analisar todas as agbes de
inconstitucionalidade por omissao desde a redemocratizagao. Contudo, o
levantamento das decisbes foi feito através do Programa Corte Aberta do
STF?!, que comporta julgados apenas a partir de 2000. Além disso, o sistema
do Tribunal ndo diferenciava as agOes diretas de inconstitucionalidade e de
inconstitucionalidade por omissdo até 200822, periodo anterior a promulgacao
da Lei n° 12.063/2009, o que explica a existéncia de acdes que discutiam
uma omissao mas foram identificadas como ADI. Assim, para facilitar a coleta
do material empirico e permitir eventual replicabilidade, considerei apenas as

acgoes classificadas como ADOs.

Esse filtro de decisdes também se justifica pelo objetivo da minha
pesquisa: nao buscava mapear o entendimento jurisprudencial do Tribunal
no julgamento de todas as agdes de inconstitucionalidade que versavam
sobre omissao do Poder Publico, tal como foi estudado por Caio Xavier dos
Santos Araujo?3, mas identificar a reacdo do Congresso diante da confirmacgao

da sua omissao em legislar.

A pesquisa resultou em um numero de 72 agles dessa natureza
julgadas entre 2008 e agosto de 2022 (data da escolha do tema), das quais
3 foram julgadas procedentes e uma, procedente em parte - foi incluida na
selecdo porque a maioria dos ministros reconheceu a omissao inconstitucional

do Congresso Nacional.

Aqui, destaco minha primeira dificuldade metodoldgica: esperava um
numero muito maior de decisdes procedentes e cogitei analisar entdo todas

as acdes que tratassem de omissdes do Poder Publico. No entanto, pelas

21 O Programa Corte Aberta foi instituido pela Resolugdo n® 774/2022 do STF e unificou a base
de dados do Tribunal. No site, hd uma aba de Painéis Estatisticos, nos quais é possivel acessar
o acervo de processos, decisdes, temas de repercussao geral, dentre outros. Disponivel em:
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte aberta/corte aberta.html>. Acesso em:
12 fev. 2023.

22 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2022, p. 666.

23 ARAUJO, Caio Xavier dos Santos. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo: Uma
reconstrucdo jurisprudencial. Disponivel em: <https://sbdp.org.br/publication/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-por-omissao-uma-reconstrucao-jurisprudencial/>. Acesso em: 20 out.
2022.
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razoes apresentadas anteriormente, me agarrei ao objetivo inicial de
entender os efeitos da declaracao de mora em um instrumento proprio

para isso.

Outro ponto na selegao dos julgados foi a colegialidade:
inegavelmente, a discussdo sobre controle de constitucionalidade remonta a
relacao institucional entre os poderes. Assim, ndao busco identificar uma
reacao do Congresso a decisdo de apenas um Ministro - posicao muitas vezes
isolada quando levada ao Plenario - mas ao entendimento da maioria dos
membros do Tribunal. Por isso, o recorte final abrangeu apenas decisdes

julgadas procedentes ou parcialmente procedentes pelo Tribunal Pleno.

Somado a isso, o julgamento de mérito das acles diretas de
inconstitucionalidade por omissao deve obedecer ao quérum minimo de oito

ministros, conforme indica o art. 22 da Lei n® 9.868/1999:

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo somente sera
tomada se presentes na sessdo pelo menos oito Ministros?*.
(BRASIL, 1999)

Sendo assim, qualquer decisdo para julgar a procedéncia do pedido
nao pode ter carater monocratico, o que explica a natureza colegiada de todas

as decisOes analisadas nesse trabalho.

A planilha baixada no Programa Corte Aberta seguia esse cabecalho:
“classe”, “numero”, “processo”, “ministro”, “data de decisao”, “subgrupo do
andamento da decisao”, “andamento da decisao”, “observagao do
andamento”, ‘“indicador colegiada”, ‘“indicador processo eletronico”,
“assuntos do processo” e “indicador de tramitacdao”. Entdo, apliquei os

respectivos filtros:
e “subgrupo do andamento da decisdao”: decisao final

e “andamento da decisao”: procedente ou procedente em parte

24 0 art. 12-H incluido pela Lei n® 12.063/2009 prevé a aplicacdo do conteldo do art. 22 (que
originalmente inclui apenas as decisées em ADI e ADC) ao julgamento de ADO: “Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do disposto no art. 22, sera dada ciéncia
ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias”.
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Na tabela 1 abaixo, apresento o status do “andamento da decisao” de

todas as acoes que constavam na planilha do Programa Corte Aberta. A partir

desses filtros, obtive as ADOs 25, 26, 30 e 67, que se tornaram objeto de

analise do presente trabalho.

ADO

Andamento da decisao

5,9, 21, 22, 31, 37, 42, 43, 48, 49,
70

Agravo regimental nao provido

6, 53

Embargos de declaracao rejeitados

7,8, 29, 35, 36, 56, 57

Prejudicado por perda
superveniente do objeto

3,4,9,16, 17, 45

Negado seguimento

2 Improcedéncia do pedido de agravo
28 Improcedente
55 Incluido em pauta - minuta extraida

1,12, 18, 19, 23, 24, 32, 33, 51,
52, 58, 61, 64, 68

Extingao do processo

41, 46

Nao conhecimento da agao

60

Admitido como ADPF

20, 27, 54, 65

Pedido de vista

10, 44, 47, 62, 63, 69, 70, 71, 72,
73, 74, 76

Conclusos ao Relator

50 Peticao inicial indeferida

13, 38, 39 Excluido do calendario de
julgamento

40 Apresentacdao de nova peticao inicial

25, 30, 67 Procedente

26, 59%° Procedente em parte

25 A época da elaboracdo do projeto (agosto/2022), a ADO 59 tinha sido incluida na lista de
julgamento. No momento de revisao da monografia (novembro/2022), retomei a consulta ao
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Tabela 1. Fonte: elaboracdo proépria

3.3.3. Proposicoes legislativas

Houve uma dificuldade metodoldgica na consulta legislativa: nas
primeiras tentativas, percebi que a ferramenta de busca frequentemente nao
capta exatamente o que esta na exposicao de motivos. Para ilustrar, destaco
a PLP 170/2021, com a seguinte ementa: “Determina a alteracdao da Lei
Complementar n% 176, de 29 de dezembro de 2020, de modo a ampliar a
participacdo dos Estados produtores de bens ndo renovaveis primarios ou
semielaborados no montante dos recursos entregues pela Unido Federal a
titulo de compensacdo pela Lei Kandir”. Apesar de ndo mencionar o objeto
da acdo impugnada - art. 91 do ADCT -, a leitura do inteiro teor revela
pertinéncia tematica com a matéria, uma vez que dispde sobre a
compensacao financeira decorrente da perda de ICMS. Assim, optei por
utilizar palavras-chave além do artigo da Constituicdao que o requerente quer

tornar efetivo, na ordem em que estdao apresentadas na Tabela 2:

ADO Palavras-chave

25 “art. 91 do ADCT”; “art. 91 do Ato
das Disposicdes Constitucionais
Transitorias”; “arrecadacao
tributaria” e “produtos primarios e
semielaborados”; “compensagao
financeira” e “produtos primarios e
semielaborados”; “produtos
primarios e semielaborados” e
“ICMS”; “bens primarios e

semielaborados”

portal do STF e constatei que em 03/11/2022 a acgao foi julgada procedente em parte pelo
Tribunal Pleno. Dada a proximidade com a entrega, ndo foi possivel analisa-la, e deixo como
sugestdo caso alguém tenha interesse em continuar essa pesquisa.
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26 “Lei n° 7.716" e “orientacao sexual”;
“Lei n° 7.716" e ‘“identidade de
género”; “homossexualidade”;
“criminalizagao da  homofobia”;
“transsexualidade”; “mandado de
incriminagao” e “homofobia”;
“discriminagao” e “orientacao
sexual”; “condutas homofdbicas”;
“homofobia” e “transfobia”;

“homotransfobia”; “homofobia”

30 “deficiéncia auditiva” e “IPI”; “art. 1°©
da Lei n° 8.989” e ™“deficiente
auditivo”; “aquisicdo de veiculos
automotores” e “pessoas com
deficiéncia auditiva”; “art. 19, 1V, da
Lei n© 8.989/95"; “pessoas com
deficiéncia auditiva” e “isencao de
IPI”; “pessoas com deficiéncia
auditiva” e “IPI"

67 “ITCMD"; “imposto sobre
transmissao causa mortis e doacao
de quaisquer bens ou direitos”;
“ITCD"”; “inciso III do §1 do art. 155
da Constituicao Federal”; “art. 155,

§1 da Constituicao Federal”

Tabela 2. Fonte: elaboracdo propria

Para definir as palavras-chave, parti do assunto tratado na acao. Por

exemplo, se o Requerente alegava omissao inconstitucional do Congresso em
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editar lei complementar para regulamentacao do art. 91 do ADCT, essa
deveria ser a minha primeira busca. Feito isso, combinei palavras e
expressoes que pudessem sintetizar o conteldo da agdo, uma vez que a
busca isolada provavelmente resultaria em proposicoes desconexas com o
que foi proposto. Para exemplificar, cito a busca por *homofobia” na ADO 26:
de 78 resultados no site da Cadmara, apenas 15 eram pertinentes - isto é,
versavam sobre a criminalizagao de condutas homofdbicas. O mesmo ocorreu

no site do Senado, onde obtive 17 resultados e 4 pertinentes.

Além disso, também busquei sempre entre aspas, devido a
aleatoriedade dos resultados quando pesquisadas palavras e artigos de lei

“soltos”.

As chaves de busca e as proposicdes obtidas constam no capitulo

“Anexos”.

3.3.3.1. Sites de busca

Tendo em vista que deputados e senadores gozam de iniciativa
legislativa (art. 61, CF), os projetos de lei relacionados a omissao impugnada
poderiam ser apresentados em qualquer uma das Casas. Até 2018, ambas
adotavam sistemas distintos de identificacao das proposicdes, as quais
recebiam uma numeragao diferente a cada “troca”. No entanto, uma
alteracdo em fevereiro de 2019 unificou a nomeacdao das propostas
bicamerais a fim de manté-las com a mesma identificacdo durante a
tramitagao. Assim, siglas como “PLS” (Projeto de Lei do Senado), “PLC”
(Projeto de Lei da Camara) e “PLP” (Projeto de Lei Complementar) ndo
existem mais, e todas as proposicoes criadas a partir desta data seguem a
sigla “PL"” (projeto de lei), independentemente da Casa iniciadora. Ainda
assim, aquelas que antecedem a mudanga permaneceram com a numeragao

original, o que explica sua aparicao nessa pesquisa.
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Apesar do portal “Simplificou”?® possuir uma ferramenta de pesquisa
propria, optei por realizar buscas separadamente nos sites da Camara?’ e do
Senado?®, a fim de captar com mais precisdo o numero de projetos existentes

antes e depois do julgamento da agao de inconstitucionalidade.

3.4. Metodologia de analise

Apds a leitura de cada acdérdao, categorizei-os nas respectivas colunas:
“ADO”, “requerente”, “relator”, "6érgao impugnado”, “objeto da omissao”,
“pedido”, “fundamentos do pedido”, “posicionamento dos drgaos
impugnados, “data da decisdo”, “tipo de decisao”?°, “decisdo do STF”,
“fundamentos da decisdo nos termos do relator”, “houve fixacao de prazo?
[se sim, de quantos meses?]”, “a Corte estabeleceu alguma medida para

sanar a omissao enquanto permanecia a inércia legislativa?” e “observacdo”.

A leitura do inteiro teor apenas dos projetos posteriores a decisdo teve
por objetivo identificar a postura do Congresso Nacional diante de uma
determinacdo da Corte, descrevendo como ele reagiu, em geral, ao tema.
Para tanto, observei primeiro o conteldo das proposicOes: apesar de ter
filtrado conforme a pertinéncia durante a fase de coleta, aferi nessa etapa o
grau de proximidade com o que foi decidido. Assim, se o STF entendia pela
mora legislativa em elaborar legislacdo complementar a determinado
mandamento constitucional, eu observava se os projetos de lei subsequentes

pretendiam regulamentar esse dispositivo - e esclareciam isso no texto legal.

Em seguida, verifiquei se houve mengao a decisao na Justificacao e,
em caso positivo, como ela foi feita - era apenas informativa ou condicionava

a existéncia da proposicao ao comando do STF?

Por fim, mapeei a quantidade de propostas arquivadas, aprovadas ou

ainda em tramitacdo. Apesar de reconhecer que a complexidade do processo

26 Disponivel em: <https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-
bicamerais/simplificou>. Acesso em: 16 fev. 2023.
27 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-

simplificada>. Acesso em: 16 fev. 2023.

28 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias>. Acesso em: 16
fev. 2023.

29 Na ADO 25, houve decisfes liminares que prorrogaram o prazo inicialmente fixado, o que
me levou a criar essa categoria apenas para fins de melhor compreensdao da sucessdo de
acontecimentos.
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legislativo e suas fases dificultam a discussao e deliberagao em um tempo
habil, busquei uma possivel relacdo temporal entre a data da decisdo e o
status da iniciativa legislativa, sobretudo no que concerne aos requerimentos
para a tramitacdo em regime de urgéncia, a fim de acelerar a votacdo em

Plenario.

4. Descricao dos casos
4.1. ADO 25

A ADO 25 foi ajuizada em 26 de agosto de 2013 pelo Estado do Para3°
para que fosse declarada a mora do Congresso Nacional em regulamentar o
art. 91 do ADCT3!, O dispositivo foi incluido pela Emenda Constitucional n°
42/2003, em uma tentativa de compensar financeiramente os Estados e o
Distrito Federal na perda da arrecadacdo tributaria. Isso porque a emenda
também alterou o art. 155, § 29, inciso X, alinea “a” da Constituicdo para
determinar a ndo incidéncia do ICMS nas operacdes que destinassem

mercadorias ao exterior.

A acdo foi julgada pelo Plenario em 30 de novembro de 2016. Em seu
voto, o relator Gilmar Mendes considerou a alteracao do art. 155 da CF como
uma ameaca a autonomia dos entes federativos ao obstruir uma via de coleta
de impostos, fendmeno que foi acompanhado por uma sucessao de leis sobre
compensacao financeira. Em um primeiro momento, a Lei Complementar n©
87/1996 (Lei Kandir) instituiu uma espécie de “seguro garantia”3?, uma vez
que os calculos para definir o montante se baseavam nos prejuizos causados
aos Estados pela desoneracdo dos produtos semielaborados e nos créditos de
ICMS que seriam reconhecidos aos exportadores. Posteriormente, a Lei

Complementar n® 115/2002 editou o art. 31 do referido diploma para instituir

30 Também participaram como amicus curiae os estados da Bahia, Espirito Santo, Goias,
Maranhdo, Mato Grosso, Parand, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul,
Rondodnia, Santa Catarina, Sergipe, Sdo Paulo, Minas Gerais e o Distrito Federal.

31 Constituigdo Federal, art. 91 do ADCT. “A Unido entregara aos Estados e ao Distrito Federal
o montante definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condigées nela
determinados, podendo considerar as exportagdes para o exterior de produtos primarios e
semielaborados, a relagdo entre as exportagées e as importagdes, os créditos decorrentes de
aquisicoes destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutengdo e aproveitamento do
crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 29, X, a.”

32 Essa expressdo foi utilizada por Fernando Facury Scaff, citado pelo ministro relator Gilmar
Mendes em seu voto.
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novos critérios de transferéncia para os anos de 2003 a 2006. Em vez durar
trés anos, a EC 42/2003 manteve o modelo estabelecido pela Lei Kandir até
gue sobreviesse a legislagcao complementar, por meio da inclusao do art. 91,
§ 39 no ADCT:

Art. 91, § 39, Enquanto nao for editada a lei complementar de
que trata o caput, em substituicdo ao sistema de entrega de
recursos nele previsto, permanecerd vigente o sistema de
entrega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei
Complementar n°® 87, de 13 de setembro de 1996, com a
redacdo dada pela Lei Complementar n° 115, de 26 de
dezembro de 2002.

Em parecer, a Advogada Geral da Uniao (Grace Mendonga) se
manifestou pela improcedéncia da acdo, dada a existéncia de proposicdes em
tramitagcao que pretendiam regulamentar o art. 91 do ADCT. Na diregao
contraria, a Procuradoria Geral da Republica entendeu pela procedéncia
parcial do pedido com base na inertia deliberandi, o que também legitimaria

a fixacdo de prazo razoavel.

O voto do relator seguiu esta ultima argumentacdo trazida pela PGR:
a impossibilidade de afastar a mora sob a justificativa de que projetos de lei
relacionados a matéria tramitam na Cédmara e no Senado. Assim, pude
verificar o uso do precedente fixado na ADI 3.682 para admitir a demora
irrazoavel da atividade legislativa como objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Além disso, o ministro alegou que os
critérios temporarios para a entrega de recursos estabelecidos nos paragrafos
20 e 39 do referido artigo tampouco afastam a omissao, dado o seu carater

provisorio e a propria exigéncia de lei complementar em sua redacgao.

Por unanimidade e nos termos do voto do relator, os ministros
reconheceram a mora do Congresso Nacional em editar lei complementar
prevista no art. 91 do ADCT e fixaram o prazo de 12 meses para que fosse
sanada a omissao, vencido o ministro Marco Aurélio Mello, que se limitou a
declaragdao de mora. Em sua concepcao, fixar um prazo para a elaboragao de
lei complementar viola o art. 103, § 2° da Constituicao Federal, visto que a
possibilidade de fixacdo de prazo é associada somente a omissao

administrativa.
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Em seu voto, o Ministro desacreditou da eficacia da acao direta de
inconstitucionalidade por omissao em resolver omissoes legislativas, tal como
no trecho abaixo:

“Em contexto minimamente sério, com o pronunciamento do
Supremo, o Congresso Nacional agiria. Mas, no Brasil, as
coisas sao diferentes, principalmente nesses tempos
estranhos.”33

Além disso, o STF também decidiu que caberia ao Tribunal de Contas
da Unido na hipdtese de transcorrido o prazo fixar o valor do montante total
a ser transferido anualmente aos Estados-membros e ao DF, considerando os
critérios dispostos no art. 91 do ADCT e o entendimento dos entes federados
no ambito do CONFAZ.

Os ministros Marco Aurélio, Teori Zavascki e Carmen LUcia discordaram
dessa ultima providéncia a ser tomada pelo TCU. Interessante transcrever
parte do voto do ministro Teori Zavascki que, ao ser questionado pela entao
presidente do Tribunal, defendeu a procedéncia da acdao “em menor
extensdo”. No seu entendimento, a falta de uniformizagao da jurisprudéncia
quanto ao julgamento das ADOs permitiria ao Tribunal determinar uma nova
medida cabivel para a suprir a omissdao caso o Congresso nao reagisse no

periodo estipulado.

“[...] porque nds estamos construindo, na verdade, as
sentencas de inconstitucionalidade por omissdao. O Supremo
estd construindo. A meu entender, a jurisprudéncia do
Supremo estd num processo de construgdo, assim como fez
no mandado de injungdo.”34

A despeito dessa decisao proferida pelo Tribunal Pleno, em 21 de
fevereiro de 2019 uma decisao interlocutdria de Gilmar Mendes prorrogou o
prazo de atuacdo do Legislativo por mais 12 meses a contar da data do
julgamento. Como justificativa, suscitou a existéncia de fatos supervenientes

e desconhecidos a primeira decisdo, o que dificultaria o cumprimento do prazo

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n©° 25,
Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 30 nov. 2016, p. 51. Disponivel
em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=761934202&prcID=
2366425#>. Acesso em: 16 fev. 2023.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 25,
Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 30 nov. 2016, p. 84. Disponivel
em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=761934202&prcID=
2366425#>. Acesso em: 16 fev. 2023.
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inicialmente fixado. No mesmo més, os estados Requerentes manifestaram
interesse em uma audiéncia de conciliagdo com a Unido no ambito do
Supremo Tribunal Federal para definir o montante que seria repassado, a qual
fora realizada nos meses subsequentes. Em 21 de fevereiro de 2020 - um
ano depois da decisdo interlocutéria -, o prazo foi novamente postergado,

mas para 90 dias a contar daquela data.

Finalmente, em 21 de maio de 2020, o relator Gilmar Mendes solicitou
Questao de Ordem para referendar as decisdes monocraticas de prorrogacao
de prazo e homologar o acordo firmado entre a Unidao e os Estados, as quais
foram acompanhadas pela maioria. Novamente, o ministro Marco Aurélio
discordou quanto a fixacdo de prazo, por entender que o art. 103, § 2° da
Constituicdo Federal reserva essa medida apenas nos casos de omissdao
administrativa. E interessante observar que, para o ministro, a violacdo do
comando legal traz prejuizos ao proprio Supremo, de modo a comprometer a
sua legitimidade institucional e caminhar rumo ao ativismo judicial®>. Além
disso, associou a prorrogacao de prazo a um “ciclo vicioso do faz de conta”,

em conformidade ao que disp6s na abertura do voto:

“Presidente, assim é contada a histdria do Brasil; historia do
Brasil que se faz calcada no faz de conta. Faz de conta que as
instituicdes funcionam; faz de conta que se tem apego pela Lei
Maior do Pais, a Constituicdo Federal; faz de conta que tudo
estd bem no cenario.”3®

A convocacgdo da audiéncia de Gilmar Mendes viria a ser fundamental para
gue a mora legislativa fosse sanada, como voltarei a discutir no tépico 4.1.1.,
\\d"

35 “Nesse ponto, uma vez que ndo assino sequer prazo para o Poder Legislativo legislar, pedi
vénia para divergir [do voto do relator em 24/11/2016]. O Tribunal de Contas da Unido nao
pode, como também ndo pode o Supremo - ha de se observar a autorrestricio e ndo se
caminhar rumo ao ativismo judicial —, substituir-se ao Congresso Nacional, fazer as vezes
deste, no que omisso quanto a edicdo de lei”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de
Ordem na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n© 25, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, DF, 20 mai. 2020, p. 70. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=761934202&prcID=
2366425#>. Acesso em: 16 fev. 2023.

36 Ibid., p. 69.
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4.1.1. Proposicoes legislativas

A consulta legislativa resultou em 21 proposicdes ndo repetidas®’ no
tema, das quais 11 foram elaboradas apds o julgamento da ADO 25 - em 30
de novembro de 2016 -, sendo elas: PLP 354/2017, PLP 362/2017, PLS
162/2017, PL 7760/2017, PLP 423/2017, PL 8965/2017, PL 9249/2017, PLP
511/2018, PLP 69/2020, PLP 133/2020 e PLP 170/2021.

Palavras-chave Proposicoes

“art. 91 do ADCT” PLP 365/2006, PL 3721/2008, PL
2455/2015, PLP 199/2015, PLP
354/2017, PLS 162/2017, PL
8965/2017, PL 9249/2017, PLP
69/2020, PLP 133/2020

“art. 91 do Ato das Disposicoes | PLS 235/2006, PLS 279/2006, PLS
Constitucionais Transitorias” 312/2013, PLP 160/2015, PLS
288/2016, PLP 362/2017, PLP
423/2017, PLP 511/2018

“bens primarios e semielaborados” PL 346/2015

“compensacao financeira” e | PL 7760/2017, PL 170/2021
“produtos primarios e
semielaborados”

Tabela 3. fonte: elaboracdo propria

a) Conteldo das proposicoes

Além de determinar os calculos e prazos do montante que seria
distribuido aos Estados, a leitura do inteiro teor das 11 proposicdes revelou
que cinco delas (PLP 354/2017, PLP 362/2017, PLS 162/2017, PLP 423/2017
e PLP 511/2018) esclareciam o objetivo de regulamentar do art. 91 do ADCT
logo no primeiro artigo de cada um dos projetos de lei - com excecao do PLS
162/2017, que o fez na emenda e na Justificacdo. Aqui, percebi um
alinhamento entre o contelido das propostas legislativas e a decisdao do STF,
uma vez que a Corte declarou mora inconstitucional na edicdo de lei

complementar exigida pelo referido artigo.

37 Conforme elucidado no subtépico 3.3.3 do capitulo de Metodologia, nem todas as palavras-
chave utilizadas obtiveram resultados expressivos, uma vez que as proposi¢cdes encontradas
guase sempre se enquadravam em buscas realizadas anteriormente.
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Outra tendéncia identificada foi a previsdao em lei complementar do
valor que seria repassado para fins de compensacao financeira, mas sem
mencionar o art. 91 do ADCT. Nessa categoria, se encaixaram o0s PLs
8965/2017, 9249/2017 e PLP 133/2020.

Ainda, o PLP 170/2021 pretendia dar nova redacdo a Lei Complementar
n% 176/2020 de modo a adequar 10% dos recursos entregues pela Unidao
conforme a participagao dos Estados e do Distrito Federal na producao de

bens primarios ou semielaborados destinados a exportacao.

Por fim, verifiquei duas proposicdes que tangenciavam a matéria
impugnada na ADO 25: todavia, ndo dispunham sobre as transferéncias, mas
procuravam solugdes alternativas para o problema tributario. A primeira delas
foi o PL 7760/2017, que sugeria a conversao dos débitos da Unido com os
Estados, Distrito Federal e Municipios provenientes da isencao de ICMS sobre
exportacoes de commodities agricolas, produtos semielaborados e minerais
para a criacdao de um fundo financeiro. Objetivamente, aplicaria o crédito
jamais compensado em programas de investimento econémico-social. Além
desta, o PLP 69/2020 visava a alteracdo da Lei Kandir para compensar a
divida de Estados e Municipios com a Unido e as perdas financeiras que os

entes sofreram em razao das isengdes de ICMS.

b) Mencgao a decisdao do STF

Das 11 proposicdes elencadas, apenas quatro (PLP 362/2017, PLS
162/2017, PL 7760/2017 e PLP 69/2020) mencionavam a decisao do STF.
Aqui, ndo foi possivel diferencia-las quanto ao teor, uma vez que todas se
referiram a ADO 25 de forma descritiva. Ou seja, ndo faziam nenhum juizo
de valor explicito sobre o que foi decidido, apenas informavam a declaracao

de mora e a fixagao de prazo de 12 meses.

Por outro lado, o exame do PLP 362/2017 revelou um descompasso
entre a determinacdo da Corte e a reacdao do Poder Legislativo. Segundo o
autor, ao ingressarem com a ADO, os estados nao foram a “raiz do
problema”: os prejuizos ao sistema federativo causados pela Lei Kandir, como
aumento das dividas estatais e o desajuste tributario. Assim, associou o

insucesso da decisdo judicial no ambito Legislativo em razdao da
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predominancia de interesses politicos das forcas representativas do Norte,

Nordeste e Centro Oeste.

“"Em resposta, o Supremo Tribunal Federal determinou
regulamentacdo da Lei Completar (sic) 87, Lei Kandir, para
acelerar as compensacdes devidas aos Estados.

Essa providéncia, porém, ndo conseguiu emplacar até hoje,
dadas as controvérsias levantadas, de um lado e de outro,
pelos governadores, mobilizando bancadas no Legislativo.” 38

No entanto, o deputado cometeu um erro ao se referir a decisao, tal
como ilustrado no trecho transcrito. Isso porque o STF formou maioria para
determinar a criagcao de lei complementar prevista no art. 91 do ADCT, e nao

de regulamentacao da Lei Kandir.

c) Tramitacao

Das mesmas onze proposicoes, oito ainda estao nas respectivas Casas
Iniciadoras - o PLS 162/2017 se originou no Senado Federal. Via de regra,
projetos de lei complementar para regular dispositivo constitucional seguem
regime de prioridade (art. 151, II do RICD3?), a menos que seja encaminhado
um Requerimento para que a tramitacdo se dé em urgéncia, desde que

aprovado pelo Plenario (arts. 151, inciso I e 152 do RICD*?). Nesse sentido,

38 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n® 362, de 12 de abril de
2017. DispOe sobre a regulamentacdo do Art. 91, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias, que trata sobre a compensacdo devida pela Unido aos Estados e ao Distrito
Federal pela desoneracdo tributdria das exportagdes de produtos primarios e semielaborados.
Brasilia, DF, 12 abril 2017, p. 4, Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1545022&filena
me=PLP+362/2017>. Acesso em: 16 fev. 2023.

39 Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, art. 151. “Quanto a natureza de sua
tramitagdo podem ser: II - de tramitagdo com prioridade: a) os projetos de iniciativa do Poder
Executivo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Mesa, de Comissdo Permanente ou
Especial, do Senado Federal ou dos cidaddos; b) os projetos: 1 - de leis complementares e
ordindrias que se destinem a regulamentar dispositivo constitucional, e suas alteragdes; 2 -
de lei com prazo determinado; 3 - de regulamentacao de eleicdes, e suas alteragdes; 4 - de
alteragao ou reforma do Regimento Interno;”

40 Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 151. “Quanto a natureza de sua
tramitagdo podem ser: I - urgentes as proposigdes: a) sobre declaragdo de guerra, celebragao
de paz, ou remessa de forgas brasileiras para o exterior; b) sobre suspensdo das imunidades
de Deputados, na vigéncia do estado de sitio ou de sua prorrogacao; c) sobre requisicao de
civis e militares em tempo de guerra, ou quaisquer providéncias que interessem a defesa e a
seguranca do Pais; d) sobre decretacdo de impostos, na iminéncia ou em caso de guerra
externa; e) sobre medidas financeiras ou legais, em caso de guerra; f) sobre transferéncia
temporaria da sede do Governo Federal; g) sobre permissdo para que forcas estrangeiras
transitem pelo territério nacional ou nele permanecam temporariamente; h) sobre intervencao
federal, ou modificacdo das condicbes de intervencdao em vigor; i) sobre autorizacdo ao
Presidente ou ao Vice-Presidente da Republica para se ausentarem do Pais; j) oriundas de

29


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1545022&filename=PLP+362/2017
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1545022&filename=PLP+362/2017

nenhuma das oito proposicoes teve seu regime alterado conforme o Tribunal
decidia - fosse pela declaracao de mora inconstitucional ou pela postergacao

dos prazos.

Os PLs 7760/2017 e 9249/2017 foram arquivados. O primeiro nao foi
aprovado ainda na Casa Iniciadora - Camara dos Deputados -, enquanto o
segundo obedeceu ao art. 105 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados*!, que prevé o arquivamento ao final da legislatura.

Apesar de reconhecer que, isoladamente, a mudanca no regime de
tramitacao nao é capaz de inferir com precisao sobre a resposta do Legislativo
a determinacdo do STF, acredito que tém um peso quando consideradas as
proposicoes aprovadas. Nesse caso, o PL 8965/2017 e PLP 133/2020 foram
transformados em norma juridica, e merecem o exame mais detalhado a

seguir.

d) Projetos de lei aprovados

O PL 8965/2017 foi de iniciativa do Poder Executivo - a pedido de
Henrique Meirelles, entao Ministro da Fazenda -, e dispunha sobre a prestacao
de auxilio financeiro pela Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios no
ano de 2017, a fim de fomentar as exportacdes do Pais. Apresentada na
Camara em 27 de outubro de 2017, foi discutida em Sessdao Deliberativa
Extraordinaria somente em 6 de dezembro e encaminhada ao Senado Federal
no dia seguinte. Na Casa Revisora, foi aprovado um requerimento de urgéncia
gue permitiu sua deliberagdgo em 13 de dezembro. Subsequentemente,

obteve sancdo presidencial para vigéncia como Lei n°® 13.572/2017.

mensagens do Poder Executivo que versem sobre acordos, tratados, convencgdes, pactos,
convénios, protocolos e demais instrumentos de politica internacional, a partir de sua
aprovacdo pelo 6rgao técnico especifico, através de projeto de decreto legislativo, ou que
sejam por outra forma apreciadas conclusivamente; |) de iniciativa do Presidente da Republica,
com solicitacdo de urgéncia; m) constituidas pelas emendas do Senado Federal a projetos
referidos na alinea anterior; n) referidas no art. 15, XII; o) reconhecidas, por deliberagdo do
Plenario, de carater urgente, nas hipdteses do art. 153;"

Art. 152. “Urgéncia é a dispensa de exigéncias, intersticios ou formalidades regimentais, salvo
as referidas no § 1° deste artigo, para que determinada proposicao, nas condicdes previstas
no inciso I do artigo antecedente, seja de logo considerada, até sua decisdo final.”

41 Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 105. “Finda a legislatura, arquivar-se-do
todas as proposiges que no seu decurso tenham sido submetidas a deliberacdo da Camara e
ainda se encontrem em tramitagao, salvo: (...)".
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A meu ver, ndo acredito que a lei rompeu completamente a mora
legislativa em regulamentar o art. 91 do ADCT, uma vez que previa o repasse
de 1,91 bilhdo de reais para os Estados apenas para o ano de 2017, sem
perspectiva para as transferéncias nos anos seguintes - afinal, o problema da

perda na arrecadagao nao seria resolvido pontualmente.

Dito isso, passo ao PLP 133/2020, o qual foi apresentado em 22 de
maio de 2020. Aqui, é importante mencionar que essa data corresponde ao
dia seguinte a decisdo dos ministros de referendar a postergacao do prazo
feita por Gilmar Mendes e de homologar o acordo entre a Unido e os Estados.
Inicialmente, a proposicdao tinha por objetivo instituir transferéncias
obrigatdrias aos entes federados, por prazo ou fato determinado, e declarar
atendida a regra de cessacao estabelecida no art. 91, § 2° do ADCT, que
limitaria a entrega de recursos. Em 28 de maio, foi enviado pelo autor e
outros lideres do Senado um Requerimento de tramitacao de urgéncia a fim
de que a matéria fosse incluida na Ordem do Dia, nos termos dos arts. 336,
inciso III e 338, inciso III do RISF*?. No entanto, isso s6 ocorreu em 4 de

agosto, e em 20 de novembro foi remetida a Camara dos Deputados.

Ja no Senado Federal, a iniciativa passou de regime de prioridade (art.
151, II, RICD) a urgéncia urgentissima, sendo votada em turno Unico em 14
de dezembro. Por fim, foi sancionada pelo Presidente da Republica como Lei
Complementar n® 176/2020, a qual determinava a entrega de cinquenta e
oito bilhdes de reais aos entes federados, sendo a primeira parcela de 4
bilhdes de reais distribuida entre 2020 e 2030%3. Importante relembrar que
essa divisdao havia sido prevista no acordo entre a Unido e os Estados

homologado pela Corte, em Questao de Ordem da ADO 25.

A despeito da promulgacdo da Lei Complementar n® 176/2020, os fatos
narrados mostram que a omissao inconstitucional foi sanada devido a

audiéncia de conciliacdo mediada pelo STF. Isso porque nado foi identificada

42Regimento Interno do Senado Federal, art. 336. “A urgéncia podera ser requerida: (III)
quando se pretenda incluir em Ordem do Dia matéria pendente de parecer.” e art. 338. “A
urgéncia pode ser proposta (III) no caso do art. 336, III, por um quarto da composicdo do
Senado ou lideres que representem esse niumero.”

43 Lei Complementar n® 176/2020, art. 1, inciso I. “"de 2020 a 2030, ser&o entregues, a cada
exercicio, R$ 4.000.000.000,00 (quatro bilhdes de reais);”
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nenhuma mobilizacdo legislativa expressiva para deliberar e aprovar a
instituicdo dos montantes entre 2016 e 2020 - tanto é que o prazo foi
prorrogado por duas vezes. No entanto, bastou a homologacdo para
movimentar os congressistas a aprovacgao de lei. Sendo assim, o STF ocupou

um papel ativo na resolucao da lacuna normativa.

De todo modo, o art. 91 do ADCT foi revogado pela Emenda
Constitucional n® 109/2021, cujo principal objetivo era adotar medidas fiscais
de enfrentamento a crise provocada pela pandemia do COVID-19. A alteracdo
pareceu ficar em segundo plano, sobretudo porque a aprovagao da Emenda

nao interfere na vigéncia dos diplomas legais anteriormente sancionados.

4.2. ADO 26

Das inconstitucionalidades por omissdao analisadas no presente
trabalho, a ADO 26 certamente despertou os debates mais acalorados. Além
de abordar um tema sensivel aos olhos da populacdo - a protecao da
comunidade LGBTQIAP+% -, questbes como a faculdade do Legislador de
escolher quais matérias merecem protecao infraconstitucional foram

levantadas.

A acao foi proposta em 19 de dezembro de 2013 pelo Partido Popular
Socialista (PPS). Objetivamente, o Requerente alegava o decurso de tempo
irrazoavel na implementacdo de mandados de criminalizagdo instituidos no
art. 59, incisos XLI e XLII da Constituicdo Federal*>, cuja demora do Poder
Legislativo em regulamentd-los resultou na exposicdo e sujeicao dos
membros da comunidade LGBTIQAP+ a violagcbes aos seus direitos
fundamentais. Dos pedidos, o principal era o reconhecimento da homofobia
e transfobia na dimensdo ontoldgica-constitucional de racismo, previsto no

art. 59, inciso XLII da CF; subsidiariamente, sugeria seu enquadramento

44 A época do julgamento, a sigla utilizada era “LGBTI+”. No entanto, optei por utilizar a sigla
“LGBTQIAP+" por considera-la mais atualizada.

4> Constituicdo Federal, art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatdéria dos direitos e liberdades
fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei (...)”
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como discriminacOes atentatdrias aos direitos e liberdades fundamentais,

conforme o inciso XLI do referido dispositivo legal.

Além disso, também requeria a declaragcao de mora inconstitucional do
Congresso Nacional em elaborar uma legislacdo protetiva aos direitos
fundamentais da populagao LGBTQIAP+, acompanhada da fixagao de prazo
para sanar a omissdao. Como resultado, almejava-se a uma legislagdao que
criminalizasse as condutas ofensivas motivadas pela orientacao sexual ou
identidade de género de outrem. Por fim, na hipdétese de persisténcia do
quadro de inércia apds o decurso do prazo, sugeria uma atividade legislativa
atipica da Corte para tipificar a homofobia e transfobia e a responsabilizacdo
civil do Estado e de seus parlamentares, a fim de indenizar as vitimas de

todas as formas desse preconceito.

A Advocacia Geral da Unido se manifestou pela improcedéncia do
pedido em razdo da inexisténcia de comando constitucional que exigisse a
criminalizacdo de todas as condutas discriminatdrias e atentatdrias aos
direitos fundamentais, inclusive daquelas tidas como homofdbicas e

transfobicas.

Em sentido contrario, a Procuradoria Geral da Republica - na figura de
Rodrigo Janot - se posicionou pelo conhecimento parcial da agdo e, no mérito,
pela procedéncia do pedido, mas se op6s ao pedido de condenagao do Estado,
por entender que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo tem
natureza objetiva. Nesse sentido, a responsabilizacao civil e penal sairia do
escopo dos ritos processuais estipulados para ADO. Ainda assim, o parecer
reconheceu a criminalizacdo das condutas homofdbicas e transfébicas como
enquadradas nos mandados de criminalizacdao do art. 59, inciso XLII e,
consequentemente, foi favoravel a interpretacdo conforme a Lei n©°
7.716/1989. Caso esta hipdtese nao fosse acatada, entendia pela declaracdo
de mora inconstitucional e corroborava o precedente da Corte acerca da

inertia deliberandi.

Intimadas, as Casas Legislativas se pronunciaram pela improcedéncia
do pedido. O Presidente do Senado Federal alegou que temas como

homofobia e transfobia sao amplamente discutidos no Congresso Nacional e
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objetos de projetos de lei em tramitagao, o que afastaria a acusacao de mora
inconstitucional. Além disso, também estariam previstos no projeto do novo
Codigo Penal, mas sem prazo para ser votado. A Camara dos Deputados
endossou a posicao institucional e mencionou a aprovagao do projeto de lei
5003/2001, que determinava sangdes as praticas discriminatérias em razao
da orientacdo sexual e foi encaminhada ao Senado em 2006. No entanto,
verifiquei que a proposicao foi arquivada ao final da legislatura, em 18 de
marco de 2019. Nesse sentido, a demora na deliberacdo dos senadores foi
caracterizada nos votos dos ministros Celso de Mello e Ricardo Lewandowski

COMOo uma omissao.

A agao foi julgada conjuntamente com o MI n© 4733, impetrado em
2012 pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transgéneros e Intersexos (ABGLT), de relatoria do ministro Edson Fachin.
Até a conclusao do julgamento, ambas foram suspensas cinco vezes. Em 13
de junho de 2019, o Tribunal acolheu por maioria e com eficacia geral e
vinculante, parte do pedido, qual sendo: o reconhecimento e declaragao da
mora inconstitucional em cumprir os mandados de incriminacao para a
protecao penal do grupo LGBTQIAP+; cientificacao do Congresso Nacional
quanto a omissao normativa; e dar interpretacao conforme a Constituicao em
face dos mandados de criminalizagao para enquadrar qualquer tipo de
homofobia e transfobia nos tipos penais da lei n® 7.716/1989, até que

sobrevenha legislacdo autébnoma e a partir da data do julgamento.

Adicionalmente, formou-se maioria para a fixagao das seguintes teses,

vencido o ministro Marco Aurélio:

1. As condutas homofdbicas e transfobicas que envolvem
aversao odiosa a orientagdo sexual ou a identidade sexual,
sendo reais ou supostas, traduzem a nogdo de racismo em sua
dimensao social. Consequentemente, se adequam aos tipos
penais incriminadores definidos na Lei n°® 7.716/1989 e
configuram hipdtese de homicidio qualificado por motivo torpe
(Codigo Penal, art. 121, § 29, inciso I);

2. A repressdao penal a pratica da homotransfobia nao interfere
no exercicio da liberdade religiosa: é livre o direito de pregar
e externar os pensamentos e convicgdes de acordo com as
correntes  doutrindrias professadas, desde que as
manifestagées ndo configurem discurso de édio a outrem em
razao de sua orientagdo sexual ou identidade de género;
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3. O conceito de racismo em sua dimensao social ndo se limita
a aspectos bioldgicos ou fenotipicos, uma vez que revela a
manutencdo de uma construgdo histérico-cultural de poder
que subjuga os individuos de grupo vulneravel (LGBTQIAP+),
0s quais ndo correspondem ao grupo dominante em dada
estrutura social.

Trés ministros ficaram vencidos. Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
votaram pela procedéncia apenas da declaracdao de mora legislativa e da
ciéncia ao Congresso Nacional, dado que estender o tipo penal do racismo
aos atos homotransfébicos violaria o principio da reserva legal. Ou seja:
entenderam que o STF ndo poderia ir além e determinar medidas para suprir
a omissao. O argumento da possibilidade de fixacao de prazo coube

novamente ao ministro Marco Aurélio Mello.

De acordo com Marco Aurélio, a redacdo do art. 59, inciso XLI da
Constituicao nao corresponde a um mandado de criminalizagao e tampouco
reveste o Legislador de um dever normativo, visto que o texto constitucional
€ claro nas palavras escolhidas quando estas devem sinalizar algum
comando. Somado a isso, afirma que a acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo tem natureza declaratdria e, por essa razao, a exigéncia da
tipificagdo da homofobia invade esfera do poder Legislativo na sua liberdade
de editar leis de matéria penal. Assim, concluiu pela improcedéncia do
Mandado de Injuncao e admissibilidade em parte da ADO, sem reconhecer a

omissao legislativa na criminalizacao de condutas homotransfdbicas.

4.2.1. Proposicoes legislativas

Das quatro acOes analisadas, a ADO 26 resultou no maior numero de
proposicdes. A consulta por palavras-chave nao poderia se limitar ao
conteudo estrito da matéria impugnada, como a expressao “mandado de
criminalizacao” ou “homotransfobia”, uma vez que ndo se pode esperar do
Legislador a correspondéncia exata do que foi discutido entre o Requerente e

0 Supremo.

Assim, foi obtido um total de 49 proposicoes legislativas, das quais 32

foram elaboradas antes da decisdao conclusiva (13/06/2019) e 17 posteriores.
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RESULTADOS |PERTINENTES REPETIDOS

Palavras-chave Camar |Senad |Camar |Senad |Camar |Senad
a o a o a o

"Lei n© 7.716" e

"orientagao sexual" 25 8 22 6 0 1
“Lein® 7.716" e

“identidade de género” 8 4 7 4 7 4
"homossexualidade" 25 1 2 0 0 0
"criminalizagdo da

homofobia" 3 1 0 1 0 1
"transexualidade" 8 1 1 1 0 1

"mandado de
incriminagao" e

"homofobia" 0 0 0 0 0 0
"discriminacao" e

"orientagao sexual” 199 22 34 6 23 0
"condutas homofdbicas" 7 1 4 1 3 0
"homofobia" e

"transfobia" 15 1 3 0 3
"homotransfobia" 7 1 1 1 1 1
"homofobia" 78 17 15 4 14 2

Tabela 4. Fonte: elaboragdo propria.

a) Conteldo das proposicoes

Diferentemente da ADO 25, o Supremo ndo esperou uma reagao do
Congresso diante de uma fixacao de prazo. Em sentido diametralmente
oposto, delimitou um caminho para suprir a lacuna normativa enquanto
perdurasse a omissdao, fosse pelo enquadramento das condutas
homotransfébicas nos tipos penais incriminadores da Lei n® 7.716/1989, ou
pela configuracdao de homicidio qualificado por motivo torpe (art. 121, § 29,
II, CP). Quando observadas apenas as ementas, € possivel classificar as
proposicoes conforme seu objetivo principal, de sorte que as duas primeiras
possibilidades revelam uma adesdao aos meios estabelecidos pela Suprema

Corte para resolver a falta de tipificacao penal:
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Alteracao da Lei n® 7.716/1989 para | PL 4240/2019, PL 4949/2019, PL
3407/2020, PL  98/2021, PL
107/2021, PL 1225/2021, PL
de género ou orientacdo sexual; 1276/2021, PL 2206/2021, PL
2564/2021, PL 1268/2022

incluir o preconceito por identidade

Alteracao do Cdédigo Penal (Decreto- | PL 3185/2020, PL 4709/2020, PL
Lei n© 2.848/1940) e a Lei de Crimes 102/2021, PL 104/2021

Hediondos para tipificar o crime de
homicidio qualificado em razao de
preconceito de raga, cor, etnia,
religido, orientacdo sexual ou

procedéncia nacional

Punir casos especificos de condutas | PL 5008/2020, PL 5231/2020, PL

homotransfobicas*6 2354/2021

Tabela 5. Fonte: elaboragdo propria.

No entanto, o exame individual de cada inteiro teor demonstrou que
nem todos os projetos de lei cuja ementa sinalizava a alteracao da Lei n°©
7.716/1989 pretendiam criminalizar por completo os atos homotransfdbicos.
Assim, os PLs 4949/2020 e 3407/2020 objetivavam a inclusao de tais
condutas no rol de crimes da Lei do Racismo, mas também adicionavam
algum dispositivo que permitia condutas fundadas nas convicgdes ideoldgicas
e religiosas - ou seja, livrava-as de responsabilizacdo. Além disso, a segunda

proposicao criticou a decisdo, conforme exposto no trecho abaixo:

“Em junho de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADQ) 26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e
do Mandado de Injuncao (MI) 4733, relatado pelo ministro
Edson Fachin, decidiu, em flagrante desrespeito ao
principio da legalidade em Direito Penal, insculpido noinc.
XXXIX do art. 5° da Constituicao Federal, que condutas

46 As trés proposigGes objetivavam a criminalizagdo de condutas especificas, sendo elas: vedar
a discriminagdo em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género nos espagos publicos,
estabelecimentos comerciais e demais ambientes de trabalho (PL 5008/2020); vedar a conduta
de agente publico ou profissional de seguranca privada motivada por preconceito de raca, cor,
etnia, religido, procedéncia nacional, género ou orientacdo sexual (PL 5231/2020) e punir
condutas homofdbicas e transfébicas dentro dos estadios de futebol (PL 2354/2021).
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homofébicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes
previstos na Lei 7.716/2018 (sic)."#

Isso ocorreu mesmo diante do entendimento dos ministros de que a

criminalizacao da homotransfobia nao atenta contra a liberdade religiosa.

b) Mencao a decisdo do STF

Feita a andlise do conteldo, passei ao mérito da mencdo ao STF. Das 17
proposicoes elaboradas apds a decisdo, 10 se referiram ao 6rgdo, sendo elas:
PL 4240/2019, PL 4949/2019, PL 3185/2020, PL 3407/2020, PL 104/2021,
PL 1225/2021, PL 1276/2021, PL 2206/2021, PL 2354/2021 e PL 2564/2021.
Diferentemente da ADO 25, as proposicoes legislativas ndao se limitaram
apenas a descricdo do que foi decidido colegialmente; pelo contrario,

verifiquei trés fend6menos interessantes.

O primeiro deles seria a mencao a decisao do STF como razao de ser
da proposicao: os projetos de lei 4240/2019, 104/2021 e 1276/2021 nao sé
correspondiam exatamente a tese fixada pelo Tribunal de estender a
aplicagdo da Lei n® 7.716/1989 as condutas homofdbicas e transfébicas, mas
justificavam a existéncia do projeto de lei ao que foi determinado pelo érgao.

Abaixo, transcrevi as partes mais relevantes de cada uma nesse aspecto:

"O Congresso Nacional deve agir com presteza e prontamente
solucionar tal choque entre a atribuicdo dos poderes, editando
a lei respectiva. E o que singelamente propomos com a
presente proposicdo.” - trecho final do PL n° 4240/2019,
cujo inteiro teor cuidou de mencionar tdo somente a decisdo
do STF, sem abranger outro fato que motivasse a elaboracao
legislativa.

"Por esse motivo apresentamos a presente proposicdo para
alterar a Lei n° 7.716, de 1989, para incluir como crime a
discriminacdo ou preconceito a pessoas quanto a sua
identidade de género ou orientacdo sexual” - trecho do PL n®
104/2021 apos descrever que o STF formou maioria para
enquadrar a homofobia e transfobia como tipos penais da Lei
do Racismo.

"O Poder Legislativo precisa deixar de ser caudatario da
atuacdo do Poder Judiciario. Dessa maneira, dando um passo

47 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 3407, de 18 de junho de 2020. Acrescenta
paragrafo ao art. 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes
de preconceito de raca ou de cor. Brasilia, DF, 18 jun. 2020, p. 2. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1905428&filena
me=PL%?203407/2020>. Acesso em: 16 fev. 2023.
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além do que, recentemente, decidiu o Supremo Tribunal
Federal, quando reconheceu a mora deliberandi do Congresso
Nacional acerca do carater criminoso do preconceito com base
na orientacdo sexual e na identidade de género, para além da
tipificacdo respectiva, ora busca-se ampliar a tutela penal, a
fim de se cobrir as diversas faces da conduta no atinente a
aparéncia.” - das trés proposicdes, o PL n° 1776/2021
avangou no objeto pretendido de criminalizagao nos termos da
Lei n® 1776/1989 ao incluir o preconceito pela aparéncia,
juntamente a discriminacdo motivada por orientacdo sexual e
identidade de género - o que explica a primeira frase da
justificacao.

A segunda ocorréncia consistia na mengao a decisdao do STF, mas sem
nortear a existéncia da proposicdo. Assim, os projetos de lei 3185/2020,
1225/2021, 2206/2021, 2354/2021 e 2564/2021 relatavam brevemente na
Justificacdo o que foi decidido pelos ministros, de modo a reforcar a
importancia de uma legislacdo mais incisiva no combate a tal discriminacao.

Contudo, também apresentavam outras razdes para a elaboracgdo legislativa.

A contrario senso do que eu esperava, também verifiquei iniciativas
legislativas que se referiam a decisdo do STF, mas divergiam do
entendimento dos ministros. Nesse sentido, houve proposicdes que, apesar
de se referirem ao Tribunal, se opunham a tese fixada de que é livre a
manifestacao religiosa desde que nao configurada discriminagdo a outrem em

razdo de sua orientacdo sexual.

A busca no portal da Camara dos Deputados resultou nos projetos de lei
4075/2019 e 344/2022, os quais podem se encaixar nesse terceiro
fendmeno. Isso porque, influenciados pela repercussdo da ADO 26,
associaram o Tribunal ao ativismo judicial. Enquanto o primeiro - de autoria
da deputada Bia Kicis - proibia a tipificagdo de condutas ou criagao de tipo
penal em acao direta de inconstitucionalidade por omissdao, o segundo
atribuia ao Congresso Nacional o poder de sustacao de atos normativos do

Poder Judiciario, mas foi retirado pela autora, deputada Caroline de Toni.

c) Tramitacao

Do total de 49 proposicdes, nenhuma foi transformada em norma
juridica. As 17 apresentadas posteriormente a decisdo estdo em alguma fase

da tramitacdo e a grande maioria obedece ao regime de prioridade, uma vez
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gue buscam regulamentar os mandamentos constitucionais de incriminacao
previstos no art. 59, incisos XLI e XLII. A excecao coube aos projetos de lei
104/2021, 1225/2021, 1226/2021 e 2564/2021 que, apesar de obedecerem

a modalidade de urgéncia, ndo avancaram a Casa Revisora.

Diante desse cenario, a mora nao foi sanada pelo Congresso Nacional,
sobretudo quando se admite o precedente da inertia deliberandi: sob essa
Otica, a mera existéncia de projetos de lei em tramitacdo que almejam em
algum grau a criminalizacdo da homotransfobia é insuficiente para sustentar

uma atividade proativa do Legislador.

4.3. ADO 30

Em 18 de fevereiro de 2015, o Procurador-Geral da Republica - Rodrigo
Janot - prop6s uma acdo direta de inconstitucionalidade por omissao parcial

em face do art. 19, inciso IV da Lei n° 8.989/1995, cujo teor dispunha:

Art. 19, Ficam isentos do Imposto Sobre Produtos
Industrializados - IPI os automodveis de passageiros de
fabricacdo nacional, equipados com motor de cilindrada nao
superior a dois mil centimetros cubicos, de no minimo quatro
portas inclusive a de acesso ao bagageiro, movidos a
combustiveis de origem renovavel ou sistema reversivel de
combustdo, quando adquiridos por: (Redacdo dada pela Lei n°
10.690, de 16.6.2003) (Vide art 5° da Lei n° 10.690, de
16.6.2003)

(..)

IV - pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental
severa ou profunda, ou autistas, diretamente ou por
intermédio de seu representante legal (Redacao dada pela Lei
n°% 10.690, de 16.6.2003).” (BRASIL, 2003)

Ao tratar sobre a isencdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), a redacao dada pela Lei n® 10.754/2003 ao referido dispositivo excluiu
as pessoas com deficiéncia auditiva do rol de beneficiados, o que teria violado
os principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.
Além da declaracgao de inconstitucionalidade por omissdo, a Requerente pediu
para que fosse determinada a aplicagdao do inciso IV do art. 1° da Lei n©°
8.989/1995 em favor de pessoas com deficiéncia auditiva enquanto
perdurasse a omissao legislativa, e a estipulacdo de um prazo razoavel para

edicdao de norma que suprisse a exclusao dos sujeitos.
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Intimada, a Presidéncia da Republica alegou que os deficientes
auditivos ndo sdao considerados incapacitados para trafegar automéveis ou
dirigir e, portanto, o julgamento procedente da agao resultaria na (i) violagao
dos principios de separacao dos poderes e legalidade; (ii) ofensa ao art. 146,
inciso III da CF; e (iii) violagao dos arts. 163 e 165, § 9° da CF, e art. 14 da
Lei de Responsabilidade Fiscal. O Congresso Nacional, também intimado,
apontou a existéncia de projetos de lei em tramitagcdo que ampliam o
beneficio fiscal ao grupo mencionado, e que a Lei n° 9.868/1999 (que
regulamenta ADI, ADC e ADO) nao autoriza o Tribunal a suprir por iniciativa
propria uma omissdao inconstitucional, apenas permite a adocdao de

providéncias.

A Advocacia-Geral da Unido opinou pela improcedéncia dos pedidos,
sob a justificativa de que a estipulagao de prazo diante de omissao legislativa
em sede de ADO é contra o principio da separacao dos poderes, reservada a
faculdade somente aos casos de mora administrativa. Adicionalmente, alegou
que a isencao de IPI corresponde a uma politica publica e, portanto, ndo
decorre de exigéncia expressa em mandamento constitucional. Por ultimo,
evocou o argumento utilizado em todas as suas manifestacdes nas agoes
analisadas: a existéncia de proposicdoes em tramitacdo como fator para

afastar a acusagao de omissao legislativa.

A PGR se manifestou pelo conhecimento da acdo e procedéncia do
pedido - como era de se esperar, uma vez que também era Requerente. Em
seu parecer, alegou que a Suprema Corte admite a inércia do Legislador
mesmo quando este elabora novas proposicdes ou delibera aqueles
existentes sobre a matéria, além de defender a instituicao de um periodo de

tempo habil para que o Poder Competente aja.

Finalmente, em 24 de agosto de 2020 o STF julgou procedente o
pedido formulado para: (i) declarar a inconstitucionalidade por omissao da
Lei n® 8.989/1995, (ii) determinar a aplicacao do inciso 1V, art. 1° da Lei n©
8.989/1995 enquanto perdurasse a omissao e (iii) estipular o prazo de 18
meses a contar da data de publicacdao do acérdao para que o Congresso adote

as medidas necessarias para suprir a lacuna normativa.
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Em seu voto, o relator Dias Toffoli se baseou em estudos cientificos e
tratados internacionais para desconhecer as razées que levaram a exclusdo
dos deficientes auditivos do rol de beneficiados. Todavia, o ponto mais
importante de sua andlise residiu no entendimento da presente omissdo como
politica publica passivel de controle jurisdicional, segundo a jurisprudéncia do
STF.

Assim, a incompletude do art. 1°, IV, da Lei n® 8.989/1995 ameacava
o principio da nao discriminacao e outros direitos tidos como essenciais, o
que permitiria o controle jurisdicional. O ministro também evocou a parte
final do art. 12-F da Lei n® 9.868/1999 para legitimar a fixacdao do prazo de
18 meses a contar da data de publicacao do acérdao, no que diz respeito as

outras providéncias que podem ser adotadas em sede de medida cautelar.

No entanto, ndao houve pedido de medida cautelar na agao, o que a
rigor da lei ndao justificaria a adocdao de outras providéncias sendo a
declaracdo de omissdo. Ainda assim, Dias Toffoli citou uma posicao
doutrinaria do ministro Luis Roberto Barroso que defende o cabimento dessas

medidas ndo s6 nas decisdes liminares, mas nos provimentos finais*®.

Apesar da Corte ter formado maioria para acolher os pedidos do
Procurador-Geral da Republica, o ministro Marco Aurélio foi vencido na
fixacdo de um prazo razoavel, por entender que seria um “passo
demasiadamente largo”#® coibir o Legislador a atuar em um determinado

periodo de tempo.

4.3.1. Proposicoes Legislativas

A consulta nos sites da Camara e do Senado revelou 29 proposicoes

pertinentes ao caso:

48 “[e]ssa Ultima previsdo, de contelido aberto, parece abrir caminho para eventuais decisdes
de conteudo aditivo, ndo apenas em sede de liminar, mas também nos provimentos finais.”
(BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2011, p. 286.)

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n©° 30,
Tribunal Pleno. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 24 ago. 2020, p. 32. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344602088&ext=.pdf>. Acesso
em: 16 fev. 2023.
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RESULTADOS |PERTINENTES [REPETIDOS

Palavras-chave Camar [Senad [Camar |Senad [Camar |Senad
a o a o a o

"deficiéncia auditiva" e
"IPI" 41 6 28 2 0 1
“art. 10 da Lei n©
8.989” e “deficiente
auditivo” 12 1 12 1 12 1
“aquisicdo de veiculos
automotores” e
“pessoas com

deficiéncia auditiva” 4 0 1 0 1 0
"art. 19, IV, da Lei n©
8.989/95" 1 0 1 0 1 0

"pessoas com
deficiéncia auditiva" e
"isencao de IPI" 2 1 2 1 2 1
"pessoas com
deficiéncia auditiva" e
"IPT" 10 2 10 1 10 1
Tabela 6. Fonte: elaboracdo propria

Dentre elas, seis emergiram depois da decisao: PL 4514/2020, PL
4570/2020, PL 4686/2020, PL 5140/2020, PL 5149/2020 e PL 177/2021.

a) Conteldo das proposicoes

Ao entender pela aplicagao do inciso IV, art. 1° da Lei n® 8.989/1995
(com redacao dada pela Lei n® 10.690/2003) as pessoas com deficiéncia
auditiva, o Supremo tracou uma medida para vigorar enquanto perdurasse a
lacuna normativa, tal como fez na ADO 26. Ao olhar para a resposta do Poder
Legislativo, percebi que as seis proposicdes correspondiam exatamente a

determinacgdo de incluir os deficientes auditivos no referido dispositivo.

b) Mengao a decisdao do STF

Apenas os projetos de lei 4514/2020, 4686/2020, 5140/2020 e
177/2021 mencionavam a decisao do STF na Justificagdo, guardadas duas

semelhangas. A primeira delas diz respeito ao teor da mengao: todas, sem
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excecao, fundamentavam a necessidade de elaboracgdo legislativa na decisao

do STF, o que é perceptivel nos trechos abaixo:

“Assim, o presente projeto ndao apenas corrige uma distorcao
legal que prejudica os deficientes auditivos, como cumpre a
determinagdao do STF para que o Poder Legislativo atualize a
legislacdo de isencdo do IPI e reconheca o direito dos
deficientes auditivos de também receberem o beneficio
fiscal.”>® (PL 5140/2020)

“Este projeto de lei (PL) tem exatamente esse propdsito: sanar
essa omissdo legislativa, incluindo explicitamente as pessoas
com deficiéncia auditiva no inciso IV do art. 1° da referida Lei,
que trata dos contribuintes com direito ao beneficio fiscal.”>!
(PL 4514/2020)

“Portanto, visando corrigir uma omissao legislativa
injustificavel, incompativel como Estado Democratico de
Direito e com os sistemas protetivo e inclusivo das pessoas
com deficiéncia, balizados pela Lei n® 13.146/2015 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), pela Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
adotados pelo Brasil através do Decreto n® 6.949/2009 e pela
disposicao constitucional contida em seu artigo 5°, §39°, é que
se torna essencial o presente Projeto de Lei”>? (PL 177/2021)

A outra semelhanga reside no fato de que as quatro proposicdes
caracterizavam expressamente a Lei n® 8.989/1995 como omissa. Apesar
dessa informacgao parecer clara quando observado o conteudo do julgamento
de mérito, me surpreendeu os proprios deputados considerarem-na como tal,
tendo em vista que sua propositura e aprovagao passou pela apreciagao dos

parlamentares. Ou seja, o processo de atuar na colmatacao de uma lacuna

50 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5140, de 11 de novembro de 2020. Altera
a Lei n° 8.989, de 1995, para incluir deficientes auditivos no rol de pessoas com deficiéncia
que possuem direito a isencdo do Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPI) na aquisicdo
de  automoveis. Brasilia, DF, 11 nov. 2020, p. 4. Disponivel  em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1941483&filena
me=PL%205140/2020>. Acesso em 16 fev. 2023.

51 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 4514, de 09 de setembro de 2020. Altera
a Lei n° 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, para incluir as pessoas com deficiéncia auditiva no
rol das beneficiadas pela isencdo do Imposto sobre Produto Industrializados (IPI) na aquisicao
de veiculo. Brasilia, DF, 09 set. 2020, p. 2. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262424>.
Acesso em: 16 fev. 2023.

52 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 177, de 03 de fevereiro de 2021. Altera
a Lei n° 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, que dispde sobre a isengdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI, na aquisicdo de automodveis para utilizagdo no transporte
autdonomo de passageiros, bem como por pessoas portadoras de deficiéncia fisica, e da outras
providéncias, com escopo de incluir em seu rol os as pessoas portadoras de deficiéncia
auditiva. Brasilia, DF, 03 fev. 2021, p. 3. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1960072&filena
me=PL%?20177/2021>. Acesso em: 16 fev. 2023.

44


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1941483&filename=PL%205140/2020
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1941483&filename=PL%205140/2020
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262424
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1960072&filename=PL%20177/2021
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1960072&filename=PL%20177/2021

normativa me parece intrinseco ao de reconhecer possiveis falhas dentro
desse mesmo Congresso, quando constatada a insuficiéncia de alguns

diplomas legais.

Ainda no tépico da mencao, identifiquei que o PL 4570/2020 ndo fez
nenhuma referéncia direta ao STF. No entanto, afirmava que a iniciativa tinha
por objetivo de "adequar a legislacao patria ao sanar a omissao legislativa
contida na Lei n° 8.989/1995 (...)”3, além de defender a importancia da
iniciativa legislativa em uma linha argumentativa similar ao que foi
apresentado pelo Ministro Dias Toffoli. Nesse sentido, demonstrou que a
exclusdao do beneficio fiscal aos deficientes auditivos compromete os
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Assim, ainda que
nao tenha mencionado o 6rgdo, o projeto de lei correspondeu integralmente

ao que foi decidido.

O PL 5149/2020 tampouco abordou o STF em sua Justificacdo - na
verdade, no inteiro teor sé constam as mudancas na lei, sem explorar as
razoes que motivaram sua edicdao. Apresentado pela senadora Mara Gabrilli
em 02 de julho de 2021, foi transformado em norma juridica em 31 de
dezembro do mesmo ano. Em linhas gerais, o principal feito da Lei n©
14.287/2021 foi estender a isencdao de IPI ao grupo em questdo, com a
producao de efeitos até 31 de dezembro de 2026°%.

c) Tramitagao

O PL n° 5149/2020 foi o Unico aprovado dentre os propostos apds a
decisdo, sendo apresentado mais tardiamente que os demais e visando as
mesmas alteracdes legais. Vale pontuar que a nova alteragao do art. 19,

inciso IV da Lei n© 8.989/1995 constava em todas as ementas do total de 29

53 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4570, de 15 de setembro de 2020. Altera
a Lei n° 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, que "Dispde sobre a Isengdao do Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI na aquisicdo de automoéveis para utilizacdo no transporte
auténomo de passageiros, bem como, por pessoas portadoras de deficiéncia fisica e da outras
providéncias”. Brasilia, DF, 15 set. 2020, p. 2. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1930219&filena
me=PL%?204570/2020>. Acesso em: 16 fev. 2023.

54 Lei n® 14/287/2021, art. 59, “Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo e produzira
efeitos a partir de 1° de janeiro de 2022.”
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resultados - ou seja, a regulamentacao ja era pretendida desde 2005, data

da iniciativa mais antiga.

Nao obstante, verifiquei que as outras cinco proposicoes receberam o
regime de urgéncia com base no art. 155 do RICD, mas nenhuma foi
encaminhada para a Casa Revisora. Tal como ocorrido na ADO 25, a
exposicao de motivos do projeto de lei sancionado nao fez mengao ao STF:
apesar de reconhecer que isso dificilmente constituiria uma relacdao de causa
e consequéncia, questiono a razao para o sucesso deste em detrimento dos
demais, que pretendiam igualmente alterar o art. 19, inciso IV da Lei n°

8.989/1995 e foram propostos anteriormente.

De todo modo, acredito que a ADO 30 culminou na resolucao da
omissao inconstitucional. Mesmo diante da decisdao do STF de estender
temporariamente a aplicacdao do inciso 1V, art. 1° da Lei n® 8.989/1995 as
pessoas com deficiéncia auditiva, a iniciativa foi recepcionada pelo Congresso

Nacional e transformada na Lei n° 14.287/2021.

4.4. ADO 67

A Ultima acdo analisada foi proposta em 03 de maio de 2021 pelo
Procurador Geral da Republica - a época, Augusto Aras - para alegar a mora
de trinta e trés anos do Congresso Nacional em regulamentar o art. 155, §1°,
inciso III da Constituicao Federal. Com a redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 03/1993, o dispositivo determinava a criagao de lei
complementar capaz de regular a competéncia dos Estados e do Distrito
Federal para instituir o imposto sobre transmissao causa mortis e doagao de
quaisquer bens ou direitos (ITCMD) nos casos em que o doador tiver domicilio
ou residéncia no exterior, e quando o de cujus possuia bens, era residente ou

domiciliado ou teve o seu inventario processado no interior.

O Tribunal ja havia enfrentado questdao semelhante no RE n©°
851.108/SP e decidiu pela proibicdo aos Estados e ao Distrito Federal de
instituir o ITCMD nos termos do art. 155, § 1°, III da CF sem que fosse
editada a lei complementar exigida constitucionalmente. Segundo a
Requerente, isso ndo impediria que a mora legislativa fosse declarada em

sede de inconstitucionalidade por omissao, instrumento processual adequado
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para “exortar o Poder Legislativo a adotar ‘providéncias necessarias’ (...)
direcionadas a sanar a omissao inconstitucional sob testilha”>>. Aqui, me
pergunto se o que a PGR entende por “providéncia necessaria” esta ancorado
nos contornos que a Constituicao atribui as acdes dessa natureza, ou se busca
legitimidade na jurisprudéncia da Corte, favoravel as decisdes que ndo se

limitam a cientificacdo do Poder competente.

Intimado, o Senado Federal negou o decurso de tempo razoavel para
ensejar a omissao inconstitucional, visto que transcorreu menos de um més
entre a publicacdo do Recurso Extraordinario e a apresentacao da peticao.
Tampouco reconhece a mora deliberandi e sustenta a existéncia de propostas
legislativas em tramitacdao que dispdem sobre o conflito tributario apontado.
Dentre elas, a PLP n°® 23/91°¢ que foi arquivada pela Cadmara dos Deputados
em 25/08/2003 devido a parecer de inconstitucionalidade. A meu ver, o
exemplo é incapaz de demonstrar um suposto esforco do Congresso em

legislar sobre a matéria - a menos que fosse desarquivado.

Por fim, acrescentou que a cobranca de ITCMD nas hipdteses
mencionadas ndo é exclusiva dos entes federados, uma vez que depende de
“permissao da Uniao”. O Advogado Geral da Unido acompanhou o parecer de

improcedéncia do pedido.

Em 06 de junho de 2022, o Tribunal reconheceu por unanimidade a
mora inconstitucional do Congresso Nacional em editar a referida lei
complementar e acolheu o prazo de 12 meses a contar da data da publicacao
do acoérdao, nos termos do voto do relator, Dias Toffoli. Assim como no
julgamento do RE, Toffoli reforcou a necessidade de complementar a

legislagao exigida pelo art. 155, § 19, inciso I1I, a fim de evitar a bitributagao.

Além disso, reconheceu a possibilidade de assentar a mora legislativa
na ADO ainda que isso nao tenha sido feito na acao anterior, e de fixar prazo

razoavel para o Congresso agir. Para tanto, se baseou na linha jurisprudencial

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 67,
Tribunal Pleno. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 06 jun. 2022, p. 4. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15352075478&ext=.pdf>. Acesso
em: 16 fev. 2023.

56 Antes de ser encaminhada a Camara, a proposigdo foi aprovada no Senado Federal com a
designagao de PLS n© 164/89.
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adotada na ADI 3.682 e ADO 25, as quais introduziram, respectivamente, as
possibilidades de omissao legislativa pela inertia deliberandi e de estipulacao
de outras medidas para sanar a lacuna normativa. Aqui, é importante
observar que o Ministro Marco Aurélio Mello ja havia se aposentado na data
do julgamento da agao, o que explica a unanimidade em decidir por outras

medidas além da notificacdo ao Poder Publico.

4.4.1. Proposicoes Legislativas

A consulta aos portais da Cadmara e do Senado ofereceu o menor
numero de proposicdes pertinentes quando comparado as demais ADOs,
sendo elas: PLP 23/1991, PLP 363/2013, PLS 432/2017, PLP 37/2021 e PLP
67/2021.

| RESULTADOS |PERTINENTES |REPETIDOS
Palavras-chave Camar |Senad |[Camar |Senad |Camar

a o a o a Senado
“ITCMD” 13 2 3 0 0 0
“imposto sobre
transmissao causa mortis
e doacao de quaisquer
bens ou direitos” 22 1 4 0 3 0
“ITCD"” 7 10 3 1 3 0
“inciso III do § 1° do art.
155 da Constituicao
Federal” 2 1 2 1 2 1
“art. 155, §1, inciso III
da Constituicdao Federal” 0 0 0 0 0 0

Tabela 7. Fonte: elaboracdo propria.

As cinco proposicdes foram mencionadas pelo Senado Federal ao
prestar informacdes sobre o pedido da ADO sob o pretexto de demonstrar a
atividade legislativa em torno do tema, enquanto as trés ultimas (mais
recentes) também foram abordadas por Dias Toffoli em seu voto. Entretanto,

verifiquei obedeceu ao critério de

que nenhum dos projetos de lei
apresentacao posterior a data do julgamento (06/06/2022), fato inédito nesta

pesquisa. Assim, nao foi possivel diferencia-las quanto ao conteido, mencao
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e tramitacdo, visto que quatro delas ndo concluiram os processos de

discussao e deliberagao, e a PLP 23/1991 foi arquivada.

Objetivamente, ndao ha que se falar em resolugdo da mora
inconstitucional em legislar sobre o art. 155, § 19, inciso III da CF, uma vez
que nao foram encontrados projetos de lei sobre o assunto apds a decisao

colegiada em sede de ADO.

5. Consideracoes finais

5.1. Até que ponto o STF pode decidir além da cientificacdao do

Poder Competente?

Em primeiro lugar, destaco o baixissimo numero de decisdes
procedentes via agao direta de inconstitucionalidade por omissdao: de 2008 a
agosto de 2022, houve apenas trés julgados procedentes (ADOs 25, 26 e 67)
e um procedente em parte (ADO 26), todos relativos a omissdes legislativas.
Esse indice ndo decorreu da falta de pedidos, mas de entraves do proprio

Tribunal em admiti-los — a maioria era extinta sem julgamento de mérito.

O cerne das discussbes em torno desse instrumento de
constitucionalidade reside no leque de efeitos que o reconhecimento da agao
pode gerar, tendo em vista a definicao pouco precisa que o art. 103, § 2° da
Constituicdo o confere. Se objetivamente a Constituicdo apenas prevé a
cientificacdo do poder omisso, as quatro agOes analisadas revelaram
diferentes possibilidades de atuacao do STF, sobretudo na adogdo de medidas

que pressionavam o Legislador a atuar.

A primeira delas foi a fixacdo de prazo para a edicdo de lei
complementar nas ADOs 25, 30 e 67. Como justificativa, a corrente
vencedora recorria frequentemente ao precedente da inertia deliberandi -
introduzido pela ADI 3.682/MT - para demonstrar que o atraso em discutir e
votar um projeto de lei também configurava a inércia do Legislador. Assim,
alegavam que a mera notificacao do Congresso era insuficiente para sanar a

omissdo, uma vez que ndo o obrigava a atuar.

Outra linha argumentativa seguia o art. 12-F da Lei n® 9.868/1999,

que permitia a adocdo de “outra providéncia” pelo Tribunal em sede de
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medida cautelar. Uma vez nao especificada a natureza dessa medida, os
ministros encontraram fundamentacao legal nesse dispositivo para a fixagao
de prazo, mesmo quando nao houve deferimento de cautelar - isto é, em

todas as acOes analisadas.

Qual fosse o arcabouco juridico evocado pela maioria, o ministro Marco
Aurélio Mello discordou veementemente de sua aplicagao em todas as sessoes
que participou®’. Em sua concepcdo, o texto constitucional é claro ao
determinar o periodo de 30 dias somente nos casos de omissdo
administrativa. Além disso, o STF tampouco previu o que ocorreria diante do
descumprimento do prazo - mesmo nas decisdoes em que votou a favor da
medida -, 0 que soava para o ministro como uma ameaca a legitimidade

institucional do érgao.

No entanto, percebi que a estipulagdo de prazo por si s6 nao forgou o
Legislativo a agir: como principal expoente, a ADO 67 sequer contou com a
apresentacao de novas proposicoes sobre a cobranca de ITCMD. Ainda que
se alegue o curto periodo de tempo transcorrido entre a decisdo procedente
(03/05/2021) e a elaboragao dessa pesquisa quando comparado aos demais
casos, a prorrogagao sucessiva do prazo inicialmente fixado na ADO 25
demonstrou o quao insuficiente essa medida é. Como consequéncia, o
Tribunal adotou solugdes alternativas a atuagao do Congresso que supriam a

omissao inconstitucional enquanto perdurasse o estado de mora.

Trés foram as decisOes nesse sentido: a primeira delas se deu na ADO
25, com audiéncia de conciliacdao entre a Unido e os Estados, cuja participacao
do STF na figura do ministro Gilmar Mendes - que intermediou as negociacdes
- foi vital para a aprovacao de lei complementar que institucionalizou os
termos estabelecidos no acordo, como a transferéncia de 4 bilhdes de reais
aos entes federados entre 2020 e 2030.

Posteriormente, o Tribunal entendeu na ADO 26 pela equiparagao das
condutas homofdbicas e transfébicas aos tipos penais elencados na Lei n©

7.716/1989. Das quatro acdes, essa foi a Unica que ndao contou com a fixacdo

57 O ministro participou dos julgamentos das ADOs 25, 26 e 30, ja tendo se aposentado a
época do julgamento da ADO 67.
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de prazo e tampouco foi sanada, o que nao me sugere que o érgao foi menos
coibido a legislar, tendo em vista o constrangimento da usurpagao de sua
propria competéncia. Por outro lado, a criminalizacdo da homotransfobia via
STF livra um Congresso essencialmente conservador do certo 6nus politico

em deliberar sobre o assunto.

Em terceiro, ADO 30 teve maioria dos ministros para determinar a
interpretagcao conforme o art. 19, inciso IV da Lei n® 8.989/1995, a fim de
estender a isencdo de IPI aos portadores de deficiéncia auditiva. O Poder
Legislativo, por sua vez, aprovou em tempo habil lei complementar que previa

essa alteracdo, o que permitiu a supressao da inércia.

Ainda assim, por mais que as ADOs 25 e 30 tenham como resultado
uma legislacdo infraconstitucional relacionada a matéria impugnada nas
acoes, acredito que o STF ndo é capaz de individualmente resolver o problema
da norma. Isso porque, além de terem um carater temporario, as solucoes
adotadas nao equivalem a propositura e deliberacdo de um projeto de lei.
Primeiro por questdes fatico-juridicas, uma vez que a mora é atribuida
exclusivamente ao Legislador, de quem se espera uma reacdao proativa; mas

também em razdo da legitimidade e do risco de ativismo judicial.
5.2. A vontade politica por tras das proposicoes legislativas

A analise dos projetos de lei suscitou um questionamento interessante
acerca do que configura uma resposta do Congresso: a quantidade de
proposicdes apresentadas posteriormente ao julgamento é suficiente para
atestar a atuacao legislativa? Tendo como exemplo a ADO 26, a criacao de
17 novos PLs ndao modificou o quadro de inércia do Poder Legislativo, visto

gue nenhum foi aprovado.

Além disso, a leitura do inteiro teor de cada um revelou a intencao de
burlar a tese fixada pelo STF de que a criminalizagao da homotransfobia nao
atenta contra a liberdade religiosa. Assim, os PLs 4949/2020 e 3407/2020
pretendiam inserir um dispositivo na Lei do Racismo que isentasse a
responsabilidade das condutas homofdbicas e transfdbicas cometidas em

nome da religido ou conviccdo ideoldgica. Somado a isso, notei a tentativa
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dos PLs 4075/2019 e 344/2022 de atacar os proprios ministros e a

legitimidade da propria acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Do mesmo modo que a posicao de um ministro pode ndo representar
o Tribunal como um todo - razao pela qual apenas considerei neste trabalho
as ADOs julgadas procedentes pelo Plenario -, reconheco que proposicoes
isoladas tampouco simbolizam a resposta que eu esperava encontrar do
Poder Legislativo. Contudo, o exame individual de cada uma oferece um
indicativo de como os parlamentares recebem a determinagdao do Poder
Judiciario, uma vez que frequentemente sdo acompanhadas de juizos de valor

sobre o conteldo da decisao.

Caminhando para o fim, entendo que os parametros do conteldo,
mengao e tramitacdo utilizados na analise das proposicdes foram importantes
para mapear a velocidade com a qual o Congresso reage a determinacao do
STF. No entanto, hd questdes politicas que dificultam o processo de
deliberacao e votacao, sobretudo diante de conflitos de interesses de

bancadas e grupos sociais.

6. Conclusao

Meu principal objetivo nessa pesquisa era estudar os efeitos de uma
decisdao procedente em sede de agao direta de inconstitucionalidade por
omissao, de modo a entender os principais fundamentos das decisdes e como

o Congresso reage quando lhe é atribuida a mora em legislar.

Como resultado, imaginei encontrar as seguintes hipdteses: (i) a
ineficacia da ADO na resolucdo de omissdes inconstitucionais, uma vez que a
ciéncia do Poder competente ndo o obrigaria a criar uma legislacdo
complementar; (ii) a tendéncia do STF de legislar positivamente diante de
lacunas normativas e (iii) a resisténcia do Congresso em acatar uma

determinacgao da Corte.

Com relacdo ao instrumento processual, os dados obtidos revelaram
gque 2 das 4 agoes tiveram a omissao sanada, de acordo com os parametros
utilizados por mim. Em duas delas (ADO 25 e 30), a iniciativa partiu dos

parlamentares, enquanto na ADO 26 a Corte criou uma solucdo temporaria
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capaz de colmatar o vacuo normativo. Por fim, a ADO 67 permaneceu sem

resposta - fosse do proprio Poder omisso ou via decisdo aditiva.

A segunda hipdétese também se confirmou, dada a adesao da maioria
dos ministros - com excecao de Marco Aurélio nas sessdes que participou - a
todas as propostas que ndo se limitavam a declaracdo de mora
inconstitucional, fosse a estipulacao de um prazo razoavel ou de outra medida
mais “incisiva”.

Finalmente, ndao vejo o Legislativo como resistente em acatar uma
determinagao da Corte, uma vez que - com excecao da ADO 67 - houve um
esforco em apresentar novas proposicdes diante de decisdes que o
consideravam como inerte. Ainda que seja possivel interpretar esse
comportamento como o exercicio do poder politico inerente ao Congresso, o
curso dessa pesquisa revelou a possibilidade de ele nao agir suficientemente,

tal como ocorreu na ADO 26.

A interacdo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
diante de decisdbes procedentes em sede de acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo figura como uma pequena peca diante do
guebra-cabeca da relacao institucional entre os dois Poderes. Inegavelmente,
matérias discutidas na seara legislativa estdo mais expostas a interferéncia
de interesses politicos e pessoais, o que pode frustrar as expectativas de que
os assuntos decididos pelos ministros se convertam com mais facilidade em
projetos de lei. Ainda assim, espero que a analise dos casos selecionados
tenha permitido maior compreensao de como o STF e o Legislativo recebem

esses pedidos.
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8. Anexos

ADO

25

Palavras-chave

RESULTADOS

PERTINENTES

REPETIDOS

Camara

Senado

Camara

Senado

Camara

Senado

"art. 91 do ADCT"

12

1

8

1

0

0

"art. 91 do Ato das
Disposicoes
Constitucionais
Transitorias"

"arrecadacao
tributaria" e
"produtos primarios
e semielaborados"

"compensagao
financeira" e
"produtos primarios
e semielaborados"

"produtos primarios
e semielaborados" e
"ICMS"

"bens primarios e
semielaborados"

2

3

2

2

Anexo 1 - proposicoes referentes a ADO 25

. Fonte: elaboragdo propria.

ADO

26

Palavras-chave

RESULTADOS

PERTINENTES

REPETIDOS

Camara

Senado

Camara

Senado

Camara

Senado

7.716"

"orientagao sexual"

"Lei no e

25

22

“Lei 7.716"
“identidade

no e
de

género”

"homossexualidade"

25

"criminalizagdo da

homofobia"
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"transexualidade" 8 1 1 1 0 1
"mandado de
incriminagao” e
"homofobia" 0 0 0 0 0 0
"discriminagao" e
"orientacao sexual" [199 22 34 6 23 0
"condutas
homofoébicas" 7 1 4 1 3 0
"homofobia" e
"transfobia">8 15 1 3 0 3 0
"homotransfobia" 7 1 1 1 1 1
"homofobia">° 78 17 15 4 14 2
Anexo 2 - proposicoes referentes a ADO 26. Fonte: elaboracdo prépria.
ADO 30

RESULTADOS PERTINENTES |(REPETIDOS
Palavras-chave

Camara|Senado|Camara|Senado|Camara|Senado
"deficiéncia
auditiva" e "IPI" 41 6 28 2 0 1
“art. 10 da Lei n©
8.989" e “deficiente
auditivo” 12 1 12 1 12 1
“aquisicao de
veiculos
automotores” e
“pessoas com
deficiéncia auditiva” 4 0 1 0 1 0

58 Essa busca no site da Cadmara resultou nos PL 344/2022 e PL 4075/2019, atacando
diretamente o controle de constitucionalidade por omissao.
59 Essa busca no site do Senado resultou nas seguintes proposicées contra o controle
de constitucionalidade: PDL 404/2019 e PDL 401/2019.
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"art. 19, IV, da Lei
no 8.989/95" 1 0 1 0 1 0
"pessoas com
deficiéncia auditiva"
e "isengao de IPI" 2 1 2 1 2 1
"pessoas com
deficiéncia auditiva"
e "IPI" 10 2 10 1 10 1
Anexo 3 - proposigoes referentes a ADO 30. Fonte: elaboragdo proépria.
ADO 67

RESULTADOS PERTINENTES |REPETIDOS
Palavras-chave

Camara|Senado|Camara|Senado|Camara|Senado
"ITCMD" 13 2 3 0 0 0
“imposto sobre
transmissao causa
mortis e doacdo de
quaisquer bens ou
direitos” 22 1 4 0 3 0
"ITCD" 7 10 3 1 3 0
"inciso III do § 1°
do art. 155 da
Constituicao
Federal" 2 1 2 1 2 1
"art. 155, §1, inciso
IIT da Constituicao
Federal" 0 0 0 0 0 0

Anexo 4 - proposicoes referentes a ADO 67. Fonte: elaboragdo proépria.
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