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Resumo

ALMEIDA, Andreo da Silva. A aplicagdo das teorias dos dialogos institucionais
na efetivagcado dos direitos sociais pelo Poder Judiciario: uma analise a partir dos
julgamentos das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omisséo. 2022. 151f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2022.

O presente estudo avalia se as teorias dos didlogos institucionais, que propéem uma
interacao entre os Poderes estatais durante a constru¢cao da decisao, sao capazes
de aumentar a legitimidade democratica do Poder Judiciario na efetivagdo dos
direitos sociais prestacionais previstos na Constituicdo Federal. A fim de alcancar tal
objetivo, demonstra-se, inicialmente, a critica que recai sobre o Poder Judiciario por
exercer a tarefa concretizadora de direitos sociais prestacionais, na qual essa
atuagado progressista de juizes e cortes é tida como violadora da separagao dos
Poderes e antidemocratica. Na sequéncia, analisam-se as teorias dos didlogos
institucionais e as suas diversas formas de manifestagcédo no processo judicial para
reduzir o déficit democratico do Poder Judiciario no controle das omissdes estatais.
Na fase intermediaria do estudo, realiza-se uma investigagao sobre a agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, tendo em vista ser um dos principais
instrumentos de combate as omissbes legislativas no ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, examina-se, de forma qualitativa, a aplicacdo das técnicas
dialégicas nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao julgadas
procedentes pelo Supremo Tribunal Federal no recorte temporal de 2008 a 2020. A
pesquisa conclui que as decisdes concretistas proferidas pelo STF no controle
concentrado de inconstitucionalidade por omissdo sao, em ultima analise, apenas
uma etapa do dialogo institucional necessario para a concretizagdo das normas
constitucionais. Ao incentivar a participacdo de outras instituicdes na construgédo da
deciséo, a Corte atua para reduzir o seu déficit democratico na regulamentacéo da
Constituicao, visto que nao almeja excluir os poderes politicos desta atividade, mas
sim inseri-los para que possam colaborar com o aperfeicoamento da decisdo. Em
termos metodoldgicos, a pesquisa emprega o método de abordagem hipotético-
dedutivo, valendo-se das técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-Chave: Efetivacdo dos direitos sociais. Ativismo judicial. Teorias dos
dialogos institucionais. Controle concentrado de constitucionalidade por omisséo.



Abstract

ALMEIDA, Andreo da Silva. The application of institutional dialogue theories in
the realization of social rights by the Judiciary: an analysis based on the
judgments of Direct Actions of Unconstitutionality by Omission. 2022. 151p.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagao em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2022.

The present study evaluates whether the theories of institutional dialogues, which
propose an interaction between the State Powers during the construction of the
decision, are capable of increasing the democratic legitimacy of the Judiciary in the
realization of the social rights provided for in the Federal Constitution. In order to
achieve this objective, it is initially demonstrated the criticism that falls on the
Judiciary for exercising the task of realizing social rights in terms of benefits, in which
this progressive action of judges and courts is seen as violating the separation of
Powers and undemocratic. Subsequently, the theories of institutional dialogues and
their various forms of manifestation in the judicial process are analyzed to reduce the
democratic deficit of the Judiciary in the control of state omissions. In the
intermediate phase of the study, an investigation is carried out on the direct action of
unconstitutionality by omission, in order to be one of the main instruments to combat
legislative omissions in the Brazilian legal system. Finally, it is examined, in a
qualitative way, the application of dialogic techniques in direct actions of
unconstitutionality by omission judged valid by the Federal Supreme Court in the time
frame from 2008 to 2020. The research concludes that the concrete decisions
handed down by the STF in the judicial review are, in the final analysis, only one
stage of the institutional dialogue necessary for the realization of constitutional
norms. By encouraging the participation of other institutions in the construction of the
decision, the Court acts to reduce its democratic deficit in the regulation of the
Constitution, since it does not aim to exclude political powers from this activity, but to
insert them so that they can collaborate with the improvement of the decision. In
methodological terms, the research uses the hypothetical-deductive method of
approach, using the techniques of bibliographic and documental research

Key Words: Realization of social rights. Judicial activism. Theories of institutional

dialogues. Judicial review.
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1 Introducéao

O presente trabalho tem como objeto a aplicagao das teorias dos dialogos
institucionais nos procedimentos judiciais de efetivagdo dos direitos sociais no Brasil,
sendo delimitada pela investigacdo do fendbmeno nas acgbes diretas de
inconstitucionalidade por omissao apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal no
recorte temporal de 2008 a 2020.

O Estado Democratico de Direito, inaugurado no Brasil com a Constituicao de
1988, buscou assegurar os valores da democracia e o avango social da populagéo
brasileira mediante a consagracéo dos direitos sociais no texto constitucional, os
quais foram considerados metas constitucionais a serem atingidas com o decurso do

tempo.

A teoria constitucional, acompanhando essa perspectiva de protecdo dos
direitos e garantias fundamentais do novo texto constitucional, adotou a “doutrina da
maxima efetividade” na interpretagdo constitucional, segundo a qual a concretizagéo
dos direitos sociais ndo € uma tarefa restrita a atuacado do Legislativo e Executivo,
mas sim uma tarefa inerente ao Estado, devendo, portanto, o Judiciario efetivar os
direitos sociais quando verificar a inércia dos poderes politicos no atendimento

desse compromisso constitucional.

Para a doutrina da efetividade todas as normas constitucionais sdo normas
juridicas dotadas de eficacia e veiculadoras de comandos imperativos. Assim, nas
hipéteses em que o constituinte criou direitos sociais, as hormas constitucionais sao,
em regra, direta e imediatamente exigiveis do Poder Publico por meio das agdes
constitucionais previstas no ordenamento juridico. Em consequéncia, O Poder

Judiciario passa a ter atribuicdo para concretizar a Constituicdo de 1988.

Entretanto, o que se verifica apods o transcurso de mais de trinta anos desde a
promulgagédo da Constituicdo € que a efetivagdo dos direitos sociais estampados na
Carta Magna tornou-se uma tarefa cada vez mais afeita ao Poder Judiciario,
exatamente o Poder que possui maior déficit democratico e que, em tese, apresenta

menos condigdes de deliberar sobre politicas publicas. De 1988 para ca, juizes e
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cortes assumiram um papel de protagonistas na politica nacional, chegando a se
autointitularem de “vanguarda iluminista”, naturalizando no Brasil a ideia de que o
Poder Judiciario € o intérprete final da Constituicdo e, obviamente, do “programa

para o futuro” nela estabelecido.

Nao obstante essa interpretacao viabilizar a tutela de direitos fundamentais
sociais a parcela vulneravel da sociedade brasileira, que ndo tem suas demandas
inseridas na agenda politica, observa-se uma acentuada critica a concretizagao
desses direitos por juizes e cortes, sob o fundamento de que a expansdo das
atribuicbes do Judiciario para o campo da concretizagdo de direitos sociais geraria
um enfraquecimento da democracia e, além disso, seria responsavel por distanciar o
povo da participagao politica. A critica coloca a efetivacdo de direitos sociais pelo
Judiciario como inadequada num Estado Democratico de Direito, considerado o
déficit democratico desse Poder para tratar de questdes que deveriam ser resolvidas

por politicas publicas forjadas em ambiente de ampla participagao popular.

A aplicabilidade imediata dos direitos sociais pelo Poder Judiciario, na viséo
critica ao ativismo judicial, tem um viés elitista acerca da concretizagdo da
Constituicdo, pois atribui ao povo um papel secundario na participagdo dos
processos de conquistas sociais, ja que confia demasiadamente no poder de juizes
e tribunais. Assim, essa corrente defende que o jurista deve ser um democrata e
usar o seu saber para a construcdo de instituicbes que permitam o triunfo de um
governo que se faga ndo apenas em beneficio do povo, mas, sobretudo, com a

decisiva participagao do povo.

Ocorre que esse debate acerca da legitimidade para o Poder Judiciario
implementar direitos sociais tomou um formato reducionista, pois, de um lado,
posicionaram-se os adeptos da autocontengao judicial, onde todo o poder para
concretizar os direitos sociais esta no legislador e no administrador publico e, do
outro lado, estdo os defensores do ativismo judicial, os quais acreditam que todo o
poder deve estar com os juizes e cortes, afinal estes teriam o papel de “empurrar a
histéria” no caminho do progresso e zelar pela maxima efetividade das normas

constitucionais.

Destarte, diante dessa discussao polarizada, busca-se verificar se a solugao

esta na adogdo de um “meio termo” entre os dois polos (autocontencao judicial e
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ativismo judicial). No caso, o “meio termo” esta na adogéo das teorias dos dialogos
institucionais nos procedimentos judiciais tendentes a efetivar direitos sociais, ja que,
segundo as referidas teorias, a concretizacdo dos mandamentos constitucionais nao
deve ser uma tarefa exclusiva de juizes e tribunais, tampouco de legisladores e
administradores, mas sim um produto decorrente de um procedimento que assegure
a interagdo entre poderes, instituigbes e pessoas possivelmente atingidas pela

decisao.

Na perspectiva dos didlogos institucionais, a legitimidade de juizes e cortes na
concretizacido dos direitos sociais ndo decorre da sua capacidade institucional para
deliberar sobre politicas publicas, mas sim do seu potencial de incentivar melhores
respostas por parte dos outros Poderes. Assim, ao examinar as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de ag¢des diretas de inconstitucionalidade
por omissao, a pesquisa identifica se o Poder Judiciario, quando decide sobre a
efetivacdo dos direitos sociais, atua como um incentivador da deliberagao,
estimulando que o direito social objeto do caso em julgamento insira-se na agenda

do Executivo e do Legislativo.

Merece destacar que serdo adotadas como universo de pesquisa as decisdes
proferidas nas acgbes diretas de inconstitucionalidade por omissao exatamente por
essas acdes serem instrumentos adequados para tornar plenamente aplicaveis
normas constitucionais que exigem a edicdo de legislagdo ou providéncia
administrativa para que os direitos nelas estampados se efetivem na pratica. Ha
flagrante afinidade, portanto, entre as agbes constitucionais por omissédo e a
efetivagdo de direitos sociais, ja que esses sdo direitos que dependem da

formulacao de politicas publicas para serem concretizados.

A relevancia social do estudo esta no fato de partir da premissa de que o
Estado necessita efetivar direitos para corrigir a acentuada desigualdade social que
assola o pais, de modo que aceitar de forma irrestrita a critica ao ativismo judicial no
campo dos direitos sociais, concordando com a afirmagao de que a concretizagao
desses direitos é tarefa exclusiva dos poderes politicos, ndo parece ser o caminho
adequado para o avanco da sociedade brasileira. A vista disso, o direito brasileiro
urge por uma investigacdo dedicada a desvendar uma alternativa capaz de conciliar

a necessidade de efetivagao dos direitos sociais, inclusive por meio do Poder
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Judiciario, e a valorizacio da participacao popular na democracia, sendo a insercao

dos dialogos institucionais nos procedimentos judiciais a alternativa a ser explorada.

Dessa forma, a investigagao parte do seguinte problema de pesquisa: diante
do constitucionalismo desenvolvido no Brasil p6s-1988, marcado pela efetivacao de
direitos sociais por juizes e cortes, as teorias dos didlogos institucionais poderao ser
uma alternativa para reduzir o déficit democratico das decisdes judiciais e, assim,
conciliar os valores do constitucionalismo e da democracia na efetivagcao dos direitos

sociais no controle concentrado de constitucionalidade por omissao?

A resposta a referida indagagdo sera buscada a partir da testagem da
hipétese de que as teorias dos dialogos institucionais s&o uma alternativa para
legitimar democraticamente o Supremo Tribunal Federal na concretizagdo dos
direitos sociais, pois incentivam uma maior deliberagao entre as instituicdes afetadas
pela decisdo em constru¢do, conciliando os valores do constitucionalismo e da
democracia, ja que assegura a protecao dos direitos fundamentais pelo Judiciario e
ao mesmo tempo incentiva a participacdo do povo e seus representantes no

processo de concretizacao dos direitos sociais.

O objetivo geral da pesquisa, portanto, é avaliar se as teorias dos dialogos
institucionais, a partir da andlise do controle de constitucionalidade por omissao
realizado pelo Supremo Tribunal Federal no periodo de 2008 a 2020, sao capazes
de reduzir do déficit democratico do Poder Judiciario na tarefa de efetivacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, incentivando que outras

instituicdes participem do processo deliberativo da construcido da decisao.
Ainda, sdo objetivos especificos desta investigagao™:

a) demonstrar a critica existente ao ativismo judicial e a judicializagao da
politica no que se refere a efetivagdo dos direitos sociais, a qual coloca essa
atuagao de juizes e cortes como violadora da separacado dos poderes e da proépria

democracia;

1 Por compromisso com as diretrizes académicas, vale anotar que os objetivos especificos do
trabalho sofreram alteragcdo com o desenvolver da pesquisa, pois foi acrescentado o objetivo
especifico de examinar a doutrina e a pratica das agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal. Tal nota é realizada para destacar que este objetivo
especifico ndo constava inicialmente do projeto de pesquisa aprovado em exame de qualificagéo.
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b) analisar as teorias dos didlogos institucionais e o seu respectivo
potencial para reduzir o déficit democratico do Poder Judiciario no exercicio do
controle de constitucionalidade por omisséao;

c) expor a doutrina existente sobre a acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo, bem como o desenvolvimento pratico desta acdo constitucional no
ambito do Supremo Tribunal Federal,;

d) identificar a utilizagédo das técnicas dialégicas nas agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao julgadas pelo Supremo Tribunal Federal a partir
de 2008 até 2020.

No que tange a estrutura do texto, a presente dissertacdo € composta de trés
capitulos. O primeiro capitulo & destinado a demonstragdo da critica existente a
concretizacdo de direitos sociais pelo Poder Judiciario, uma vez que a atuacao
‘progressista” de juizes e tribunais é acusada de gerar um distanciamento da
sociedade em relagdao aos Poderes politicos. Ainda, como consectario de tal critica,
o primeiro capitulo examina o surgimento das teorias dos didlogos institucionais,
classificando-as de acordo com a doutrina de Bateup (2006) e explorando a sua

pratica no Canada, Israel e Nova Zelandia.

O segundo capitulo, por sua vez, tem como tema central o controle de
constitucionalidade concentrado por omissao desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal no recorte temporal de 2008 a 2020. Nesta etapa do estudo é destacada,
sob o ponto de vista teorico, a relevancia que a Constituicdo Federal de 1988
atribuiu ao combate as omissbes inconstitucionais pelo Poder Judiciario, sendo
detalhadas as principais caracteristicas da acao direta de inconstitucionalidade por
omissao. Todavia, o capitulo ndo se limite a analisar o enfrentamento das omissoes
inconstitucionais sob o prisma tedrico, tendo em vista que, com base em pesquisa
empirica, extrairam-se avaliagcbes quantitativas que auxiliam na real compreensao
da praxis do controle concentrado de constitucionalidade por omissdo no Estado

brasileiro, considerando que nem sempre a pratica é fiel a teoria.

O terceiro e ultimo capitulo é a etapa em que o estudo congrega o
conhecimento adquirido nos capitulos antecedentes para avaliar, qualitativamente, o
emprego de técnicas dialdgicas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das
acoes diretas de inconstitucionalidade por omissao, cujo objetivo era a concretizagédo

de direitos sociais. Nessa etapa, a pesquisa analisou as agbes diretas de
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inconstitucionalidade por omissao n.° 25, 26 e 30 a fim de aferir se efetivamente o
Tribunal utiliza os dialogos institucionais como instrumento para redugédo de seu
déficit democratico, o que pode ser constatado pela existéncia de decisdes judiciais
que fomentam a insercdo de outras instituicdbes no complexo procedimento de

concretizacdo de um direito social.

Quanto aos pressupostos metodoldgicos, a pesquisa empregou 0 método de
abordagem hipotético-dedutivo, que consiste na formulagcdo de uma hipotese que
sera testada ao longo da investigagao, sendo a referida testagem realizada a partir
da andlise dos resultados extraidos das avaliagbes qualitativas e quantitativas do
controle de constitucionalidade por omissao realizado pelo Supremo Tribunal
Federal no recorte temporal de 2008 a 2020.

Por fim, cabe referir que se trata também de um estudo que utiliza as técnicas
de pesquisa bibliografica e documental, sendo que a primeira teve especial
relevancia para a compreensao da critica ao ativismo judicial e a andlise das teorias
dos dialogos institucionais, enquanto que a técnica documental foi decisiva para a
extragdo dos dados qualitativos e quantitativos dos autos das acgdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo. Ainda, ao examinar acorddaos e decisdes
monocraticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a pesquisa igualmente
utilizou o método auxiliar empirico para aferir a forma de atuacédo do Tribunal no

controle concentrado de constitucionalidade por omisséo.



2 Os dialogos institucionais na jurisdigao constitucional

2.1 O paradoxal fendmeno de concretizagdao da Constituicao democratica sem

a participagao do povo

Com forte inspiracdo nos textos constitucionais do periodo pds-segunda
guerra de paises europeus, a Constituicdo brasileira de 1988 se filiou a um
constitucionalismo substancial, onde hd uma profunda reformulagédo dos sistemas
juridicos visando a afirmagéo dos direitos fundamentais da pessoa humana em leis
superiores, dotadas de plena e maxima eficacia juridica, sem as exclusdes e
discriminagbes introduzidas na organizagdo social pelos padrbes da liberal-
burguesia (DALLARI, 2013). Nesse modelo de constitucionalismo os direitos
fundamentais sociais passam a constar expressamente dos textos constitucionais
para que sejam imunes a discricionariedade politica ordinaria, obrigando eventuais
grupos politicos que estejam no poder a observa-los e efetiva-los. (STRECK, 2014).
A concepcao substancialista de Constituicio é orientada pela ideia de que os textos
constitucionais devem veicular valores substantivos de uma democracia, os quais
representam verdadeiros limites materiais as deliberagdes do Poder Legislativo e

Executivo.

Em oposicdo a corrente susbtancialista, encontra-se a teoria
procedimentalista, segundo a qual incumbe apenas aos poderes representativos do
povo, ou seja, aos poderes politicos (Executivo e Legislativo), deliberarem acerca
dos valores substanciais de uma sociedade, tocando ao Poder Judiciario apenas a
tarefa de garantir as regras do jogo democratico sem exercer papel significativo nas
escolhas politicas. A concepgédo procedimental de democracia € nitidamente
resistente ao judicial review, pois o considera antidemocratico em razao de nao
aceitar a existéncia de uma “interpretacdo, juridicamente vinculativa, do sentido
material de normas constitucionais de conteudo vago por um grupo de juizes néo

eleitos e irresponsaveis perante eleitores”. (MELLO, 2004, p. 38)

Investigando o pensamento procedimentalista, Habermas expde qual seria a
funcdo do Tribunal Constitucional:
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O Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de compreenséo
procedimental da Constitui¢do, isto é, limitar-se a proteger um processo de
criagdo democratica do Direito. O Tribunal Constitucional ndo deve ser um
guardido de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais.
Deve, sim, zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para
estabelecer um entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a
forma de sua solugdo. (HABERMAS, apud STRECK, 2014, p. 161)

Habermas é um critico ferrenho do modelo de Estado Social (entende ser
autoritario), o que segundo ele gera a “colonizagcao do mundo da vida”, posto que o
carater ambivalente deste modelo faz com que o direito seja um garantidor da
liberdade e ao mesmo tempo tenha uma funcio privativa da liberdade quando
invade destrutivamente “o mundo da vida”. Em razdo disso, o autor vé na
“‘juridificacdo” um problema para o agir comunicativo, tendo em vista que o direito-
meio, expressao do agir instrumental-estratégico, a servigo da economia e do poder,
invadiria a esfera do agir comunicativo, fundada no entendimento, e, dessa maneira,

prejudicaria a construcao de uma razao intersubjetiva (STRECK, 2014).

Percebe-se, com isso, que teoria habermasiana defende a formagédo de uma
democracia constitucional fundada apenas em procedimentos garantidores da
criacdo da opinido e da vontade da sociedade por meio de deliberagdes
democraticas, sem que os textos constitucionais tragam previamente os valores
substantivos do Estado. Pretende, portanto, valorizar a figura do cidaddao como

sujeito capaz de tragar as suas préprias diretrizes.

Contudo, o ponto fragil do procedimentalismo habermasiano, a principio, &
que ele nao realiza a devida diferenciacdo do modelo de Estado Social de Direito e
do Estado Democratico de Direito. Por consequéncia, desconsidera que no modelo
de Estado Social o direito tem a funcao de orientar a atuacao do Poder Executivo na
realizagcao das politicas do Welfare State, sublinhando-se que, embora o direito seja
o norteador, a implementagao dos valores sociais esta concentrada nas atribuicoes
dos 6rgaos do Executivo. J&4 no Estado Democratico de Direito, caracterizado pela
forca normativa da Constituicdo, o Poder Judiciario, em especial através da
jurisdicao constitucional, é dotado de autonomia para efetivar os valores individuais
e sociais plasmados nos textos constitucionais, sendo o intervencionismo do
Judiciario uma decorréncia légica da normatividade da Constituicdo no atual modelo
de Estado.
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Em outras palavras, a critica formulada por Habermas a judicializagdo das
deliberagbes politicas por invadirem o campo de atuacdo do Executivo sao
plenamente coerentes com a estrutura do Estado Social de Direito. No entanto, o
mesmo raciocinio ndo pode prosperar quando analisado na perspectiva do Estado
Democratico de Direito inaugurado no periodo pos-guerras, o qual, exatamente para
superar a ineficacia dos poderes representativos do povo na consecugao do Welfere
State, outorga aos Tribunais Constitucionais a tarefa de efetivar valores substanciais

presentes nas Constitui¢cdes.

Lénio Streck reconhece a inaplicabilidade do procedimentalismo
habermasiano ao direito brasileiro, sobretudo pela Constituicao de 1988 veicular

inumeros direitos sociais a serem implementados pré-futuro:

Alias, € bom frisar que a tese habermasiana ndo leva em conta
Constituicdes que contenham um catalogo de direitos sociais, como a do
Brasil. Nado ha pistas na obra de Habermas que apontem para essa
circunstancia e de como seria a sua resposta ao problema da inefetividade
do direito nesses casos. Os adeptos das teorias procedimentalistas de cariz
habermasiano ndo levam em conta certas peculiaridades do
constitucionalismo de terrae brasilis. (STRECK, 2014, p. 166)

Nota-se, assim, que a visdo procedimentalista & de dificil aplicacdo na
democracia brasileira, visto que ela desconsidera a necessidade inerente aos paises
em desenvolvimento de alcangcar a concretizagcdo de direitos sociais para que
finalmente o objetivo da erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo seja
alcancado. A dificuldade de adocao do procedimentalismo em paises como o Brasil
esta no fato de ndo se reconhecer a possibilidade de deliberacdo majoritaria
minimamente consciente e consistente sem que os participantes desse processo
deliberativo tenham assegurados os seus direitos fundamentais, incluindo as
garantias de liberdades individuais e determinadas condigbes materiais
indispensaveis ao exercicio da cidadania. E nesse sentido que Ana Paula de
Barcellos afirma que “o sistema de didlogo democratico ndo tem como funcionar de
forma minimamente adequada se as pessoas nao tiverem condigbes de dignidade
ou se seus direitos, ao menos em patamares minimos, ndo forem respeitados”
(2007, p. 8).

A Constituicdo de 1988, portanto, se distancia da concepgédo de democracia

procedimental, uma vez que o seu texto consagra valores substantivos na forma de
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direitos fundamentais, incumbindo ao Judicidario a tutela de tais direitos, seja
revogando os atos que lhes forem contrarios, seja concretizando-os quando
verificada a inércia dos poderes politicos. E compreensivel que o Brasil, como pais
de modernidade tardia, onde as promessas do Estado Social nao foram cumpridas,
acabe depositando maior relevancia aos valores substantivos impregnados no texto
constitucional, o que é deduzido do proprio carater dirigente e programatico da Carta
de 1988, exigindo uma forte atuagdo do Judiciario para que os objetivos
constitucionais sejam implementados mediante a concretizagdo dos direitos sociais.
(STRECK, BOLZAN DE MORAIS, 2013).

Contudo, o anseio pela efetivagcdo de direitos sociais na nova ordem
constitucional nao decorre somente do carater substancialista do texto
constitucional, mas também de uma transformagdo na prépria hermenéutica
constitucional, ja que a Constituigdo deixou de ser vista apenas como um documento
politico, que abarcava uma série de intengbes, e passou a ser lida como um
documento normativo, cujos direitos nela consagrados sdo dotados de eficacia
juridica e, por consequéncia, devem ser concretizados pelo Poder Judiciario, caso
seja verificada a inércia dos demais Poderes (BRANDAO, 2017).

Essa transformagao no direito constitucional, impulsionada pelo contexto de
redemocratizagdo do Brasil, contou com significativa colaboragdo de teorias
estrangeiras, como o “constitucionalismo dirigente” e a “forca normativa da
constituicdo”, as quais desempenharam papel salutar para o reconhecimento da
exigibilidade judicial dos direitos sociais. O “constitucionalismo dirigente”, ao
conceber a Constituicdo como um “programa de agdo para o futuro”, incentiva
mudangas sociais com pretensdes emancipatorias e igualitarias com base em
normas constitucionais, de sorte que cabe ao legislador atender ao programa
instituido na Lei Maior e ao Judiciario fiscalizar a correta execugdo dessas normas
programaticas, evidenciando assim o seu carater judicialista (CANOTILHO, 1994). A
teoria da “forca normativa da constituicdo”, por sua vez, incutiu na doutrina
constitucional brasileira que, gragas a pretensao de eficacia, a Constituigcdo é capaz
de imprimir ordem e conformag¢do a realidade politica e social, reforcando o
sentimento de que os avangos sociais podem advir do cumprimento do texto
constitucional pelo Judiciario (HESSE, 1991).
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A luz desse constitucionalismo substancial desenvolvido no Brasil pds-1988,
estabeleceu-se a crenca de que a aproximacéo da sociedade em relagao ao Poder
Judiciario seria o caminho adequado para que as promessas constitucionais,
veiculadas, em regra, por meio de normas programaticas, ndo se tornassem “letra
morta da lei”, como ocorrera com as Constituicdes anteriores a 1988. (VIANNA et al.,
1999).

Todavia, essa atuagdo progressista por parte de juizes e tribunais que
almejam realizar o avango da sociedade por meio de decisdes judiciais € alvo de
severas criticas, visto que sdo acusados de, no afa de promover o progresso da
sociedade, causarem um distanciamento dos cidaddos em relagdo aos Poderes
Executivo e Legislativo, acarretando, por consequéncia, um enfraquecimento da
prépria democracia, ja que a ideia central de alcancar novas conquistas sociais pela
jurisdicdo constitucional reduz a importancia da participagdo popular nesse

processo.

A jurisdicdo constitucional, ao favorecer o distanciamento da sociedade dos
demais Poderes, traz como efeito reflexo a reducdo da propria democracia,
concebida como ambiente de participagdo politica dos cidadaos na tomada de
decisdes. O enfraquecimento da democracia ocorre em razdo da construgao do
direito estar tributaria das defini¢des judiciais, as quais nem sempre sao pautadas
por critérios juridicos. Obviamente que a critica ndo nega a concepgao de
democracia que agregou a premissa contramajoritaria, porém néo aceita que essa
concepgao conduza inexoravelmente para uma “acomodacgao/apatia politica”, pois
isso significaria admitir um sistema em que a sociedade n&o é parte ativa, o que vai

de encontro ao proprio principio democratico (TASSINARI, 2013).

Especialmente no tocante aos direitos sociais, a critica estda em néo
reconhecer que juizes e tribunais teriam legitimidade e capacidade institucional para
deliberarem sobre politicas publicas de concretizacdo de direitos sociais. A referida
resisténcia a atuagao progressista do Judiciario € fundamentada (i) na inadequagéao
da estrutura e da posigao de juizes e Cortes para impor obrigagées que exigem dos
poderes politicos disponibilidade de fundos para seu cumprimento; (i) na
desigualdade gerada pelo sucesso de demandas judiciais individuais que efetivam
direitos sociais, dado que é mantido o descumprimento em relagao aqueles que nao

acessam o Judiciario; (iii) no marco cognitivo do processo judicial que nao permite
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discutir e decidir questbes de politicas publicas, as quais implicam em priorizar
objetivos, distribuir recursos e equilibrar interesses contrapostos; (iv) na formagéo
de juizes que nao permite uma analise sobre questdes técnicas que exigem
abundante conhecimento sobre os fatos, o que torna uma agéncia administrativa
especializada mais habilitada a decidir sobre o tema (ABRAMOVICH, 2005).

Nessa linha, a corrente critica a atuagdo “progressista” da jurisdicao
constitucional apresenta ressalvas quanto a aplicabilidade imediata dos direitos
sociais pelo Poder Judiciario, tendo em vista o seu potencial de colocar a
participacdo popular como um valor secundario no processo de concretizagcao de
uma Constituicdo democratica. Segundo RAMOS (2010), € um equivoco elitista
tentar concretizar uma Constituigdo democratica atribuindo ao povo (na dimenséao de
participagdo popular) um papel secundario, uma vez que o esforgo de todo jurista
democrata deve estar em construir instituicdes que ndo somente atuem em beneficio

do povo, mas sim com a sua participacao decisiva.

Desse modo, enfrentar o tema da jurisdigdo constitucional no processo de
concretizacdo dos direitos sociais compreende analisar o embate existente entre
maximizacao da participagao popular (WALDRON, 2003) e a necessidade de defesa
dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito (DWORKIN, 2014). Tal
dicotomia remete a uma ainda mais antiga, constatada por CONSTANT (1985),
entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos. Isso porque o que de fato
existe € a polarizagdo entre a participagdo politica (liberdade dos antigos) e a

garantia de uma esfera inviolavel de liberdades e direitos (liberdade dos modernos).

Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 588) expbe essa dicotomia da seguinte

forma:

De um lado, a previsao de direitos sociais na constituicao brasileira (ou em
qualquer outra constituigdo) ndo pode ser encarada como simples “lirica
constitucional”, ou seja, ndo € possivel que n&o haja nenhuma
consequéncia juridica concreta para essa previsdo. De outro lado, ndo é
possivel, devido a razdes que serdo analisadas mais adiante, que direitos
sociais sejam tratados como se tivessem a mesma estrutura que tém os
chamados direitos individuais (civis e politicos), ou seja, juizes nao podem
ignorar as politicas publicas ja existentes nessas areas, concedendo, de
forma irracional e individualista, medicamentos, tratamentos de saude ou
vagas em salas de aula a todo aquele que recorrer ao Judiciario. A primeira
vista, essas duas consideragbes parecem incompativeis. E & exatamente
essa impressdo de incompatibilidade que divide os operadores do direito,
pelo menos no Brasil, em dois campos opostos, cada um deles defendendo
sua posigdo como se fosse a Unica possivel.
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E possivel perceber que, se por um lado, o Poder Judiciario cada vez mais
assume o protagonismo no que se refere a efetivagdo do texto constitucional, por
outro lado, existe um receio por parte dos poderes politicos em conceder a
legitimacao social dessa tarefa a juizes e Cortes. Ocorre que gradativamente a
propria sociedade, fragmentada em interesses conflitantes e acometida por uma
apatia politica, almeja um fortalecimento das instituigdes judiciais para que os
direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais de bem-estar, sejam garantidos
por meio da judicializagcdo de questbes antes afetadas ao campo da politica
(MATTOS, 2014).

Dessa forma, ndo obstante a existéncia de fortes fundamentos tendentes a
sustentar as correntes substancialistas e procedimentalistas de democracia e, por
consequéncia, justificar, respectivamente, a atuagdo mais significativa do Judiciario
ou do Executivo e Legislativo na efetivacdo dos direitos sociais, tem-se por
necessario analisar a questdo da concretizagdo dos direitos sociais sob outro
enfoque, que evite o extremismo dos dois modelos. Assim, busca-se saber: existe
um modelo em que n&o haja a necessidade de que somente uma instituicdo detenha
a Uultima palavra sobre o significado da Constituigho no seu processo de

concretizagao?

E exatamente em meio & dicotomia que recai sobre a exigibilidade judicial
dos direitos sociais que as teorias dos dialogos institucionais se apresentam como
uma alternativa na busca pelo equilibrio entre a participacéo popular e a defesa dos
direitos fundamentais sociais, tendo em vista que os didlogos institucionais almejam
congregar de forma harménica os valores da democracia com os do

constitucionalismo desenvolvido no periodo pds-guerras.

2.2 Dialogos institucionais: uma alternativa de legitimagao do Poder Judiciario

na efetivagao dos direitos sociais

Em uma analise etimoldgica, dialogo decorre da fusdo das palavras gregas
dia e logos e remete, em seu sentido original, a ideia de ser um instrumento capaz
de viabilizar a circulagdo de sentidos e significados. Ao contrario do debate, que
possui um carater competitivo e adversarial, o didlogo encontra-se inserido em um
contexto de atividade cooperativa de reflexdo e observagao da realidade, que busca

proporcionar uma melhor construgdo das ideias a partir de significados
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compartilhados. O viés cooperativo do dialogo traz como vantagem a facilitagdo ao
intercAmbio de conhecimento e das perspectivas acerca da realidade de cada um
dos individuos e instituicbes que dele fazem parte, permitindo que a deliberagao seja
produto de um processo de construgdo conjunta, e ndo de mera concordancia ou
discordancia (MATTOS, 2014).

As ideias desenvolvidas pela Escola de Dialogo de Sao Paulo, apesar de nao
guardarem qualquer relacdo com o objeto desta pesquisa, colaboram para a
definigdo do significado da expressao “dialogo” e, portanto, auxiliam indiretamente

na tarefa de delimitagdo do instituto dos “dialogos institucionais”:

O didlogo é uma forma de fazer circular sentidos e significados. [...] O
Didlogo ndo € um instrumento que busca levar as pessoas a defender e
manter suas posigdes, como acontece na discussdo e no debate. A
contrario, sua pratica esta voltada para estabelecer e fortalecer vinculos e
ligagbes, e a formagado de redes; para identificar, explicitar e compreender
os pressupostos que dificultam a percepcdo das relagbes. Dai o nome de
“redes de conversagado”, proposto para as experiéncias de reflexdo
conjunta, geracao de ideias, educacdo mutua e produgdo compartilhada de
significados. O Dialogo é, por exceléncia, o processo através do qual
identificamos e questionamos ideias e posigdes cristalizadas - os
pressupostos sobre os quais se apoiam 0s nossos julgamentos, escolhas,
preferéncias, acdes. O Dialogo € mais do que uma técnica: € uma maneira
de conduzir conversagbes que traz uma nova visdo de mundo, de
relacionamentos e de processos. Ao mesmo tempo, retoma praticas
ancestrais de contato e integragao de grupos.?

Dialogar pressupde reconhecer a importancia de ouvir o outro, uma vez que a
referida capacidade para o dialogo é, no minimo, tdo importante quanto falar. Ao
contrario do que é imaginado por muitos, dialogar exige muito aprendizado, pois ndo
se limita a aparente troca de informacgdes despidas de real interagao. Em verdade, o
didlogo no mundo atual tem a fungdo de suprir uma lacuna existente nas
conversagdes da civilizagdo hodierna, ja que atualmente se aprende a pensar e falar
de forma competitiva, cartesiana e de maneira narcisista, sem efetivamente
reconhecer a relevancia da subjetividade daquele que pensa diferente do emissor
(OLIVEIRA, 2016).

Estudos sobre as vantagens das teorias dos dialogos podem ser encontrados
em diversas areas do conhecimento, sobretudo naquelas ciéncias que estudam as
relagbes entre individuos, como, por exemplo, a psicologia. Contudo, nas ciéncias

sociais, notadamente no Direito, a investigacdo das teorias dialégicas se aplica

2 Disponivel em: <http://escoladedialogo.com.br/escoladedialogo/index.php/sobre-o-dialogo/>. Acesso
em: 28 de janeiro de 2022.
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principalmente no comportamento das instituigbes, de sorte que 0 processo
deliberativo realizado por essas instituicbes é examinado em conjunto com temas

como a separagao de poderes, democracia € judicial review.

Em sintese, o didlogo estudado em outras areas do conhecimento e que, na
sua esséncia, serve de parametro na tarefa de definir os “dialogos institucionais”,
deve ser compreendido como “‘um convite a procura do entendimento de novas
ideias, novos significados, dispensando mais compreensao sobre questdes em que
a mera logica cartesiana ou os habitos mentais estabelecidos ndo conseguem
penetrar”. (OLIVEIRA, 2016, p. 95).

No Direito, o estudo sobre os didlogos institucionais tem como foco o
dinamismo das relagdes institucionais em um Estado Democratico de Direito, de
modo que busca apresentar uma nova configuragdo da estrutura e do
funcionamento da jurisdigao constitucional, afastando-se de concepgdes classicas

de divisao do poder estatal e do controle de constitucionalidade.

Os sistemas classicos de separagdao de poderes, como, por exemplo, o
checks and balances e o da separagao estrita, sdo pouco convidativos ao carater
cooperativo dos dialogos institucionais, vez que sao forjados para fomentar o
equilibrio institucional por meio do conflito entre os poderes e, assim, menosprezam
o potencial de aprimoramento da democracia a partir da elevacdo epistémica
advinda das relagdes interinstitucionais (GARGARELLA, 2014). De igual modo, o
controle jurisdicional de constitucionalidade forte, tal como desenvolvido nos Estados
Unidos, ndo colabora para a efetivacédo dos dialogos institucionais, dado que, ao
considerar juizes e cortes como os detentores da ultima palavra sobre a
interpretacdo do texto constitucional, acabam dificultando a reatividade politica
acerca das decisdes judiciais e, por consequéncia, impedem um dialogo proficuo
entre Judiciario e outras instituicbes acerca do sentido a ser atribuido a Constituigéo
(TUSHNET, 2014).

Nota-se, assim, que as teorias dos dialogos institucionais, cujo estudo é muito
recente no Brasil, inaugura uma proposta de leitura critica sobre a separagédo dos
poderes e, ao mesmo tempo, busca valorizar as diferentes atribuicbes das
instituicoes, objetivando que a resolugdo das questdes constitucionais nédo seja

limitada a autoridade da decisdo de uma instituicdo que possui a ultima palavra, mas
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sim que seja fruto de um processo deliberativo norteado pela cooperagdo e
intercambio de conhecimento de todos os atores afetados pela decisdo (instituigbes

e sociedade civil).

Os autores que compartiham das teorias dialégicas defendem que,
independentemente das capacidades institucionais de cada Poder, a legitimidade da
decisao judicial pode advir da existéncia de uma deliberagdo ampla e efetiva entre
os Poderes e a sociedade no decorrer do procedimento de constru¢cdo da deciséo.
Nessa esteira, Conrado Hubner Mendes afirma que nas teorias dos dialogos
institucionais “a expectativa € que a separacao de poderes deliberativa tenha maior

probabilidade de chegar a resposta certa” (2008, p. 210).

Tem-se, portanto, que o modelo dialégico de interpretacdo da Constituicao
busca, em sintese, compartilhar as responsabilidades da conformacido do texto
constitucional entre os trés poderes, rechagando a ideia de insulamento das
instituicbes no que tange a tarefa de concretizagdo dos direitos constitucionais. O
modelo dialdgico, influenciado pelo constitucionalismo cooperativo, minimiza a
tensao existente entre o controle de constitucionalidade e as escolhas democraticas,
algo constante no processo de efetivacdo dos direitos sociais através das acoes
diretas de inconstitucionalidade por omissao, dado que o Poder Judiciario, ao decidir

esse tipo de acgéo, interfere em politicas publicas editadas pelos poderes politicos.

Em apertada sintese, os dialogos institucionais, ao relacionar a interpretacao
do direito com o processo politico, refuta a ideia de supremacia do Judiciario na
conformacao do texto constitucional. Todavia, simultaneamente, nega o caminho
reverso, aquele no qual as escolhas oriundas da Constituicdo sido confiadas
cegamente ao Legislativo. Destarte, rompendo com a légica binaria de supremacia
judicial ou parlamentar, os dialogos institucionais propdem um sistema em que
nenhuma das instituicbes tenha legitimidade ex ante para ser a detentora da ultima

palavra acerca do sentido da Constituigao.

A seguir examinar-se-ao as teorias que servem de base para o
desenvolvimento do tema dos dialogos institucionais no processo de interpretagao

do texto constitucional.
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2.3 Teorias dialégicas

Em termos conceituais, as teorias dialégicas podem ser entendidas como um
grupo de pensamentos que tem como ponto de partida a necessidade de conceber
uma nova forma de exercicio da jurisdigdo constitucional, onde o processo de
resolugdo dos desacordos constitucionais ndo esta alicercado na légica binaria de
supremacia de um poder, mas sim na cooperagido entre os diversos atores
constitucionais (OLIVEIRA, 2016).

O mote das teorias dos dialogos institucionais é inegavelmente ambicioso,
pois reside na busca pela harmonia entre os valores do constitucionalismo e da
democracia, o que é materializado na tentativa de equilibrar o papel de defesa dos
direitos fundamentais desempenhado pelo Judiciario no Estado Democratico de
Direito com a relevancia da legitimidade democratica das escolhas tomadas pelo
Legislativo. A consecugao desse objetivo passa necessariamente pela refutacédo do
modelo binario, traduzido na supremacia do Judiciario ou do Legislativo na
interpretacdo constitucional, visto ser ele pouco aberto ao processo deliberativo de
construgdo conjunta do sentido constitucional, gerando, por consequéncia, o
alijamento de determinados grupos do processo de concretizacdao do texto

constitucional.

A partir da concepgao de que os modelos tradicionais (supremacia judicial e
parlamentar) sao insuficientes para alcangar tal harmonia, as teorias dialdgicas
sustentam a necessidade de um reequilibrio entre os poderes estatais, o que
necessariamente passa pelo abrandamento do controle de constitucionalidade
realizado pelo Judiciario a fim de que este Poder ndo detenha hierarquia superior na
interpretacdo da Constituicao. A premissa que norteia os didlogos institucionais é a
de que a forca nao decorre da instituicdo que realiza a interpretagdo do texto
constitucional, mas sim dos direitos constitucionais em si e de seus idealizadores, ou
seja, do proprio povo (TUSHNET, 2014).

Oliveira (2016) elenca como principais caracteristicas das teorias dos dialogos
institucionais: a objegao a viséao juriscéntrica e ao monopdlio judicial na interpretagéo
da Constituicdo; a ndo aceitacido da existéncia de uma ultima palavra no controle de
constitucionalidade; alternativas de controle politico para corrigir eventuais violagdes

de direitos; o controle de constitucionalidade como mecanismo de resolugao de
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desacordos politicos; e a existéncia de instrumentos institucionais para que o povo
possa contraditar as decisdes dos tribunais com maior facilidade, ndo somente
através do caminho moroso e complexo de aprovagao de emendas constitucionais

ou de alteragdo da composigao do tribunal.

Ademais, € importante ressaltar que a expressao “teorias dialdgicas” é
utilizada para fazer referéncia a um grupo de teorias sustentadas por diversos
autores, os quais, obviamente, apresentam posicdes préprias e divergentes em
relacdo ao controle de constitucionalidade. Todavia, o ponto que une os referidos
pensadores e permite enquadra-los no género “teorias dialégicas” é o fato de
reconhecerem a relevancia de se conceber um modelo que afaste a tese da
existéncia da “ultima palavra” no processo de descortinamento do significado da

Constituicao.

Como forma de sistematizar o estudo das teorias dialégicas, adotaremos a
ordenagdo cunhada por Christine Bateup (2006), a qual divide as teorias dos
dialogos em dois grandes grupos, a saber: teorias sobre o método judicial (theories
of judicial method) e o de teorias estruturais do didlogo (structural theories of

dialogue).

As teorias do método judicial ttm como caracteristica em comum a defesa de
que juizes e tribunais usam de forma consciente técnicas decisorias que estimulam
um debate mais amplo acerca do significado constitucional, sendo que esse debate
ocorre tanto dentro dos poderes (intrainstitucional) como entre os poderes
(interinstitucional). As teorias estruturais do dialogo, por sua vez, se orientam pela
ideia de que existem instituicdes e instrumentos politicos dentro do sistema
constitucional que permitem aos atores politicos responderem as decisdes judiciais
em caso de desacordo. Assim, o dialogo ocorre quando esses instrumentos politicos
sao efetivamente utilizados, de modo que se instaura um processo de interpretagéo

dindmico marcado por idas e vindas entre juizes e atores politicos (BATEUP, 2006).

Ainda, Bateup destaca que no processo de classificagao das teorias dialégica
ha uma nitida distincdo entre autores que apresentam uma visdo mais prescritiva
acerca dos dialogos institucionais enquanto os outros adotam uma postura
descritiva. Para a autora, as teorias do método judicial apresentam um juizo

prescritivo, apontando um dever-ser em relacdo ao comportamento a ser adotado,
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de sorte que emitem um juizo de valor sobre as praticas existentes, classificando-as
como certas ou erradas. Por outro lado, nas teorias estruturais do didlogo a tematica
€ analisada sob um enfoque descritivo, utilizando dados empiricos para constatar a

real interagédo entre os ramos de poderes (BATEUP, 2006).

Ndo obstante a divergéncia existente na abordagem dos dois grupos de
teorias (um prescritivo e outo descritivo), ambos afastam a concepcgao da existéncia
de instancias hegemodnicas de poder, tendo em vista que sustentam que a circulagao
do poder é essencial para que o processo deliberativo em uma democracia seja
fortalecido. Reconhecem, pois, que a adogédo de um sistema constitucional em que
todos os participes ocupam posicao igualitaria no processo interpretativo
constitucional contribui para a elevacdo da capacidade epistémica da propria
democracia (MENDES, 2008).

2.3.1 Teorias quanto ao método judicial

No tocante as teorias do método judicial, que, como dito acima, reconhecem a
utilizagao consciente por parte do Judiciario de instrumentos que fomentam um
debate com os poderes politicos acerca do sentido constitucional, Bateup aponta
trés subdivisdes, sendo elas: teoria do aconselhamento judicial (judicial advice-
giving), teoria do respeito as regras procedimentais (process-centered rules) e

minimalismo judicial (judicial minimalism).
a) Teoria do aconselhamento judicial

A teoria do aconselhamento judicial estimula que o Poder Judiciario adote um
comportamento proativo, utilizando técnicas de interpretagdo e construcdo de suas
decisbes que sirvam de instrucdo para os demais poderes nao violarem a
Constituicdo. As conclusdes do Poder Judiciario ndo s&o vinculativas, porém tém
como foco principal influenciar os ramos politicos para que observem o sentido
constitucional das decisées judiciais quando da elaboracdo ou modificacdo da
legislagdo em vigor, inclusive para permitir que eventual decisdo legislativa

permaneca ilesa em um futuro controle de sua constitucionalidade.

Bateup (2006) entende que no interior das teorias do aconselhamento judicial
podem ser visualizadas duas técnicas de dar conselhos distintas: os roteiros

constitucionais (constitucional road maps) e o aconselhamento sem declaragdo de
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inconstitucionalidade. Na primeira os juizes n&o s6 declaram a inconstitucionalidade
da legislagdo, mas também aconselham os ramos politicos sobre o caminho para
que uma legislagdo sobre aquele tema seja constitucional. Assim, o Judiciario
apresenta um “roteiro” para os legisladores se guiarem quando forem editar a nova
legislagdo. Na segunda técnica o Judiciario ndo declara a inconstitucionalidade da
legislagcé&o, porém, com base em técnicas decisorias que servem de conselhos aos
ramos politicos, juizes e tribunais incentivam os atores politicos a revisarem a
legislacéo para remover ambiguidades e imprecisdes ou indica os limites a partir dos

guais se adentrara em uma zona de violacao constitucional.

Conforme ressaltado por Silva (2012), essas técnicas guardam muita
semelhanga com algumas ja utilizadas pela Suprema Corte brasileira, como é o caso
do instituto do apelo ao legislador (importado da jurisprudéncia alema -

Appellentscheidung) e a pronuncia do transito para a inconstitucionalidade.

No apelo ao legislador a decisdo judicial ndo chega a declarar a
inconstitucionalidade do ato em aprego, porém o Tribunal aconselha o legislador
empreender as medidas indicadas na decisao judicial a fim de evitar a consolidagao
de um estado de inconstitucionalidade. Em pese parte da doutrina entenda que o
legislador ndo esta vinculado a recomendagao dada pela Corte, ndo se constatou
até agora casos de recalcitrancia ou de recusa do legislador em legislar nos moldes
determinados pela Suprema Corte (MENDES, 2015). Por outro lado, a pronuncia do
transito para a inconstitucionalidade também denominada de “lei ainda
constitucional” ou “inconstitucionalidade progressiva” é uma técnica de decisédo
judicial que opta pela manutengdo da validade de normas de constitucionalidade
duvidosa somente em razao de circunstancias faticas existentes naquele momento.
Enquanto existirem essas circunstancias faticas, por for¢a do principio da seguranca
juridica e da razoabilidade, a Corte entende ser o ato constitucional, visto que a sua
manutengdao temporaria € menos prejudicial do que eventual invalidagao
(NOVELINO, 2016).

Destarte, apesar de a figura dos dialogos institucionais ser pouco debatida no
ambito do Supremo Tribunal Federal, entende-se que as duas técnicas indicadas por

Bateup encontram espaco na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira.
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b) Teoria do respeito as regras procedimentais

A segunda teoria classificada como teoria quanto ao método judicial é a teoria
do respeito as regras procedimentais ou teoria centrada no processo. Esse tipo de
teoria tem como caracteristica principal a preocupagao de concentrar no Judiciario o
papel de 6rgdo controlador do procedimento majoritario, porém sem retirar do
Parlamento a sua funcéo precipua de deliberar sobre questdes de amplo alcance na

sociedade.

Essa teoria ndo visa colocar o Judiciario somente como um protetor das
regras processuais de deliberacao legislativa, visto que ele também deve considerar
como que o Legislativo enfrenta temas como direitos fundamentais. Portanto, ndo se
trata de um apego formal a separagao de poderes, mas sim a busca pela garantia de
que os valores substantivos da Constituicdo sejam respeitados quando da
promulgacgao de leis e edi¢ao de politicas publicas (OLIVEIRA, 2016).

Na teoria dos respeito as regras procedimentais o didlogo reside no fato de
que a declaracéo de inconstitucionalidade permitird ao Legislativo manifestar-se
novamente sobre o tema que tenha sido tratado inicialmente de forma apressada ou
superficial na compreens&o da Corte Constitucional, de modo que é assegurado ao
legislador, apds as consideragdes do Judiciario, realizar um “segundo olhar” sobre a

matéria em discussio.

Assim, a partir da doutrina do “segundo olhar”, alguns autores defendem que
ha uma acentuagdo do dialogo entre os poderes, visto que o Legislativo podera
apresentar uma resposta a pronuncia de inconstitucionalidade do Judiciario, bem
como essa nova resposta podera ser objeto de novo crivo judicial, o que de certa
forma aumenta a responsabilidade do Legislativo na elaboragédo compartilhada de

um significado constitucional (SILVA, 2012).

A peculiaridade dessa teoria estd em colocar a atuagao do Judiciario como
uma forma de forgar os poderes politicos a responderem as decisdes judiciais de
forma cautelosa e fundamentada, incentivando que a interpretacdo judicial seja
agregada a ulterior decisao politica acerca do tema que foi objeto de declaragéao de
inconstitucionalidade. Desse modo, constata-se a ocorréncia de um dialogo
construtivo entre as instituicbes, pois ha um compartihamento das

responsabilidades de interpretagdo do sentido constitucional (OLIVEIRA, 2016).
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¢) Minimalismo judicial

Ao contrario das teorias anteriores, o minimalismo judicial ndo fomenta
atitudes positivas do Poder Judiciario em detrimento do espago reservado aos
poderes politicos na democracia. Defende, sim, uma menor interferéncia de juizes e
cortes no momento de julgar questdes de grande abrangéncia, visto que, ao adotar
uma posicao menos incisiva, o Judiciario estaria estimulando o debate politico na

confecgao de escolhas democraticas.

O carater dialégico do minimalismo judicial € inegavel, tendo atualmente como
grande expoente o jurista americano Cass Sunstein, o qual entende que uma
dependéncia exacerbada das cortes pode prejudicar os canais democraticos
utilizados para a mudanga da sociedade, uma vez que pode dispersar as energias e
recursos da politica e também devido ao fato da decis&o judicial barrar o debate
politico sobre o tema (SUNSTEIN, 2008).

Sunstein (2008) alerta que o prejuizo causado pelo Judiciario ao barrar o
desfecho politico sobre temas que estdo em desacordo € muito sério, tendo em vista
que € o debate politico que mobiliza os cidadaos a discutirem questdes publicas,
sendo que essa mobilizacdo é boa para os individuos e para a sociedade como um
todo, ja que gera um sentimento de cidadania e pertencimento a comunidade.
Entende o autor americano que a énfase na decisdo judicial compromete esses

valores e corroéi os processos democraticos.

Contudo, a teoria do minimalismo judicial precede ao pensamento de
Sunstein, sendo atribuido a Alexander Bickel o pioneirismo no estudo do tema.
Bickel sustentava que a autocontengéo judicial tem a virtude de ampliar e aprimorar
o0 debate acerca da solucdo de desacordos que sido de interesse de toda a

coletividade.

Bickel (1986), ao desenvolver a sua teoria na década de 60, reconheceu a
influéncia politica exercida pela Corte nas escolhas democraticas. Todavia, nao
atribuia essa influéncia ao agir positivo de juizes e tribunais, mas sim as “virtudes
passivas” das decisdes judiciais. Para o autor a influéncia politica da Corte esta em
decidir por “ndo decidir’, dado que esse agir passivo estimula que a sociedade
dialogue sobre a solugdo de uma questdo que a Corte optou por transferir para o

futuro. Essa postergagdo da solugdo faz com que processos deliberativos sejam
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inaugurados no seio da sociedade, auxiliando que os valores efetivamente
perseguidos pela comunidade sejam contemplados na solugédo da questéao, evitando,
por consequéncia, que a Corte profira uma decisdo precipitada e em dissonancia

com a vontade do povo.

Ao utilizar técnicas de “n&do decidir”, a Corte exerce uma miss&o educativa,
desempenhando um papel de “professora da cidadania” (teacher of the citizenry),
pois, optando por ndo decidir a questdo, acaba por estimular o debate entre os
outros poderes e a sociedade, de modo que eventual decisdo para a questdao em

discussao representara o produto natural de um processo dialégico (BICKEL, 1986).

A teoria do minimalismo judicial enxerga na decisao judicial um incentivo a
deliberagcdo entre os atores politicos, auxiliando para a ampliacdo do espaco de
resolugdo democratica de questbes que sdo objeto de desacordo na sociedade.
Simultaneamente, também apresenta uma resposta a eventuais distor¢gées politicas
e a apatia dos cidadaos em participar dos processo democratico, pois fomenta que
questdes constitucionais sejam resolvidas por meio de canais democraticos,
advertindo os legisladores de que ndo podem protelar para os juizes a resolugao de
questdes constitucionais controversas (BATEUP, 2006).

Inexoravel, portanto, que a caracteristica que coloca o minimalismo judicial
como uma teoria dialdgica é o seu marcante estimulo a participagao de outros atores
politicos na resolugao de questdes constitucionais. O recurso de deixar de decidir
tem como consequéncia o alargamento da margem de reflexdo e deliberagao no
meio politico, provocando o ingresso de outros atores no processo de interpretacéo
constitucional e, assim, fortalecendo a legitimidade democratica da solugéo

alcancada.
2.3.2 Teorias estruturais do dialogo

As teorias estruturais de didlogo s&o decorréncia da existéncia de
mecanismos institucionais e politicos que permitem aos atores politicos oferecerem
uma resposta a decisao judicial que gera desacordo na sociedade. Trata-se de um
grupo de teorias que levam em conta menos o método de construgdo da decisao
judicial e mais as formas pelas quais se podem estabelecer relagcdes dentro de um

contexto de estrutural do poder estatal.
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Essas teorias entendem que a solucdo de desacordos deve ser
necessariamente fruto de um processo dindmico de idas e vindas entre juizes e
outros atores constitucionais, visto que a dialeticidade inerente a este processo

din@mico colaboraria para a busca da resposta correta.

Conrado Hubner Mendes define com precisdo o pensamento que norteia as

teorias estruturais do dialogo:

A corte, eventualmente, diz que sua palavra é a ultima. Todavia, enquanto
houver desacordo, a deliberagao politica continuara a ocorrer, com grupos
se mobilizando para contestar a decisdo. Como a constituicao € um texto
aberto e flexivel, interpretagbes sdo contingentes e sujeitas a mudancgas
constantes. Nao serdo aceitas como corretas para sempre. H4 um continuo
percurso de atribuigdo de novos significados. Seria um processo de idas e
vindas, em que a corte devolve o tema para a sociedade e para os outros
poderes, e vice-versa. (MENDES, 2008, p. 135)

A principal caracteristica das teorias estruturais é que elas analisam as
instituicbes de forma inserida em um contexto de dialogo no qual, obviamente, ndo
ha uma subordinacdo ao pensamento do Poder Judiciario. Ao ressaltar que o
Judiciario ndo ostenta a ultima palavra sobre a interpretagdo da Constituigao, essas
teorias minimizam a preocupagao existente com o déficit democratico do controle

constitucionalidade quando exerce o papel contramajoritario.

Na classificacdo de Bateup as teorias estruturais do dialogo podem ser
subdivididas em quatro grupos: teoria de construgdo coordenada; teorias de

principios juridicos; teorias do equilibrio; e teorias da parceria.
a) Teoria da construgédo coordenada

Entende-se por teoria da construgdo coordenada aquela que defende a
inexisténcia de um guardido na interpretagcao constitucional, sendo tal interpretacao
uma empreitada que autoriza a divisdo de tarefas entre diferentes ramos de poder.
O ponto marcante desta teoria € o reconhecimento da possibilidade de que os
demais poderes, em caso de desacordo em relagdo a decisdo judicial, utilizem a
prerrogativa de provocar a Corte, seja pela reedigdo do ato declarado
inconstitucional seja pela oferta de recursos processuais, para que ocorra uma

modificagdo da declaragao do sentido constitucional.

A doutrina aponta Louis Fischer como um dos primeiros estudiosos da teoria
da construgcado coordenada, visto que o autor americano sustentava que nenhuma

instituicao detém a ultima palavra, pois as instituicdes democraticas, principalmente
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as Cortes, sao continuamente avaliadas e provocadas enquanto nao houver
decisbes que desfrutem de um minimo de consenso deliberativo. Dessa forma,
advogava que a democracia quando se depara com casos controvertidos nao
consegue evitar os sucessivos e continuos testes, de modo que a decisao proferida
pelas Cortes somente pode ser considerada final em um determinado estagio,
porém, inevitavelmente, novos estagios politicos serdo abertos continuamente.
(OLIVEIRA, 2016).

Fisher sugere, portanto, a possibilidade de um didlogo continuo entre o
Judiciario e outros ramos de poder para moldar o sentido da Constituicdo. O
resultado da interagdo entre os poderes seria o reconhecimento da auséncia de
qualquer dominio de um sobre outro, o que culminaria em admitir a interpretacao
constitucional como o resultado do consenso alcangado a partir do dialogo dos trés

poderes.

Outro autor de grande importancia para a teoria da construgdo coordenada é
Keith Whittington, que a partir da sua ideia de “departamentalismo” ou “construgéo
coordenada” sustenta que todos os atores constitucionais gozam de igual autoridade
sobre a interpretacdo da Constituicdo. Entende que a interpretacao da Constituicao
fora das Cortes (extrajudicial) € um fenédmeno real e inevitavel, sendo que esse tipo
de interpretacao tem como valor o estimulo a “sensibilidade constitucional” entre os
outros poderes (OLIVEIRA, 2016).

A teoria de Whittington, em resumo, afasta a ideia de um legitimado ex ante a
interpretacdo constitucional, pois defende que a interpretacdo da Constituicdo é
escolhida com base na capacidade de seu produto ser acolhido ou nao pelos demais

poderes e pela prépria sociedade.

Conforme define Mendes (2008), a corrente da construgdo coordenada busca
uma concepgao integral de constitucionalismo, onde ha estimulo a deliberagao
dentro e fora das cortes, deixando claro que a interpretacédo da Constituicdo nao é

monopolio de instituigdes judiciais.
b) Teoria de principios juridicos

As teorias dos principios juridicos, ao revés do que se verifica na teoria da

construgdo coordenada, na qual nenhum poder tem qualquer privilégio na
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interpretacdo constitucional, defende que o Poder Judiciario tem a competéncia

institucional especial para solucionar questdes que versem sobre principios juridicos.

Desse modo, o didlogo nas teorias de principios juridicos exsurge quando os
outros poderes, ao realizarem o controle politico da decisao judicial, constatam

equivoco na interpretagao feita pelo Poder Judiciario.

A fragilidade dessas teorias esta no fato delas n&o fortalecerem um dialogo
substantivo, uma vez que ha uma prevaléncia da visao apresentada pelo Judiciario,

a qual podera ou nao encontrar o apoio dos poderes politicos (SILVA, 2012).

As teorias de principios juridicos se subdividem em: (i) principios e controle

politico sobre a Corte e (ii) principio e articulagao legislativa da politica.
b.1) Principios e controle politico sobre a corte

Essa teoria admite que o Poder Judiciario goza de determinado privilégio para
trabalhar questdes de natureza principiolégica, porém nao desconsidera a
possibilidade de tal Poder cometer erros. Assim, ante a possibilidade de erros
judiciais, sustenta que o sucesso na interpretagao dos principios constitucionais esta

diretamente relacionado com a fiscalizagéo exercida pelos poderes politicos.

Ademais, ao reconhecer a relevancia da existéncia do controle politico sobre
a interpretagdo judicial dos principios, a teoria almeja minimizar a preocupagédo em
relacdo a legitimidade das decisdes judiciais, porquanto elas estardo sujeitas a
revisdo democratica (OLIVEIRA, 2016).

Todavia, Silva (2012, p. 96) identifica uma critica a respeito dessa teoria,
apresentando a seguinte indagacao: “afinal de contas, qual a vantagem de
reconhecer o papel de controle pelos poderes politicos se os juizes tém uma
competéncia especial para lidar com questdes de principio?” Complementa a sua
critica reconhecendo a incompletude da teoria, tendo em conta que, se os poderes
politicos devem corrigir os erros cometidos pelo Judiciario, significa que deve existir
uma teoria interpretativa que torne possivel identificar qual é a interpretacao correta,
0 que evidencia a insuficiéncia do pensamento que coloca o Judiciario como o

“férum de principios”.
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b.2) Principio e articulagéo legislativa da politica

Essa espécie de aplicagao da teoria dos principios nao foca propriamente na
correcao realizada pelos poderes politicos sobre a decisdo judicial, mas sim na
possibilidade de ocorréncia de dialogo substantivo a posteriori da interpretagao
judicial, uma vez que o Legislativo e Executivo tém uma atuagdo destacada na
formulagao de politicas publicas, que servem de instrumento de concretizagao dos

principios juridicos.

Em outras palavras, apesar de o sentido do principio juridico ser desvendado
pelo Poder Judiciario, recaira sobre os poderes politicos o papel de atender aos
multiplos objetivos que devem ser abarcados na formulagdo da politica publica, de
sorte que o dialogo ocorre exatamente pela complementariedade existente entre a
decisédo judicial que interpreta os principios juridicos e a confecgdo da politica

publica.

Nas palavras de Antdnio de Oliveira (2016, p. 109), “o didlogo constitucional
surgird a partir do momento em que o Legislativo respeite as ponderacdes de
principios realizadas pelo Judiciario, porém acrescente o valor amplo de seus

objetivos politicos na tomada de uma decisado.”.
c) Teoria do Equilibrio

As teorias do equilibrio ndo colocam o Poder Judiciario como detentor de um
papel privilegiado nas questbes relativas a interpretagdo de principios. Nessas
teorias percebe-se uma densidade maior do dialogo institucional do que nas
anteriores, ja que ela busca imputar a revisado judicial um papel dialégico, onde a
atuagdo dos juizes é considerara apenas uma das instancias da discussao
(BATEUP, 2006).

O viés dialdgico das teorias do equilibrio decorre do fato delas permitirem que
a proépria sociedade contribua para a formagao do sentido constitucional, cabendo ao
Judiciario a fungdo mediadora na busca pela equilibrio na participacdo das

instituicbes durante o processo de descortinamento do sentido da Constituicao.

Um dos autores que se enquadra nesse modelo é Barry Friedman, que
desenvolve estudo na intengédo de conjugar uma nova fungao da revisao judicial com

observacgdes da ciéncia politica, de modo que em sua teoria o Judiciario é tido como
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um facilitador e interlocutor dentre de um didlogo continuo. Friedman reconhece que,
eventualmente, a Corte pode reivindicar a ultima palavra sobre a interpretacao
constitucional, todavia, persistindo desacordos na sociedade, o processo de
deliberacdo politica seguira vivo entre os grupos, os quais inclusive poderdo se
mobilizar para resistir a decisao judicial. (FRIEDMAN, 1993)

Para essa teoria, a Constituigdo € um texto aberto e flexivel sujeitando-se a
interpretacdes continuas e passiveis de mutagdo. Diante dessas caracteristicas, n&o
ha interpretacdo constitucional que seja infinita, visto que processo interpretativo da
Constituicdo nao é estatico, mas sim dindmico para que acompanhe as mudancas
da sociedade. Portanto, evidenciando o viés dialégico, o processo interpretativo nas
teorias do equilibrio € marcado por idas e vindas, de sorte que a corte devolve o

tema para a sociedade e para os demais poderes e vice-versa.

Nessa linha, Friedmam adota uma metafora para demonstrar a mediagao

realizada pelo Judiciario na busca pelo equilibrio na interpretagao constitucional:

O papel dos tribunais no dialogo sobre o significado da Constituicdo é
altamente interativo. Os tribunais atuam como intermediarios no dialogo,
sintetizando as visbes da sociedade e, entdo, oferecendo a sintese a
sociedade para uma discussao mais aprofundada. Os tribunais e a
sociedade atuam como parceiros numa partida de ténis, sempre rebatendo
a bola ininterruptamente. (1993, p. 669)

Destarte, o ponto marcante na teoria de Friedman para que seja enquadrada
como teoria do equilibrio € o papel que ele atribui ao Judiciario como mediador do
dialogo entre as instituigbes. O autor ndo vé na Corte um papel messianico, mas
entende que ela pode realizar um papel deveras virtuoso, mormente quando leva
para suas decisdes a opiniao publica. Ressalte-se, contudo, que a vontade popular
nao é incorporada diretamente a decisao judicial, vez que a incorporacédo da opinido
publica na interpretacdo do Judiciario se da por meio de um processo lento de
interacao entre Corte e sociedade (OLIVEIRA, 2016).

Nas teorias do equilibrio, portanto, as decisbes judiciais ndo s&o
subservientes a qualquer momento da opinido publica, tampouco devem adotar
comportamentos irrestritos e contumazes em relagdo a vontade popular. Pelo
contrario, a teoria do equilibrio acredita que a deciséo judicial e a opinido publica
devem convergir, devendo essa amalgama ser fruto de um processo de idas e

vindas de longo prazo que auxilia no aprimoramento da interpretacéo constitucional.
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Bateup (2006) considera, do ponto de vista normativo, as teorias do equilibrio
melhores do que as demais, uma vez que a moderacio realizada pelo Judiciario
incentivaria a busca pelas respostas corretas acerca do significado da constituigao,
sendo consideradas acertadas as respostas aceitas pela sociedade. Todavia, do
ponto de vista descritivo, a autora considera ser falha as teorias do equilibrio, ja que
nao descreve o que efetivamente ocorre na pratica constitucional estadunidense,
onde a participagdo popular no debate sobre o sentido da constituigdo é muito
inferior ao pretendido pelas teorias. Outra falha dessa visdo seria o fato de focar na
insercdo apenas da sociedade no dialogo, o que acabaria por ignorar a relevancia
da interacdo institucional havida entre o Judiciario e os poderes politicos, o que é

comum nas questdes de menor apelo popular.
d) Teoria de parceria

A teoria da parceria defende que os diferentes ramos do poder podem trazer
contribui¢cdes distintas para o dialogo constitucional, rompendo, assim, com a ideia
de que o Poder Judiciario tem uma fungdo privilegiada na interpretacdo da
Constituicdo. Nessa teoria atores judiciais e n&o judiciais sdo considerados como
parceiros em posicao de igualdade na tomada de decisdes constitucionais, porém
com o reconhecimento de que as decisdes desses atores sao estruturalmente
diferentes, o que revela a necessidade da resposta correta ser advinda da interacao

entre eles.

Conforme salienta Silva (2012), a combinacdo das duas perspectivas, a
legislativa acostumada com a confecgédo de politicas coletivas e a judicial voltada
para a interpretacéo do significado das disposi¢cdes de direitos, apresenta-se como o
caminho adequado para o fortalecimento dos direitos constitucionais a partir do

dialogo entre os poderes.

Bateup (2006) indica Janet Hiebert como um dos principais nhomes da teoria
da parceria, tendo em vista que vislumbra que tanto o Judiciario quanto o Legislativo
partilham de responsabilidades acerca da lapidacido dos valores constitucionais,
porém cada um dos poderes possui habilidades especificas para atender a tal
mister. Desse modo, a partir de um processo de interagdo entre Judiciario e

Legislativo, torna-se possivel cada um dos poderes alterar 0 seu modo de pensar
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para agregar argumentos apresentados pelo outro, estabelecendo-se um dialogo

proficuo.

Contudo, Bateup entende que, no plano normativo, essa teoria padece de
incompletude, porquanto limita a abrangéncia do didlogo ao aspecto institucional,
desprezando, por consequéncia, a riqueza da participagcdo social no processo de
interpretacdo da Constituicdo. Portanto, ao admitir a qualidades de cada ramo do
poder no processo de interpretagdo, a teoria encontra o equilibrio institucional,

porém torna-se deficitaria por alijar do processo interpretativo a dimensao social.

A partir da necessidade de combinar as duas dimensdes (social e
institucional) é que Bateup propde a sua teoria, a qual entende ser a melhor e mais

promissora concepgao de dialogo.
e) Fusao dialdgica

A expressao fusao dialdgica decorre do fato de consistir essa teoria em uma
combinagao dos principais elementos das teorias do equilibrio e de parceria, de
modo a valorizar a relevancia do papel de mediador desempenhado pelo Poder
Judiciario no constitucionalismo moderno e, de igual modo, agregar ao modelo os

aspectos institucionais e sociais do dialogo.

Em relacdo ao aspecto institucional trabalhado pelas teorias de parceria, a
fusado dialégica almeja agregar a fungdo de mediador do Judiciario, no qual ele € um
promovedor do debate constitucional com a sociedade, fomentando o dialogo social
sobre os principais temas do constitucionalismo. A valorizagdo da fungdo mediadora
do Judiciario traz como consequéncia a possibilidade de serem alcancados
consensos mais evoluidos e aceitos pelos préprios cidadaos, o que se torna possivel
exatamente por colocar as decisdes judiciais como um instrumento de reflexdo sobre
a opiniao publica. (SILVA, 2012).

Ademais, Bateup recohece que casos de pouca relevancia politica ndo
costumam gerar um amplo debate social, fazendo com que a critica ao papel
contramajoritario persista. Assim, sugere que tal dificuldade seja superada com a
adicao de aspectos da teoria da parceria, onde é possivel vislumbrar uma série de

perspectivas institucionais fornecidas a partir do dialogo entre juizes e legisladores,
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0s quais sdo considerados “separados, mas interligados” na busca pelo sentido
constitucional. (BATEUP, 2006).

A vista disso, Bateup entende que a fusdo dialdgica permite que juizes
possam fomentar o dialogo em duas perspectivas diversas, o que nado é alcangado
pelas teorias de equilibrio e parceria. A fusdo dialdgica, portanto, permite que juizes
facilitem e contribuam para o debate constitucional tanto em termos de sociedade
como respondendo de forma dialégica em nivel individual as interpretacoes

realizadas pelo Legislativo acerca do significado da Constituicéo.

Ndo obstante o vasto arcabougo tedrico existente sobre os dialogos
institucionais, como restou demonstrado acima, tem-se por necessario constatar
como que ocorre a praxis dialégica na intepretagdo constitucional, vez que se trata
de tema recente no estudo e no exercicio da jurisdigdo constitucional. A analise do
desenvolvimento dos dialogos institucionais na pratica sera realizada por meio da
exploragcdo de alguns sistemas constitucionais estrangeiros, o0s quais sao
estruturados a partir de uma perspectiva de democracia em que o Poder Judiciario
ocupa uma posicdo de igualdade na interpretagdo constitucional com os demais

Poderes.
2.4 Os dialogos institucionais no direito comparado

Experiéncias constitucionais recentes tém demonstrado que a supremacia
judicial ndo € uma consequéncia inarredavel de uma modelo que adota o judicial
review, pois arranjos institucionais alternativos adotados por alguns paises tém
buscado uma convivéncia mais harménica entre constitucionalismo e democracia, o
que se manifesta através de uma maior interagao entre os poderes na interpretagéo

do texto constitucional.

Essa opgao por desenhos institucionais inovadores resulta da constatagéo da
insuficiéncia dos modelos tradicionais de controle judicial de constitucionalidade,
seja o judicial review utilizado nos Estados Unidos, seja o controle
constitucionalidade de origem austriaca. As limitagdes desses modelos restaram
evidenciadas ao longo da segunda metade do século XX, quando algumas
sociedades que os adotavam perceberam a necessidade de manter atualizado o
sentido da constituicdo, sem que esse processo de atualizagdo desencadeasse
instabilidade para o povo (SILVA, 2012).
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A solugdo encontrada foi a insergdo das teorias dialdgicas a partir de uma
tendéncia de busca pelo reequilibrio nas relagcdes entre os poderes, o que culminou
no enfraquecimento do controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario
(weak-form judicial review). A conformagao do texto constitucional passa a ser
orientada pela premissa de que a tarefa de revelar o sentido da constituigdo ndo
deve estar restrita a atuagao da jurisdigdo constitucional, vez que o sentido decorre
dos direitos em si, os quais podem e devem ser interpretados por seus legitimos

detentores: o povo e sua representagdao (GODQY, 2017).

Assim, nascem modelos que reconhecem a importancia da jurisdicao
constitucional em fiscalizar a compatibilidade dos atos politicos com a Constitui¢ao,
porém, sem desconsiderar a esfera de defesa dos direitos fundamentais, asseguram
gue os poderes politicos possam apresentar a “contradita” em relacdo a deciséo
judicial, dada a maior legitimidade democratica desses poderes. Em sintese, tais
modelos tentam combinar o “melhor de dois mundos” ao conceber um modelo de
equilibrio entre constitucionalismo e democracia, ou seja, entre defesa dos direitos

fundamentais e vontade popular (SILVA, 2012).

A seguir serdo expostas as experiéncias dialégicas encontradas no direito
comparado, as quais tém em comum o fato de reconhecerem que juizes e Cortes

nem sempre deverao ter a palavra final sobre a interpretacao da constituicao.
2.4.1 A experiéncia canadense

O modelo mais difundido de aplicagédo das teorias dialdgicas na interpretagéo
do texto constitucional é o adotado pelo Canada, visto que o pais realizou uma
reforma institucional com o desiderato de implantar um controle de
constitucionalidade que estimule uma deliberagao efetiva entre Corte e Parlamento

na interpretacdo da Constituicao.

Segundo Cecilia Silva (2012), a motivacdo para a reforma canadense
decorreu de um contexto de esgotamento institucional na tarefa de efetivagdo dos
direitos fundamentais, em especial das minorias (principalmente indigenas),
enfrentado pelo Canada na segunda metade do século XX. Essa dificuldade estava
atrelada ao substrato normativo daquele pais, marcado pelo positivismo anglo-
saxbnico, que indicava a necessidade de respeito e cumprimento da norma em

sentido estrito. O desafio, portanto, era fomentar a efetivagdo dos direitos
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fundamentais sem enfraquecer o papel institucional ocupado pelo Parlamento na
estrutura politica canadense, de sorte que a jurisdicdo constitucional passou a ser
considerada como um instrumento habil para esse fim, contanto que a protegédo aos
direitos fundamentais respeitasse o espacgo proprio do Parlamento na divisdao de

poderes canadense.

Assim, a reforma se operou através da Carta de Direitos e Liberdades de
1982 (Charter of Rights and Freedoms) que estabeleceu uma nova forma de revisao
judicial, denominada pela doutrina de “reviséo judicial dialégica” (TUSHNET, 2014).
Antes do advento da Carta de 1982, o pais tinha como principal instrumento
normativo a Declaragdo Legislativa de Direitos de 1960 (Statutory Bill of Rights),
documento sem status constitucional e considerado de baixa eficacia na protegao
dos direitos dos cidadaos. Em decorréncia da tradigdo constitucional de supremacia
parlamentar de matriz britnica existente no Canada, constatava-se que a atuagao
de juizes acerca da interpretacao dos direitos guardava muita deferéncia a vontade
do legislador, o que inclusive impedia que um ato emanado do Poder Legislativo
fosse invalidado pelo Judiciario (MENDES, 2008). Rompendo com esse cenario, a
Carta de 1982 aproximou a realidade canadense das tendéncias do
constitucionalismo contemporaneo, mormente ao reconhecer a supremacia da
Constituicdo e valorizar o controle de constitucionalidade como instrumento de
protecao dos direitos fundamentais. Contudo, apesar de tais mudancas, o desenho
institucional daquele pais ndo abandonou definitivamente a cultura de deferéncia ao
Legislativo, porém assegurou que a conformagédo do texto constitucional também
fosse tarefa a ser desempenhada por juizes e cortes (CONTINENTINO, 2011).

A intencdo da reforma era estabelecer um modelo de controle de
constitucionalidade em que a “decisdo final” seja produto de um processo
deliberativo marcado pela interagdo entre a Corte e Parlamento, de maneira que a
decisdo possa absorver o que ha de melhor na argumentagdo de cada uma das
instituicbes participantes desse processo, evitando que seja fruto de uma imposic¢ao
unilateral de um poder sobre o outro, como ocorre nos sistemas de supremacia

judicial ou parlamentar.

Mark Tushnet (2014), ao analisar a revisdo dialégica canadense, assevera
que ela se orienta em duas disposigdes, sendo uma de carater substantivo e outra

procedimental. A disposigdo substantiva esta na secao 1 da Carta de 1982, também
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conhecida como “limitation clause”, que permite que o legislador limite a eficacia de
direitos fundamentais estampados na Constituicdo na hipétese de apresentar
justificagao razoavel para tal limitagdo. Trata-se, em verdade, da positivagao de algo
ha muito reconhecido pela dogmatica do direito constitucional, na qual sempre
esteve presente a premissa de que os direitos ndo sdo absolutos e que séo
passiveis de limitagdo para assegurar uma sociedade livre e democratica (MENDES,
2008).

A disposicao procedimental, por sua vez, é encontrada na secédo 33 da Carta
canadense, sendo denominada de “clausula ndo obstante” (notwithstanding clause),
que consagra um fendmeno hermenéutico conhecido como overriding. A “clausula
nao obstante” autoriza que o Legislativo, tanto o nacional como o das provincias
canadenses, determine a manutengdo da eficacia de uma legislacao apés a Corte
ter decidido pela inconstitucionalidade da referida lei em virtude de conflitar com as
disposigbes substantivas da Carta de 1982. O mecanismo de superagao da decisao
da Corte € complementado por uma clausula de limitacdo temporal, ja que a
manutencao da eficacia da lei ocorrera por até cinco anos, apds os quais, caso o
Legislativo ainda tenha interesse na permanéncia da referida legislagéo, devera

reeditar a lei, submetendo-a a novo processo legislativo para que seja aprovada.

Tal mecanismo de overriding € uma prerrogativa do Legislativo de contraditar
a decisao judicial que invalidou o seu ato, de modo que o Parlamento ndo tenha que
ficar jungido a interpretacao judicial acerca da Constituicao, afastando-se, assim, da

supremacia judicial inerente ao judicial review de origem norte-americana3.

A secao 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada apresenta a

seguinte redagao:

Secéao 33
Excegao a expressa declaragao

3 A experiéncia constitucional brasileira ja consagrou mecanismo semelhante ao contido na Carta
canadense de 1982, tendo em vista a norma decorrente do art. 96, paragrafo Unico, da Constituigao
de 1937: “Paragrafo unico: No caso de ser declarada inconstitucional uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogéo ou defesa de interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem
efeito a decisdo do Tribunal [...]". Apesar da aproximagao com o instituto canadense, percebe-se que
no caso brasileiro, até mesmo em razdo do contexto histérico da Era Vargas, o processo de
overriding ficava vinculado a vontade do Chefe do Executivo, o que pode ser indicado como uma
reducdo do carater democratico da aplicacao desse instituto.
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(1) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia pode expressamente
declarar em Ato do Parlamento ou da legislatura, conforme o caso, que seu
Ato ou disposigéo produzira efeito ndo obstante a clausula inclusa na segao
2 ou secdes 7 a 15 desta Carta.

Producgéao excepcional de efeitos

(2) Um Ato ou disposi¢do de um Ato a respeito do qual se fez a declaragado
sob esta secdo produzira efeitos validos como se ele o fosse, apesar da
clausula desta Carta a ela referida na declaragéo.

Limitacdo de cinco anos

(3) A declaragéo feita sob a subsecdo 1 cessara seus efeitos cinco anos
apos sua aplicagdo ou em data anterior, a ser especificada na declaragao.
Reedic¢ao

(4) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia pode reeditar a
declaragéo feita sob a subsegéao (1).

(5) Subsegao 3 aplica-se no que se refere a reedigao feita sob a subsegao

(4).

Nota-se que a sec¢ao 33 confere ao legislador o poder de reeditar uma lei que
teve a sua inconstitucionalidade declarada pela Suprema Corte em virtude de
apresentar violagdo a secdo 2, que prevé os direitos fundamentais a liberdade de
consciéncia, de expressdo, de associagdo e de reunido, e as se¢des 7 a 15 da
Carta, onde sao tutelados os direitos a vida, a liberdade da pessoa, liberdade de nao
vir a ser irrazoavelmente investigado, confiscado, preso ou detido e outras garantias
individuais. Isso significa que a carta de direitos de 1982 reconhece expressamente
que a interpretacdo da Corte sobre a violagdo dos direitos fundamentais ndo é
absoluta em uma democracia, uma vez que, ao possibilitar a reedicdo do ato
normativo, também assegura que o Legislativo apresente a sua exegese sobre os

direitos dos cidadaos.

A virtude encontrada na capacidade do Legislativo reagir a decisao judicial
esta na possibilidade de equalizar a visao individualista dos valores constitucionais
(direitos fundamentais) com o carater social e econédmico analisado sob um prisma
da coletividade. Nesse cenario, a decisao judicial no controle de constitucionalidade
representaria a manifestacao individualista dos valores constitucionais em debate,
ao passo que a decisdo do Parlamento veicularia uma pretensdo de viés coletivo
acerca do sentido da Constituicdo. A reagao responsiva do Legislativo permite que
os valores constitucionais atacados, os quais sdo destacados pela decisao judicial
que invalida a legislacao, sejam observados pela nova decisao legislativa acerca do
tema. Com isso, a jurisdicdo constitucional tem um potencial legitimador na
democracia, ndao por vetar a deliberagdo politica sobre os valores constitucionais

com a prolagéo da ultima palavra, mas sim por indicar o parametro do que deve ser
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objeto de apreciacdo pelo Parlamento com base no ordenamento constitucional
vigente (SILVA, 2012).

Considerando o carater legitimador da decisédo judicial na revisao dialdgica,
Tushnet exemplifica como que a interagdo entre os poderes ocorre no modelo

canadense:

A Legislatura promulga uma lei que logo é declarada inconstitucional pela
Suprema Corte por violar o que a Corte entende por protegdo constitucional
a liberdade de expressédo. A Legislatura pode responder de distintas formas.
Por exemplo, apontando que a Suprema Corte dirigiu a sua atengdo a um
problema que a Legislatura havia ignorado ou desvalorizado antes.
Portanto, ao centrar a sua atengdo na questao constitucional, pode ser que
termine estando de acordo com a interpretagdo da Corte e modifique a lei
para que seja consistente com essa interpretagdo. Ou, algo mais
interessante, pode que a Legislatura conclua, apds deliberar, que ha uma
interpretacdo da protecdo da liberdade de expressdo segundo a qual a lei
original era constitucional e, sem realizar modificagdo, entenda que é mais
razoavel do que a interpretagéo da Corte (2014, p. 109).

A estrutura normativa canadense, portanto, permite que o dialogo institucional
se materialize de quatro formas: (a) o legislador pode n&o manifestar qualquer
reacao contra a decisdo judicial; (b) o legislador pode editar nova lei em
conformidade com o parémetro fixado pela Corte; (c) pode, ainda, o legislador
refazer o diploma legal com leves alteragbes, mas sem alterar as disposicées mais
questionadas pela Corte; (d) por fim, com base na “notwithstanding clause”, o
legislador pode operar um verdadeiro overriding em relagdo a decisdo da Corte,
editando ato normativo idéntico ao declarado inconstitucional, ndo obstante a
autoridade reconhecida pelo modelo canadense a decisao judicial (CONTINENTINO,
2011).

A revisao dialogica introduzida pela reforma institucional de 1982 tem sido
objeto de inumeras pesquisas, uma vez que chama atencdo pelo seu potencial de
fomentar a interacao entre a Corte e o Parlamento através de um dialogo célere, ao
revés dos modelos tradicionais de supremacia judicial, onde, na maioria das vezes,
a unica forma do Parlamento “dialogar” com a Corte é fazendo a sua interpretagao
prevalecer por meio de uma emenda a Constituicdo, o que representa um dialogo

lento e pouco produtivo do ponto de vista epistemolodgico.

Em estudo seminal desenvolvido no ano de 1997, Alisson Bushell e Peter
Hogg (1997) examinaram um universo de 65 casos julgados pela jurisdigao

canadense em que a decisdo judicial ficou aberta a reversdo, modificacdo ou
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repudio por parte do Legislativo, sendo alcangada a conclusdo de que a referida
abertura proporciona um razoavel dialogo entre Corte e Parlamento. Os dados
levantados durante a pesquisa indicam que em 44 casos examinados (dois ter¢os do
universo) a deciséo judicial sofreu uma reagao do Legislativo, o que denota que, em
uma revisdo judicial dialégica, a decis&o judicial € um catalisador do intercambio
entre Judiciario e Legislativo, ndo sendo um obstaculo intransponivel a manifestagéo

de vontade do povo através de outras instituigdes democraticas.

Nesse sentido, Bushell e Hogg reconhecem que a abertura a reagao

legislativa é essencial para que possa falar em dialogo institucional:

The dialogue that culminates in a democratic decision can only take place if
the judicial decision to strike down a law can be reversed, modified, or
avoided by the ordinary legislative process. [...] There is usually an
alternative law that is available to the legislative body and that enables the
legislative purpose to be substantially carried out, albeit by somewhat
different means. Moreover, when the Court strikes down a law, it frequently
offers a suggestion as to how the law could be modified to solve the
constitutional problems. The legislative body often follows that suggestion, or
devises a different law that also skirts the constitutional barriers. Indeed, our
research, which surveyed sixty-five cases where legislation was invalidated
for a breach of the Charter, found that in forty-four cases (two-thirds), the
competent legislative body amended the impugned law.1 6 In most cases,
relatively minor amendments were all that was required in order to respect
the Charter, without compromising the objective of the original legislation
(1997, p. 80-81).

Outra importante conclusdo alcangada por Bushell e Hogg (1997) é que no
modelo dialégico a decisdo judicial tem o potencial de incluir na agenda do
Parlamento uma matéria que anteriormente havia sido tratada sem a devida
relevancia pelos legisladores, seja para poupa-los do 6nus politico de terem que
enfrenta-la, seja por uma percepg¢do de que o tema nao merecia a intervencao do
Legislativo. Assim, com a devolugcdo da matéria ao Parlamento apds a deciséo
judicial, a linguagem dos direitos identificada pela Corte é introduzida nos trabalhos

legislativos, o que evidencia as vantagens da pratica dialdgica.

Ressalta-se que a revisdo dialégica ndo impede que a opinido do Parlamento
prevaleca sobre a da Corte, porém obriga que ele assuma o 6nus politico e
argumentativo de superar a decisdo da Corte, que, em regra, estd mais habilitada a
decidir sobre direitos fundamentais. Essa assung¢ao de 6nus faz com que aumente o
desempenho das duas instituicbes na interpretacdo da Constituicdo e, por

conseguinte, gere um aprimoramento da prépria democracia (MENDES, 2008).
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Em que pese o estudo de Bushell e Hogg tenha sofrido contestagdes,
sobretudo pelo emprego da expressao “didlogo”, j& que por vezes o intercambio
entre os poderes se aproxima de uma disputa, restou reconhecido que a revisao
judicial canadense teve a capacidade de evitar os extremos da supremacia judicial
ou legislativa, o que, a principio, torna a democracia mais autoconsciente, critica e
real.

2.4.2 A experiéncia israelense

Em 1948, apds o término da Segunda Guerra Mundial, o Estado de Israel
surge como fruto do plano de partilha criado pela Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) para divisdo do territorio palestino entre arabes e judeus. A referida divisdo
nao foi aceita por liderangas arabes e palestinas, o que ensejou inumeras disputas

pelo territorio atribuido a Israel.

No plano interno, Israel é organizado na forma de uma democracia
representativa, com a adocdo de um sistema parlamentarista de governo. O
presidente exerce o papel de chefe de Estado, ostentando muitas atribuicbes de
carater simbolico, enquanto que o primeiro ministro € o responsavel pela chefia de
governo e de gabinete. Na democracia israelense, o Parlamento é considerado o
principal érgao representativo, sendo denominado de Knesset, composto por cento e

vinte integrantes que sao regularmente eleitos pelo voto direto (SILVA, 2012).

Israel até hoje n&o possui uma constituicdo escrita, sendo uma das
justificativas para ndo materializar uma constituicdo o argumento religioso de que,
apos a diaspora, se deveria aguardar a presenga do retorno da “maioria do povo
judeu” para estabelecer uma constituicao escrita. Assim, a partir da sua criagao, o
Knesset editou normas de organizagdo do poder em leis esparsas, divididas por
matéria, que possuem status constitucional e, no futuro, deveriam representar
capitulos da Constituicdo israelense. Essas leis sdo conhecidas como ‘leis
fundamentais” (basic laws) (NAVOT, 2004).

Sempre existiu ampla discussdo quanto aos status das basic laws, uma vez
que inexiste no ordenamento juridico israelense disposi¢cdo expressa quanto ao
status juridico desse tipo de legislagdo. Uma das principais caracteristicas das
constituicbes € a exigéncia de um procedimento especial para a sua alteragéao,

porém, no caso das basic laws, a grande maioria dessas leis ndo apresenta uma
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disposicdo de “entricheiramento”, ou seja, uma disposicdo que determine a
necessidade de uma maioria especial dos membros do Knesset para altera-las
(NAVOT, 2004). Desse modo, as basic laws em lIsrael podem ser revogadas ou
modificadas com a mesma facilidade com que se altera ou revoga uma lei ordinaria,
o que faz com que a doutrina classifique a constituicdo israelense como flexivel
(MATTOS, 2014).

Em que pese a inexisténcia de previsdo expressa dispondo sobre a
superioridade normativa das basic laws, a Suprema Corte israelense (HCJ) em
1969, ao decidir o caso Bergman vs. Minister of Finance, conhecido como Marbury
vs. Madison israelense, reconheceu o valor privilegiado de tais leis, porém, em
posicao de deferéncia ao Knesset, até a década de noventa n&o declarou a nulidade

de nenhuma lei ordinaria conflitante com as basic laws.

Contudo, no ano de 1992, Israel edita duas basic laws: Humam Dignity and
Liberty e Freedom of Occupation, responsaveis por tutelarem, ainda que de forma
timida, os direitos fundamentais. Com a edi¢cao dessas duas declarag¢des de direitos,
o HCJ passa a exercer papel mais ativo do que o até entdo desempenhado na
democracia israelense, tendo em vista que passa a defender por meio do judicial
review a supremacia das basic laws, inclusive anulando atos do Knesset. A
mudang¢a na atuagdo do HCJ foi tdo significativa a ponto de muitos autores
afirmarem que neste momento houve uma “revolucdo constitucional” no direito
israelense (SILVA, 2012).

O ponto de inflexdo no direito constitucional israelense ocorre em 1995,
quando o HCJ enfrenta o caso Hamizrahi vs. Migdal Cooperative Village,
considerado o julgamento mais importante da histéria do Estado de Israel. No
referido julgamento, oito dos nove ministros da Suprema Corte reconheceram a
possibilidade do 6érgao judicial anular qualquer lei editada pelo Knesset que infrinja
os direitos fundamentais estampados nas basic laws do ano de 1992 (Humam
Dignity and Liberty e Freedom of Occupation). A partir desse precedente, tem-se que
a Suprema Corte Israelense passa a exercer um controle de constitucionalidade nao
apenas no sentido formal, mas também no sentido material, ja que reconhece a
possibilidade de invalidar uma lei que seja conflitante com as disposigcdes existentes
nas basic laws (NAVOT, 2004).
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Segundo Suzie Navot (2004), a Suprema Corte avocou a tarefa de controlar a
constitucionalidade dos atos do Knesset com base em dois fundamentos: (i) a
tradicao juridica que caracteriza a maioria das democracias indica a necessidade de
um corpo externo ao Parlamento para que exerga o controle de seus atos, sendo
esse corpo o Tribunal e, (ii) do ponto de vista empirico, o Tribunal € o 6rgdo mais
qualificado a proteger os direitos fundamentais, avaliando se uma disposigao

legislativa destoa dos mandamentos das basic laws.

Obviamente que o protagonismo dos juizes apds a reforma constitucional
israelense despertou inuUmeras criticas por parte da doutrina, mormente pela
facilidade existente naquele pais para que a Suprema Corte realize o judicial review,
visto que qualquer cidadao, sem interesse direto na causa, pode suscitar a nulidade

de determinada legislagdo caso conflite com direitos humanos.

Diante da combinacdo de forte ativismo judicial, iniciado na década de 90,
com a tradigdo de supremacia parlamentar, inerente ao sistema parlamentarista de
governo existente em lIsrael, verificou-se que no pais havia um terreno fértil para a
aplicagado das teorias dialdgicas, justamente por terem como escopo conciliar os
extremos da supremacia judicial e parlamentar. Tal constatagdo foi confirmada
quando o Knesset, em um caso extremamente polémico, introduziu um mecanismo
de dialogo de origem canadense, o legislative override (“clausula ndo obstante”), no

controle de constitucionalidade israelense.

A insercao dos dialogos institucionais na experiéncia do Estado de Israel se
deu ap6s uma decisao da Suprema Corte que invalidou um ato do governo, cujo teor
era no sentido de negar a licenga de uma empresa que buscava importar carne
congelada nio kosher*. Naquela oportunidade, o Tribunal decidiu que a vedagao do
governo afrontava a liberdade de profisséo, tutelada pela basic law Freedom of
Occupation, motivo pelo qual reconheceu a nulidade do ato. Os partidos
conservadores do Knesset nao aceitaram a referida decisdao, de modo que
aprovaram, em 1994, uma alteragao nessa lei fundamental, inserindo na seg¢ao n.° 8
uma disposigdo que autoriza o Knesset manter a eficacia de uma norma pelo

periodo de quatro anos apesar de seu conteudo ser contrario a declaracdo de

4 A expressao kosher é utilizada para indicar os alimentos preparados de acordo com as leis judaicas
de alimentagdo. No caso da carne, a Tora exige que bovinos sejam abatidos através de um ritual que
reduza o maximo possivel de sangue no sacrificio do animal a fim de atenuar o seu sofrimento.
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direitos segundo a interpretagdo da Corte, bastando para isso que a manutengéo da
norma seja aprovada por maioria absoluta de seus membros (GARDBAUM, 2001;
SILVA, 2012).

Conforme destacado por Stephen Gardbaum (2001), o mecanismo foi
utilizado uma unica vez em lIsrael, somente no caso de importacido da carne nao
Kosher, porém isso € suficiente para afirmar que o pais adota uma forma de controle
de constitucionalidade fraco (weak judicial review), que facilita o dialogo entre os
poderes. Ao lado disso, Cecilia Silva (2012) também registra que a inexisténcia de
uma constituicdo escrita e rigida estimula o dialogo entre o Legislativo e o Judiciario
naquele pais, sendo o dialogo entendido como a capacidade do Knesset responder
de forma célere as decisbes do Judiciario. Alias, a auséncia de rigidez no texto
constitucional faz com que, a partir de maiorias parlamentares simples, a vontade do
Knesset possa prevalecer sobre o HCJ, visto que basta ser editado ato normativo
contrario ao entendimento da Corte, inclusive evitando o 6nus politico de se utilizar a
clausula de override, a qual inegavelmente explicita as divergéncias entre os dois
poderes (SILVA, 2012).

E inegavel que o mecanismo de didlogo canadense é mais robusto do que
aquele criado em lIsrael no ano de 1994, pois, enquanto o modelo canadense
permite que praticamente todos os direitos fundamentais possam ser objeto da
“clausula nao obstante”, em lIsrael o legislative override ocorre somente nos casos
sobre liberdade de profissao. Apesar das diferengas, ndo se pode negar que os dois
paises inclinam-se para um modelo de controle de constitucionalidade dialdgico, os
quais se afastam das escolhas binarias dos modelos tradicionais de supremacia

parlamentar ou judicial.
2.4.3 A experiéncia neozelandesa

A Nova Zelandia tem como heranga institucional o constitucionalismo ao estilo
Westminster, com supremacia do Parlamento e protecao dos direitos fundamentais
através de um sistema juridico de common law, onde, em regra, ndo se verifica a
positivacdo de tais direitos em declaracbes formais com hierarquia normativa
superior. Contudo, no final do século XX, o modelo neozelandés passou a sofrer
uma pressao para que incorporasse elementos tipicos do constitucionalismo norte-

americano, visto que se instaurou um movimento pela aprovacéo de uma declaragao
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de direitos fundamentais, bem como que fosse atribuido ao Poder Judiciario a
protecao desses direitos, inclusive com a possibilidade de declarar invéalido o ato

legislativo contrario as liberdades individuais previstas na declaragao.

Nao obstante o contexto de pressédo pela aprovagdao de uma declaragéo de
direitos civis e politicos, a primeira proposta, de autoria do politico e jurista Geoffrey
Palmer, no sentido de estabelecer um judicial review, em que o Judiciario teria a
prerrogativa de declarar nulas as leis contrarias a declaracdo de direitos, foi
rejeitada. A principio, a proposta foi recusada em razdo de destoar
significativamente da tradicdo de supremacia parlamentar existente na Nova
Zelandia. Assim, a alternativa foi encontrar uma solugdo para nao reduzir o
protagonismo do Parlamento no modelo neozelandés, de sorte que foi elaborada
uma declaracao de direitos de hierarquia normativa ordinaria, a qual ndo tem condéao

de invalidar as leis que lhe sédo contrarias (SILVA, 2012).

A New Zealand Bill of Rights (NZBORA) foi aprovada em 1990 e, além de ser
classificada como uma lei ordinaria, consagrou disposigcdo normativa expressa
(Segao 4) de que nenhum Tribunal poderia declarar invalida qualquer legislagéo pelo

simples fato de lhe ser contraria:

Section 4 - Other enactments not affected

No court shall, in relation to any enactment (whether passed or made before
or after the commencement of this Bill of Rights), (a) hold any provision of
the enactment to be impliedly repealed or revoked, or to be in any way
invalid or ineffective; or (b) decline to apply any provision of the enactment
by reason only that the provision is inconsistent with any provision of this Bill
of Rights.

Considerando que a declaragdo impede que o Judiciario realize um controle
substantivo das leis que pretensamente a violam, verificou-se a necessidade de
encontrar um mecanismo de valorizagao da interpretacao judicial acerca dos direitos
fundamentais estampados na NZBORA. Dessa forma, a declaragdo previu na Secéao
6 a possibilidade de expor um “mandato interpretativo”, o qual nao altera a legislagéo
supostamente violadora da NZBORA, mas indica como que tal lei deve ser
interpretada para que esteja de acordo com os direitos e liberdades contidas na

declaracgao:

Section 6 - Interpretation consistent with Bill of Rights to be preferred
Wherever an enactment can be given a meaning that is consistent with the
rights and freedoms contained in this Bill of Rights, that meaning shall be
preferred to any other meaning
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Ao criar o “mandato interpretativo”, o modelo neozelandés buscou alcangar o
principal objetivo das teorias dialdégicas: o de conciliar a vontade popular,
representada na figura do Parlamento, com a defesa dos direitos fundamentais, que

normalmente é atribuida a atuacéo do Tribunal no judicial review.

Contudo, devido a forte herancga institucional existente na Nova Zeléandia, o
modelo criado acaba por referendar a posicédo de supremacia do Parlamento frente
ao Judiciario, visto que é dado ao Tribunal tdo somente aconselhar acerca da
interpretacdo da legislagdo conflitante com a NZBORA. Assim, ao contrario do
didlogo existente nos modelos canadense e israelense, o didlogo institucional
efetivado na Nova Zelandia teria o formato de uma conversacdo e ndo de
deliberacéo, pois para que haja deliberacéo efetiva os interlocutores tém de estar em

posicao de igualdade no desenho institucional.

Todavia, € importante reconhecer que a praxis das instituicbes estatais nem
sempre se opera tal qual desenhado no plano abstrato, tendo em mira que,
conforme constatado por Ran Hirshl (2004, apud SILVA, 2012), nos ultimos anos
tem se verificado que, inobstante a falta de supremacia formal do NZBORA, a
referida declaracéo de direitos tem gozado de uma supremacia de facto, o que gera
um fortalecimento do didlogo institucional na Nova Zelandia, ja que a interpretagao
do Judiciario acerca dos direitos civis e politicos passa a ter um peso maior aos

olhos do Parlamento.

A vista do exposto, percebe-se que o modelo neozelandés de dialogo
institucional possui uma teoria de base diversa daquela utilizada pelo Canada e
Israel, o que nao significa a auséncia de interagao entre os poderes, mas sim que tal
interacdo ocorre de forma menos vinculativa. Enquanto que os modelos canadense
e israelense filiam-se a uma teoria estrutural de dialogo, onde os atores politicos
respondem as decisdes judiciais quando ha desacordo, estabelecendo um processo
idas e vindas entre juizes e legisladores, o sistema da Nova Zelandia é orientado por
uma teoria do aconselhamento judicial, na qual a técnica dialégica esta
consubstanciada em permitir que os ramos politicos, sem carater vinculativo,
aprendam a vislumbrar o sentido constitucional a partir das decisdes judiciais,
inclusive para lhes ajudarem na elaboracao da legislagao futura ou na modificacédo

da legislagéo em vigor.
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A exploragao da técnica dialdgica neozelandesa demonstra que a sua teoria
de base (teoria do aconselhamento judicial) também pode servir de substrato para o
modelo brasileiro, tendo em vista a adogao nos ultimos anos pelo Supremo Tribunal
Federal de técnicas de decisbes judiciais interpretativas que visam auxiliar o
legislador na sua atuagao futura, como, por exemplo, o apelo ao legislador e a

pronuncia do transito para a inconstitucionalidade.
2.5 Reflexoes acerca dos dialogos institucionais no contexto brasileiro

Analisadas as teorias que estruturam os didlogos institucionais e observada a
ocorréncia da pratica dialégica em sistemas constitucionais estrangeiros, percebe-se
que, a depender de cada teoria e modelo de controle de constitucionalidade
adotado, o dialogo podera ocorrer de forma mais timida ou explicita. Todavia, todas
as teorias e sistemas constitucionais abertos ao dialogo tém como questéo central a
necessidade de aproximar o direito e a politica, de sorte a minimizar a tensao
existente entre democracia e o papel contramajoritario exercido pelo Judiciario no
controle de constitucionalidade, o que durante muitos anos legitimou a ideia de

supremacia judicial na interpretagdo e conformagéao do texto constitucional.

Conforme destaca Oliveira (2016), a aplicagdo das teorias dialégicas serve
como ferramenta para atenuar o déficit de legitimidade de determinadas instituicoes
na interpretacdo constitucional, tendo em conta que a circularidade de ideias e
pensamentos de diferentes atores na exegese constitucional torna a decisao
interpretativa mais aceitavel pelos integrantes da sociedade, sobretudo por melhor

espelhar a pluralidade de segmentos que a compdem.

Ao lado disso, vale ressaltar que a o6tica dos didlogos institucionais, que
incorpora a presenca e a atuagao politica de outros atores na intepretacéo
constitucional, representa uma inovacdo no modelo de controle de
constitucionalidade, dado que a revisao judicial tradicionalmente esteve ligada a
ideia dicotbmica de supremacia de um dos agentes constitucionais, cuja hegemonia
era alcancada pela aceitacdo da existéncia de uma manifestacao final capaz de por
fim ao processo dialético de descortinamento do verdadeiro sentido constitucional.
(SILVA, 2012)

E necessario reconhecer, no entanto, que a ocorréncia dos dialogos

institucionais ocorre com maior facilidade em modelos de controle de
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constitucionalidade brando, os quais, a exemplo do sistema canadense, tem uma
tendéncia impregnada no seu desenho institucional de viabilizar a superagéo da
decisdo judicial. Essa facilitagdo ao dialogo nao significa necessariamente que
modelos de revisdo judicial forte, como € o caso do Brasil, ndo poderao contemplar
um dialogo institucional acerca da intepretagdo da Constituicdo, porém nesses casos
a interagao entre os atores constitucionais ocorrera de maneira “informal”, fruto da
participagdo, consciente ou inconsciente, de atores politicos no processo de

revelagao do sentido constitucional.

A partir da doutrina canadense, é possivel encontrar uma classificacdo que
divide o dialogo da Corte em didlogo como conversacgéo e didlogo como deliberagao.
Tem-se dialogo como conversagao quando ha uma interagao entre duas pessoas ou
mais, que realizam um intercambio de conhecimento, opinides e ideias com um viés
informal, pois este intercAmbio de experiéncias ndo é guiado por uma pauta rigida
de finalidades a serem atingidas, ndo existe um propdsito pratico especifico que nao
seja explorar o tema, tampouco existe obrigatoriedade para que uma Unica decisao
emane dessa interagdo. Diversamente ocorre com o dialogo como deliberagéo, ja
gue nela a troca de experiéncias se realiza com maior formalidade, porquanto o seu
desiderato é chegar a um acordo entre os interlocutores, isto €, que resolvam um
conflito determinando conjuntamente qual opinido ou tese é verdadeira ou mais

justificada para aquele caso concreto (TREMBLAY, 2005).

Segundo Luc Tremblay (2005), ndo ha condigbes de que ocorra um dialogo
como deliberacdo a ndo ser que certos requisitos estejam presentes. Primeiro, cada
participante deve reconhecer o outro como um parceiro igual. Isso significa que cada
participante deve ter o mesmo direito de apresentar teses, fazer propostas, defender
opgdes particulares e participar ativamente do conteudo final da deciséo, ou seja,
nao deve existir uma hierarquia para que um ou outro participante possa resolver o
desacordo com base na sua autoridade. Segundo, o processo de didlogo como
deliberacao deve ser um rito de persuasao racional, ndo uma forma de coercéo.
Assim, o participante deve ter condigbes de convencer os outros da forga da tese
que sustenta, porém nao deve estar imbuido de uma intencdo de que a sua tese
deva prevalecer absolutamente. E essencial que o participante, observando os
objetivos comuns da deliberagao, esteja disposto a expor os seus pontos de vista

acerca do assunto, mas que, ao mesmo tempo, também reconhega que as suas



54

convicgdes poderdo ser alteradas na medida em que os outros interlocutores
apresentem argumentos melhores. Se nao for assim, a deliberacdo toma a forma de
conversa, onde todos permanecem com as suas ideias originais € um consenso nao
precisa necessariamente ser formado. Terceiro, o dialogo ndo pode se afastar do
seu fim principal que é produzir um julgamento para um caso pratico a partir de
acordos fundamentados entre seus participantes, sendo que o julgamento sera o
produto de um processo no qual se tentou incorporar a decisao final a perspectiva

de cada um dos interlocutores.

Em que pese as linhas mestras das teorias dialégicas possam ser extraidas
da doutrina canadense, no caso do Brasil a andlise do tema reveste-se de contornos
especificos, haja vista que o Canada, apesar de admitir o controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, € uma pais marcado pela cultura de supremacia
parlamentar, onde existem instrumentos especificos para que a deciséo judicial
possa ser superada pelo parlamento (notwithstanding clause ou override clause)®. O
Brasil, por sua vez, adota um sistema forte de controle de constitucionalidade, com
nitido favorecimento das decisdes judicias sobre as legislativas, de sorte que, em
muitos casos, a decisdo do STF acerca da interpretacdo do texto constitucional
somente é passivel de superagdo com a aprovagao de uma emenda constitucional
por parte do Congresso Nacional, dada a auséncia de instrumentos formais proprios

para que os outros poderes possam reagir a opini&do da Corteb.

Alids, se considerado o desenho institucional dos paises identificados com o
diadlogo, como, por exemplo, o Canada, pode-se afirmar que haveria até mesmo uma
incompatibilidade do modelo brasileiro com as teorias dialégicas, seja pela

enunciacao literal da regra da supremacia do Judiciario (art. 102 da CF), seja pela

5 Em sintese, a override clause é um instrumento previsto na Carta Canadense de 1982 (Canadian
Charter of Rights and Freedoms) que permite, por meio da Secao 33, a superacao legislativa (pelo
Parlamento Central ou da Provincia) de uma decisdo da Suprema Corte do Canada por meio da
reedicdo da lei declarada inconstitucional, que compreenda matéria concernente a direitos
fundamentais (liberdades fundamentais, garantias processuais penais e direitos relacionados a
igualdade — segbes 2 e de 7 a 15) (MATTOS, 2014).

6 Apesar de inexistir mecanismos formais de superagédo da decisdo judicial pelo Legislativo, merece
ser registrado que, no ano de 2011, o deputado Nazareno Fonteles apresentou a Proposta de
Emenda Constitucional n.° 33 que almejava enfraquecer o controle de constitucionalidade exercido
pelo STF em favor de uma maior interferéncia do Congresso Nacional na conformagdo do texto
constitucional. A proposta buscava reformular o quérum minimo para a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, bem como condicionar o efeito vinculante de sumulas
aprovadas pelo STF a aprovacdo pelo Poder Legislativo. Além disso, previa a necessidade de
submissdo ao Congresso Nacional as decisbes de mérito proferidas em ADI sobre a
inconstitucionalidade de emendas a Constituicao Federal (GIANNETTI, 2016).
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sua estrutura politica ou pratica que muito diverge dos paises que possuem
instrumentos formais de dialogos institucionais e s&o alinhados a supremacia
parlamentar (SILVA, 2012).

Portanto, no constitucionalismo brasileiro os dialogos institucionais, ao
contrario do sistema canadense, ndo se ddo por meio de mecanismos formais
previstos na propria constituicdo para que ocorra a interagdo entre os poderes, pois
se efetivam de maneira informal e ad hoc, produto, em regra, de pressbdes impostas
por outras instituigdes que ndo se conformaram com a solu¢cdo dada pela Corte a
determinada questéo politica (MATTOS, 2014).

Em suma, adotando a classificagcdo de Tremblay, os didlogos desenvolvidos
no Brasil, a principio, sdo considerados uma conversag¢ao, tendo em vista a
auséncia de mecanismos formais de deliberacdo entre os poderes e a
obrigatoriedade de que os interlocutores cheguem a um acordo, sem contar que
nem sempre as instituicdes participantes do dialogo estdo em pé de igualdade, ja
que o controle de constitucionalidade forte conduz a uma supremacia do Judiciario
na interpretacao do texto constitucional. O didlogo, portanto, se efetiva como um fato
social e politico, pois as instituicdes, quando discordam e sustentam posigdes
divergentes sobre temas de interesse nacional, acabam colaborando para a
formacao de uma opinido pela propria sociedade que tem condicbes de acolher os
melhores argumentos suscitados no processo de interagdo externa da Corte e até

mesmo questionar a sua legitimagao no controle de constitucionalidade.

Com efeito, ndo se pode negar que o didlogo da Corte com a sociedade
ocorre com maior facilidade quando estdo na pauta do Tribunal temas sensiveis
politicamente, ja que nessas ocasides os olhares se voltam para a legitimagao da
Corte para decidir tais questdes, trazendo como consequéncia o fortalecimento de
argumentos a favor da vontade da maioria e do principio democratico, os quais
passam a ser vistos como incompativeis com o controle de constitucionalidade

exercido de forma isolada pelo érgao judicial.

Nesse sentido, Christiane Bateup (2006) alerta que os estudiosos do direito
norte-americano tém constatado que os didlogos institucionais estdo ocorrendo cada
vez com mais frequéncia nos Estados Unidos, pois estd sendo verificado um

engajamento da sociedade nas questdes decididas pela Suprema Corte, o que, por
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vezes, gera provocagdes e manifestagbes para que as demais esferas do poder
ingressem no processo deliberativo em busca de uma melhor decisdo. Isso
demonstra que o modelo forte de controle de constitucionalidade ndo é incompativel
com os dialogos institucionais, pois o dialogo realmente ocorre quando a sociedade
passa a compreender a revisao judicial apenas como uma parte, uma resposta

provisoria, do processo de descortinamento do significado da Constitui¢ao:

In the United States, political science and legal scholars are challenging the
dominant view that judicial supremacy accurately describes the dynamics of
Judicial decision-making in this country. To the contrary, these scholars claim
that decisions of the United States Supreme Court are not necessarily final
because of numerous political constraints on the judiciary. Drawing on these
positive observations regarding the nature of judicial action, the conclusion
that some scholars have reached is that American judicial review is best
conceptualized as part of a broader dialogue between the judiciary and other
constitutional actors about the meaning of the Constitution (BATEUP, 2006,
p. 3-4).

A premissa fundamental, portanto, das teorias dos dialogos institucionais € a
possibilidade de os outros poderes realizarem a reversdo da decisdao da Suprema
Corte, o0 que significa compreender o controle de constitucionalidade ndo como uma
barreira intransponivel as instituigdes democraticas, mas sim como um instrumento
de incentivo ao didlogo entre as instituicdes politicas na busca pela melhor forma de

equilibrar os direitos fundamentais e a vontade popular (BRANDAO, 2017).

No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal tem utilizado instrumentos processuais
para incentivar o dialogo com a sociedade durante a resolugdo de questdes
sensiveis politicamente, sendo a adogao dos institutos do amicus curiae e das
audiéncias publicas a alternativa encontrada pela Suprema Corte brasileira para
alinhar a sua argumentagdo aos valores defendidos pela sociedade (MATTOS,
2014). Registre-se que tais instrumentos estdo muito distantes daqueles utilizados
no controle de constitucionalidade canadense para catalisar o didlogo institucional
(override clause e limitation clause), porém tém auxiliado na tarefa de aproximagao

da sociedade em relagéo ao processo deliberativo da decisao judicial.

Nesse sentido, reconhece-se que a Lei n.° 9.868/1999 é de extrema
importancia para viabilizar a abertura ao dialogo no processo de elaboracdo da
decisédo judicial pela Corte, vez que, nos artigos 6° e 9°, assegura a participagao de

outros atores que ndo sejam os proprios proponentes da demanda judicial, os quais
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contribuem através de suas opinides e conhecimento para a elevacao da qualidade

argumentativa da decisao judicial que sera proferida’.

Além da utilizagdo de mecanismos de audiéncias publicas e amicus curiae, 0
dialogo institucional brasileiro também pode se manifestar através do fenémeno da
reversado das decisdes judiciais da Suprema Corte por instituigbes politicas, o que é

conhecido como o fendbmeno da reatividade politica as decisdes judiciais.

A referida reatividade politica se materializa através de uma atuacao do Poder
Legislativo, normalmente fortalecido pela opinido publica, em que a edita leis e
emendas a Constituicdo com o objetivo de modificar o sentido atribuido ao texto
constitucional pela Suprema Corte, sendo tal fendbmeno denominado de “superagao

legislativa da decis&o judicial”.

Nesse ponto deve-se destacar que a ideia de reatividade politica pressupde,
em uma democracia orientada pelos principios deliberativos, que a interagao entre
os poderes nao pode ser vista como um mero “jogo de forgas”, pois tal interacado
devera ter como pano de fundo uma “cultura da justificacdo”. Assim, a reagdo do
Executivo e do Legislativo contra a decisdo judicial deve corresponder a uma
deliberacdo que levou em conta os argumentos do Poder Judiciario e que esta
sendo manifestada tdo somente devido a uma instituicdo acreditar ter encontrado

uma melhor alternativa para o caso em deliberagdo (MENDES, 2008).

A incorporagao da reatividade politica como técnica dialégica colabora para a
elevacido da capacidade epistémica da propria democracia. Aceitar que uma
determinada decisdao nao possa ser revertida, como pretendem os defensores da
tese da ultima palavra, significa retirar do sistema democratico a sua capacidade de
autocorregao, obrigando a sociedade a conviver com decisdes equivocadas ou que,

ainda que certas no momento de sua prolagdo, tornaram-se obsoletas com o

7 Art. 6° O relator pedira informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado. Paragrafo unico. As informagdes serdo prestadas no prazo de trinta dias
contado do recebimento do pedido. [...]

Art. 90 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 10 Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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decurso do tempo ou geraram consequéncias ndo antecipadas pelo seu prolator
(BRANDAO, 2017).

Consoante estudo realizado por Rodrigo Brandao (2017), a tese de que o
Supremo Tribunal Federal teria a ultima palavra sobre o significado da Constituicao
em razao de ser o seu Guardido é incompativel com o dever de justificacdo da
compatibilidade de suas decisdes com o proprio teor da Constituicao de 1988, ja que
se estaria promovendo uma absoluta legitimagdo ex ante das escolhas da Corte, 0
que, ao fim e ao cabo, conduziria a ideia de que toda e qualquer decisdo do STF

esta sempre certa.

Assim, toda decisdo proferida pela Suprema Corte, ainda que em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, que possui efeito erga omnes e
vinculante aos 6rgdos da Administragdo Publica e judiciais, pode ser objeto de
reatividade politica. Isso porque as autoridades administrativas e judiciais tém a
faculdade de pressionar o Legislativo a aprovar norma superadora do precedente do
STF. Sem contar, é claro, com o potencial de o Presidente da Republica de alinhar a

sua base parlamentar para reagir a decisdo da Corte.

Nessa linha, a jurisprudéncia do STF tem reconhecido a importancia da
abertura do Tribunal para a reatividade politica, admitindo, com fundamento nas
teorias dos dialogos institucionais, a validade de leis que revertam interpretagbes

constitucionais fixadas anteriormente pela Suprema Corte.

O Plenario da Suprema Corte, ao julgar a ADI n.° 5.105/DF, apresentou
entendimento que se afasta da concepgao juriscéntrica da hermenéutica
constitucional, alinhando a jurisprudéncia a uma concepgao dialégica da
interpretacdo constitucional. O Ministro Luiz Fux, relator da ADI n.° 5.105/DF,
destacou no seu voto a necessidade de que a conformacao do texto constitucional

decorra de um processo de construgdo coordenada entre os poderes estatais:

Destarte, a interpretacdo do sentido e do alcance das disposigdes
constitucionais ndo pode ser vista como apanagio exclusivo do Supremo
Tribunal Federal, em uma leitura anacrénica e arrogante do principio da
separagdo de poderes. Ao revés, a interpretacdo constitucional passa por
um processo de construgdo coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em
que cada um destes players contribui com suas capacidades especificas no
embate dialégico, no afa de avangar os rumos da empreitada constitucional,
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sem se arvorar como intérprete Unico e exclusivo da Carta da Republica e
no aperfeicoamento das instituicdes democraticas (BRASIL, 2015, p. 15).

Ademais, o voto do Ministro Relator também analisou com precisao as formas
de se operar a superacgao legislativa das interpretagdes constitucionais do Supremo
Tribunal Federal, bem como a postura que o Tribunal deve adotar nesses casos.
Sobre essa questao, asseverou o Ministro Luiz Fux: i) a superagao por emenda gera
alteragao formal do texto constitucional, alterando o préprio parametro da deciséo do
STF e o fundamento das normas infraconstitucionais, de modo que o STF somente
podera invalidar a “emenda constitucional superadora” nas hipéteses em que violar
os limites ao poder de reforma constitucional (art. 60 da CF); ii) por outro lado, a
superagdo por legislagdo ordinaria tem tratamento diverso, pois a lei que
frontalmente colidir com a jurisprudéncia da Corte nasce com “presuncao de
inconstitucionalidade”, devendo recair sobre os ombros do legislador o 6nus de
demonstrar a existéncia de melhores argumentos para a corregao do precedente da
Corte. O Congresso Nacional tem o 6nus de expor novos fundamentos e comprovar
que as bases faticas e juridicas sobre as quais se apoiou o precedente anterior do
STF ndo mais subsistem, ou seja, devera ocorrer uma verdadeira mutagao

constitucional por iniciativa do legislador.?

Percebe-se, com isso, que a reatividade politica frente as decisdes da

Suprema Corte € um importante instrumento para a realizagdo dos pressupostos do

8 Neste sentido, transcreve-se trecho do voto do Ministro Luiz Fux: “A luz dessas premissas, forgoso
reconhecer que, prima facie, o legislador pode, por emenda constitucional ou lei ordinaria, superar a
jurisprudéncia, reclamando, a depender do instrumento normativo que veicular a reversao, posturas
distintas do Supremo Tribunal Federal. Se veiculada por emenda, ha a alteragdo formal do texto
constitucional, modificando, bem por isso, o proprio pardmetro que amparava a jurisprudéncia do
Tribunal. Nao bastasse, o fundamento de validade ultimo das normas infraconstitucionais também
passa a ser outro. Nessas situagdes, como dito, a invalidade da emenda somente podera ocorrer,
assim, nas hipdteses de descumprimento do art. 60 da Constituigdo (i.e. , limites formais,
circunstanciais e materiais), endossando, em particular, exegese estrita das clausulas
superconstitucionais. Se, porém, introduzida por legislacéo ordinaria, a lei que frontalmente colidir
com a jurisprudéncia da Corte nasce, a meu sentir, com presungéo de inconstitucionalidade, de sorte
que cabera ao legislador o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do precedente
se afigura legitima. Ademais, deve o Congresso Nacional langar novos fundamentos a comprovar que
as premissas faticas e juridicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial superado
ndo mais subsistem. Ndo se trata em si de um problema, visto que, ao assim agir, o Congresso
Nacional promovera verdadeira hipotese de mutagdo constitucional pela via legislativa, que se
caracteriza, de acordo com o escoélio do Professor e hoje Ministro Luis Roberto Barroso, “quando, por
ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha sido dada a alguma norma
constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 52 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 167). Em outras palavras, a novel legislagdo que frontalmente colida
com a jurisprudéncia (leis in your face) se submete, a meu juizo, a um escrutinio de
constitucionalidade mais rigoroso, pelo simples fato de ja existir um pronunciamento da Suprema
Corte.” (BRASIL, 2015, p. 17-18).
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Estado Democratico de Direito, pois € a manifestacdo de mais uma etapa de um
processo deliberativo no qual cada um dos poderes contribui com os seus
conhecimentos especificos para a conformagdo da Constituicdo, auxiliando na
formagao de consensos politicos e no alcance de maior seguranga juridica para a
sociedade, evitando que o Supremo Tribunal Federal seja o detentor da ultima

palavra com base em uma legitimidade ex ante.

Contudo, a duvida que existe na doutrina brasileira € se a teoria dos dialogos
institucionais, que se manifesta por meio das técnicas acima indicadas, é
efetivamente considerada nas decisbes da Suprema Corte que versam sobre a
concretizacdo dos direitos sociais estampados na Constituicdo ou se nao passa de
uma retdrica vazia que nao encontra aplicacdo na praxis da Corte Constitucional

brasileira.

A investigacdo acerca das acgbes diretas de inconstitucionalidade por omissao
€ um bom caminho para apurar os contornos da pratica dialégica no contexto
brasileiro, ja que nessas agdes constitucionais a Corte é instada a decidir sobre
questdes de ampla repercussdo na sociedade, o que, em tese, despertaria o
interesse dos atores politicos em participar do processo decisério para apresentarem

suas contribuicoes.



3 O Supremo Tribunal Federal e o combate as omissoées inconstitucionais
3.1 Delineamentos conceituais da omissao inconstitucional

Consoante adverte Karl Loewenstein, a inobservancia pelos detentores do
poder e a indiferenca dos destinatarios do poder em relagdo a Constituicdo acaba
por gerar uma atrofia da consciéncia constitucional, de modo que a revitalizagéo da
consciéncia constitucional € medida sempre necessaria para a manutencao de uma
sociedade democratica. (LOEWENSTEIN, 1979)

O controle de constitucionalidade se estabelece exatamente como mecanismo
de impedimento da desidia para com as normas constitucionais, de modo que,
amparado na premissa de supremacia e rigidez constitucional, faz com que a
Constituicdo seja levada a sério pelos poderes constituidos e pela prépria
sociedade.

Nessa linha, deve-se ter em mira que a rigidez constitucional concentra-se na
maior dificuldade para modificagdo das normas constitucionais se comparado com o
processo de alteragdo das demais normas do ordenamento juridico. A partir desta
rigidez decorre a supremacia da Constituicdo, uma vez que, por ter um processo
mais complexo de alteragao, é colocada no vértice do sistema juridico adotado pelo
pais, sendo reconhecida a validade das demais normas do ordenamento na medida

em que se conformam com as normas constitucionais (SILVA, 2013).

Assegurando a supremacia e rigidez constitucional, o controle de
constitucionalidade se coloca como o meio adequado para eliminar as violagcbes a
Constituicdo, as denominadas inconstitucionalidades, evitando, assim, a atrofia da
consciéncia constitucional a partir da eliminacdo do sistema de toda e qualquer
norma que nado se coaduna com o texto constitucional. Em suma, a supremacia
constitucional é assegurada em razdo de o controle de constitucionalidade nao

permitir o sentimento de indiferengca em relagéo a Constituigao.

Contudo, a depender do conteudo existente na Constituigdo, o préprio conceito
de inconstitucionalidade pode sofrer alteragdes, tendo em vista que em constituigdes

com uma abertura para o futuro, ou seja, em que havera uma necessidade de



62

mediacdo do Legislativo e Executivo para concretizar as normas constitucionais, o
vicio de inconstitucionalidade pode ser identificado n&o apenas quando se faz algo
contrario ao texto constitucional, mas também quando se deixa de fazer algo

determinado nele.

Nesse sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello elucida que “ha violagdo a
Constituicdo quando se fez o que ela inadmite como quando se omite o que ela
impoe” (MELLO, 1982, p. 66). Ainda que tal afirmacdo paregca um tanto quanto
6bvia, reveste-se de importancia impar, porquanto nem sempre a omissao foi tida
como inconstitucionalidade, sendo, em verdade, fruto do conteludo dirigista de
algumas constituicbes, as quais exigem a vinculagdo dos Poderes Publicos a sua
realizacdo (PIOVESAN, 1995). \Verifica-se, desse modo, que o controle de
constitucionalidade pode atuar tanto para extirpar inconstitucionalidade por acao

como para evitar omissdes inconstitucionais.

Tem-se inconstitucionalidade por agdo quando ha um comportamento ativo,
uma acdo, um facere violador e contrario as normas constitucionais, isto €, uma
conduta positiva incompativel com as proprias disposicdes do texto constitucional.
Tal inconstitucionalidade pode se dar pela afronta ao conteudo consagrado na
Constituicao ou pela afronta ao processo de produgao normativa estabelecido nela,
sendo que na primeira hipétese estaremos diante de uma inconstitucionalidade
material, dado ofender diretamente a matéria protegida pela Constituigdo. No
segundo caso, sera uma inconstitucionalidade formal, ja que a macula nao se refere

ao conteudo, mas sim ao modo de produg¢do da norma.

A inconstitucionalidade por acdo tem como fundamento, como ensina José
Afonso da Silva, a necessidade de compatibilidade vertical advinda da supremacia
da Constituigdo, pois tal supremacia exige que as normas de grau inferior tenham a
sua validade condicionada a compatibilidade com as normas superiores, sendo que
as normas constitucionais estdo no 4dpice da hierarquia normativa.
Consequentemente, as normas que n&o estejam em concordancia com a
Constituicao sera invalidas, visto que em casos de incompatibilidade vertical deve
prevalecer a norma superior, a qual serve de fundamento de validade das inferiores
(SILVA, 2013).
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O controle de constitucionalidade por acao, portanto, tem por finalidade obter a
declaragdo judicial de inconstitucionalidade da norma produzida em
incompatibilidade com a Constituicado, seja pelo seu conteudo ou pela sua forma de
producao, trazendo como consequéncia de tal declaracao a necessidade de elimina-

la do sistema juridico.

De destacar que a sistematica de controle de constitucionalidade por agao esta
muito ligada ao paradigma liberal das constitui¢des, cujo traco marcante esta nas
sang¢des de cunho negativo, pois a protecdo dos direitos civis e politicos, como o
direito de liberdade, igualdade e o de votar e ser votado, ocorre a partir de um nao-
fazer do Estado, ndo exigindo um agir positivo do poder publico para que sejam
tutelados (PIOVESAN, 1995).

Diversamente da inconstitucionalidade por acdo, que ¢é positiva, a
inconstitucionalidade por omissao é considerada uma inconstitucionalidade negativa,
pois resulta da abstengao, siléncio ou inércia do poder publico que nao cumpre com
determinado ato exigido pela Constituicdo (PIOVESAN, 1995).

Em decorréncia da sua natureza, a inconstitucionalidade por omissédo somente
podera ser constatada quando existir um dever constitucional expresso de ag¢ao, ou
seja, quando estivermos diante de uma exigéncia constitucional de a¢do, sendo que
a efetivacdo desta acdo podera ocorrer de variadas formas a depender do

mandamento constitucional.

Jorge Miranda esclarece que a violagdo ao dever de agdo ensejadora da
omissao inconstitucional podera ocorrer pela i) falta ou insuficiéncia de medidas
legislativas; ii) falta de adogdo de medidas politicas ou de governo e; iii) falta de
implementacdo de medidas administrativas, incluidas as medidas de natureza

regulamentar, ou de outros atos da Administracao Publica. (MIRANDA, 1991)

Havera omissao constitucionalmente relevante quando o Poder competente
nao atende ao dever constitucional de editar normas infraconstitucionais necessarias
para que determinados dispositivos constitucionais possam emanar efeitos
concretos. Ao agir dessa forma, o érgéo responsavel, a partir de ato omissivo, acaba
por violar o dever constitucional que sobre ele recai de editar ato normativo
integrativo para que a norma constitucional possa emanar efeitos concretos.

Portanto, a omissao inconstitucional ocorre quando o érgédo competente n&do cumpre
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o dever especifico de regulamentar a que esta constitucionalmente obrigado,

tolhendo a aplicabilidade imediata da norma constitucional.

Sao indicados como pressupostos da omissao inconstitucional: i) o nao
cumprimento da Constituigdo derive da violagao de certa e determinada norma; ii) se
trate de norma constitucional ndo exequivel por si mesma e iii) nas circunstancias
concretas da pratica legislativa, faltem as medidas legislativas necessarias para

tornar exequivel aquela norma (MIRANDA, 1991).
Canotilho define a inconstitucionalidade por omissao da seguinte forma:

No seu estrito e rigoroso sentido, deve conexionar-se com uma exigéncia
concreta constitucional de acao [...]. O simples dever geral de emanacgéao de
leis ndo fundamenta uma omissdo inconstitucional [...]. No caso das
imposi¢cdes constitucionais em sentido estrito, o ndo cumprimento € um
verdadeiro caso de inconstitucionalidade: o legislador viola, por acto
omissivo, o dever de actuar concretamente imposto pelas normas
constitucionais. (CANOTILHO, 2001, p. 332)

Percebe-se que o estudo das omissdes inconstitucionais esta intimamente
ligado ao tema das normas constitucionais de eficacia limitada, as quais nao sao
exequiveis por si mesmas e dependem de uma lei integradora. Na ligdo de José
Afonso da Silva, normas de eficacia limitada sdo aquelas que tém uma
“aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a
eficacia” (SILVA, 2007, p. 83). Sao normas que necessitam da edi¢cdo de uma lei

para que possam produzir os efeitos concretos previstos na Constituicao.

A inconstitucionalidade por omissao nao decorre do dever geral de legislar,
mas sim da obrigacdo especifica e expressa prevista em certas normas
constitucionais de eficacia limitada, as quais imputam ao legislador o dever de editar
leis aptas a viabilizar os efeitos concretos dos dispositivos constitucionais que sao
dependentes da regulamentacgéo infraconstitucional. A omissao legislativa é produto
da inobservancia por parte do legislador do dever que lhe é imposto pela

Constituicao de legislar para concretizar um direito nela previsto.

E importante ressaltar que neste estudo emprega-se o termo “legislador” para
fazer referéncia aquelas instituicdes que ostentam competéncia para editar leis ou
atos normativos. Evidente que o Poder Legislativo e o Poder Executivo sdo os

maiores responsaveis pela confeccdo desses atos, ja que possuem uma
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participagdo mais efetiva no processo de elaboragdo das normas
infraconstitucionais. Todavia, ndo se pode olvidar que o Poder Judiciario também
pode ser autor de omissdes inconstitucionais, visto que também ostenta
competéncia para editar atos normativos tendentes a regulamentarem

administrativamente érgaos judiciais.

Ressalta-se, ainda, que a omissao inconstitucional pode ser total (absoluta) ou
parcial (relativa). A omissao total diz respeitoa auséncia de acdo em face do dever
juridico de legislar, estabelecendo-se um siléncio absoluto frente a ordem de
regulamentar a norma constitucional. Quando se trata de omisséo parcial, ndo se
verifica uma total auséncia de agdo, mas sim uma agaéo que nao corresponde aos
termos exigidos pela Constituicdo, ou seja, ha uma atividade deficiente que nao

atende ao dever previsto no comando constitucional (PIOVESAN,1995).

Por fim, a titulo de delineamento do instituto da omissao inconstitucional, nao
se pode deixar de abordar o momento em que determinado siléncio legislativo passa
a ser considerado inconstitucional. Para isso, temos que observar duas situagdes:
(a) quando ha fixacao pela propria Constituicdo de prazo para que o legislador
regulamente a norma constitucional e (b) quando ndo ha prazo fixado pela

Constituicao.

Na primeira hipotese, havendo prazo fixado pelo proprio texto constitucional
para a pratica do ato (exemplo: art. 12, 20 e 48 do Ato das Disposigcdes
Constitucionais Transitérias da CF de 1988), somente sera permitido considerar a
existéncia de uma omissdo inconstitucional quando fluido integralmente o prazo
previsto na norma constitucional e o legislador n&o tenha praticado o ato ou tenha
realizado de forma deficiente. A mora do legislador capaz de configurar uma
omissdo inconstitucional sera configurada somente quando do término do prazo

previsto no texto constitucional.

No segundo caso, quando a Constituicdo nao delimita o prazo para suprir a
omissdo, a tarefa de identificar a mora do legislador se torna mais complexa, visto
que havera a necessidade de ponderar o dever juridico-constitucional com as
condicbes faticas. Necessariamente devera refletir-se acerca de qual seria o prazo
‘razoavel” para a adogdo da medida. Ao adentrar numa investigagcao sobre a

razoabilidade da exigéncia da medida, tem-se a necessidade de analisar se o ato
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exigido pela norma constitucional € compativel com a realidade concreta do mundo
naquele momento, ou seja, impde-se observar as condigdes sociais, econdmicas e
histéricas para definir sobre a existéncia ou ndo de inconstitucionalidade no
comportamento omissivo do 6rgdo competente pela regulamentacdo da norma
constitucional (PIOVESAN, 1995).

A vista disso, é possivel falar em omisséo inconstitucional quando presentes os
seguintes elementos: (a) existéncia de dever de legislar previsto especificamente em
norma constitucional pendente de regulamentagdo; (b) inexisténcia da medida
regulamentadora da norma constitucional ou a medida adotada demonstrou-se
insuficiente e (c) término do prazo previsto na Constituicdo para a pratica do ato pelo
legislador ou, quando inexistente prazo expresso para a regulamentacao, a inércia
do legislador seja considerada desarrazoada diante das condi¢des sociais,

econdmicas e historicas que autorizam exigéncia da medida.

Todavia, como alertado por Loewenstein, as omissdes inconstitucionais devem
ser combatidas pela sociedade para evitar a “atrofia da consciéncia constitucional”,
motivo pelo qual o presente estudo dedica as proximas paginas a analise dos
instrumentos de repressdo as omissdes inconstitucionais, dando especial enfoque a

acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

3.2 O sistema de controle de constitucionalidade por omissao no direito

brasileiro

Fruto de um processo de evolugdo do sistema de controle jurisdicional de
constitucionalidade®, a Constituicdo de 1988 acabou por adotar um modelo
hibrido/misto de controle de constitucionalidade das leis e dos demais atos
normativos, uma vez que contempla tanto o controle concentrado como o controle

difuso.

® O sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade foi implantado no Brasil com a
Constituicao de 1891, que adotava apenas o controle difuso, dada a forte influéncia exercida pelo
constitucionalismo norte-americano nesse texto constitucional. Entretanto, as constituicbes
posteriores a de 1891 passaram a incorporar outros elementos ao sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. A Constituicdo de 1934, apesar de manter o controle difuso, incorporou
ao sistema a agao direta de inconstitucionalidade interventiva. Sob a égide da Constituigdo de 1946,
criou-se a acao direta de inconstitucionalidade, de carater genérico, atribuindo competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a representagao de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo apresentada pelo Procurador-Geral da Republica. J& com a Constituicdo de 1988
houve a incorporagéo ao sistema de mecanismos de protegdo contra as omissdes inconstitucionais e
a importante ampliagdo do rol de legitimados a propositura de a¢ao direta de inconstitucionalidade por
acao (art. 103 da CF), antes reservada apenas ao Procurador-Geral da Republica.
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O controle concentrado é aquele cuja afericdo de eventual violagdo a
Constituicdo é atribuida exclusivamente a determinado tribunal. Trata-se de um
modelo que teve larga aceitagdo na Europa, também sendo conhecido como
sistema austriaco ou europeu. No Brasil, o controle concentrado referente a
Constituicao Federal é realizado pelo Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2016).

Ainda, no modelo de controle concentrado a afericio de eventual
inconstitucionalidade nao ocorre a partir de um caso concreto e de maneira
incidental ao objeto principal da lide, mas sim por meio da impugnagédo de um ato
normativo em tese, devendo o Supremo Tribunal Federal se manifestar
especificamente se a lei (lato sensu) € inconstitucional ou ndo, ou seja, a propria
questao da constitucionalidade do ato normativo € que representa o objeto da lide.

Por outro lado, o controle difuso pode ser exercido por qualquer 6rgao do
Poder Judiciario, tendo sua origem remetida ao emblematico caso Marbury v.
Madison, responsavel por tracar as linhas precursoras do sistema de controle de
constitucionalidade norte-americano. No controle difuso a questdo da
inconstitucionalidade de determinado ato normativo € aferida no bojo de um caso
concreto, de sorte que a declaracdo de inconstitucionalidade da-se de forma
incidental (incidenter tantum) (NOVELINO, 2016).

A Constituicdo de 1988 dedicou particular atencdo ao tema das omissoes
inconstitucionais, introduzindo no sistema de controle de constitucionalidade dois
mecanismos inéditos de protecdo judicial contra as omissdes: a) o mandado de
injungao (art. 5° LXXI c/c art. 102, I, q), instrumento apto a realizar, em sede de
controle difuso, a defesa dos direitos subjetivos afetados por omissdes legislativas e
administrativas e b) a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103,
§2°), cuja aplicacao ocorre por meio do controle concentrado de constitucionalidade.

A atencdo depositada pelo constituinte de 1988 ao tema das omissdes
inconstitucionais se deve ao carater dirigente do texto constitucional, o qual
estabelece uma série de normas definidoras de tarefas e programas a serem
regulamentados pelos poderes publicos. Assim, a introdu¢do de instrumentos
juridicos de combate as omissdes inconstitucionais foi uma alternativa encontrada
pelo proprio constituinte para que as promessas constitucionais, representadas nas
normas programaticas, néo se tornassem ‘letra morta da lei”, como ocorrera nos
textos constitucionais anteriores (CITTADINO, 2002).
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Portanto, com o escopo de assegurar a sociedade a busca pela efetividade
das normas constitucionais de conteudo programatico, a Constituicido de 1988
consagra o0 mandado de injungdo e a acgado direta de inconstitucionalidade por
omissao, os quais, apesar de terem procedimentos e eficacia juridica distintas,
almejam o objetivo comum de atribuir aplicabilidade plena as normas constitucionais.

O mandado de injungdo encontra previsdo no art. 5°, LXXI, da Constituigdo
Federal'®, autorizando que o referido instrumento seja utilizado sempre que a falta
de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Trata-se de uma agdo constitucional destinada a defesa de interesses
subjetivos contra a omissao do legislador, tendo como pressuposto para a sua
aplicacado a demonstracdo de que o gozo de um direito subjetivo estd sendo
concretamente obstado pela auséncia de regulamentagdo de determinada norma
constitucional (RAMOS, 2010).

Por se tratar de um instrumento afeto ao controle difuso de
constitucionalidade, o processamento e julgamento do mandado de injungédo nao é
de competéncia exclusiva de um unico 6rgao judicial. A referida agao constitucional
pode ser apreciada por diversos tribunais, contanto que sejam respeitadas as regras
de competéncia processual. O Supremo Tribunal Federal, no caso, € competente
para julgar apenas os mandados de injungcdo impetrados contra o Presidente da
Republica, o Congresso Nacional, o Tribunal de Contas da Unido e os tribunais
superiores (art. 102, I, q, da CF). Contudo, outros 6rgaos judiciais também possuem
competéncia para o julgamento desta acdo constitucional, como é o caso do
Superior Tribunal de Justica, a quem compete o julgamento de mandados de
injuncdo contra autoridades federais, com excecdo daquelas de competéncia
originaria do STF.

Todavia, como ressaltado acima, o mandado de injungédo ndo é o unico
instrumento de protecéo contra as omissdes inconstitucionais do sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro. A Constituicdo também contempla o controle
concentrado da omissao pela via da acao direta de inconstitucionalidade por

omissao, prevista no art. 103, §2°, da CF.

10Art. 5° (...)

LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;
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Nota-se, assim, que o sistema brasileiro adota uma protecdo mista contra as
omissdes inconstitucionais, uma vez que conjuga instrumentos do controle difuso e
do controle abstrato/concentrado, o que inegavelmente representa um facilitador na
tarefa de concretizagdo das normas constitucionais de conteddo programatico.

Entretanto, por deferéncia as escolhas metodoldgicas prévias tragcadas para
esta pesquisa, o estudo dos instrumentos de protegdo contra as omissdes
inconstitucionais restringir-se-a aos aportes tedricos e praticos relacionados a agao
direta de inconstitucionalidade por omissao. A concentragdo da investigacao nesse
instrumento justifica-se por dois motivos: a) almeja atribuir maior grau de
especificidade a pesquisa e b) objetiva suprir uma lacuna na produgao cientifica, ja
que a maioria dos estudos publicados at¢é o momento sobre as omissoes

inconstitucionais dedica-se ao estudo do mandado de injuncéo.
3.2.1 Acao direta de inconstitucionalidade por omissao

A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) encontra previséo

no art. 103, §2°, da Constituicdo Federal, o qual dispde:

Art. 103, § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Analisando os contornos da agao direta de inconstitucionalidade por omissao
com base no dispositivo acima citado, extrai-se a conclusdo de ser ela uma agao
constitucional que objetiva a declaragdo judicial da existéncia de
inconstitucionalidade pela auséncia de medida apta a tornar efetiva a norma
constitucional. A declaragao de inconstitucionalidade, segundo o texto constitucional,
deve vir acompanhada da ciéncia do Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, quando o responsavel for 6rgdo administrativo, para

fazé-lo em trinta dias.

Por se tratar de uma acdo tipica do controle concentrado, a declaragao
judicial da inconstitucionalidade por omissao cabera ao Supremo Tribunal Federal,
vez que é o 6rgao jurisdicional competente para o processamento e julgamento da

acao direta de inconstitucionalidade por omissao.



70

Ademais, Michel Temer pondera que a finalidade precipua da acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao é alcangar a efetivagcédo de direitos constitucionais

estabelecidos em normas que exigem regulamentacéo pelo legislador ordinario:

A primeira afirmagcdo que se deve fazer € aquela referente a finalidade
desse controle: é a de realizar, na sua plenitude, a vontade constituinte. Ou
seja, nenhuma norma constitucional deixara de alcancar a eficacia plena.
Os preceitos que demandarem regulamentacdo legislativa ou aqueles
simplesmente programaticos ndo deixardo de ser invocaveis e exequiveis
em razdo da inércia do legislador. O que se quer é que a inagdo (omisséo)
do legislador ndo venha a impedir o auferimento de direitos por aqueles a
quem a norma constitucional se destina. Quer-se — com tal forma de
controle — passar da abstragéo para a concregdo; da inacao para a agéo; do
descritivo para o realizado. (TEMER, 1996, p. 51)

Em outras palavras, o objetivo da agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo é atribuir a toda norma constitucional eficacia plena, evitando que o
exercicio de direitos constitucionais seja tolhido pela inagdo dos poderes
competentes pela regulamentacdo de determinadas normas constitucionais de

eficacia limitada.

N&o obstante a agao direta de inconstitucionalidade por omissao reflexamente
garanta o exercicio de direitos constitucionais, deve-se pontuar que o escopo da
ADO ¢é tornar efetiva a norma constitucional, e nao propriamente um direito
constitucional. Essa ressalva é de extrema importancia, pois, ao contrario do
mandado de injung¢ao, a ADO nao se dedica a defesa de direitos subjetivos, mas sim
a protecdo da ordem constitucional. E um instrumento moldado para preencher, de
forma geral e abstrata, as lacunas que configuram omissao no ordenamento juridico,
isto €, ndo busca diretamente a efetivacdo de determinado direito constitucional,
sendo a regulamentagdo da norma constitucional para que alcance eficacia plena e
possa irradiar efeitos normativos (PIOVESAN, 1995).

Assim, a acédo direta de inconstitucionalidade por omissdo surge na
Constituicdo de 1988 como instrumento de concretizacdo da prépria ordem
constitucional entdo instaurada, sendo um dos mecanismos escolhidos pelo
constituinte para viabilizar a estratégia de deixar para o futuro a concretizagdo de
valores e principios positivados na Constituicdo, os quais seriam efetivados através

do novo arranjo de forgas que a propria Constituicao estabelecera (VIANNA, 1999).
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3.2.1.1 Legitimidade

A legitimidade ativa para a propositura de acio direta de inconstitucionalidade
por omissdao confunde-se com a legitimidade ativa da acgao direta de
inconstitucionalidade, de modo que tal faculdade é dada aos entes elencados no art.
103, incisos | a IX, da Constituicdo Federal. Assim, sdo legitimados ativos o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos
Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o partido politico
com representagdo no Congresso Nacional e a confederagao sindical ou entidade de

classe de d&mbito nacional'".

Ainda a respeito do rol de legitimados do art. 103 da CF, deve-se refletir qual
seria 0 grau de utilizacdo da acao direta de inconstitucionalidade por omissao pelos
entes politicos elencados como legitimados ativos na Constituicdo. Tal reflexdo se
impbe em razdo de o objetivo precipuo da ag&o constitucional em analise ser o
combate as omissdes inconstitucionais dos orgaos politicos, de sorte que, a
principio, parece ser pouco provavel que tais érgaos utilizardo a via judicial para
corrigir uma falha prépria. Todavia, conforme veremos por ocasiao da exposi¢cao dos
dados da pesquisa empirica, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
também pode servir de instrumento de efetivacdo do texto constitucional por partidos
politicos que ndao possuem maioria nas Casas Legislativas, o que os impedem de
aprovarem eventual regulamentacdo das normas constitucionais. Assim, ndo se
pode desconsiderar a possibilidade de as acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao serem utilizadas por agremiagdes politicas como instrumento apto a

proteger a dimenséo contramajoritaria da democracia.

Ademais, a extensao do rol de legitimados a propositura da ag&o direita de

inconstitucionalidade por omisséo favorece que grupos que nao formam maioria

" Importante registrar que, com o advento da Constituicdo de 1988, ocorreu um significativo
alargamento do rol de legitimados a propositura de agbes constitucionais tipicas do controle
concentrado de constitucionalidade, visto que na sistematica da Constituigdo anterior apenas o
Procurador-Geral da Republica ostentava legitimidade para propor agédo direta de
inconstitucionalidade. Tal ampliagdo no rol de legitimados ativos colaborou fortemente para o
crescente nimero de demandas ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal, colaborando para o
protagonismo do referido 6rgdo judicial na deliberagdo de questbes de relevante interesse da
sociedade brasileira (ALMEIDA, 2019).
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para a aprovagao de leis regulamentadoras da Constituigdo Federal possam ter o
seu interesse atendido pela Suprema Corte, uma vez que suas pautas podem ser
levadas ao Poder Judiciario por entes da sociedade civil que estdo habilitados a
propositura da ADO, a saber: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representagdo no Congresso Nacional e confederagdo sindical

ou entidade de classe de ambito nacional.

Nessa linha, importa registrar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADI n.° 1.449-8/AL, firmou o entendimento de que a exigéncia de representagao no
Congresso Nacional para que o partido politico possa propor agdo direta de
inconstitucionalidade é atendida com a existéncia de apenas um parlamentar, em
qualquer das Casas Legislativas, tornando o acesso ao controle concentrado ainda
mais amplo. Entendeu, ainda, que a representagao do partido politico na agao sera
pelo Diretério Nacional ou pela Executiva do Partido, conforme os seus atos
constitutivos, sendo vedado representar-se pelo Diretério Regional ou Executiva

Regional, pois ndo podem agir em ambito nacional.

No que se refere as confederacdes sindicais, 0 Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar a ADI n.° 1.121/RS, decidiu que elas devem atender aos requisitos da
legislacdo pertinente, entre os quais o de serem constituidas por, no minimo, 3
federagdes sindicais, conforme determina o art. 535 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

A entidade de classe de ambito nacional, de acordo com a jurisprudéncia do
STF (ADI n.° 386, aplicando analogicamente a Lei Orgéanica dos Partidos Politicos -
art. 7° da Lei n.° 9.096/95), é considera aquela que possui atuagao transregional e
esta organizada em ao menos 9 Estados da Federagéo, isto €, em 1/3 (um terco)
dos 27 (vinte sete) entes federados. Todavia, tal critério objetivo podera ser mitigado
nos casos em que restar comprovado que a categoria dos associados s6 existe em
menos de 9 Estados da Federagdo (ADI 2.866-MC, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgada em 25.09.2003).

De destacar, igualmente, que a Corte entende que entidade de classe deve
ser entendida como categoria profissional, devendo a entidade comprovar a sua
homogeneidade, sob pena de ndo ser reconhecida a sua legitimidade ativa para o
controle concentrado (ADI 3.381, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em 06.06.2007).
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Nota-se, portanto, que o reconhecimento da legitimidade ativa de
determinados entes elencados no art. 103 da Constituicdo Federal estd muito
atrelado a construgdes jurisprudenciais, algo preocupante devido a inseguranca
juridica inerente as oscilagdes jurisprudenciais, que, no caso, podera ensejar uma
reducdo ou ampliagcdo do acesso a justica pela via do controle concentrado de

constitucionalidade.

Outra questdo de extrema relevancia no que concerne ao tema da
legitimidade ativa para a acgédo direta de inconstitucionalidade por omissdo diz
respeito a amplitude da legitimidade de determinados entes. Com base em
construcgéo jurisprudencial, o STF definiu que determinados entes devem demonstrar
que possuem interesse especifico na propositura da ADO em razdo de sua
finalidade institucional. Todos os membros elencados no art. 103 da CF s&o
considerados neutros ou universais, ostentando legitimagdo ativa universal, com
excegdo da Mesa de Assembleia Legislativa de Estado, Governador de Estado e
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, os quais sdo
classificados como autores interessados ou especiais, tendo o 6nus de comprovar a
pertinéncia tematica, ou seja, que o interesse na propositura da agao se relaciona
com a sua finalidade institucional (LENZA, 2014).

Merece destaque a critica que recai sobre a exigéncia de comprovagéao de
pertinéncia tematica para determinados entes constantes do rol do art. 103 da CF. A
acao direta de inconstitucionalidade por omissao € um instrumento de controle
abstrato de constitucionalidade, o que significa que serve para tutelar um direito
objetivo. Conforme exposto alhures, a finalidade desta agao constitucional é efetivar
a Constituicdo mediante o preenchimento das lacunas inconstitucionais que
impedem que determinadas normas constitucionais alcancem a plenitude de sua
normatividade. Trata-se, portanto, de instrumento de protecao da prépria ordem
juridica, de sorte que os entes legitimados pelo art. 103 da CF atuam como
verdadeiros “fiscais da Constituicdo”, denunciando eventuais acdes e omissbes que

afetam a efetividade da Carta Magna.

Exatamente por se tratar de instrumento de tutela de direito objetivo, é que
Flavia Piovesan nao concorda com a exigéncia de comprovacdo de interesse
juridico especifico de determinados entes constantes do rol do art. 103 da CF. Na

visdo da autora, a exigéncia de pertinéncia tematica para alguns legitimados é
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incompativel com a natureza da ADO, vez que significa aplicar a légica de um
instrumento de defesa de direito subjetivo para uma ag¢do constitucional que tem

como principal caracteristica a tutela de um direito objetivo:

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao € instrumento de tutela
de direito objetivo e, por isso, ndo ha que se exigir dos entes do artigo 103 a
comprovagédo de interesse juridico especifico, no ambito estritamente
processual. Caso contrario, estar-se-ia a converter um instrumento de
defesa de direito objetivo em verdadeiro instrumento de defesa de direito
subjetivo, o que seria uma distorgao juridica. (PIOVESAN, 1995, p. 101).

E preocupante a adocdo de entendimentos pelo STF que restrinjam o acesso
a justica de determinados entes elencados no art. 103 da Constituigao, visto que tais
construgdes jurisprudenciais, ao fim e ao cabo, tém o potencial de esvaziar a
inovagao constitucional traduzida na ampliagdo do rol de legitimados ao controle
concentrado de constitucionalidade, bem como enfraquecer o papel desempenhado

pela ADO na tarefa de concretizagao do texto constitucional.

Nao se ignora o numero elevado de agdes que abarrotam a Suprema Corte
brasileira e, consequentemente, impedem a entrega da tutela jurisdicional em tempo
razoavel. Tal disfuncionalidade, porém, ndo autoriza que o STF altere a logica da
acgao direta de inconstitucionalidade por omissao, mediante a criacdo de dbices nao
previstos originariamente pelo constituinte de 1988. Alias, isso representa, além de
inobservancia ao procedimento especifico de modificagao do texto constitucional, a
reducdo do potencial de um instrumento que foi concebido justamente para
assegurar que direitos previstos na Constituicdo Federal fossem efetivamente
gozados pela sociedade brasileira, ndo sendo meras promessas constitucionais

carecedoras de cumprimento.
3.2.1.2 Efeitos da decisao

Questdo que levanta grande discussado diz respeito as consequéncias de
eventual sentenga de procedéncia em uma acgéao direta de inconstitucionalidade por

omisséo.

Suponhamos, com o fim especifico de elucidacao do tema, que o art. 40, §4°-
A, da CF, responsavel por assegurar o direito social a aposentadoria com requisitos
especificos para servidores publicos com deficiéncia, ndo tenha sido regulamentado

pelo legislador ordinario. Assim, existente a omissao do legislador, é proposta agéo
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direta de inconstitucionalidade por omissao. Julgada procedente a demanda, qual

seria a consequéncia no plano fatico e normativo?

De acordo com o art. 103, §2° da CF, reconhecida a procedéncia da agao,
caberia ao Supremo Tribunal Federal declarar a omissao inconstitucional e, ato
continuo, cientificar o érgdo omisso para adotar as medidas necessarias. Ressalte-
se que, por ser tratar de declaragao de inconstitucionalidade em tese, a eficacia da
decisdo é erga omnes, de modo que a todos aproveitara a declaragdo de
inconstitucionalidade e a ciéncia emanada ao 6rgao responsavel por forca da ADO

julgada procedente.

Entretanto, no exemplo citado acima o érgao omisso € o Poder Legislativo, de
sorte que, nos termos do art. 103, §2°, da CF, cabe ao Supremo Tribunal Federal
apenas cientifica-lo da omissdo declarada inconstitucional, ndo havendo previsao
constitucional para que seja fixado um prazo na decisao judicial para que a omissao
seja suprida pelo legislador. Diverso seria o tratamento em caso de a omissao ser de
um o6rgao administrativo, visto que, nesta ultima hipotese, o art. 103. §2°, da CF
determina a fixagdo do prazo de 30 (trinta) dias para que o responsavel adote as

medidas necessarias a regulamentagdo da norma constitucional’2.

Michel Temer destaca a diferenga de tratamento conferida ao Legislativo e ao
Executivo em caso de declaracdo de omissao inconstitucional em sede de ADO.
Segundo o constitucionalista paulista, tratando-se de érgado administrativo, o agente
publico encarregado da pratica do ato podera ser responsabilizado se nédo o praticar
no prazo fixado de 30 (trinta) dias, porém, sendo o caso da pratica de medidas
legislativas, ndo ha sangao para o nao cumprimento da ordem judicial que declarou
a inconstitucionalidade por omissao, visto que nesse ponto a Constituicao de 1988
reproduziu o sistema da Constituigdo portuguesa que igualmente néao prevé sangao

para a mora reiterada do legislador’® (TEMER, 1996).

2 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:

()

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

13 Art. 283 da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976:

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou, com fundamento em
violagdo de direitos das regides autonomas, dos presidentes das Assembleias Legislativas das
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Percebe-se, com isso, que, a partir do tratamento conferido pela Constituicdo
a decisao de procedéncia exarada em ADO, a referida agao constitucional ndo tem o
conddo de alcangar a efetivagdo da norma constitucional, uma vez que o
constituinte, em homenagem a separagdo entre os poderes, nao disp6s de
mecanismos coercitivos que obriguem o Poder Legislativo a legislar com o
desiderato de suprir a omissdo declarada inconstitucional. A principio, verificada a
recalcitrancia do legislador em omitir-se na regulamentacdo do preceito

constitucional, nenhuma medida podera ser promovida pela Suprema Corte.

E evidente que o constituinte, ao dispor sobre os efeitos da decisdo da ADO,
adotou uma posicdo de grande deferéncia ao principio da separagéo de poderes,
vez que nao autorizou o Supremo Tribunal Federal “legislar’ por via da decisao
judicial supridora da omissédo constitucional, tampouco permitiu expressamente a

fixagado de prazo para purgagédo da mora legislativa.

No entanto, o tema dos efeitos da decisdao proferida em sede de ADO tem
sido amplamente revisto pelo Supremo Tribunal Federal, tendo sido adotado pela
Corte nos ultimos anos uma postura mais incisiva no que tange ao combate da

inertia deliberandi das Casas Legislativas.

Essa postura pode ser constatada na decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Dias Toffoli no pedido de medida cautelar na ADO n.° 24. (BRASIL, 2013).
O caso versava sobre a mora legislativa em regulamentar o art. 27 da EC n.° 19/98,
o qual estabelece o prazo de 120 (cento e vinte) dias para que o Congresso
Nacional edite a lei de defesa do usuario de servigos publicos, legislacdo de
importante interesse social, dado os seus reflexos nos servicos de saude, educacéo,

assisténcia social, etc.

Na decisdao proferida, o Ministro Dias Toffoli entendeu que inércia na
apreciagao dos projetos de lei atinentes a defesa dos usuarios de servigos publicos
era inaceitavel, ja que o transcurso de mais de 15 (quinze) anos desde a edigao da
EC n.° 19/98 sem a regulamentacéo por parte do legislador configurara manifesta

omissao na efetivagdo da norma constitucional. Dessa forma, o Ministro Dias Toffoli,

regides auténomas, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da Constituigcdo
por omissao das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.
2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao, dara
disso conhecimento ao 6rgéo legislativo competente.
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indo além da literalidade do art. 103, §2°, da CF, reconheceu o estado de mora do
Congresso Nacional e determinou que fossem adotadas, no prazo de 120 (cento e
vinte) dias, providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever

constitucional imposto pelo art. 27 da EC n.° 19/98.

Nota-se, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
avancado no tema dos efeitos da decisao proferida em ADO, o que, inegavelmente,
demonstra o interesse da Corte em prestar uma tutela jurisdicional mais efetiva na

tarefa de suprir as omissdes inconstitucionais.

A doutrina também tem colaborado nessa empreitada, sendo ventiladas
propostas pela admissao do travamento da pauta das Casas Legislativas em caso
de persisténcia da mora legislativa declarada em sede de ADO (aplicagdo por
analogia do art. 64 da CF) e, até mesmo, que seja assegurado ao Supremo Tribunal

Federal o suprimento da omissédo inconstitucional (LENZA, 2014).

A propdsito, em estudo seminal acerca das omissdes inconstitucionais, Flavia
Piovesan propde uma expansao nos efeitos da decisao judicial em sede de agao
direta de inconstitucionalidade por omissao, a fim de que a acéo seja mais efetiva na

concretizacéo do preceito constitucional:

A titulo de proposicao, sustenta-se que mais conveniente e eficaz seria se
o Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional a omisséo e fixasse
prazo para que o legislador omisso suprisse a omissao inconstitucional, no
sentido de conferir efetividade a norma constitucional. O prazo poderia
corresponder ao prazo da apreciagao em ‘regime de urgéncia” que, nos
termos do artigo 64, paragrafo 2° do texto, € de quarenta e cinco dias. Pois
bem, finalizado o prazo, sem qualquer providéncia adotada, poderia o
préprio Supremo, a depender do caso, dispor normativamente da matéria, a
titulo provisorio, até que o legislador viesse a elaborar a norma faltante.
Esta decisdo normativa do Supremo Tribunal Federal, de carater
temporario, viabilizaria, desde logo, a concretizagcdo de preceito
constitucional. Estariam entao conciliados o principio politico da autonomia
do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas
constitucionais. (PIOVESAN, 1995, p. 108).

No mesmo sentido é a critica de José Afonso da Silva, ja que reconhece a
necessidade de a decisdo que declara a omissao inconstitucional ter uma carga

mandamental maior para combater a inércia do legislador:

Dai provém que a sentengca que reconhece a inconstitucionalidade por
omissdo € declaratéria quanto a esse reconhecimento, mas nao é
meramente declaratéria, porque dela decorre um efeito ulterior de natureza
mandamental no sentido de exigir do Poder competente a adocdo das
providéncias necessarias ao suprimento da omissao. Esse sentido
mandamental é mais acentuado em relagdo a 6rgao administrativo. Mas ele
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existe também no tocante a ciéncia ao Poder Legislativo. Nao ha de se
limitar a mera ciéncia sem consequéncia. Se o Poder Legislativo nao
responder ao mandamento judicial, incidird em omiss&do ainda mais grave.
Pelo menos tera que dar alguma satisfagao ao Judiciario. E certo que, se
nao o fizer, praticamente nada se podera fazer, pois ndo ha como obrigar o
legislador a legislar. Por isso € que, no caso de inconstitucionalidade por
omissdo, propugnaramos por uma decisdo judicial normativa, para valer
como lei se apés certo prazo o legislador ndo suprisse a omissdo. A
sentenca normativa teria esse efeito. Mas o legislador constituinte ndo quis
dar esse passo a frente. (SILVA, 2013, p. 58)

Analisando a evolucdo das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de acgado direta de inconstitucionalidade por omisséo, € possivel
perceber que a Corte esta avancando na adocdo de uma “posi¢cao concretista” no
que tange aos efeitos da decisdo judicial que reconhece a omisséo inconstitucional,
conforme proposto por parte da doutrina. Exemplo desse avango € a decisao
proferida na ADO n.° 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, na qual o Partido
Popular Socialista (PPS) alegava a existéncia de inércia legislativa do Congresso
Nacional na apreciagéo de propostas legislativas com o objetivo de incriminar todas
as formas de homofobia e de transfobia, de modo a prejudicar a efetiva protecao
juridico-social dos integrantes da comunidade LGBTTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais,

Travestis, Transexuais e Transgéneros).

Em 13 de junho de 2019, ao julgar o pedido formulado na ADO n.° 26
parcialmente procedente, o Tribunal, além de declarar a omissao inconstitucional do
Congresso Nacional na regulamentacdo da criminalizagcdo da homofobia e da
transfobia, fixou tese de perfil concretista para suprir a omissdo declarada
inconstitucional. A Corte autorizou, enquanto nao editada lei especifica pelo
Congresso Nacional, a aplicagdo da Lei n.° 7.716/89, que define crimes resultantes
de preconceito de raga e cor, como forma suprir a omissao inconstitucional no que
se refere a criminalizacdo das condutas motivadas por aversao odiosa a orientacao
sexual ou a identidade de género de alguém. Ademais, o STF também fixou o
entendimento de que essa motivagao enseja o enquadramento como homicidio
doloso qualificado, dado se tratar de circunstancia que o qualifica como motivo torpe
(art. 121, §2°, 1, in fine, do Cédigo Penal).

14 A tese fixada quando do julgamento da ADO n.° 26 foi no seguinte sentido: “1. Até que sobrevenha
lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizagédo
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituigdo da Republica, as condutas homofdbicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
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Com efeito, em que pese a auséncia de alteragao no texto do art. 103, §2°, da
CF, o Supremo Tribunal Federal tem atribuido efeitos normativos a decisao da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissao, o que muito se afasta da literalidade do
referido dispositivo constitucional, que, a priori, reconhecia na decisdo da ADO uma

dimensdo meramente declaratéria da omissao inconstitucional.

Em sintese, a jurisprudéncia do STF tem admitido, em casos de relevancia e
urgéncia constitucional, a adogédo de decisdo normativa proviséria em agdes diretas
de inconstitucionalidade por omissdo, devendo os efeitos normativos da decisao
persistirem enquanto a omissdo nao for suprida definitivamente pelo 6rgéo
competente'®. Trata-se de postura do Tribunal a fim de compatibilizar o principio da
separagao dos poderes com o principio da prevaléncia da Constituicdo na medida
em que concretiza de imediato o preceito constitucional sem retirar a prerrogativa do
Poder Legislativo de deliberar sobre a matéria da forma que entender mais

adequada.
3.3 A praxis das agoes direta de inconstitucionalidade por omissao

Conforme explicitado na parte introdutéria deste trabalho, a pesquisa ora

desenvolvida pretende investigar a aplicagdo das técnicas dialégicas nas agodes

incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, §
2°,1, “in fine”); 2. A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagéo confessional professada, a cujos
fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar
suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o
de ensinar segundo sua orientagao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos
e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de
sua atuacao individual ou coletiva, desde que tais manifestagbes ndo configurem discurso de 6dio,
assim entendidas aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de
racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos estritamente
bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagao de poder, de uma construgédo de indole
historicocultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico,
a dominacgao politica, a subjugagéo social e a negagao da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que
detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situagao
de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio, que nao
subscreveu a tese proposta.” (BRASIL, 2019)

5 A proposta de adogéo de decisGes normativas para suprir omissdes inconstitucionais tem origem
na jurisprudéncia constitucional alema, vez que naquele sistema constitucional o Tribunal tem a
faculdade de atribuir eficacia plena a determinado dispositivo constitucional quando verificada que a
eficacia esta prejudicada em razéo da existéncia de omissao inconstitucional.
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diretas de inconstitucionalidade por omissao que versam sobre a violacao de direitos
sociais em razao da inagdo dos 6rgaos competentes pela regulamentagdo da
matéria no direito ordinario. A fim de alcangar o objetivo geral da investigagao, que
corresponde a identificar a aplicagéo dos dialogos institucionais nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissao atinentes a direitos sociais, realizou-se pesquisa
empirica que foi dividida em duas etapas para viabilizar a coleta de dados seguros e
a selecao de uma amostra apta a fornecer os elementos necessarios para a

conclusdo do trabalho.

Na primeira etapa da investigacdo empirica, analisaram-se todas as agbes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo apreciadas pelo Supremo Tribunal
Federal no recorte temporal de 2008 a 2020, de modo a permitir a formagéo de uma
amostragem razoavel das decisdes judiciais do controle concentrado de
constitucionalidade por omissio, tornando possivel a extracdo dos dados e sua
catalogagao para identificar o funcionamento da jurisdicdo constitucional brasileira
em sede de ADO.

Do ponto de vista metodoldgico, a adogéo do recorte temporal indicado (2008
a 2020) encontra justificativa no fato de o Supremo Tribunal Federal, até outubro de
2008, nao reconhecer a autonomia processual das agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO), fazendo com que eventuais omissdes
inconstitucionais fossem enfrentadas pela Corte no bojo das agbes diretas de
inconstitucionalidade (ADI)'6. Diante desse comportamento do STF, tornou-se
necessario limitar o universo da pesquisa as agoes ajuizadas a partir de outubro de
2008, sendo uma escolha metodoldgica tendente a atribuir seguranga as conclusdes
da pesquisa, ja que, considerando o elevado numero de agdes diretas de
inconstitucionalidade (ADI) julgadas pela Corte, seria incompativel com os limites
temporais deste estudo a averiguagao das omissdes inconstitucionais tanto em sede
de ADI como por meio de ADO. Além disso, ndo se pode desconsiderar que, ao

optar pela andlise de apenas um tipo de instrumento de controle concentrado de

16 Esse obstaculo ao estudo das agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo foi destacado por
Gilmar Mendes e Paulo Branco (2015), pois, em razdo de o Supremo Tribunal Federal nao
reconhecer, até outubro de 2008, a autonomia processual das agoes diretas de inconstitucionalidade
por omissao, as agdes destinadas a combater as omissbes inconstitucionais eram autuadas na
mesma lista numérica das agoes diretas em geral, gerando dificuldade inclusive para o pesquisador
identificar o nimero de agbes diretas por omissao propostas perante a Suprema Corte.
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constitucionalidade, a pesquisa aumentou o seu grau de especificidade acerca da

aplicacao dos dialogos institucionais no ambito da Suprema Corte brasileira.

Os resultados da primeira etapa da pesquisa empirica estao reunidos no
subcapitulo 2.3.2 do presente trabalho, sendo que, a partir dos resultados
alcangados nessa etapa da investigagao, selecionou-se a amostra para a segunda
fase do estudo. A segunda etapa da pesquisa, cujos resultados serao apresentados
no capitulo 3, dedica-se a analise da ocorréncia ou nao de aplicacédo de técnicas
dialégicas nas agbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo em que o
Supremo Tribunal Federal adotou uma postura concretizadora dos direitos que

padeciam de regulamentacéo pelos Poderes politicos.
3.3.1 A metodologia da pesquisa empirica

Preliminarmente a apresentagdo dos resultados encontrados na primeira
etapa da pesquisa empirica, tem-se por necessario apontar os elementos
metodolégicos utilizados para a selegdo dos casos analisados e extragdo dos

respectivos dados.

A relagao das agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao apreciadas
pela Suprema Corte no interregno de 2008 a 2020 foi encontrada por meio de busca
no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal'’, mais precisamente na segio
“‘jurisprudéncia”, item “pesquisa de jurisprudéncia’. Com o objetivo de delimitar a
pesquisa somente em acbes diretas de inconstitucionalidade por omissao, foi
utilizada a palavra-chave “ADQ” e, apés, utilizou-se o filtro de pesquisa referente a
classe “ADO”. Ainda, relativo a base de pesquisa, selecionou-se as opg¢des

“acordao” e “decisdbes monocraticas”.

Apés ter acesso a relacdo de acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal, foi realizado o acesso
individual em cada acgéo para identificar se o ajuizamento ocorreu dentro do recorte
temporal de 01 de janeiro de 2008 a 31 de dezembro de 2020 e, assim, classifica-la
como integrante ou ndo da amostragem da primeira etapa da pesquisa empirica. A
analise da data de ajuizamento se deu por meio de consulta as informagdes

processuais de cada ADO e, na sequéncia, acessando a aba “acompanhamento

17 Cf. <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search>
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processual’ e posteriormente o item “informacdes”, local em que é possivel visualizar
a data de protocolo da ADO examinada. Além disso, também foi acessado os autos
eletrbnicos do processo judicial no item “pegas” para confirmar se a data de
protocolo indicada nas informagdes processuais do site do STF estava de acordo

com a distribuicdo da peti¢do inicial da agdo analisada’®.

Ademais, como indicado acima, a pesquisa ndo se restringiu aquelas acbes
julgadas por acordaos. Para formar uma amostragem efetivamente correspondente
ao comportamento do STF no controle concentrado por omissao, nao se pode limitar
a investigacdo apenas as decisdes colegiadas (acordaos), sendo imperiosa a
analise das demandas julgadas por um unico ministro (decisées monocraticas). Isso
porque a maior parte das agdes que chegam a Corte Suprema € julgada por um
unico ministro, de modo que o julgamento colegiado por Turmas ou pelo Plenario do
STF se tornou excecgao. Alias, dados fornecidos pelo Supremo Tribunal Federal
indicam que, no ano de 2020, das 99.517 decisdes proferidas no ambito da Corte,
81.308 foram decisdes monocraticas, o que representa que 81,70% das acdes
julgadas naquele ano foram decididas de forma monocratica’®. Portanto, verificado
que o maior numero de agdes sao julgadas monocraticamente pelo STF, exclui-las
dessa pesquisa comprometeria eventuais conclusdes acerca da adogao dos

didlogos institucionais nas a¢des diretas de inconstitucionalidade por omisséo.

Observados os critérios de pesquisa acima aduzidos, encontrou-se 53 acgdes
diretas de inconstitucionalidade por omissédo ajuizadas perante o STF no recorte
temporal de 2008 a 2020, representando esse universo de demandas judiciais a
amostra para a primeira etapa da pesquisa empirica deste trabalho. A partir do
estudo de cada uma das acbes selecionadas, criou-se um banco de dados
composto pelas informagdes: (i) numero do processo; (ii) data de ajuizamento; (iii)
data de julgamento; (iv) tipo de decisdo (colegiada ou monocratica); (v)
demandantes das agbes; (vi) demandados (entidades competentes para edicdo da
norma supostamente faltante); (vii) dispositivo constitucional pendente de

regulamentacgao; (viii) existéncia ou ndo de direito social em discussao; (ix) resultado

8 Com o emprego dessa técnica de confirmagdo das informagdes fornecidas pelo sitio eletrénico do
STF, constatou-se que as ADOs de n.° 01, 02, 03, 04 e 05 estdo cadastradas de forma errbnea no
que tange a data de ajuizamento, visto que no site consta a informagao de foram distribuidas em
outubro de 2008, quando, em verdade, foram distribuidas entre os anos 2000 e 2005.

1% Dados extraidos do Relatério de Atividades 2020 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2779> Acesso em: 15 de abril de 2022.
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do julgamento (procedente, improcedente, prejudicado por questdes processuais) (x)
existéncia ou ndo de omissao; (xi) natureza da decisdo quando procedente a
demanda (meramente declaratéria, declaratéria com estipulagdo de prazo;

concretista).

A organizacdo das informacdes extraidas viabilizou a descoberta de
importantes informacdes sobre as acgdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao, como, por exemplo, os principais demandantes, o tipo de decisdo que
predomina nessas demandas e a postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao
decidir omissdes inconstitucionais (deferéncia ao Poder Legislativo ou atitude

concretista).

Os dados coletados estao sintetizados nas proximas paginas e representam o

resultado da primeira etapa da pesquisa empirica deste trabalho.
3.3.2 Resultados da pesquisa empirica
3.3.2.1 Demandantes

De inicio, apresentam-se os dados referentes aos demandantes que
figuraram nas 53 agbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo que formam o

universo de processos judiciais pesquisados.

O levantamento foi balizado pela criacdo de dez categorias para relacionar os
atores responsaveis pelo ajuizamento de ADO perante o STF, a saber: (i) pessoa
fisica; (ii) Presidente da Republica; (iii) Mesa do Senado Federal; (iv) Mesa da
Camara dos Deputados; (v) Mesa da Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa
do Distrito Federal; (vi) Governador de Estado ou do Distrito Federal; (vii)
Procurador-Geral da Republica; (viii) Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; (ix) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; (x)

confederacgao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Merece registrar que, com exceg¢ao da categoria “pessoa fisica”, todas as
outras foram criadas observando o rol de legitimados ao controle concentrado de
constitucionalidade previsto no art. 103 da CF, dado que a correta propositura de
ADO esté limitada aos atores do referido rol. A criacdo da categoria “pessoa fisica”
se deu em razao de ter sido encontrada ADO ajuizada por cidaddo sem qualquer

vinculagéo institucional com algum dos atores do rol do art. 103 da CF, o que
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consequentemente impediu o prosseguimento da demanda?. Inobstante o
desacerto no ajuizamento da demanda, a propositura por “pessoa fisica” pode ser
interpretada como um indicio de que a sociedade civil, em determinados assuntos,
nao esta encontrando um agente representante de seus interesses dentre aqueles
indicados no art. 103 da CF, o que levou a tentativa de um cidadao acessar o STF

pela via da ADO em nome proprio para suprir a suposta omissao inconstitucional.

Feitas essas consideragdes, apresenta-se o grafico abaixo com a totalidade
dos demandantes nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omiss&o ajuizadas

no recorte temporal de 2008 a 2020.

Grafico 1
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Fonte: Elaboragéo prépria a partir do banco de jurisprudéncia do STF.
Como se infere do grafico acima, as confederacdes sindicais e as entidades

de classe de ambito nacional aparecem como as principais demandantes nas acoes

20 A referida acgéo direta de inconstitucionalidade por omissdo foi autuada sob o n.° 61, tendo sido
proposta por pessoa fisica em decorréncia de suposta omissdo inconstitucional do Chefe do
Executivo do Estado de Roraima e do Tribunal de Justiga de Roraima. A agao foi extinta liminarmente
em decisdao monocratica do Ministro Relator Nunes Marques, uma vez que o proponente ndo se
enquadrava no rol de legitimados do art. 103 da CF.
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objeto de estudo, ja que propuseram 24 agdes, o que equivale a 45,3% do total. Em
segundo lugar estdo os partidos politicos com representagdo no Congresso
Nacional, responsaveis pelo ajuizamento de 15 agdes, representando 28,3% do
total. O Procurador-Geral da Republica, por sua vez, ocupa a terceira posigao com o
ajuizamento de 5 acgdes, correspondendo a 9,4% do total. Na quarta posigcéo
encontram-se as categorias de Governador de Estado ou do Distrito Federal e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, visto que cada uma dessas
categorias ajuizou 4 acgdes, equivalente a 7,5% do total. Além disso, o estudo
identificou o ajuizamento isolado de uma ag¢do por pessoa fisica, o que, como ja
mencionado, ocorreu em desacordo com o art. 103 da CF, porém representa 1,9%
das acbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo ajuizadas no recorte
temporal de 2008 a 2020 perante do STF.

Percebe-se, ademais, que o Presidente da Republica, Mesa do Senado
Federal, Mesa da Camara dos Deputados e a Mesa da Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal ndo propuseram nenhuma agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo no periodo pesquisado. A auséncia do uso da
ADO por esses legitimados deve-se muito ao fato deles ostentarem vinculagdo com
0s responsaveis originarios pela concretizagdo dos preceitos constitucionais que
necessitam de norma integradora, de sorte que o ajuizamento de agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo se tornam desnecessarias, ja que possuem
capacidade institucional para suprir as lacunas sem a necessidade de interferéncia
do Poder Judiciario. Ademais, tal posi¢gao ocupada por esses entes faz com que
normalmente as omissdes inconstitucionais sejam imputadas as instituicbes das
quais fazem parte (Senado Federal, Camara dos Deputados e Presidéncia da
Republica), razdo pela qual figuram, via de regra, como demandados nas agodes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo, e n&o propriamente como

demandantes.

No que se refere as confederacdes sindicais e as entidades de classe de
ambito nacional, que lideram o levantamento com o ajuizamento de 24 ac¢des diretas
de inconstitucionalidade por omissdo, identificou-se que a maior parte das
demandas foi ajuizada por confederagdes sindicais ou entidades de classe
representantes de interesses de servidores publicos. Do total de 24 acdes, 15 foram

propostas por entidades ou confederagdes sindicais vinculadas a servidores
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publicos, o que equivale a 62,5% dos casos propostos por essa categoria de
demandantes, enquanto que as 9 acgdes restantes foram ajuizadas por entidades e
confederagdes sindicais representantes de interesses de grupos atuantes na
iniciativa privada, correspondendo 37,5% dos casos. A analise acerca dos
representados no ajuizamento de agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo
por confederagdes sindicais e entidades de classe esta demonstrada no grafico

abaixo.

Grafico 2
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Fonte: elaboragéo prépria a partir do banco de jurisprudéncia do STF

Interpretando conjuntamente os dados dos graficos 1 e 2, percebe-se que a
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo representa um importante
instrumento de combate as omissdes inconstitucionais pelos servidores publicos, ja
que esse grupo € isoladamente o que mais demandou pela via do controle

concentrado de constitucionalidade por omissao.

Nessa linha, também é possivel concluir que a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao serve como instrumento de defesa dos direitos
sociais dos servidores publicos, sobretudo no que tange a politica salarial dessa
categoria de trabalhadores. Tal conclusédo é alcancada por terem sido identificadas,
dentro do universo de 15 acgdes ajuizadas por entidades representantes de
servidores publicos, 8 demandas cujo objeto versava diretamente sobre melhorias

salariais para a categoria, sendo o pleito embasado na necessidade de
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regulamentagao do dispositivo constitucional que assegura a revisdo geral anual da

remuneragao e subsidio dos servidores publicos?’.

Nao obstante os servidores publicos serem o grupo mais combativo no
ajuizamento das agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao, tem-se que
esse combate as omissdes inconstitucionais esta limitado aos interesses de
determinadas categorias de agentes publicos, os quais, dentro da estrutura do
funcionalismo publico brasileiro, ocupam os cargos publicos com as melhores
condigdes de trabalho, mormente por se tratarem de categorias que percebem
salarios acima da média do servigo publico brasileiro e detém privilégios nao
alcancados a maioria dos servidores publicos. Dentre as entidades representantes
dos interesses dos servidores publicos, foram identificadas a Associagcdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), Associagéo
Nacional dos Membros do Ministério Publico, Associacdo Nacional dos Procuradores
do Trabalho, Associacdao Nacional dos Procuradores da Republica, Associagcao
Nacional dos Magistrados Estaduais e a Federagdo Brasileira de Associagdes de
Fiscais de Tributos Estaduais (FEBRAFITE).

Ademais, conforme demonstrado no grafico 1, os partidos politicos sdo o
segundo maior demandante nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséao.
Dentre os partidos politicos responsaveis pelo ajuizamento das 15 a¢gdes indicadas,
estdo o Partido Socialista Brasileiro (PSB), Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
Partido dos Trabalhadores (PT), Rede Sustentabilidade (REDE), Democratas (DEM),
Solidariedade, Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), Partido da
Republica (PR), Partido Popular Socialista (PPS) e Partido Progressistas (PP).

A atuacdo marcante dos partidos politicos nas acbes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo evidencia que essa acdo constitucional serve
como instrumento para a protegdo da dimens&o contramojoritaria da democracia, ja
que autoriza que agremiagdes politicas que nao ostentam maioria nas Casas

Legislativas e que representam grupos minoritarios possam estimular a

21 O direito a revisdo geral anual da remuneragédo e subsidios esta previstos no art. 37, X, da
Constituicao Federal. Em pese o ajuizamento de muitas a¢des questionando a omissao dos entes
publicos na regulamentagéo da revisdo geral anual, verificou-se que o STF tem adotado uma postura
de ndo intervengdo na politica salarial dos servidores publicos, dado que até a conclusdo deste
trabalho nenhuma das agbes analisadas com esse tipo de pedido foi julgada procedente.



88

concretizagcdo de preceitos constitucionais, cujos efeitos nem sempre sao
compativeis com os interesses dos grupos maijoritarios. Isso pode ser verificado na
atuagdo do partido Rede Sustentabilidade (REDE) no controle concentrado de
constitucionalidade por omissdo junto ao STF, visto que a referida agremiagdo, no
ano de 2020, contava com apenas trés cadeiras no Congresso Nacional, o que néo
impediu de ser o partido politico que mais propds acgbes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo no periodo pesquisado, contando com o

ajuizamento de quatro agées somente nos anos de 2019 e 2020%2.

Destarte, no que concerne aos demandantes das acbes diretas de
inconstitucionalidade por omisséo, pode-se concluir que as confederagdes sindicais
e as entidades de classe de ambito nacional representam a categoria de legitimados
pelo art. 103 da CF que mais ingressou no STF para regulamentar normas
constitucionais de eficacia limitada, sendo que a esmagadora maioria das agdes
propostas por essas entidades visavam tutelar direitos de servidores publicos, em
especial de agentes publicos que ocupam cargos privilegiados no servigo publico
brasileiro. Além disso, também constatou-se que a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo se reveste de importante funcdo na democracia
brasileira ao permitir uma atuagcao mais efetiva de partidos politicos com baixa
representacdo no Congresso Nacional, dado que ¢é assegurado a essas
agremiagdes se insurgerem contra a inertia deliberandi proposital dos grupos que

possuem maioria nas Casas Legislativas.
3.3.2.2 Demandados

Identificados os agentes que provocam o Supremo Tribunal Federal mediante
0 ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, cabe
investigar a quem € imputado o comportamento omissivo gerador do vicio de
inconstitucionalidade, de modo que nessa etapa serdao explorados os dados

referentes aos demandados nas acodes selecionadas.

Importante destacar que nas acbes diretas de inconstitucionalidade por
omissao somente podem figurar no polo passivo as instituigbes que possuem

capacidade de editar atos normativos, visto que o desiderato em demanda-las nesse

22 O partido politico Rede Sustentabilidade (REDE) propds nos ultimos anos as agbes diretas de
inconstitucionalidade por omissao autuadas sob os n.° 54, 56, 59 e 60.
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tipo de agéo constitucional reside na possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
declarar a inconstitucionalidade do comportamento adotado por elas ao ndo cumprir
com o dever constitucional de regulamentar determinados dispositivos da

Constituicao Federal.

De igual modo, cumpre sublinhar que € comum figurar no polo passivo das
acbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo mais de uma entidade
(litisconsércio passivo), ja que, em determinados casos, recai a acusacado de
omissao inconstitucional tanto sobre a entidade que detém a iniciativa privativa da lei
faltante como sobre o 6rgao legislativo responsavel pelo processo de aprovagao de

eventual projeto de lei.

Desse modo, a fim de organizar os dados e facilitar a compreensao, os
legitimados passivos foram classificados em trés grandes categorias, sendo elas: (i)
Governo Federal; (ii) Governo Estadual e (iii) Judiciario. A categoria Governo Federal
abarca instituicdes vinculadas ao Legislativo e Executivo federal, tais como o
Presidente da Republica, Congresso Nacional, Camara dos Deputados e Senado
Federal, além de 6rgaos administrativos com competéncia para a edi¢dao de atos
normativos secundarios, como, por exemplo, o Ministério do Meio Ambiente. A
segunda categoria corresponde aos orgaos legislativos e ao Executivo dos estados-
membros da federagao e do Distrito Federal, ou seja, as Assembleias Legislativas,
Camara Legislativa do Distrito Federal e ao Chefe do Poder Executivo estadual e do
Distrito Federal. Por fim, a categoria Judiciario engloba todos os Tribunais
vinculados ao Poder Judiciario que possuem iniciativa privativa de determinadas leis

e que também sao competentes para editar atos normativos secundarios.

A participagcdo dessas categorias no polo passivo das agbes diretas de

inconstitucionalidade por omissao esta representada no grafico a seguir.
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Grafico 3

Demandados nas agoes diretas de
inconstitucionalidade por omisséao (2008-2020)
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Fonte: Elaboragao propria a partir do banco de jurisprudéncia do STF.

O grafico demonstra que maioria das ac¢des diretas de inconstitucionalidade
por omissdo no intervalo temporal dos anos de 2008 a 2020 foram propostas em
face do Governo Federal, ja que figurou no polo passivo de 34 agdes, ou seja, 0s
orgaos legislativos e administrativos da esfera federal foram demandados em 64,2%

dos casos.

Segundo pesquisa realizada por Claudio Couto e Rogério Arantes (2006), a
Constituicao de 1988, justificando o seu carater dirigente, apresenta 392 dispositivos
que remetem a necessidade de regulamentagdo por meio de legislagdo vindoura,
sendo tais dispositivos constitucionais conhecidos por estabelecerem uma agenda
legislativa futura. Ocorre que, dos 392 dispositivos carecedores de legislacao futura,
379 exigem a confecgao exclusiva de lei federal para regulamenta-los, enquanto que
os 13 restantes autorizam que o regramento se dé por legislagdo estadual e

municipal.

Diante desses dados, tem-se que o fato de o Governo Federal aparecer como
a categoria mais demandada nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao
€ um corolario natural da prépria agenda legislativa estabelecida na Constitui¢ao,
ainda que ndo se desconsidere a existéncia de inércia legislativa dos oérgaos

federais competentes para que tal resultado tenha sido atingido. Assim, ao analisar
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os resultados da pesquisa, ndo se pode ignorar que o trabalho de concretizagdo da
Constituicao ¢é significativamente mais dependente da producéo legislativa federal do
que em relagdo a edicdo de leis estaduais e municipais, de sorte que nao
surpreende o Governo Federal ostentar a primeira posigdo entre os demandados
nas acodes diretas de inconstitucionalidade por omissdo. Além disso, ndo se pode
interpretar tal dado como um indicio de que os Governos estaduais € municipais
estdo sendo mais eficientes na tarefa de regulamentacao da Lei Maior, dado que o
dever constitucional de legislar imposto pela Constituicdo Federal a eles é

notadamente menor do que o exigido do Governo Federal.

O Governo Estadual aparece em segundo lugar, tendo sido demandado em
12 (doze) acgbes diretas de inconstitucionalidade por omissédo, o que significa que
ocupou o polo passivo de 22,6% das agbdes investigadas. No levantamento
constatou-se que o Governo Estadual de Minas Gerais foi 0 mais acionado dentre os
orgaos estaduais, tendo em vista que respondeu a quatro agdes. O Governo do
Estado de Sao Paulo figurou como demandado e duas agdes, ocupando a segunda
posicao. Na terceira posicdo estdo os Governos dos Estados de Roraima, Espirito
Santo, Goias, Santa Catarina, Parana e Distrito Federal, visto que cada um

respondeu a uma agao no periodo de 2008 a 2020.

Como demonstra o grafico 3, o Judiciario foi a categoria menos demandada,
uma vez que figurou em apenas sete casos, o que corresponde a 13,2% do universo
de agdes pesquisadas. Analisando as agdes em que o Judiciario restou demandado,
percebe-se que todas elas versam sobre questdes relacionadas a organizagao
judiciaria e de interesse de determinadas categorias do funcionalismo publico, ja que
os pedidos podem ser divididos em dois grandes temas: regulamentagao de reajuste
salarial e regulamentagdo da reestruturacdo de cargos publicos da estrutura do

Poder Judiciario.

Portanto, a luz dos dados expostos nesta se¢ao, conclui-se que o Governo
Federal, at¢é mesmo pela agenda legislativa futura estabelecida na Constituicao
Federal e pelo perfil do pacto federativo brasileiro, € o principal demandado nas
acOes diretas de inconstitucionalidade por omisséo, tendo figurado em mais de 60%

dos casos.
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3.3.2.3 Analise das decisoes

A partir da pesquisa empirica realizada também se tornou possivel identificar
os tipos de decisdes proferidas pelo STF no julgamento das agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao, bem como o grau de recorréncia de cada tipo de

deciséo nos julgamentos realizados no periodo de 2008 a 2020.

Em que pese cada decisdo proferida pelo STF no julgamento das agbes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo apresente fundamentagcao especifica,
os dados extraidos apds a investigacdo das ag¢des permitiu identificar com clareza
trés tipos de decisdes no que tange ao julgamento final das ag¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissdo: (i) existéncia de omissdo inconstitucional, o que
corresponde ao julgamento de procedéncia do pedido formulado na ADO; (ii)
inexisténcia de omisséo inconstitucional, sendo declarada por meio do julgamento
de improcedéncia do pedido veiculado na ADO e (iii) a extingdo da agao sem
julgamento do mérito, verificado nos caos em que a analise da existéncia de

omissdo inconstitucional restou prejudicada por questdes processuais.

O grafico abaixo demonstra a recorréncia de cada tipo de decisdo nos

julgamentos realizados no recorte temporal de 2008 a 2020.

Grafico 4

Tipos de decisoes proferidas nas agoes diretas de
inconstitucionalidade por omissao (2008-2020)
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Fonte: Elaboragéo prépria a partir do banco de jurisprudéncia do STF.
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Frise-se que, apesar de a pesquisa empirica contemplar 53 acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao, o levantamento de dados para identificar os tipos
de decisdes prolatadas foi desenvolvido em um universo de 39 agdes, tendo em
vista que até a conclusao deste trabalho ainda restavam 14 agdes ajuizadas no

periodo de 2008 a 2020 pendentes de julgamento pela Suprema Corte.

O grafico 4 revela a dificuldade enfrentada pelos demandantes para que o
mérito das agdes propostas seja analisado pelo STF, tendo em vista que 87,2% do
total de decisdes analisadas, o que representa 34 decisbes, foram no sentido de
extinguir a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo sem analisar o mérito,
ou seja, sem apreciar a existéncia ou ndo de omisséo inconstitucional. O numero de
acoes julgadas sem exame do mérito € significativo, sendo que esse tipo de deciséo
decorre de irregularidades processuais no ajuizamento da ADO ou de alteragdes
faticas que impediram o prosseguimento da demanda, de modo que no estudo
esses Obices restaram classificados como questdes processuais prejudiciais ao

exame do mérito.

As questdes processuais que impedem a analise acerca da existéncia ou nao
de omissdo inconstitucional sdo de variadas ordens. Todavia, apds analise dos
dados extraidos, constatou-se que as questdes processuais que impediram o
julgamento do mérito das agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo
pesquisadas podem ser classificadas em 4 espécies. A primeira reside na falta de
legitimidade daquele que propbs a agao, seja por nao estar indicado no rol do art.
103 da CF ou por nao ter demonstrado que a propositura da agdo guarda relagao
direta com a sua finalidade institucional, requisito este denominado pela Corte de
‘pertinéncia tematica”. A segunda questdo que impede o prosseguimento da
demanda é a auséncia de legitimidade daquele que restou indicado no polo passivo
(ilegitimidade passiva), visto que somente podem ser demandados nesse tipo de
acao atores que possuem poder para editar as normas necessarias para
regulamentagcado da Constituicdo. Em terceiro lugar, identificou-se a impossibilidade
juridica do pedido como causa prejudicial ao exame do mérito da agao, sendo essa
questao processual indicada pelo STF quando a agao ndo aponta um dispositivo
constitucional carente de regulamentagao. Por fim, a quarta questdo processual
presente nas decisdes da Suprema Corte que extinguem a agao sem julgamento do

mérito é a perda superveniente do objeto, o que ocorre quando a omissao apontada
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na demanda é suprida pelos érgdos competentes com a edigdo do ato normativo
antes do julgamento da propria ADO ou quando, mediante emenda a Constituigao, a

prépria norma constitucional carente de regulamentacgéo é revogada ou alterada.

A incidéncia de cada tipo de questdo processual no julgamento sem exame
do mérito das acgdes diretas de inconstitucionalidade por omissao esta representada

no grafico 5.

Grafico 5

Questoes processuais prejudiciais ao exame do
merito (2008-2020)
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Fonte: Elaboragao prépria a partir do banco de jurisprudéncia do STF.

Como se percebe da analise do grafico supra, a principal causa de
extincdo das acdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo €& a perda
superveniente do objeto, visto que, em um universo de 34 decisdes extintivas sem
apreciacdo da existéncia de omissdo, 13 ocorreram devido a necessidade de
regulamentagdo do dispositivo constitucional ter desaparecido do ordenamento
juridico. Merece destaque o fato de 12 das 13 decis6es que extinguiram as agoes
por perda superveniente do objeto terem ocorrido em virtude dos O&rgaos
originariamente competentes pela regulamentagdo dos preceitos constitucionais
terem cumprido com o dever de legislar apdés o ajuizamento da acado direta de

inconstitucionalidade por omissdo e antes do julgamento do seu mérito, de modo
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que o suprimento da omisséo denunciada na ADO impediu o seu prosseguimento no
STF23,

Nessa linha, vale anotar que o elevado numero de agbes extintas por perda
superveniente do objeto, devido aos orgdos competentes atenderem ao dever
constitucional de legislar previamente ao julgamento da ADO, indica que a mera
propositura da agdo denunciando a inércia legislativa serve como um estimulo para
que as instituicbes competentes pela regulamentacdo tomem as providéncias
cabiveis. Assim, ndo se pode desconsiderar a importancia daquelas a¢des que
foram extintas sem a apreciacdo da existéncia de omissdo inconstitucional,
mormente quando a extingdo ocorreu pelo legislador ter suprido a omissao apos ser
acusado formalmente no bojo da ADO de ser negligente no cumprimento do dever

constitucional de legislar.

Retornando aos resultados expostos no grafico 4, percebe-se que, ao lado
das decisdes que extinguem as agdes sem exame do mérito, o STF também proferiu
decisbes apreciando o mérito das agdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo. A existéncia de casos em que houve o enfretamento do mérito é
consideravelmente menor do que aqueles em que a agao foi extinta por questbes
processuais, dado que a Corte apreciou a existéncia de omissao inconstitucional em
apenas cinco casos. O juizo de procedéncia acerca do pedido de declaragéo da
existéncia de omissdo inconstitucional foi verificado em trés demandas, o que
representa 7,7% do total de casos. Por outro lado, o julgamento pela improcedéncia
do pedido de declaragdo da omissao inconstitucional ocorreu em apenas duas

acoes, correspondendo a 5,1% do universo de processos analisados.

A Corte reconheceu a inércia legislativa nas agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo autuadas sob os numeros 25, 26 e 30, as quais
foram julgadas procedentes em decisbes proferidas pelo Plenario da Corte. A

pesquisa buscou identificar o perfil das decisbes que acolheram o pedido de

23 Merece registrar que a ADO n.° 32 foi julgada extinta por perda superveniente do objeto, sendo que
a referida perda se deu por alteragdo da prépria norma constitucional que dependia de
regulamentagéao pelo legislador ordinario. No referido caso, imputava-se ao Presidente da Republica
e ao Congresso Nacional a omissdo inconstitucional por ndo editarem a lei complementar prevista no
art. 40, §4° |, da Constituicdo Federal (na redagcdo dada pela EC n.° 47/2005), sendo tal
regulamentagado necessaria para concretizar o direito a aposentadoria especial de servidores publicos
com deficiéncia. Todavia, em decisdo monocratica, a Ministra Relatora Rosa Weber entendeu pela
perda superveniente do interesse de agir, uma vez que a EC n.° 103/2019 revogou o preceito
constitucional que carecia de regulamentagéo.
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procedéncia formulado nas agdes declarando a existéncia de omissio
inconstitucional, de sorte que foi realizada uma investigagdo minuciosa nos autos
dos processos judiciais para identificar o grau de deferéncia da Corte aos demais
Poderes quando reconhece a existéncia de omissado inconstitucional. Assim, o
estudo tragou trés possiveis posturas a serem adotadas pelo STF no julgamento de
procedéncia da ADO, representadas pelos seguintes tipos de decisio: (i) meramente
declaratéria, hipétese que o Tribunal reconhece a existéncia de omissao
inconstitucional e apenas da ciéncia a autoridade competente para a edigéo do ato
normativo faltante; (ii) declaratéria com estipulagdo de prazo, quando o STF, além
de reconhecer a omisséao, fixa prazo para a instituicdo competente cumprir com o
seu dever de legislar; e (iii) declaratéria com a concretizagcédo do direito, situagdo em
que a Corte declara a omisséo e, ao lado disso, supre a omissao regulamentando
por meio da decisdo judicial a norma constitucional que estava com a sua

efetividade prejudicada pela inércia legislativa.

Na ADO n.° 25, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgada em 30 de
novembro de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal apreciou o pedido
formulado pelo Governador do Estado do Para para que fosse de declarada a
existéncia de omissado legislativa do Congresso Nacional em regulamentar o
disposto no art. 91, caput e paragrafos, do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitérias, com base na redacdo conferida ao dispositivo pela Emenda
Constitucional n.° 42, de 19 de dezembro de 2003%*. O Governador do Estado do

Para alegava que a auséncia de regulamentagdo do dispositivo constitucional

2 Art. 91. A Unido entregard aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei
complementar, de acordo com critérios, prazos e condi¢des nela determinados, podendo considerar
as exportagbes para o exterior de produtos primarios e semi-elaborados, a relacdo entre as
exportacdes e as importagdes, os créditos decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente
e a efetiva manutengao e aproveitamento do crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 29, X, a.
§ 1° Do montante de recursos que cabe a cada Estado, setenta e cinco por cento pertencem ao
proprio Estado, e vinte e cinco por cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os critérios a que
se refere o art. 158, paragrafo unico, da Constituigéo.

§ 2° A entrega de recursos prevista neste artigo perdurara, conforme definido em lei complementar,
até que o imposto a que se refere o art. 155, Il, tenha o produto de sua arrecadagéo destinado
predominantemente, em proporgdo nao inferior a oitenta por cento, ao Estado onde ocorrer o
consumo das mercadorias, bens ou servigos.

§ 3° Enquanto nao for editada a lei complementar de que trata o caput, em substituicao ao sistema de
entrega de recursos nele previsto, permanecera 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 redagao dada pela
Lei Complementar n° 115, de 26 de dezembro de 2002 .

§ 4° Os Estados e o Distrito Federal deverao apresentar a Unido, nos termos das instrugdes baixadas
pelo Ministério da Fazenda, as informagdes relativas ao imposto de que trata o art. 155, Il, declaradas
pelos contribuintes que realizarem operagdes ou prestacdes com destino ao exterior.
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impedia a ocorréncia do sistema de compensacéo financeira criado pela EC n.° 42,
de 19 de dezembro de 2003, para compensar os Estados-membros pela
desoneragao ampla das importagées (ndo-incidéncia de ICMS). No referido caso, o
Tribunal, acompanhando, por maioria, o voto do Ministro Relator, julgou procedente
a ADO, com a finalidade de declarar o estado de mora legislativo, consubstanciado
na inércia do Congresso Nacional regulamentar o entdo art. 91 do ADCT. Todavia, a
Corte foi além da mera declaragdo, uma vez que fixou o prazo maximo de doze
meses contados da publicagdo da decisdao para que o dever de legislar fosse
adimplido, sendo determinado que, apds o transcurso do referido prazo sem a
colmatacdo da omissao, a declaracdo da mora seria convertida em decisdo aditiva,
sendo autorizado pela Corte que o Tribunal de Contas da Unido efetuasse o calculo
dos repasses da compensacao financeira devida aos Estados-membros por forga do
art. 91 do ADCT.

Percebe-se que no julgamento da ADO n.° 25 a postura adotada pelo STF
extrapolou a literalidade do art. 103, §2° da CF, visto que, além de dar ciéncia ao
Congresso Nacional para tomar providéncias tendentes a suprir a omisséo
declarada, a Corte fixou prazo para que o Legislativo atendesse ao dever
constitucional de legislar. Contudo, a postura concretista por parte do STF esta
evidenciada na autorizagao deferida ao Tribunal de Contas da Unido para efetuar os
calculos dos repasses a serem realizados aos Estados para efetivar o direito a
compensacao financeira, caso verificada a recalcitrancia do Congresso Nacional em

regulamentar o tema.

Inexoravel, assim, que a Suprema Corte adotou uma postura concretista no
julgamento da ADO n.° 25, tendo em mira que, ultrapassando as proprias balizas do
art. 103, §2°, da CF, entendeu por resolver o caso de forma que o direito veiculado
no art. 91 do ADCT fosse efetivamente concretizado a partir da decisdo judicial
proferida naquela agao, ainda que para tanto o Tribunal atuasse como um legislador

positivo.

A ADO n.° 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, foi outro caso em que a
Corte reconheceu a existéncia de omissao inconstitucional. A acao proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS) em face do Congresso Nacional apresentava
pedido de declaragdo da mora inconstitucional na regulamentagéo da criminalizagao

especifica da homofobia e transfobia, determinando que o Congresso Nacional
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aprovasse legislagdo criminal tendente a punir, de forma especifica, a violéncia
fisica, os discursos de édio, os homicidios, a conduta de praticar, induzir e/ou incitar
0 preconceito e/ou a discriminagao por conta da orientagdo sexual ou da identidade
de género, real ou suposta, da pessoa. Em 13 de junho de 2019, o STF,
conhecendo em parte a agao, julgou procedente a demanda na parte conhecida
para declarar a omissao normativa inconstitucional do Congresso Nacional traduzida
na auséncia de implementagcdo de prestagdo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminagdo previsto nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da CF?%,
especialmente para o efeito de conferir protegcdo penal aos integrantes do grupo
LGBT.

Ocorre que, além de cientificar o Congresso Nacional da omissao normativa
inconstitucional declarada, a Corte, orientando-se no sentido de concretizar o direito
previsto no preceito constitucional pendente de regulamentagdo, conferiu
interpretacdo conforme a Constituicao aos incisos XLI e XLIl do art. 5° da CF, para
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n.° 7.716/89, até que

sobrevenha legislagdo autbnoma, editada pelo Congresso Nacional.

Portanto, assim como ocorreu na ADO n.° 25, na ADO n.° 26 o STF n&o se
limitou a declarar a existéncia de omissdo inconstitucional e cientificar o Poder
competente, visto que exarou decisdo de perfil concretista, efetivando o direito que
estava pendente de regulamentagao a partir de elementos indicados pela Corte na
prépria decisao judicial proferida no bojo da acao direta de inconstitucionalidade por

omissao.

Por fim, o ultimo caso de julgamento de procedéncia verificado na pesquisa
diz respeito a ADO n.° 30, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgada em 24 de
agosto de 2020. Na referida acdo o Procurador-Geral da Republica postulava a
declaragdo de omissao inconstitucional parcial do inciso IV do artigo 1° da Lei
Federal n.° 8.989, de 24 de fevereiro de 1995. O demandante acusava o Congresso

Nacional de ser omisso na edigdo da lei, vez que o ato normativo havia concedido

25 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)XLI - a lei punira qualquer
discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;
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isencdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) na aquisicdo de
automoveis de passageiros de fabricagdo nacional apenas a pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou autistas, sendo omisso
quanto a extensao do beneficio fiscal aos deficientes auditivos, o que caracterizaria

uma discriminac¢do desarrazoada.

Ao julgar a ADO n.° 30, o Tribunal, por maioria, vencido parcialmente o
Ministro Marco Aurélio?®, julgou procedentes os pedidos formulados na agéo, de
modo a declarar a inconstitucionalidade por omissao parcial da Lei n.° 8.989, de 24
de fevereiro de 1995, cientificando o Poder competente para tomar as providencias
cabiveis. Ademais, acompanhando a postura concretista adotada pela Corte em
casos pretéritos, restou determinada a aplicagao do art. 1°, inciso IV, da Lei n.°
8.989/95, com a redacdo dada pela Lei n.° 10.690/03, também as pessoas
portadoras de deficiéncia auditivas, enquanto a omisséo legislativa nao fosse
suprida pelo Poder competente. Ainda, como forma de estimular as Casas
Legislativas a romperem com a inertia deliberandi, a Suprema Corte fixou o prazo de
18 meses, a contar da publicagdo do acordao, para que as medidas legislativas

necessarias fossem tomadas pelo Congresso Nacional.

Analisados os trés casos de juizo de procedéncia proferidos nas ag¢des diretas
de inconstitucionalidade por omissdo propostas no periodo de 2008 a 2020,
constata-se que o STF adota uma postura deveras distante do preceituado no art.
103, §2° da CF, visto que em todos os casos decidiu além da mera declaragao de
omissao inconstitucional com a ciéncia do Poder competente para cumprir com o
dever de legislar. E possivel afirmar que a Corte adota uma postura concretista no
julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo, pois, a mingua
de previsao no texto constitucional, o Tribunal fixa prazo para que a instituicao
competente edite o ato normativo faltante e, mais do que isso, utiliza da técnica das

decisdes aditivas para suprir a omissdo no proprio provimento jurisdicional, de modo

26 Registre-se que a pesquisa empirica permitiu verificar que o Ministro Marco Aurélio em todos os
casos de procedéncia das agdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo adotou uma postura de
deferéncia ao texto constitucional. Isso porque o Ministro nao reconhece a legitimidade institucional
da Corte para fixar prazo para que o Poder Legislativo supra a omissao inconstitucional. Nesse
sentido, cita-se trecho do voto do Ministro Marco Aurélio na ADO n.° 30: “Ausente regulamentagéo
quanto a deficiente auditivo, constitui passo demasiado largo fixar prazo, ao legislador, visando a
adocao de providéncias. Mantenho-me fiel ao que venho sustentando, em se tratando da mora de
outro Poder. Nao cabe ao Supremo, sob pena de desgaste maior, determinar prazo voltado a atuacao
do Legislativo. E perigoso, em termos de legitimidade institucional, uma vez que, n&o legislando o
Congresso Nacional, a decisdo torna-se inécua” (BRASIL, 2020, p. 32).
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que, no vacuo legislativo, o STF faz as vezes do Poder Legislativo quando julga

procedente uma acgao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Destarte, considerando que a pesquisa desenvolvida até aqui evidenciou que
o STF se vale de uma postura concretista quando exerce o controle concentrado das
omissdes inconstitucionais, no préximo capitulo investigar-se-a a aplicagao por parte
da Corte de técnicas de dialogos institucionais nas decisdes supridoras das
omissdes legislativas. Perquirir a existéncia de dialogos institucionais nas acodes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo compreende identificar se o STF utiliza
de instrumentos para reduzir o déficit democratico das decisdes judiciais que, em
ultima analise, invadem a esfera de competéncia do Legislativo e Executivo, tendo
em vista que esse estudo se apoia na hipotese de que a utilizacdo das teorias dos
didlogos institucionais € uma alternativa para legitimar a concretizagdo dos direitos

sociais na via judicial.



4 A aplicagao das teorias dialégicas nas ag¢oes diretas de inconstitucionalidade

por omissao
4.1 Consideragoes preliminares sobre a investigagao

O presente capitulo objetiva analisar qualitativamente os dados empiricos
extraidos da primeira etapa da pesquisa, os quais evidenciaram que o STF adota
uma postura concretista quando acolhe os pedidos formulados em ac¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissdo. Considerando que o presente estudo almeja
investigar a utilizagcdo dos dialogos institucionais na concretizagdo dos direitos
sociais pelo STF em sede de ADO, entendeu-se por necessario que a analise do
procedimento de concretizacdo realizado pela Corte tivesse um espaco proprio,
sobretudo para permitir a identificacdo e detalhamento das teorias dialdgicas
presentes nas acgbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo julgadas

procedentes pelo Tribunal.

Assim, o capitulo tem como ponto de partida os dados extraidos apds a
anadlise das 53 acbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, os quais
apontam que o STF, apesar de proferir juizo de procedéncia em pouquissimas
agbes (vide grafico 4), quando acolhe os pedidos de declaracdo da omissao
inconstitucional, acaba por adotar uma postura concretista no sentido de suprir a
omissdo declarada e efetivar o direito que estava pendente de regulamentacgao.
Desse modo, esta etapa da pesquisa se presta a analise qualitativa dos
procedimentos desenvolvidos por ocasido do julgamento das agdes diretas de

inconstitucionalidade por omissao de numero 25, 26 e 30.

A referida analise se faz imperiosa a solugdo do problema que orienta esse
estudo, o qual se traduz no questionamento acerca da capacidade de as teorias dos
didlogos institucionais serem uma alternativa para reduzir o deficit democratico das
decisdes judiciais proferidas no controle concentrado de constitucionalidade por

omissao.

A testagem da hipdtese, no sentido de que a adocao das teorias dos dialogos

institucionais representa um caminho para legitimar a concretizacdo dos direitos
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sociais na via judicial, pois incentiva uma maior deliberagcdo entre as instituicbes
afetadas pela decisdo judicial em construgéo, sera realizada a partir da investigagao
das possiveis teorias dialégicas aplicadas nas agdes diretas de inconstitucionalidade

por omissao n.° 25, 26 e 30.

A suposta elevagédo da capacidade deliberativa do processo judicial com a

insercao dos didlogos institucionais sera testada de duas formas.

Num primeiro momento, buscar-se-a constatar se os argumentos expostos
pela sociedade civil mediante a atuacido em audiéncias publicas ou por meio de
atuagdo como amicus curiae foram considerados pelo Supremo Tribunal Federal
como razao de decidir, 0 que sera efetivado com a confrontagdo dos argumentos
apresentados em audiéncias publicas € nas pecas protocoladas pelos amicus curiae
com a decisdo judicial proferida pela Corte no sentido de efetivar o direito

constitucional em debate.

A segunda etapa da testagem, a qual versara sobre a investigacdo de
didlogos interinstitucionais, dedicar-se-a a verificar se o tema objeto do julgamento
pelo STF, apds a publicagdo da decisao judicial concretizadora do direito, restou
inserido na pauta dos demais Poderes (Executivo e Legislativo), o que configuraria,
segundo a doutrina especializada, a reatividade politica tendente a aprimorar o

processo de concretizacio do direito iniciado pelo Poder Judiciario.

Feitas essas consideragbes preliminares, passa-se a analise qualitativa das

acoes diretas de inconstitucionalidade por omissao selecionadas.
4.2 Analise qualitativa da ADO n.° 25

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao n.° 25 foi proposta pelo
Governador do Estado do Para, imputando ao Congresso Nacional a omissao
inconstitucional consistente na auséncia de elaboragao da lei complementar a época

prevista no artigo 91 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias?’.

O Governador do Estado do Para sustentava que a Emenda Constitucional n.°

42/03, ao instituir a norma do artigo 91 do Ato das Disposigdes Constitucionais

27 Art. 91. A Unido entregarda aos Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei
complementar, de acordo com critérios, prazos e condi¢gdes nela determinados, podendo considerar
as exportagbes para o exterior de produtos primarios e semi-elaborados, a relagdo entre as
exportagdes e as importagdes, os créditos decorrentes de aquisigcbes destinadas ao ativo permanente
e a efetiva manutencgéo e aproveitamento do crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a.
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Transitorias, criou um sistema de compensacéao financeira, o qual visava beneficiar
os Estados exportadores, especialmente para amenizar os prejuizos suportados por
esses entes federados em decorréncia da ampla desoneragao de ICMS sobre
operagbes de exportacbes de mercadorias e servigos realizada pela referida
Emenda Constitucional responsavel também por alterar a redagdo do artigo 155,

§2°, inciso X, alinea “a”, da Constituigao?8.

Ocorre que, quando da propositura da ADO n.° 25, ja haviam se passados
mais de 10 (dez) anos da promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 42/03 e, ainda
assim, o sistema de compensacédo financeira ndo houvera sido efetivado, dada a

negligéncia e desidia do Congresso Nacional em editar a Lei Complementar exigida.

Assim, o Estado proponente postulava, ao final da acdo, a declaragcdo por
parte do Supremo Tribunal Federal da inconstitucionalidade por omissdo da medida
necessaria para tornar efetiva a norma constitucional insculpida no artigo 91 do Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT), com a consequente intimagao

do Presidente do Congresso Nacional para a adogao das providéncias cabiveis.

Registre-se que, ao despachar a ADO n.° 25, o Ministro Relator Gilmar
Mendes solicitou informacdées ao requerido, de modo que o Senado Federal
sustentou a auséncia de inércia por parte do Congresso Nacional na
regulamentagdo da matéria, uma vez que tramitavam nas Casas Legislativas

projetos de lei tendentes a concretizar a norma constitucional do artigo 91 do ADCT.

Nessa linha, o Senado Federal demonstrou que, desde o ano subsequente a
edicdo da Emenda Constitucional n.° 42/03, havia discussdo no ambito do
Congresso Nacional sobre o tema relacionado ao sistema de compensacéao de ICMS
para os Estados exportadores, porém, devido a complexidade e amplitude da

matéria, a deliberagdo parlamentar exigia mais tempo para ser finalizada, o que, na

28 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

| - transmiss&o causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

X - nédo incidira:

a) sobre operagbes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos prestados a
destinatarios no exterior, assegurada a manutengdo e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores;
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visdo do requerido, afastava a alegagdo de omissao inconstitucional imputada ao

Congresso Nacional.

Apos a prestacdao de informagdes pelo Congresso Nacional nos autos do
processo, verificou-se uma ampliagdo dos agentes envolvidos na agéo direta de
inconstitucionalidade por omissao n.° 25, uma vez que foram apresentados iniUmeros

pedidos de admisséao de instituicdes e entes publicos como amicus curiae.

O primeiro pedido de admissao como amicus curiae restou formulado pela
Ordem dos Advogados do Brasil — Segao Para. Ao formular o pleito, a instituigao
ressaltou que tem por finalidade, com base na Lei n.° 8.906/1994, velar pela defesa
da Constituicdo, dos direitos humanos e da justiga social, justificando, assim, a sua
legitimacdo para integrar o feito como amigo da Corte e colaborar na discusséo
sobre o sistema de compensacao financeira em favor dos Estados prejudicados pela

perda de arrecadacgao do ICMS.

Ademais, pela mora legislativa objeto da ADO n.° 25 afetar diretamente a
propria Federacdo Brasileira, também foram apresentados pedidos de admisséo
como amicus curiae pelos Estados de Sao Paulo (SP), Para (PA), Rio Grande do Sul
(RS), Rio de Janeiro (RJ), Maranhdo (MA), Bahia (BA), Parana (PR), Sergipe (SE),
Rondénia (RO), Santa Catarina (SC), Distrito Federal (DF), Mato Grosso (MT), Rio
Grande do Norte (RN), Espirito Santo (ES), Goias (GO) e Minas Gerais (MG).

Evidenciando uma postura inclinada a democratizagdo do processo judicial
com a ampliagdo do numero de agentes participantes, em 23 de setembro de 2014,
o Ministro Relator Gilmar Mendes deferiu, com fundamento no artigo 7°, §2°, da Lei
9.868/1999, todos os pedidos de intervencdo no feito como amicus -curiae,

autorizando os admitidos a apresentar memorias e proferir sustentagdes orais.

Ainda, com a intengdo de trazer aos autos elementos técnicos para embasar
o julgamento da ADO n.° 25, o Ministro Relator Gilmar Mendes, em 16 de dezembro
de 2015, de oficio, determinou o envio de oficio ao Ministério da Fazenda e a
Secretaria do Tesouro Nacional para que informassem os valores repassados a
Estados, Municipios e ao Distrito Federal, de 1995 até 2015, com base nas Leis
Complementares n.° 87/1996, 102/200 e 115/2002. Apdés o fornecimento das

informagdes pelo 6rgao fazendario, a ADO n.° 25 foi encaminhada para julgamento.
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Em sessido plenaria realizada no dia 23 de novembro de 2016, foram
proferidas sustentacdes orais pelo Procurador-Geral do Estado do Para e pela
Advogada Geral da Unido, sendo que, na qualidade de amicus curiae, apenas o
Estado do Rio Grande do Sul, por meio de seu procurador, se valeu do direito de

expor oralmente suas razdes.

Nota-se que, em que pese terem sido admitidos dezessete agentes como
amicus curiae, apenas um participou efetivamente do processo judicial até ser
proferida decisao acerca do mérito da demanda, visto que somente o Estado do Rio
Grande do Sul exerceu a faculdade de proferir sustentacdo oral na qualidade de
amicus curiae. Os demais agentes admitidos como amicus curiae néo colaboraram
efetivamente com a resolugdo da questao junto a Corte, uma vez que, apesar de
Ihes ser oportunizada a apresentacdo de memoriais e sustentacdo oral, nao
manifestaram interesse em expor suas razées nos autos do processo, de forma que

se limitaram a acompanhar o avan¢o da marcha processual.

Ao proferir o seu voto, o Ministro Relator Gilmar Mendes destacou que a
questao constitucional examinada na ADO n.° 25 se relacionava com temas centrais
do federalismo brasileiro, mais precisamente sobre a autonomia financeira e a
partiiha dos recursos. Ao expor essa relagdo existente na acgado, o Ministro
reconheceu que o tema também guardava pertinéncia com a ampliagao e efetivagéao
dos direitos sociais, afinal o rearranjo politico estabelecido pela Constituicdo de 1988

tinha como um dos objetivos a universalizagao desses direitos:

O rearranjo politico promovido pela Constituicdo Federal de 1988 foi
impulsionado por duas grandes forcas. De um lado, a Iluta por
descentralizagao politica e garantia de autonomia aos entes subnacionais,
especialmente os municipios. De outro, o desejo de ampliagdo do elenco de
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, especialmente os
direitos sociais, e de torna-los universais para todos os brasileiros. Esses
dois elementos foram componentes preponderantes para o desenho do
quadro fiscal ainda hoje vigente na Constituicdo (BRASIL, 2016, p. 15).

Assim, tratando-se de decisdo diretamente relacionada com o tema da
efetivacdo dos direitos sociais, percebe-se a importdncia da sua analise para

alcancar a resposta ao nosso problema de pesquisa.

Todavia, ao analisar a aplicagao dos dialogos institucionais nos autos da ADO
n.° 25, constatou-se que as técnicas de dialogos institucionais utilizadas até a

decisao proferida pelo Plenario da Corte foram praticamente insignificantes para a
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resolucdo da demanda. Isso porque, apesar de terem sido admitidos dezessete
amicus curiae, apenas o Estado do Rio Grande do Sul participou, de fato, do
processo judicial, tendo utilizado a faculdade de proferir sustentagao oral na sessao

de julgamento.

Com efeito, a baixa contribuicdo das técnicas dos didlogos institucionais para
a formacado da decisdo, no caso materializada pela timida atuacdo dos amicus
curiae, pode ser verificada pelo fato de o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes
nao fazer qualquer referéncia aos argumentos sustentados pelo amicus curiae como
razdo de decidir, o que, a principio, evidenciaria uma auséncia de colaboracio

efetiva desta técnica dialogica para a solugéo do caso.

Nao obstante, os desdobramentos advindos apds a prolagcdo da decisao que
reconheceu a inconstitucionalidade por omissao demonstraram um cenario diverso
no que tange a relevancia dos dialogos institucionais para a solugao do caso, tendo
em conta que a propria decisdo serviu como um incentivo para que as instituicdes
afetadas pelo decisum deliberassem com o propdsito de encontrar a melhor solugéo

na tarefa de suprir a omissao na regulamentagao do art. 91 do ADCT.

A propésito, ao acompanhar o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, que
declarava a mora do Congresso Nacional na edigdo da lei complementar prevista no
art. 91 do ADCT, fixando o prazo de 12 (doze) meses para que fosse sanada a
omissao e, ainda, caso tal prazo transcorresse in albis, autorizava o Tribunal de
Contas da Unido fixar o valor do montante a ser transferido aos estados membros e
ao Distrito Federal, o Ministro Luis Roberto Barroso registrou em seu voto que este
tipo de decisdo produzia a melhor forma de dialogo institucional entre a Suprema
Corte e as Casas Legislativas, sendo a forma adequada de prestar a jurisdigao

constitucional no mundo contemporéaneo:

Portanto, Presidente, feitas essas consideragbes, eu quero dizer que eu
estou acompanhando as trés ideias centrais do voto do Ministro Gilmar
Mendes. Estou de acordo com a constituicdo em mora, por evidente,
passados treze anos da edicdo da Emenda Constitucional e do § 3°, do art.
91 do ADCT, que exigia a regulamentacéo e estabelecia os critérios. Até
hoje, a lei ndo foi editada, com manifesto prejuizo para os Estados, como
bem demonstrado da tribuna pelos diversos Advogados e, sobretudo, pelo
Advogado, Procurador do Estado do Para, Doutor Ophir Cavalcante Junior.
Portanto, eu concordo com a constituicdo em mora. Concordo com a fixagao
do prazo de doze meses. E concordo também com a férmula que ai
corresponde ao que penso que deva ser a jurisdigdo constitucional em caso
de omissao - eu mesmo havia proposto em casos anteriores - que é abrir-se
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um prazo para atuagao do Congresso, mas ja fixar a solugdo alternativa, se
o Congresso nao atuar, porque eu acho que é a melhor forma de dialogo
institucional: vocé esclarecer que existe a mora, definir parametros - neste
caso, a gente nao precisa definir, porque ja estdo na Constituicdo - e prever
a solugdo que se vai praticar se o Congresso persistir na inércia
inconstitucional.

De modo que, por essa faceta de didlogo institucional, de dialogo
constitucional, que tenho defendido como a melhor forma de se prestar
jurisdicdo constitucional no mundo contemporaneo, eu também estou de
acordo e louvo o voto do Ministro Gilmar Mendes. (BRASIL, 2016, p. 77).

Nota-se que o STF, ao apresentar uma solucéo alternativa para o caso de
permanéncia do estado de inércia do Congresso Nacional em regulamentar o art. 91
do ADCT, nao almeja dar a “dltima palavra” acerca da forma de suprir a omissao,
mas sim contribuir para com a solugao do impasse que se estendia por treze anos. A
contribuicdo da Corte é dada com a apresentacdo de uma solugcdo provisoria
(delegagdo ao TCU), a qual, obviamente, nao visava encerrar o debate sobre a
melhor forma de regulamentar o dispositivo constitucional, porém serviria como um
fomento para que o Congresso Nacional apresentasse uma resposta mais

aperfeicoada do aquela fornecida pela Suprema Corte.

Essa constatagdo da decisao servir como um incentivo a deliberagéo do tema
pelo Congresso Nacional decorre da propria declaragdo do Ministro Relator Gilmar
Mendes durante a sessao de julgamento, dado que reconhece expressamente que a
solugédo apresentada em seu voto almeja, em ultima analise, estimular o Congresso

Nacional a deliberar sobre a questao constitucional em pauta:

Parece-me que o que nds estamos fazendo é um estimulo para que o
Congresso delibere sobre isso, especialmente num momento, acho, azado.
Por qué? Porque o pacto federativo esta de novo a ser rediscutido. Nés
estamos vendo os governadores se encontrarem e aqui fariam uma
vindicagdo, uma reivindicagdo, encimados num titulo, ndo se trataria de
nenhum favor ou de nenhuma concessao, mas se trataria, na verdade, de
reconhecer - no caso desses Estados que sado produtores de produtos
primarios e sdo exportadores - isso com base nesse titulo. E essa a
situagdo. A mim me parece que é extremamente importante. (BRASIL,
2016, p. 81)

Importante ressaltar que, ainda na sessao de julgamento, ao ser questionado
pelo Ministro Teori Zavascki se a jurisprudéncia do STF ja estava madura o
suficiente para que se adotasse uma solugao concretista no julgamento das agbes
diretas de inconstitucionalidade por omissao, o Ministro Luis Roberto Barroso aditou
0 seu voto para registrar que, no seu entender, o papel da Suprema Corte, em casos

de omissao prolongada, é estabelecer um dialogo institucional, sendo que a edigao
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de uma solugéo provisoria para o caso de inertia deliberandi do Congresso Nacional

€ a melhor forma de dialogo.

Segundo o Ministro Barroso, o fato de a Corte apresentar uma solugao
alternativa para o caso de permanéncia da mora legislativa ndo significa que o
Judiciario esta se arvorando na competéncia do Poder Legislativo, visto que a Corte
devolve a matéria ao Congresso Nacional para os legisladores deliberarem, de sorte
que a solugao alternativa da Corte somente surtira efeitos se os érgaos legislativos

optarem por nao utilizarem da sua competéncia de editar a legislagdo necessaria:

Portanto, o que se esta aqui propondo é - a proposito do debate do Ministro
Teori e da construgao da dogmatica da omissao inconstitucional -solucionar
omissodes inconstitucionais por via do didlogo. E, portanto, dizer: devolvo a
matéria ao Congresso com a afirmagédo da mora e aguardo por um ano; se
nao vier a solugdo do Congresso, eu ja estou propondo a solugao
alternativa. Eu, para ser sincero, acho que essa solugao é boa. E acho que
€ melhor do que nés retomarmos esse assunto daqui a um ano, até porque
a experiéncia de fixagdo de prazo e ndo atuagdo do Congresso tem sido
repetida em precedentes anteriores, o que justifica nos ja termos uma
solugéao alternativa. (BRASIL, 2016, p. 81)

Nao se pode olvidar, contudo, que essa forma de diadlogo é recebida com
resisténcia por determinados Ministros do Supremo Tribunal Federal, uma vez que
entendem que o sistema democratico resta fragilizado pela atuagéo concretista da
Suprema Corte no julgamento das acbes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo, mormente por ser acusada de ndo observar as razées que conduziram o
Parlamento a néo legislar sobre a matéria. Destacam-se, nessa linha, as
consideragdes apresentadas pelo Ministro Edson Fachin no julgamento da ADO n.°
25:

N&o ha duvida de que ha uma situagcdo que tem de ser, de alguma forma,
corrigida para que nosso federalismo seja mais real. E também acho que o
Judiciario ndo deve ser insensivel a isso, todavia, ndo podemos esquecer
que, afinal de contas, o Parlamento também é sensivel a isso. Nés temos
de levar em consideracédo também as razdes pelas quais o Parlamento nao
legislou a respeito. Afinal de contas, la estdo os representantes dos
Estados; la estédo os representantes daqueles que estdo sofrendo essa falta
de distribuicdo de recursos adequados. Acho que temos que respeitar
também a incapacidade de o Parlamento formar as maiorias necessarias, o
consenso necessario. [...]

Mas, desde logo, estabelecermos uma regra alternativa, substituindo a
decisdo do Parlamento por uma decisdo do Supremo Tribunal Federal,
substituindo a execugao disso - que seria do Executivo - pelo Tribunal de
Contas, parece-me, com todo respeito, que nés estamos dando um golpe
severo no sistema representativo, no sistema democratico e no proéprio
Parlamento. (BRASIL, 2016, p. 81)
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Inobstante a discordancia de alguns Ministros no que concerne a adogao de
uma postura concretista nas acdes diretas de inconstitucionalidade por omissao,
verificou-se que na ADO n.° 25, por maioria, a Suprema Corte decidiu por criar uma
solucao alternativa consubstanciada em delegar ao TCU o calculo do montante a ser
transferido aos estados membros e ao Distrito Federal, devendo tal solugcdo ser
aplicada somente no caso de ser constatada a inércia do Congresso Nacional em

suprir a omissao no prazo de 12 (doze) meses a contar da publicagéo da decisao.

A posicao da Corte foi no sentido de fixar uma solugdo alternativa na
colmatacdo do vazio legislativo, tendo em vista que prevaleceu o entendimento de
que essa postura estimularia a deliberagdo no Poder Legislativo, materializando o
fendbmeno do dialogo institucional tdo recomendado no constitucionalismo

contemporaneo.

No julgamento da ADO n.° 25, portanto, a Corte se filiou a tese do
constitucionalismo dialégico defendida por Conrado Hubner Mendes, o qual vé a
decisdo judicial apenas como mais uma etapa no processo de perquiricdo da
resposta correta das questdes constitucionais (MENDES, 2008). O entendimento
adotado pelo STF se distanciou daquele pregado pelas teorias convencionais que
sustentam existir uma instituicdo dotada de autoridade para dar a “uUltima palavra”
acerca da interpretacédo e concretizagdo do texto constitucional, seja uma instituicao

pertencente ao Judiciario ou ao Legislativo.

Ao apresentar uma solugcédo alternativa para o preenchimento da lacuna
legislativa, a Corte considerou estar apresentando um incentivo para que o
Congresso Nacional deliberasse aperfeicoando a solugdo dada como proviséria no
julgamento da ADO n.° 25, de sorte que n&o considerou que aquela decisao seria o
ponto final do circuito decisorio acerca da concretizagdo da norma constitucional do
art. 91 do ADCT, mas sim uma das etapas necessarias nesse processo dialético de

conformacao do texto constitucional.

O constitucionalismo dialdgico verificado na ADO n.° 25 inclina-se no sentido
de que a formagdo da decisdo sobre o sentido da Constituicido decorre de um
interminavel dialogo entre o Judiciario e os demais Poderes, o que pressupbe a
auséncia de uma instituicdo previamente legitimada a dar a “dltima palavra” sobre a

interpretacao constitucional. A decisdo sempre sera produto de um procedimento em
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que os interlocutores tém o papel de influenciarem-se mutuamente e mudarem suas
preferéncias. Assim, o papel da Corte, sob o viés dialégico, é manifestar a sua
posi¢cao sobre o tema, porém sem ter a pretensdo de cessar de forma absoluta a
deliberagéo sobre a questado decidida, vez que isso significaria tolher os demais
Poderes de contribuirem na tarefa de encontrar a melhor resposta na interpretacéo
da Constituigdo (ALMEIDA; APOLINARIO, 2020).

Nessa perspectiva de constitucionalismo, a decisao judicial é final apenas
dentro de um estagio, mas novos estagios politicos se abrem continuamente, de
modo que a decisdo merece respeito, ndo adoragdo. O pensamento que norteia
essa forma de interpretacdo € de que a exegese do texto constitucional é um
processo circular que so termina ou se estabiliza quando alcanga um minimo de
acordo, ainda que tal estabilidade tenha um prazo de validade correspondente ao
inicio de um novo ciclo decisério quando o minimo de acordo desaparece ha
sociedade civil (MENDES, 2008).

E possivel afirmar, portanto, que a decisdo prolatada pelo STF na ADO n.° 25
insere-se no contexto dos dialogos institucionais por reconhecer a possibilidade de
uma construgcao coordenada acerca da concretizagao da norma do art. 91 do ADCT,
pois, como registrado pelo Ministro Relator Gilmar Mendes, a decisdo da Corte
serviria como um incentivo, estimulo, para que o Congresso Nacional prosseguisse

na tarefa de efetivagdo do mandamento constitucional.

Isso demonstra que a decisao judicial espelha o que Pickerill sustenta acerca
da construgao coordenada do sentido da constituicédo, ja que o autor reconhece que
a politica publica final é produto da interagdo e da negociagédo entre os poderes,
processo em que ha concessdes mutuas. E exatamente a permeabilidade dessa
interacdo que faz com que as decisbes sejam diferentes do que seriam caso
tomadas isoladamente por qualquer uma dessas instituicdes. Conforme Pickerill, nao
se trata de um jogo de soma zero, mas sim uma relagdo “ganha-ganha”, onde
ambos os lados tém parte de seu objetivo atendido. A Corte, em vez de obstaculizar
as decisdes parlamentares, acaba por influencia-las a fim de que ao Parlamento
cumpra a sua tarefa a partir do aperfeicoamento da deciséo judicial que deu inicio ao
processo (PICKERILL, 2004).
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A teoria da construgao coordenada, portanto, tem como premissa a existéncia
de um sistema de separacéo de poderes em que as normas juridicas sdo produto do
balanceamento de diferentes instituicbes. Essa interagdo construtiva se coaduna
com a ideia de “republica das razdes”, o que, a principio, tem a capacidade de gerar
decisdes melhor justificadas e moderadas (PICKERILL, 2004).

Constata-se que na ADO n.° 25 o STF, além de atender ao interesse do
proponente da demanda ao suprir a omissdo da norma constitucional com uma
solucdo alternativa, acabou por contribuir com o a futura deliberacdo parlamentar
acerca da efetivagdo do art. 91 do ADCT, uma vez que permitiu que o Parlamento
enfrentasse tal tarefa munido de uma interpretacéo prévia da Corte, a qual, por suas
peculiaridades, contemplava a dimensao valorativa da Constituicdo, sendo que essa
interpretacao dificilmente seria extraida do debate das Casas Legislativas, onde a

deliberagao é guiada por regra de maioria.

A verdade é que o STF buscou valorizar a ideia de que a separagéo de
poderes deve ser interpretada como “cooperagéo de poderes”. Obviamente que a
Corte ndo € ingénua em acreditar que nessa relagdo interinstitucional nao existe
conflito e desacordo, porém busca resgatar as virtudes decorrentes do processo de
interagdo na construgcdo da decisdo. A forte tendéncia em pensar a separagao de
poderes como luta adversarial faz com que seja ofuscada a verdadeira forma com
que as politicas publicas devam ser concebidas, isto €, com uma participacao

democratica e plural.

Barry Friedman expbe bem essa necessidade de participagdo de varias
instituicbes na formagao de uma politica publica quando afirma, metaforicamente,
que conceber uma politica € como abrir uma porta com varias trancas, onde cada
Poder tem uma chave, de modo que a Corte cumpre uma fungéo, mas jamais abrira
a porta sozinha sem a necessidade de negociar com os demais Poderes
(FRIEDMAN, 1992).

Por fim, entende-se que na ADO n.° 25 de fato ocorreu a adogéo dos dialogos
institucionais para resolver a questao atinente ao repasse de recursos aos estados
membros em decorréncia da desoneracdo do ICMS sobre produtos exportados,
porquanto, apds a decisao judicial, o Congresso Nacional, em resposta ao estimulo
dado pela Corte, deliberou sobre o tema.
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Em um primeiro momento, o Congresso Nacional ndo conseguiu atender ao
comando do STF para suprir a omissao inconstitucional existente no art. 91 do
ADCT no prazo de 12 (meses), visto que os dois projetos de lei complementar que
tramitavam no Parlamento (PLP n.° 221/1998 e PLP n.° 511/2018) nao foram
apreciados pelo Plenario do Congresso Nacional antes de findado o prazo
estabelecido originariamente pela Corte. Assim, em 21 de fevereiro de 2019,
atendendo ao pedido da Unido, o Ministro Relator Gilmar Mendes proferiu decisao
prorrogando o prazo fixado na ADO n.° 25 por mais 12 (doze) meses a contar da

nova deciséo.

Ao lado disso, incentivando uma deliberacédo efetiva entre todas as partes
envolvidas na regulamentacéo do artigo 91 do ADCT, o Ministro Gilmar Mendes, em
05 de agosto de 2019, estabeleceu o prazo de seis meses para que uma comissao
especial, formada por representantes da Unido e de todos os estados, debatessem

propostas de conciliagdo quanto a desoneragéo do ICMS sobre exportagdes.

A partir de tal incentivo e com o esforgo da comisséo designada, firmou-se um
termo de acordo nos autos da ADO n.° 25 entre os estados, o Distrito Federal e a
Uniao para regulamentar a compensacao das perdas de arrecadacao advindas da
desoneragao das exportagdes. O termo previu que a Unido ficava obrigada a
repassar aos entes federados a quantia de R$ 58 bilhdes entre o periodo de 2020 a
2037.

O item 4.3 do acordo previa que, com o intuito de suprir a omisséo
inconstitucional reconhecida na ADO n.° 25, a Unido encaminharia, em até sessenta
dias contados da homologacao do acordo, projeto de lei complementar que,
simultaneamente, reconheceria a implementagao da regra de cessacéao referida no
§2° do art. 91 do ADCT e criaria nova transferéncia temporaria, com os seguintes
critérios: (i) de 2020 a 2030, serdo distribuidos R$ 4 bilhdes anuais e (ii) a partir de
2031 até 2037, o montante previsto no subitem anterior sera reduzido
progressivamente em R$ 500 milhdes a cada ano, até o pagamento da Ultima
parcela, de R$ 500 milhdes, em 2037.

Reconhecendo a complexidade do trabalho realizado na mediacdo da

conciliagdo, o Plenario do STF, em 20 de maio de 2020, homologou o acordo e
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concedeu nova prorrogacéo de 90 (noventa) dias para que o Congresso editasse a

lei sobre a matéria.

Assim, em continuacao a tarefa de efetivagao do direito previsto no artigo 91
do ADCT, iniciada pela decisdo concretista proferida pela Corte na ADO n.° 25, o
Congresso Nacional editou a Lei Complementar n.° 176, responsavel por assegurar
o repasse de R$ 58 bilhdes aos entes federados, condicionando essa transferéncia
a renuncia pelos entes a eventuais direitos contra a Unido decorrentes do artigo 91
do ADCT, de modo que o objetivo estampado na decisdo da ADO n.° 25 de construir

de forma coordenada a regulamentacgao do artigo 91 do ADCT foi alcangado.?®
4.3 Analise qualitativa da ADO n.° 26

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissao n.° 26 restou proposta, em
19 de dezembro de 2013, pelo Partido Popular Socialista (PPS) com o desiderato de
proteger os interesses da comunidade LGBT mediante o reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissdo do Congresso Nacional na criminalizagdo da
homofobia e transfobia. A agremiacdo partidaria postulava a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissao a fim de que fosse “criminalizado todas as formas
de homofobia, transfobia, especialmente das ofensas, dos homicidios, das
agressdes, ameacas e discriminagdes motivadas pela orientagdo sexual e

identidade de género”.

Em suas razdes o partido politico proponente alegava que existia uma
violagdo ao dever constitucional de legislar insculpido no art. 5°, XLI e XLII, da
Constituicdo Federal®®, sendo tal violagdo fruto da “méa vontade institucional do
Parlamento Brasileiro em efetivar a criminalizagao especifica da homofobia e

transfobia”. Sustentava, ademais, que, como consequéncia da inércia do Congresso

29 Cabe ressaltar que, em margo de 2021, foi promulgada a Emenda Constitucional n.° 109, de 2021,
a qual revogou expressamente, em seu art. 6° o art. 91 do ADCT, de modo a impedir qualquer
questionamento sobre créditos decorrentes da entrega de recursos prevista no referido artigo, o que
representou o cumprimento do acordo por parte dos entes federados de renunciar a eventuais direitos
contra a Unido devido a auséncia de regulamentacédo da matéria.

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

XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos
termos da lei;
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Nacional em deliberar sobre o tema, ter-se-ia a vulneracao dos direitos fundamentais

a segurancga, a livre orientagédo sexual e a livre identidade de género.

O Partido Popular Socialista fundamentava a entdo suposta existéncia de
omissao inconstitucional também no principio da proporcionalidade, na acepgéo de
tal principio vedar a proibicdo deficiente dos direitos fundamentais pelo Estado.
Defendia que a auséncia de legislagcdo no sentido de que ninguém pode ser
agredido, ofendido, ameagado e discriminado por sua orientagao sexual configurava
uma protecido deficiente dos direitos fundamentais da comunidade LGBT,

especialmente do direito a integridade fisica e da ndo discriminagao.

Assim, o autor da ADO n.° 26, afastando-se da literalidade do art. 103, §2°, da
CF, além de postular a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo com a
consequente notificacdo do Poder competente para tomar as medidas necessarias,
requereu igualmente a fixagdo, em caso de procedéncia da demanda, do prazo
razoavel de um ano para que o Parlamento deliberasse sobre a matéria, uma vez
que o tema ja era discutido desde 2011 no Congresso Nacional, bem como pelo
crescente quadro de violéncia e discriminagcdo contra lésbicas, gays, bissexuais,

travestis e transexuais.

Ainda, cumulativamente ao pedido de fixagao de prazo para o Parlamento
legislar, foi postulado que, havendo o transcurso do prazo determinado pela
Suprema Corte ou caso o Tribunal entendesse desnecessaria a fixacdo de prazo,
fosse aplicada a Lei Antirracismo (Lei n.° 7.716/89) como forma de punir todas as

formas de homofobia e transfobia.

Recebida a acao pelo STF, o Ministro Relator Celso de Mello requisitou
informacdes aos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal
acerca da suposta omissdo legislativa no enfrentamento do tema. Nessa
oportunidade, a Camara dos Deputados, representada pelo seu entdo presidente,
Deputado Henrique Eduardo Alves, informou que a posicao institucional daquela
Casa estava demonstrada pela aprovagéo do Projeto de Lei n.° 5.003, de 2011, o
qual “determina san¢des as praticas discriminatérias em razao da orientagcao sexual
das pessoas”, sendo que o referido projeto, a época, apenas aguardava a andlise e

aprovagao do Senado Federal.
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O Senado Federal, por sua vez, se insurgiu nos autos em relagéo a pretensao
veiculada na ADO n.° 26, tendo em vista defender a inexisténcia de omissao
inconstitucional no caso. Dentre os principais argumentos suscitados pela Camara
Alta estao: (i) auséncia de mandado de criminalizagao especifica; (ii) inaplicabilidade

de sentencas aditivas em matéria penal; (iii) self-restraint das Cortes Constitucionais.

O Senado defendia a improcedéncia da ADO n.° 26 alegando que a
Constituicdo Federal de 1988 n&o traz um mandado de criminalizagdo especifica.
Nao obstante reconhecer os atos de homofobia e a transfobia como violagao direta a
seguranca e as liberdades individuais, a Casa legislativa sustentava que ja existia
tipificacdo penal destinada a tutela dos bens juridicos em discussao, haja vista a
existéncia no ordenamento juridico de crimes contra a honra, lesdo corporal,
ameaca, homicidio, entre outros. Na visdo do Senado, portanto, ndo existia omissao
inconstitucional em relagdo ao mandamento insculpido no art. 5°, XLI, da CF, pois o
dispositivo exige apenas punicéo prevista em lei para atos atentatorios aos direitos e
as liberdades fundamentais, algo ja existente, ndo sendo exigéncia da norma
constitucional a criminalizagdo especifica de atos perpetrados contra uma

determinada comunidade.

De igual modo, o Senado Federal sustentava que no caso em julgamento o
juizo de improcedéncia se fazia imperioso pela inaplicabilidade da técnica das
sentengas aditivas em matéria penal. Em que pese seja comum a utilizagcdo das
sentencas aditivas®' no controle das omissdes inconstitucionais, sobretudo no
mandado de injun¢ao, a Casa legislativa defendia que tal técnica é incompativel com
os principios que regem o direito penal no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente por conflitar diretamente com o principio da reserva legal em matéria
penal (art. 5°, XXXIX, CF)%.

Além disso, as razbes expostas pelo Senado indicavam que no caso em

julgamento a Corte deveria adotar uma postura de autocontengéao, pois, apesar da

31 As sentengas aditivas tém origem no direito italiano. Esse perfil de sentenga autoriza que o érgao
julgador, no combate as omissdes inconstitucionais, nao se limite a declaragdo da omissédo, mas,
além disso, determine o conteudo normativo faltante em virtude da inércia do legislador. E uma
técnica que subverte o sistema de separagéo de poderes, ja que ao Tribunal é dado, ainda que em
carater provisorio, substituir o legislador e o Poder Executivo na colmatagéo das lacunas oriundas da
auséncia de regulamentacao de determinadas normas constitucionais.

32 Segundo Gilmar Mendes, o principio da reserva legal veda a aplicagdo de analogia in malam
partem, uma vez que em matéria penal ndo cabe a adogdo de analogia para tipificar uma conduta
como crime ou agravar o seu tratamento penal (MENDES, 2015).
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ampliagdo da jurisdicdo constitucional no periodo pés-segunda guerra, o STF ndo
poderia desconsiderar a necessidade de que a resolu¢do da questdo debatida na
ADO n.° 26 fosse realizada a luz da legitimidade democratica insita ao corpo
legislativo. Sustentou, assim, que o Parlamento seria o espago mais amplo e
pluralizado para a pratica discursiva acerca da criminalizagdo da homofobia e
transfobia, de sorte que juizes n&do deveriam substituir representantes

democraticamente eleitos.

Ante a complexidade do conteudo debatido nos autos da ADO n.° 26, o
Ministro Relator Celso de Mello, em 09 de fevereiro de 2015, admitiu o ingresso no
feito, na qualidade de amicus curiae, de trés associagdes, sendo elas: Grupo Gay da
Bahia, Grupo de Advogados pela Diversidade e Associagao Brasileira de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, os quais se manifestaram favoraveis aos
pleitos formulados pelo autor da acao constitucional. Vale destacar que, ao deferir a
admissao das associagdes, o Ministro Relator destacou que a intervengéo do amicus
curiae no controle concentrado de constitucionalidade é de suma importancia
segundo a jurisprudéncia da Corte, tendo em vista que gera uma desejavel
ampliacdo do debate e, por consequéncia, aumenta a legitimidade democratica das

decisdes do STF.

Merece registro, nessa linha, que a pluralidade no debate da questédo
apreciada na ADO n.° 26 foi de fato incentivada pelo Ministro Relator Celso de Mello,
tendo em conta que, assim como admitiu associagdes apoiadoras dos interesses da
comunidade LGTB, igualmente autorizou o ingresso de entidades que se
manifestaram pela improcedéncia dos pedidos formulados pelo partido politico autor
da agao. A proposito, ao ser encaminhado para julgamento, o feito contava no total

com onze entidades admitidas como amicus curiae®3.

33 Em que pese as teorias dos didlogos institucionais considerem a figura do amicus curiae como uma
forma de aumentar a legitimidade democratica das decisdes judiciais, deve-se ressaltar que existe
corrente doutrinaria que ndo enxerga no amicus curiae, mormente por concentrar a representagao
dos interesses da sociedade em determinados entes publicos e associagdes, uma forma de
efetivamente levar ao processo judicial os interesses da sociedade. Nesse sentido, Sérgio Cruz
Arenhart: “Sabe-se que as leis brasileiras que ultimamente trataram de processos coletivos optaram
por conferir a legitimidade processual (ao menos para a representagado do grupo ou da coletividade) a
pessoas e 6rgaos publicos, que tivessem capacidade de bem defender os interesses da sociedade, e
a associacdes que preenchessem certos requisitos. [...] Porém, mesmo essa opgao mais recente nao
é garantia de ‘representatividade adequada’ dos interesses postos em jogo. Afinal, a legitimidade ex
lege concebida pelo direito brasileiro, dada a essas entidades, ndo realiza qualquer controle de
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A tao desejavel pluralidade nos agentes participantes do controle concentrado
de constitucionalidade pode ser verificada na divergéncia de teses sustentadas
pelos amicus curiae, ja que, manifestando-se contrario ao pleito inicial, ingressaram
no processo: Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida, Convengéao
Brasileira de Igrejas Evangélicas Irmaos Menonitas — COBIM e Associagdo Nacional
de Juristas Evangélicos — ANAJURE. Por outro lado, pronunciando-se
favoravelmente a pretensdo de reconhecimento de inconstitucionalidade por
omissao, participaram as seguintes entidades: Grupo Dignidade — Pela Cidadania de
Gays, Lésbicas e Transgéneros, Partido Socialista dos Trabalhadores Unificados —
PSTU, Conselho Federal de Psicologia, Associagdo Nacional de Travestis e
Transsexuais — ANTRA, Defensoria Publica do Distrito Federal, Grupo Gay da Bahia
— GGB, Associagdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais —
ABGLT e Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual — GADVS.

Consoante a jurisprudéncia do STF, ao amicus curiae é dado participar no
feito mediante a apresentacdo de memoriais e realizagdo de sustentagao oral na
sessao de julgamento. Dentre as onze entidades admitidas nessa qualidade no feito,
apenas a Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE se valeu da
faculdade de apresentar memoriais nos autos da ADO n.° 26. Todavia, no que tange
a realizagao de sustentacao oral, identificou-se uma maior participagao dos amicus
curiae, uma vez que seis entidades exerceram a prerrogativa de sustentar oralmente
suas razdes, sendo elas: Grupo Gay da Bahia — GGB, Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual — GADVS, Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos
(ANAJURE), Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida, Grupo Dignidade
— pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros e a Associagao Nacional de

Travestis e Transexuais — ANTRA.

A importancia da figura do amicus curiae em um processo que versa sobre
tema que afeta o direito de uma coletividade é inegavel, tendo em conta que tal
instrumento é capaz de trazer ao processo judicial o viés de um especialista na
matéria em julgamento, bem como permite a representagao pessoalizada de certos
interesses e posicbes de grupos da sociedade civil que possivelmente seréo

atingidos pela decisao judicial em construcdo (ARENHART, 2019).

ligagdo préxima entre a conduta processual da parte e os interesses cuja tutela se afirma representar,
caindo nas criticas acima feitas.” (ARENHART, 2019, p. 806-807)
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Ademais, a prépria Suprema Corte, quando do julgamento da ADI n.°
2.321/DF, firmou entendimento no sentido de que o amicus curiae tem por objetivo
essencial “pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal
Federal venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis e necessarios
a resolugdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedimental,
superar a grave questao pertinente a legitimidade democratica das decisoes
emanadas desta Corte.” (BRASIL, 2005, p. 81).

Constata-se, assim, que, ao revés da atuagao timida dos amigos da corte que
ingressaram na ADO n.° 25, os amicus curiae admitidos na ADO n.° 26 tiveram uma
importancia efetiva para o fortalecimento da legitimidade democratica da Corte no
julgamento da referida acdo constitucional, sendo tal afirmagcdo oriunda da
verificacdo de que ocorreu a analise e, posteriormente, o acolhimento pelos
julgadores dos argumentos declinados pelas entidades representantes de grupos da

sociedade civil.

Ao proferir o seu voto na sesséo de julgamento, o Ministro Relator Celso de
Mello se valeu das informacgdes trazidas aos autos do processo pelo amicus curiae
Grupo Gay da Bahia — GGB, no sentido de reconhecer que no Brasil existe uma
protecao deficiente dos direitos fundamentais da comunidade LGBT, sendo os dados
estatisticos apresentados pela associacdo adotados como razdes de decidir no voto

Ministro:

Os atos lesivos praticados contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transgéneros e demais integrantes do grupo LGBT tém atingido um nivel
preocupante, além de inaceitavel, na escala de violéncia e de 6dio dirigidos
aos membros de referido grupo, a ponto de o eminente Advogado Dr.
PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI, em suas diversas manifestagdes
sobre a questdo (inclusive na peticdo inicial desta acao), parafraseando
HANNAH ARENDT (“Eichmann em Jerusalém — A Banalidade do Mal’),
qualificar essa gravissima realidade contemporanea como expressdo da
“banalidade do mal homofébico e transfébico”.

Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstram que a
comunidade LGBT no Brasil é, reiteradamente, vitima das mais diversas
formas de agressdo motivadas, uUnica e exclusivamente, pela orientagéo
sexual e/ou identidade de género dos individuos, sendo as agressdes
fisicas — lesbdes corporais e homicidios — a concretizagdo efetiva do
comportamento racista dirigido contra essa minoria, dissonante do padréo
hétero-normativo prevalecente na sociedade brasileira.

Nesse sentido, cabe referir que o “Grupo Gay da Bahia — GGB”, admitido
nestes autos como “amicus curiae” e em funcionamento desde 18/03/1983,
monitora os dados relacionados a violéncia contra a populagédo LGBT, tendo
apresentado, anualmente, relatérios que demonstram que o Brasil é “o
campedo mundial desse tipo de crime”. Eis algumas das conclusdes
reveladas pelos estudos elaborados por referida entidade com base em
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informagdes obtidas na rede mundial de computadores, nos meios de
comunicagao social e, ainda, por intermédio de voluntarios que atuam em
atividade de cooperagéo com o grupo LGBT:

a) aumento de 30%, em 2017 em relagdo ao ano anterior, dos homicidios
contra o grupo LGBT, atingindo o numero de 445 mortes no periodo;

b) 56% dos assassinatos ocorrem em via publica;

c) das 445 vitimas referidas, 194 (43,6%) eram gays, 191 (42,9%) trans, 43
(9,7%) lésbicas, 5 (1,1%) bissexuais e 12 (2,7%) heterossexuais, estes
incluidos porque foram mortos em circunstancias que revelam condutas
homofobicas dos agressores, v.g. em defesa de gays amigos/parentes;

d) o numero de transgéneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra que o
Brasil € o primeiro colocado no “ranking” mundial, tal como referido pelo
Relatério Mundial da Transgender Europe, organizagéo que registra dados
relacionados ao tema;

e) jovens que sao rejeitados por sua familia tém alto indice de tentativa de
suicidio (8,4 vezes mais);

f) foram registrados, até outubro, no ano de 2018, 347 homicidios de
pessoas LGBT no pais. (BRASIL, 2019, p. 38)

Identificou-se, igualmente, uma forte influéncia da atuacéo dos amicus curiae
no voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, visto que o reconhecimento por parte do
Magistrado de uma necessidade de maior protegdo aos direitos fundamentais de
membros da comunidade LGBT partiu da analise dos dados trazidos pelos amigos
da Corte acerca das agressdes fisicas e psiquicas sofridas por homossexuais,

travestis e transexuais:

Segundo os dados trazidos pela Defensoria Publica do Distrito Federal, na
condi¢cao de amicus curiae, em 2017, mais de uma pessoa por dia foi morta
em razao do fato de ser pertencente a comunidade LGBT. Para além disso,
nesse mesmo ano, mais de 40% das pessoas trans ja tentaram suicidio em
razao de perseguigdes por sua orientagéo de género.

Consoante aos dados expostos pela Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais, o Disque Direitos Humanos registrou 2.353 violagbes
homofdbicas, em 2011; 6.136 casos, em 2012; e 3.398, em 2013. Assim,
como bem sintetizado pelo Grupo Gay da Bahia, na condicdo de amicus
curige, casos pormenorizados de crueldade contra esse segmento
populacional sdo recorrentes e podem ser vistos em torno de todo o
territorio brasileiro.

As agressdes fisicas e psiquicas contra homossexuais e, mais
flagrantemente, contra travestis e transgéneros correspondem, sem duvida,
a uma das faces mais tragicas da discriminagdo por orientagdo sexual ou
homofobia no Brasil. Tal violéncia tem sido denunciada com bastante
veeméncia pelo Movimento LGBT, por pesquisadores de diferentes
Universidades brasileiras e pelas organizagdes da sociedade civil, que tém
procurado produzir dados de qualidade sobre essa situagao.

O simples diagnédstico da gravidade da discriminagao € suficiente para
impor ao poder publico o dever de adotar medidas mais eficazes de
combate a homofobia e outras formas de discriminacdo de género e
orientagcdo sexual que as atualmente existentes. E o que caracteriza, no
presente caso, a protegao estatal insuficiente dos direitos fundamentais
desse grupo. (BRASIL, 2019, p. 20-21)
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Na mesma toada foi o entendimento sustentado pelo Ministro Gilmar Mendes
no julgamento da ADO n.° 26, dado que o Magistrado declarou em seu voto que a
participagdo de entidades na forma de amicus curiae teve o condao de ampliar a
compreensao da Corte acerca da situagao de vulnerabilidade da comunidade LGBT
no Brasil. Com essa compreensdo, o Ministro admite que a atuacdo dos amicus
curiae estimula a democratizagéo da jurisdigdo constitucional, uma vez que autoriza
que argumentos da sociedade civil sejam levados a Corte por intermédio de
entidades qualificadas como amicus curiae, efetivando uma dialogo entre a Corte e a

propria sociedade civil:

Durante a tramitagdo dos presentes feitos (ADO e MI), a participagéo de
entidades representantes da sociedade civil — sobretudo aquelas habilitadas
na forma de amici curiae — expandiu a compreensdo deste Tribunal sobre o
quadro atual de extrema vulnerabilidade a que estdo expostos 0s grupos
LGBT no Brasil.

As informacgdes trazidas ao conhecimento da Corte ddo conta de um estado
reiterado de exposicdo de minorias a atos odiosos rotineiramente
praticados, sem que haja uma resposta efetiva do Estado no sentido de
resguardar as esferas juridicas individuais violadas. [...]

Sem duvida, é alarmante o estado de perigo vivido pelos membros das
comunidades LGBT no Brasil. A entidade “Grupo Gay da Bahia — GGB”,
admitida como amicus curiae no presente feito, trouxe aos presentes autos
relatérios que demonstram de forma clara a gravidade do numero de
incidentes de transfobia e homofobia que resultaram em assassinatos. De
acordo com a entidade GGB, no ano de 2017, a quantidade de homicidios
cometidos em razdo de orientacdo sexual chegou a 445 mortes, nimero
30% maior do que o diagnosticado no ano anterior. Do total, 56% desses
crimes acontecem em espago publico, o que ressalta ainda mais a
crueldade social desse tipo de delito. (BRASIL, 2019, p. 12-13)

Por outro lado, ndo ha que se falar em auséncia de pluralidade no dialogo
estabelecido entre o Tribunal e a sociedade civil mediante a atuagéo dos amigos da
Corte no julgamento da ADO n.° 26, pois, como mencionado acima, o STF admitiu o
ingresso no feito de entidades favoraveis e contrarias a tese de criminalizagéo da
homofobia e transfobia, o que inegavelmente revestiu o processo judicial de
pluralidade e, consequentemente, acentuou a legitimidade democratica da decisédo
proferida pelo Orgdo de Cupula do Judiciario. Ndo deve prosperar, portanto,
argumentos no sentido de que a Corte somente admite amicus curiae na intengao de
corroborar um entendimento predefinido pelo Tribunal acerca da matéria em
julgamento, visto que, se assim fosse, as entidades que sustentaram tese contraria
ao pedido veiculado pelo Partido Popular Socialista na ADO n.° 26 teriam os pleitos

de admissao no feito indeferidos.
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Alids, a pluralidade da deliberagdo realizada pela Corte com o ingresso de
variadas entidades como amicus curiae pbde ser verificada no voto do Ministro
Alexandre de Moraes, uma vez que, apesar de o Ministro votar favoravel a
declaragado de omisséao inconstitucional na criminalizagdo da homofobia e transfobia,
apreciou em seu voto tanto os argumentos suscitados pelas entidades favoraveis a
declaracdo de omissao inconstitucional como aqueles sustentados por entidades
que advogavam a tese de inexisténcia de mandamento constitucional que veiculasse

o dever de criminalizar condutas homofébicas ou transfobicas.

Em um primeiro momento, o Ministro Alexandre de Moraes elenca em seu
voto os principais argumentos levados a Corte pelos amicus curiae que
comungavam do mesmo entendimento sustentado pela agremiacao partidaria autora
da ADO n.° 26:

O posicionamento do autor é reforgado pela manifestagéo de diversos amici
curiae, que apontam a omissao legislativa e a imediata necessidade de
edicdo de lei penal que tipifique as condutas homofébicas e transfobicas.

O Grupo Dignidade pela cidadania de gays, Iésbicas e transgéneros, em
sua manifestacdo, entende que:

“Tal questdo se mostra ainda mais evidente visto que a postura do Estado
em relagao as violéncias causadas por opressdes culturais, como o racismo
e o0 machismo, de forma geral, € a criminalizagdo, como se vé na
criminalizagdo do racismo e do feminicidio. Um tratamento diferenciado
apenas para LGBTI seria evidente afronta a isonomia. Enquadra-se,
portanto, o dever de combate a homofobia e transfobia na ordem
constitucional de legislar criminalmente, disposta no artigo 5°, inc. LVII da
CF/88, bem como na ordem constitucional de punir criminalmente do artigo
5° inc. LVI da CF/88, caracterizando-se assim a mora do Congresso
Nacional na criminalizacao especifica dessas formas de violéncia”.

Por sua vez, a ANTRA — Associacado Nacional dos Travestis e Transexuais,
argumenta que:

“A violéncia contra a populagdo LGBT é gravissima. N6s somos um pais
ainda muito pouco inclusivo e plural. Os dados de monitoramento das
politicas publicas nos ajudam a entender essa realidade, que precisa ser
combatida para a construgdo de um Brasil mais democratico € humano.
Segundo o Relatorio Final da 3% Conferéncia Nacional de Politicas Publicas
de Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais — LGBT (BRASIL, 2016, p. 16), 2.964 violagdes aos direitos
LGBT ocorreram sé no ano de 2015. Esse ndmero € muito maior na
realidade, pois o Estado ndo toma conhecimento de muitas violéncias
homofobicas — é o fendmeno da subnotificagdo. Infelizmente, a violéncia
LGBT ainda é banalizada no pais”.

O GADVS - Grupo de Advogados pela diversidade sexual, afirma que:

“a ndo previsdo legal da punigcdo da homofobia no Brasil constitui uma
violagdo direta dos ordenamentos constitucional e convencional, nao
podendo o Pais alegar em sua defesa questdes como reserva legal ou
siléncio eloquente, uma vez que ha um comando n&o apenas
objetivo/direto, mas também urgente quanto ao tratamento da questdo da
homofobia nos Estados Americanos”.

O Grupo Gay da Bahia, por fim, acrescenta que:
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“Constituicdo Cidada é clara quando preceitua que a Republica Federativa
do Brasil tem como fundamento a “cidadania”, a “dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, incs. Il e Ill) e tem como objetivo “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”, bem como “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (art. 3°, incs. | e IV). O Estado Democratico de Direito s6 se
concretiza e mostra sua forga quanto mais se respeitam e se possibilita o
exercicio dos direitos basicos, a convivéncia pacifica em sociedade”.
(BRASIL, 2019, p. 16-17)

Todavia, assim como apreciou os argumentos inclinados a necessidade de
declaragdo de mora legislativa na criminalizacdo da homofobia e transfobia, o
Ministro Alexandre de Moraes fez questdo de consignar em seu voto os
fundamentos aventados por entidades que rechagavam a tese defendida pelo autor
da ADO n.° 26 e, por conseguinte, apoiavam o entendimento do Senado Federal no

sentido de inexistir omissao inconstitucional no caso examinado:

Por sua vez, o Senado Federal defende a constitucionalidade de sua
conduta, uma vez que nao existiria mandamento constitucional expresso e
obrigatério no sentido de especifica criminalizagdo das condutas
homofébicas e transfobicas; e, consequentemente, as medidas legislativas,
atualmente, existentes — dentro da legitima op¢éo do legislador — afastariam
eventuais lacunas legislativas, e, portanto, a propria omisséo
inconstitucional. [...]

Entende a COBIM — Convengao das Igrejas Evangélicas Meonitas, que:
“ndo cabe ao Poder Judiciario, nem ao proprio Supremo Tribunal Federal,
invadir a competéncia legislativa exclusiva do Congresso Nacional, como é
no caso das legislagdes penais (...)Sendo assim, temos como juridicamente
impossiveis os pedidos deduzidos na inicial, ante a impossibilidade do
Supremo Tribunal Federal funcionar como legislador positivo, situagéo que,
caso ocorra, ferira de morte o principio da separagao dos poderes e seria
salutar o reconhecimento da preliminar ora invocada ante a inviabilidade
juridica dos pedidos deduzidos na inicial”.

A Frente Parlamentar da Familia e Apoio a Vida, em sua manifestagao,
afirma que:

“Nesse conjunto de ideias, € de se concluir que, havendo, na matéria,
reserva de parlamento, nem mesmo é dado ao Orgdo de Cupula do Poder
Judiciario se imiscuir, conquanto por sentenga meramente exortativa, no
juizo de oportunidade e conveniéncia do legislador penal, qualificado por
ampla discricionariedade politica. A criagdo de tipo penal, com efeito, ndo
pode ser, num regime democratico, sugerida pelo Poder Judiciario, ou
influenciada ainda que por decisdo de cunho declaratério, sobretudo se nela
fixada prazo para o desempenho da atividade monogenética”.

A Associacao Nacional de Juristas evangélicos, em suas alegagdes, aponta
que:

“ndo ha comando constitucional de criminalizagdo especifica da homofobia
e transfobia. Assim, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade por
omissdo, muito menos da possibilidade de criminalizagdo por provimento
jurisdicional, pois, reitere-se, essa decisdo cabe exclusivamente ao
legislador infraconstitucional”. (BRASIL, 2019, p. 18-19)

O voto do Ministro Alexandre de Moraes corrobora o entendimento de que os

amicus curiae tém a capacidade de ampliar o debate e, dessa forma, democratizar a
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jurisdicdo constitucional, uma vez que, como registrado alhures, a ADO n.° 26
contou com a participagado de entidades plurais, sendo que os argumentos de tais
entidades, em que pese diametralmente opostos, foram considerados quando do
julgamento da acao. Isso demonstra que a decisdo judicial, quando forjada no bojo
de um processo aberto e inclusivo, que admite uma participacdo diversificada e
efetiva de amigos da Corte, torna-se um produto do dialogo desenvolvido por essas

entidades dentro dos autos do processo judicial.

Como assevera Roberto Gargarella (2022), as inovagdes institucionais
realizadas pelas Cortes Constitucionais, como a admissdo de amicus curiae, tém
tornado possivel algo que antes parecia improvavel: alcangar processos de tomada

de decisdo mais abertos, mais imparciais e mais inclusivos.

Assim, ndo ha como negar que a participagdo de forma substancial dos
amicus curiae nos autos da ADO n.° 26 revela que o Supremo Tribunal Federal esta
se valendo de praticas inseridas no contexto do constitucionalismo dialégico para
aumentar a legitimidade democratica de suas decisdes, o que é alcangado através
de um processo de construgdo da decisdo judicial em que vozes de grupos
normalmente marginalizados sdo ouvidas e acolhidas. Percebe-se que, ao agir
dessa forma, a Corte reduz o deficit democratico de suas decisdes que declaram a
omissdo inconstitucional do Parlamento e concretizam direitos sociais, ja que tenta
conciliar no proprio processo decisorio as dimensdes do constitucionalismo, como
defesa dos direitos fundamentais, e da democracia, na acepg¢ao de assegurar a

participagao popular.

Com efeito, a atuagado dos amicus curiae na agao ora analisada faz com que a
decisdo judicial se torne um instrumento de consagracdo daquela vontade
manifestada pela sociedade civil e que se apresenta como compativel, sob a
avaliagédo do STF, com os limites materiais estampados na propria Constituigcao.
Assim, a participagado dos amigos da Corte acaba por viabilizar a insergéo da opiniao
publica no processo decisério, sendo que a propria decisao judicial que identificou e
contemplou os argumentos da sociedade civil podera servir como um balizador para

a futura regulamentagédo da matéria pelo Poder Legislativo.

A propdsito, evidenciando que o comportamento da Corte ao julgar a ADO n.°

26 é norteado por uma visdo que estimula o diadlogo entre os Poderes na
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conformacgao do texto constitucional, o Ministro Barroso registrou em seu voto que a
ideia da Corte ao criminalizar a homofobia e a transfobia n&o é resolver a questao de
forma definitiva e imutavel, mas sim estabelecer um “respeitoso dialogo com o
Congresso Nacional e a sociedade, a luz da teoria constitucional e da teoria
democratica”. (BRASIL, 2019, p. 14)

O Ministro Luiz Fux, de igual forma, reconheceu em seu voto que o juizo de
procedéncia proferido pelo STF na ADO n.° 26 nao deveria ser interpretado como o
encerramento da deliberacdo acerca da criminalizacdo da homofobia e transfobia,
como se a Corte fosse a Unica instituicdo legitimada a resolver a questao objeto do
julgamento. Na visdo do Ministro, a procedéncia da agdo movida pelo Partido
Popular Socialista é a sinalizagao dada pela Corte Constitucional ao Legislativo no
sentido de que o tema da criminalizagdo da homofobia e transfobia merece mais

atengao por parte dos 6rgaos legislativos:

No diagnostico de Balkin, uma das variaveis centrais para o sucesso de
uma demanda por direitos é a articulagdo com o sistema politicopartidario.
Por essa razéo, o presente julgamento precisa ser vislumbrado, para além
da fundada procedéncia da acdo, como uma forte sinalizagéo ao Legislativo
de que o quadro fatico é alarmante e merece maior atengao.

E inegavel que havera resisténcia de parcela expressiva da populagéo.
Fossem as medidas contempladas de bom grado ou socialmente
espontaneas, ndo haveria que se tratar de reconhecimento ou de tolerancia:
“a tolerancia é necessaria em virtude de algo que preferiria ndo existisse”

E justamente por haver homofobia e transfobia, que o poder publico deve
adotar posturas combativas, que independam de pretensées eleitoreiras. A
democracia nao se confunde com o principio majoritario, mas antes abrange
a defesa de minorias. Nas palavras de John Hart Ely, “o dever de
representatividade que reside na esséncia de nosso sistema requer mais do
que uma voz e um voto” (Democracy and Distrust: a theory of Judicial
Review. Harvard University Press, 1980. p. 135). (BRASIL, 2019, p. 13-14)

Ainda, o Ministro Ricardo Lewandowski também admitiu em seu voto que o
julgamento da ADO n.° 26 pelo Supremo Tribunal Federal serviria como uma forma
de facilitar a insergdo do tema da criminalizacdo da homofobia e transfobia na
agenda do legislativo, visto que, apds a deciséo judicial no sentido de reconhecer o
dever constitucional de legislar sobre o tema, o custo eleitoral suportado pelos
parlamentares no enfrentamento de uma questdo impopular, como a debatida na

acao constitucional analisada, seria significativamente menor:

A omissao parlamentar em cumprir o mandado de criminalizagédo, nos casos
de que ora se trata, pode ser compreendida como um fendmeno que, mais
do que juridico, é politico: como explica Ran Hirschl, com a ascensao do
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conceito de supremacia constitucional em todo o mundo, os ftribunais
tornaram-se  instituicdes  sensiveis aos reclamos de  grupos
sistematicamente excluidos da esfera politica, contando com o apoio —
explicito ou implicito — dos atores politicos, os quais, ao transferir sua
responsabilidade para as instituicdes judiciais, evitam sua responsabilizagao
politica por decisbées impopulares.

Efetivamente, os atores politicos tém ciéncia de que sdo mais facilmente
responsabilizados, perante seus eleitores, por suas agdes do que pelas
respectivas omissdes. Nesse sentido, a judicializagdo pode contribuir para a
insercdo de determinados temas na agenda politica. Os grupos
sistematicamente excluidos de direitos tém, outrossim, mais facilidade para
alcangar seus objetivos estratégicos por meio do Poder Judiciario, cujo
acesso € mais simples e menos custoso do que o acesso ao Legislativo e
ao Executivo. (BRASIL, 2019, p. 8)

Infere-se, dessa forma, que a decisao judicial proferida na ADO n.° 26, no
sentido de declarar a mora inconstitucional na criminalizagdo da homofobia e
transfobia e autorizar, até que sobrevenha lei especifica emanada do Congresso
Nacional, a aplicagao dos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n.°
7.716/89 (Lei Antirracismo) para punir condutas homofébicas e transfébicas,
representa apenas uma etapa do processo dialégico de construgdo da decisao

“correta” acerca de um tema deveras delicado.

E possivel enquadrar a decisdo proferida como a materializagdo da teoria
dialégica do aconselhamento judicial, uma vez que a Corte, sem a intengao de
vincular o Legislativo a solugéo provisodria indicada (aplicacéo da Lei n.° 7.716/89),
estabeleceu a necessidade de o Congresso Nacional criminalizar a homofobia e
transfobia com base nos mandamentos de criminalizacdo estampados nos incisos
XLI e XLII do artigo 5° da Constituigdo Federal, indicando que tais condutas devem
ser interpretadas de forma semelhante aquelas reprimidas pela Lei n.° 7.716/89,
porquanto a Corte considerou a homofobia e a transfobia como manifestacédo do

racismo na sua dimensao social.

Portanto, ao indicar que a homofobia e a transfobia devem receber um
tratamento repressivo por parte do Estado de forma semelhante as condutas
racistas punidas pela Lei n.° 7.716/89, o Tribunal adota a teoria do aconselhamento
judicial e vale-se da técnica dos roteiros constitucionais (constitutional roadmaps),
pois, além de pronunciar a inconstitucionalidade por omissdo do Congresso, aponta
um possivel caminho de tratamento da referida matéria, isto €, criminaliza-la na
forma de racismo, de modo que, a partir da deciséo judicial, o Legislativo possui um

norte para a regulamentagéo do tema que pende de protecgéo legislativa especifica.
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Por fim, cumpre registrar que até a conclusdo desta pesquisa o Congresso
Nacional ndo apresentou uma resposta concreta ao didlogo iniciado pelo Supremo
Tribunal Federal ao criminalizar a homofobia e transfobia, tendo em vista que,
passados trés anos do julgamento da ADO n.° 26, ainda existe lacuna legislativa no
que se refere a edicdo de legislacdo especifica para criminalizar as praticas

homofdébicas e transfobias34.
4.4 Analise qualitativa da ADO n.° 30

A terceira e ultima acdo analisada neste estudo trata-se de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo que restou autuada sob o n.° 30 pelo Supremo
Tribunal Federal. A referida demanda judicial foi proposta pelo entdo Procurador-
Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, em 18 de fevereiro de 2015,
com o desiderato de que a Suprema Corte julgasse procedente o pedido de
declaragao de inconstitucionalidade por omissao parcial da Lei Federal n.° 8.989/95,
determinando, ainda, a aplicagdo do inciso IV do artigo 1° da Lei Federal n.°
8.989/95 aos deficientes auditivos enquanto perdurasse a omisséao legislativa. Além
disso, o Procurador-Geral da Republica postulava, em caso de procedéncia do
pedido de declaragdo da omissao inconstitucional, a fixagado de prazo razoavel para
que o Congresso Nacional editasse norma supridora da exclusdo dos deficientes
auditivos do rol do inciso IV do artigo 1° da Lei Federal n.° 8.989/95.

Em suas razdes, o autor da ADO n.° 30 sustentava que o artigo 1°, inciso 1V,

da Lei Federal n.° 8.989/95%, ao especificar as deficiéncias ensejadoras do

34 Importante registrar que o fato de o Congresso Nacional ainda nao ter editado lei criminalizando a
homofobia e a transfobia nao significa que a ADO n.° 26 n&o serviu como uma etapa do dialogo
institucional sobre o tema. Isso porque o processo de construgdo da resposta legislativa a Corte,
sobretudo em questbes que envolvem desacordos morais da sociedade civil, é extremamente
complexo e moroso, exigindo uma ampla deliberagdo entre os parlamentares, de sorte que o lapso
temporal de trés anos pode ter sido insuficiente para a conclusdo dessa tarefa. Todavia, ainda
quando do julgamento da ADO n.° 26 pelo Plenario do STF, foi possivel perceber que o
enfrentamento da questao pela Suprema Corte estimulou o Legislativo a avangar na apreciagédo do
tema, dando indicios de uma reacao legislativa a atuagao do Judiciario, pois restou aprovado pela
Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal o Projeto de Lei 672/2019, que alterava a Lei
n.° 7.716/89 para criminalizar a discriminagdo ou preconceito de orientagdo sexual e/ou identidade de
género, e o Projeto de Lei 191/2017, responsavel por alterar a Lei Maria da Penha para que as
disposigdes da referida lei fossem aplicadas a mulheres transgéneros e transexuais..

35 Art. 1° Ficam isentos do Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPl os automoveis de
passageiros de fabricagdo 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:
(Redacgao dada pela 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
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beneficio fiscal de isencao do Imposto sobre Produtos Industrializados na aquisicao
de certos automéveis de fabricacdo nacional, “deixou de incluir os deficientes
auditivos, implicando discriminagdo desarrazoada, a configurar omissdo parcial
inconstitucional” (BRASIL, 2020, p. 2). Entendia, igualmente, que a referida omissao
implicava em violagdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da

isonomia, motivo pelo qual postulava pela interferéncia do Poder Judiciario no caso.

N&o obstante o proponente da acédo nao indicar de forma objetiva a norma
constitucional que padecia de regulamentagao legislativa, defendia o cabimento da
acgao de inconstitucionalidade por omissdo com base na alegagao de que o artigo 1°,
inciso IV, da Lei Federal n.° 8.989/95 era insuficiente para concretizar os direitos
assegurados pela Constituicdo Federal, mormente por ndo atender a preceitos de

ordem principioldgica, como a dignidade da pessoa humana e a igualdade.

Nessa linha, arguiu que a dignidade da pessoa humana €& um principio
constitucional que nao impde apenas um non facere, um dever de abstengao por
parte do Estado, mas também exige a promogédo de “agdes afirmativas com o
objetivo de proporcionar condigdes de autonomia para assegurar a pessoa humana
uma existéncia digna” (BRASIL, 2020, p. 2). Dessa sorte, considerou que a Lei
Federal n.° 8.989/95, mais precisamente no seu artigo 1°, IV, buscou assegurar o
preceito da dignidade da pessoa humana em relagdo as pessoas com deficiéncia,
especialmente para atenuar as dificuldades que essas pessoas enfrentam para a
vida em sociedade, dada as limitagbes de mobilidade e acesso aos espagos

publicos.

A Lei n.° 8.989/95, nessa linha de argumentagdo, € um instrumento de
efetivacdo da politica fiscal de inclusdo social de uma parcela vulneravel da
sociedade, porém, ao sentir do Procurador-Geral da Republica, a referida politica

publica estava sendo executada de maneira errbnea, ja que abarcava os portadores

legal; (Redagao dada pela Lei n° 10.690, de 16.6.2003) [...] § 1° Para a concesséo do beneficio
previsto no art. 1° é considerada também pessoa portadora de deficiéncia fisica aquela que apresenta
alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcgéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
amputagéo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com deformidade congénita ou
adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho
de fungdes. (Incluido pela Lei n® 10.690, de 16.6.2003)



128

de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou autistas, excluindo,

injustificadamente, as pessoas com deficiéncia auditiva.

Assim, na esteira do entendimento defendido pelo autor da agao, impunha-se
a declaragado da omissao inconstitucional parcial em relagao ao artigo 1°, inciso 1V,
da Lei Federal n.° 8.989/95 para corrigir a discriminagdo desarrazoada cometida pelo
legislador ordinario ao distinguir dentro do grupo de pessoas com deficiéncia

aquelas que sofrem de problemas auditivos.

O Ministro Relator Dias Toffoli, ao receber a agao constitucional proposta,
solicitou informagdes ao Congresso Nacional e autorizou a manifestagdo do

Advogado-Geral da Unido acerca do pleito formulado naquela demanda.

O Advogado-Geral da Unido, em carater preliminar, alegou a impossibilidade
juridica do pedido formulado na ADO n.° 30, visto que, de acordo com o artigo 103,
§2°, da Constituigdo Federal, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal “impor prazo
de cumprimento obrigatério aos Poderes competentes para a edicdo do ato
normativo reclamado, bem como suprir, por ato proprio, a suposta omissao do
legislador inadimplente” (BRASIL, 2020, p. 4), vez que essas providéncias sao
incompativeis com a independéncia dos Poderes da Republica e ndo encontram
previsdo no dispositivo constitucional que regulamenta a acédo direta de
inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°, da CF). Com base em tal alegagcao
preliminar, postulou o ndao conhecimento da acdo no tocante aos pedidos de
“aplicacdo do inciso IV do artigo 1° da Lei Federal n.° 8.989/95 aos deficientes
auditivos enquanto perdurar a omissao legislativa” e em relagdo ao pleito de que
“seja estipulado prazo razoavel para o Congresso Nacional editar norma a suprir a

exclusdo dos deficientes auditivos do rol do inciso IV do artigo 1° da Lei 8.989/1995”.

Dentre as consideragdes acerca do mérito da ADO n.° 30, o Advogado-Geral
da Uniao pontuou que o pedido de declaragdo de omissdo inconstitucional parcial
nao merecia prosperar, porquanto ndo existe, no ordenamento juridico brasileiro,
norma constitucional que exija o deferimento da isencéo tributaria debatida naquele
feito as pessoas portadoras de deficiéncia, independentemente do tipo de
deficiéncia. Reconhecia, assim, que o beneficio fiscal previsto na Lei n.° 8.989/95
estava dentro do campo de conveniéncia e oportunidade dos Poderes responsaveis

pela criagdo da politica publica de inclusdo social, ndo cabendo ao Supremo
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Tribunal Federal remodelar a referida politica, até mesmo por ela ndo decorrer de

“dever de legislar” previsto em mandamento constitucional.

A Presidéncia do Congresso Nacional, por seu turno, informou nos autos que
nado concordava com a afirmagao do proponente da acao no sentido de existir inércia
do Poder Legislativo configuradora de omissao inconstitucional, tendo em vista que
tramitava nas Casas Legislativas projetos de lei destinados a estender o beneficio
fiscal aos deficientes auditivos. Considerando que o processo legislativo houvera
iniciado, a Presidéncia do Congresso Nacional sustentou que n&o caberia a
intervencao da Suprema Corte na regulamentagéo da matéria, pois, em homenagem
ao regime democratico, ao pacto federativo e, sobretudo, ao principio da
colegialidade, a matéria deveria ser debatida e aprovada pelo Plenario das Casas do

Congresso Nacional.

Ainda, refutando o pedido formulado na agao constitucional, o Congresso
Nacional registrou que o artigo 12-H da Lei n.° 9.868/99%, responsavel por
regulamentar o procedimento da agéo direta de inconstitucionalidade por omissao no
plano infraconstitucional, ndo autoriza o Supremo Tribunal Federal “sponte propria, a
suprir eventual omissao inconstitucional, mas prescreve tdo somente que a Corte
determine a adogado de providéncias” (BRASIL, 2020, p. 4), ou seja, segundo o
ordenamento juridico brasileiro, a Corte, ao declarar a omisséo inconstitucional,
pode tdo somente notificar o Poder Publico responsavel pela omissdo. Demostrou,
em sintese, que o regramento vigente € uma protecdo a separagdo dos Poderes,
impedindo a atuagao legiferante excepcional do Supremo Tribunal Federal no caso

de agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

ApoOs a prestacédo de informagdes pelos requeridos, pautado o processo para
julgamento pelo Plenario da Suprema Corte, sobreveio pedido de admisséo no feito
na qualidade de amicus curiae pela Defensoria Publica da Unido (DPU). A instituicao

fundamentava o seu pleito no fato de a Lei Complementar n.° 80/94 atribuir, em seu

36 Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do disposto no art. 22,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias. (Incluido
pela Lei n° 12.063, de 2009). § 10 Em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as
providéncias deverao 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. (Incluido pela Lei n° 12.063, de 2009). § 20 Aplica-se a decisdo da agao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, no que couber, o disposto no Capitulo IV desta Lei.
(Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009).
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artigo 4°, XI¥”, a Defensoria Publica a fungao institucional de exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da pessoa portadora de necessidades especiais, 0
que, em tese, justificaria a representagao desse grupo de pessoas pela Defensoria

Publica da Uniao.

Com nitida intencao de fomentar o didlogo entre entidade representante de
parcela da sociedade civil e os demais atores que integravam o processo judicial, o
Ministro Relator Dias Toffoli proferiu decisdo no sentido de excepcionar a
jurisprudéncia da Corte, a qual se apoia no entendimento de que o pedido de
ingresso do amicus curiae pode ser formulado até a data em que o Relator liberar o
processo para pauta, de modo que, em carater excepcional, o Ministro Relator

acolheu o pleito de admissao da DPU na ADO n.° 30.

Ocorre, todavia, que, a exemplo do verificado na ADO n.° 25, a admissao do
amicus curiae na ADO n.° 30 nao teve o condao de estabelecer um dialogo entre a
Corte e a sociedade civil, uma vez que a participagdo da DPU foi praticamente
imperceptivel, haja vista que n&o apresentou memoriais nos autos, tampouco
proferiu sustentacéo oral, as quais correspondem as duas formas de participacao do
amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade. E possivel afirmar
que a participagdo do amicus curiae nao foi decisiva para a formagao da convicgao
da Suprema Corte no julgamento da ADO n.° 30 pelo fato de nao ser constatado no
voto do Ministro Relator Dias Toffoli qualquer argumento com relagdo a participagao
da DPU no feito. Alias, a admissédo do amicus curiae sequer constou do relatério do
voto proferido pelo Ministro Relator, o que evidencia a pouca influéncia da atuagao

da entidade na solugéo final adotada pela Corte naquele julgamento.

Ao indicar que a participagado do amicus curiae na ADO n.° 30 foi desprovida
de relevancia, ndo se esta concluindo que essa forma de insercdo de entidades
representativas da sociedade civil no controle concentrado de constitucionalidade é
incompativel com a efetivagdo do dialogo institucional e com o aprimoramento da
legitimidade democratica da Corte. Esta, em verdade, constatando que o dialogo
para ser instaurado necessita de que o amicus curiae realize a representagao

adequada dos interesses coletivos em deliberacéo, pois a mera admissao nos autos

37 Art. 4° Sao funcgdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [... XI — exercer a defesa
dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de
necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que meregam protecao especial do Estado;
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nao é suficiente para democratizar a jurisdicdo constitucional, como almejam as

teorias dialdgicas.

Conforme leciona Sérgio Cruz Arenhart (2019, p. 810), “a mera previsao em
abstrato, na lei, da autorizagdo para que certos entes possam tutelar direitos
individuais de massa ou metaindividuais € muito pouco para assegurar uma
protecao adequada desses interesses”. Isso porque a singela previsao abstrata nao
garante que o legitimado possua qualquer compromisso com o direito a ser
protegido ou até mesmo conhecimento técnico suficiente para incorporar ao debate
judicial os elementos que justificam as pretensdées daquela parcela da sociedade

representada pelo amicus curiae.

Nota-se, desse modo, que a efetivagcdo do dialogo institucional a partir da
atuagao do amicus curiae exige nao s6 a admissao dessa figura no processo, mas
também que a entidade admitida exer¢ga uma representacdo adequada e efetiva dos
interesses do grupo que alega representar, sob pena de a atuagéo do amicus curiae
ser apenas pro forma e irrelevante para o fortalecimento da legitimidade democratica

da Corte Constitucional®®.

Com efeito, ao julgar procedentes os pedidos veiculados na ADO n.° 30, a
Corte, alicercada no voto do Ministro Relator Dias Toffoli, entendeu que a mera
existéncia de projeto de lei em tramitagdo no Congresso Nacional ndo elide a
omissao inconstitucional, visto que a propria inertia deliberandi das Casas
Legislativas em debater a matéria e aprovar o ato normativo dentro de um prazo
razoavel pode configurar uma omissao passivel de ser reputada inconstitucional
(BRASIL, 2020, p. 3).

Ademais, o voto do Ministro Relator também foi no sentido de afastar a
preliminar de impossibilidade juridica do pedido aventada pelo Advogado-Geral da

Unido, sendo adotado pela Corte o entendimento de que, a partir da introdugéo do

38 Exemplo de representagdo adequada dos interesses por amicus curiae ocorreu na ADO n.° 26,
pois, como visto no subcapitulo anterior, as entidades apresentaram dados e argumentos que foram
decisivos para a formagao da convicgao dos Ministros que participaram daquele julgamento. Essa
constatagao corrobora o afirmado: a figura do amicus curiae é relevante para fomentar a legitimidade
democratica da Corte, contanto que exer¢ca uma representacdo adequada dos interesses em
discussao, fazendo com que elementos externos sejam introduzidos no debate judicial, pluralizando e
enriquecendo a prestagao da tutela jurisdicional.
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artigo 12-F, §1°, na Lei n.° 9.868/99%°, que autoriza o deferimento de cautelar em
ADO inclusive para que o Tribunal adote qualquer providéncia, ocorreu uma
ampliagao dos limites da tutela jurisdicional na ADO. Diante da alteragao legislativa,
a jurisprudéncia do STF passou a sustentar que, a mingua de previsdo no texto
constitucional (art. 103, §2°, da CF), é possivel sentengas de conteudo aditivo nas
agdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, podendo a Corte suprir a
omissao inconstitucional quando a declarar, ndo ficando mais limitada a mera

notificagdo do Poder competente para adotar providéncias (BARROSO, 2011).

No tocante a matéria de mérito do caso em julgamento, o Tribunal sustentou
que ampliar o beneficio fiscal aos deficientes auditivos com base em decisao judicial
nao importaria em atuagcado do Poder Judiciario como legislador positivo, pois se
estaria diante de um caso em que a omissao do Poder Publico implicava em grave
comprometimento da dignidade da pessoa humana, de sorte que caberia ao Tribunal

adotar medidas para efetivar o preceito violado (BRASIL, 2020, 15).

Segundo o voto do Ministro Relator, é possivel o controle jurisdicional das
politicas publicas quando presentes trés requisitos: i) natureza constitucional da
politica reclamada; ii) existéncia de correlagao entre ela e os direitos fundamentais;
iii) prova de que ha omissédo ou prestacao deficiente pela Administracao Publica,
inexistindo justificativa razoavel para tal comportamento. Na ADO n.° 30 a Corte
considerou presentes os trés requisitos, de modo que interpretou a intervencéo
judicial na politica publica como legitima. Ao correlacionar o beneficio fiscal ao
principio da dignidade da pessoa humana, a Convengédo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e ao seu Protocolo Facultativo*®, o STF reconheceu a

natureza constitucional da politica publica e a sua ligagdo com os direitos

39 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, apés a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela omissao inconstitucional,
que deverao pronunciar-se no prazo de 5 (cinco) dias. (Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009). § 10 A
medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicagao da lei ou do ato normativo questionado,
no caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal. (Incluido pela Lei n°® 12.063,
de 2009)

40 Importante ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro a Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo possuem status de emenda constitucional,
integrando o que a doutrina denomina de bloco de constitucionalidade, visto que sao convengdes
internacionais que versam sobre direitos humanos e que foram aprovadas, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros (art. 5°,
§2°, CF).
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fundamentais. Por outro lado, considerando que a ultima modificagao legal efetivada
a época na Lei n.° 8.989/95 datava do ano de 2003, oportunidade em que o
beneficio foi estendido aos deficientes visuais, mentais ou autistas, o Tribunal
entendeu que, quando do julgamento da ADO n.° 30, ja havia quinze anos de
omissao em relagao a regulamentagao do direito dos deficientes auditivos, o que, na

visdo da Corte, configurava algo desarrazoado.

Portanto, ao reconhecer os trés requisitos autorizadores da intervencéo
judicial na politica publica, o Supremo Tribunal Federal julgou procedentes os
pedidos formulados na ADO n.° 30, declarando a inconstitucionalidade por omissao
parcial da Lei n.° 8.989/95 e determinando a aplicagdo do seu art. 1°, inciso IV as
pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissao por parte do
Legislativo. Além disso, a Corte estabeleceu o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar
da publicagdo do acérdao, para que o Congresso Nacional adotasse medidas

legislativas para suprir a omissao declarada.

Todavia, analisada a solugédo apresentada pelo Supremo Tribunal Federal ao
caso veiculado na ADO n.° 30, cumpre investigar a forma como essa decisao judicial
foi recebida pelos demais Poderes. Cabe perquirir se a decisédo foi tomada como um
ponto final no debate democratico sobre concretizagdo do direito ao beneficio fiscal
de isencdo do IP| aos deficientes auditivos ou se foi apenas mais uma etapa desse
processo de efetivacdo, fomentando a insercdo do tema na pauta do Poder
Legislativo e Executivo, os quais, cientes da interpretagdo dada pela Corte

Constitucional, continuaram o processo de concretizagdo do direito.

Em 06 de outubro e 2020, quando restou julgada em carater definitivo a ADO
n.° 30 pelo Supremo Tribunal Federal, tramitava no Senado Federal o Projeto de Lei
n.° 5.149, de 2020, projeto de iniciativa da senadora Mara Gabrilli. O projeto
originario versava sobre alteracdo na Lei n.° 8.989/95 referente a isengao do IPI na
aquisicao de automoéveis, porém nao tratava da ampliacdo do beneficio fiscal aos
deficientes auditivos, ja que o seu objetivo original era apenas prorrogar a vigéncia
da Lei n.° 8.989/95 até 31 de dezembro de 2026, evitando que o incentivo fiscal
deixasse de existir no final de 2021 (BRASIL, 2020).

Em 26 de maio de 2021, apds o julgamento da ADO n.° 30 reconhecer a

omissao inconstitucional parcial da Lei n.° 8.989/95, foram propostas duas emendas



134

ao Projeto de Lei n.° 5.149/00 com o objetivo de alterar o rol de deficiéncias
autorizadoras da isengédo do tributo e, assim, incluir as pessoas com deficiéncia

auditiva na politica publica.

A emenda n.° 1 ao Projeto de Lei n.° 5.149/00 foi proposta pelo senador
Fabiano Contarato e tinha como unico objetivo incluir no projeto o beneficio aos
deficientes auditivos. Merece destaque que, ao justificar o motivo da emenda, o
senador proponente evidenciou a influéncia que os fundamentos da decisdo do STF

na ADO n.° 30 realizara na inclusédo do tema na pauta do Legislativo:

Nesse sentido, esta € uma oportunidade para suprir a omisséo legislativa
referente ao direito a isengdo de IPlI na compra de automoéveis pelas
pessoas com deficiéncia auditiva.

O STF, no ambito da ADO 30, recentemente, declarou a
inconstitucionalidade por omissdo da lei 8.989/95, determinando-se a
aplicacéo de seu art. 1°, inciso IV, com a redacgao dada pela lei 10.690/03,
as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissao
legislativa.

O relator, Dias Toffoli, afirmou que diversos estudos demonstram que a
deficiéncia auditiva geralmente traz diversas consequéncias, como
comprometimento da coordenacao, do ritmo e do equilibrio. [...]

Na decisdo, o STF estabeleceu o prazo de 18 meses, a contar da data da
publicacdo do acérdao (publicado em 08/09/2020), para que o Congresso
Nacional adotasse as medidas legislativas necessarias a suprir essa
omisséo legislativa.

Portanto, a presente emenda, além de preservar o principio da isonomia, ao
incluir as pessoas com deficiéncia auditiva no rol de beneficiadas, objetiva
dar cumprimento a decisdo do STF. (BRASIL, 2021, p. 1-2)

Na mesma linha foi o conteudo da emenda n.° 8, proposta pelo senador Flavio
Arns, visto que o congressista consignou em sua proposta que o objetivo era incluir
os deficientes auditivos na Lei n.° 8.989/95, adequando-a a Convengao Internacional

sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2021).

A partir das justificativas apresentadas com as emendas ao Projeto de Lei n.°
5.149/00, constata-se que os fundamentos adotados no julgamento da ADO n.° 30
foram recebidos e acolhidos pelos parlamentares, uma vez que passaram a
reconhecer que, ao excluir os deficientes auditivos do beneficio de isengéo do IPI, o
Legislativo estava praticando uma omissdo inconstitucional, dada a afronta ao
principio da isonomia e as disposi¢cdes da Convencgao Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, que no ordenamento juridico brasileiro ostenta status de

emenda constitucional.
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Ademais, o relator do Projeto de Lei n.° 5.149/00, senador Romario Faria, ao
exarar 0 seu parecer acerca da proposta legislativa, registrou a necessidade de
estender o beneficio fiscal aos deficientes auditivos, tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal, recentemente, havia reconhecido a lacuna legislativa no tocante ao
direito dessa parcela da populagdo, de forma que a alteragdo legislativa em
deliberacido se colocava como uma oportunidade para atender a recomendacao do
Legislativo:

No entanto, sugerimos aproveitar esta oportunidade, em obediéncia a
isonomia tributdria, para incluir as pessoas com deficiéncia auditiva no rol
daquelas com direito a isencdo do IPI, na forma da emenda substitutiva
anexa. Relativamente a este ponto, cabe esclarecer que o Supremo Tribunal
Federal (STF) reconheceu o direito a isengdo em comento as pessoas com
deficiéncia auditiva, em recente decisdo, publicada em 6 de outubro de
2020, proferida no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) n2 30/DF. Ao reconhecer a omissdo legislativa e estender a
isengdo a essa parcela da populagdo, o STF determinou que o Congresso
Nacional preenchesse tal lacuna normativa em dezoito meses, a partir da

publicacdo do acdérddo. Nesse sentido, o substitutivo supre a mora
legislativa.. (BRASIL, 2021, p. 3)

Destarte, considerando que o Projeto de Lei n.° 5.149/00 restou aprovado no
Senado Federal com a emenda que incluia os deficientes auditivos no rol de isentos
de IPl na compra de automéveis e que tal emenda somente foi apresentada apds a
decisao final da ADO n.° 30, torna possivel reconhecer que a decisdo do STF no
controle concentrado de constitucionalidade por omissao influenciou diretamente
essa Casa Legislativa, vez que endossou os argumentos da Corte Constitucional

com a aprovagao do projeto de lei que tutelou o direito dos deficientes auditivos.

A influéncia da decisao judicial ndo se limitou a atividade legislativa do
Senado Federal, tendo em vista que, apos a aprovagcédo na Camara Alta, o projeto de
lei foi remetido a Camara dos Deputados. Ao ser distribuido a Comissao de Defesa
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Projeto de Lei n.° 5.149, de 2020,
recebeu parecer do Deputado Federal Marcelo Aro, designado relator do projeto de
lei na referida Comissao. Na ocasido, o deputado relator concordou com a posigéao
adotada pelo Senado Federal no tocante a inclusao dos deficientes auditivos como
beneficiarios do incentivo fiscal, ressaltando que tal posicdo convergia com a
decisao proferida pelo STF na ADO n.° 30.
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Ainda, o deputado federal Marcelo Aro fez questdo de ressaltar que
anteriormente a Cémara dos Deputados havia buscado assegurar tal direito aos
deficientes auditivos, pois o Projeto de Lei de Conversao (PLV) n.° 12, de 2021,
relativo a Medida Proviséria n.° 1.034/21, igualmente modificava o inciso IV do artigo
1° da Lei n.° 8.989/95 para estender o beneficio as pessoas com deficiéncia auditiva.
No entanto, destacou que a modificagéo legislativa n&o restou efetivada em razéo do
Senhor Presidente da Republica ter vetado a alteragdo que beneficiaria essa parcela
vulneravel da sociedade, como demonstra o trecho da Mensagem n.° 339, de 14 de
julho de 2021:

Ouvido, o Ministério da Economia manifestou-se pelo veto aos seguintes
dispositivos do Projeto de Lei de Converséo:

Art. 2° do Projeto de Lei de Converséo, na parte em que altera o inciso IV do
caput do art. 1° da Lei n°® 8.989, de 24 de fevereiro de 1995

IV - pessoas com deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental severa ou
profunda, ou autistas, diretamente ou por intermédio de seu representante
legal;’

Razobes do veto

‘A propositura legislativa amplia o rol de pessoas beneficiadas pela isengéo
do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI incidente sobre veiculos e
majora o limite do prego de venda do bem ao consumidor de R$ 70.000,00
(setenta mil reais) para R$ 140.000,00 (cento e quarenta mil reais).
Entretanto, embora se reconhec¢a a boa intengéo do legislador, a proposi¢cao
legislativa acarretaria renuncia de receita sem o cancelamento equivalente
de outra despesa obrigatéria e sem a apresentacdo de estimativa de seu
impacto orcamentario e financeiro, o que viola o disposto no art. 113 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT e no art. 125 da Lei n°
14.116, de 31 de dezembro de 2020 - Lei de Diretrizes Orgamentarias -
LDO 2021.

E possivel perceber, contudo, a relevancia que a decisdo do STF exerceu na
conducao da matéria pelo Poder Executivo, uma vez que, aprovado o Projeto de Lei
n.° 5.149/2020 no Senado Federal e na Camara dos Deputados, o Presidente da
Republica sancionou o projeto de lei sem apresentar veto em relagdo a ampliagéo
do beneficio fiscal aos deficientes auditivos, ou seja, ndo mais adotou as razbes de

veto constantes da mensagem n.° 339, de 14 de julho de 2021.

Vale ressaltar que, no caso em analise, se operou clara alteracdo no
entendimento do Poder Executivo com a deciséo proferida pelo STF na ADO n.° 30,
visto que o Projeto de Lei n.° 5.149/2020 igualmente culminaria em renuncia de
receita sem a previsdo do equivalente cancelamento de despesa obrigatdria,
fundamento que motivou o veto ao Projeto de Lei de Conversao (PLV) n.° 12, de
2021.
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Em sintese, o Executivo ndo assumiu o énus politico e argumentativo de vetar
um projeto de lei que acolhia a recomendacao dada pela Suprema Corte na ADO n.°
30, o que torna nitida a capacidade da decisao judicial servir como um fator de
reflexdo e convencimento dos membros do Poder Legislativo e Executivo no

enfrentamento de matéria que enseja opinides divergentes.

Além disso, a influéncia da decisédo proferida na ADO n.° 30 sobre o Poder
Executivo pode ser aferida ndo sé pela sangéao do Projeto de Lei n.° 5.149/2020, que
assegurou a isengédo do IPI aos deficientes auditivos na aquisicdo de automoveis,
mas também pela edicdo, por parte do Executivo, do Decreto n.° 11.063, de 04 de
maio de 2022, o qual, no artigo 2° inciso II*', estabeleceu os critérios para
enquadramento da pessoa como deficiente auditiva para fins de concessido da
isencdo do Imposto sobre Produtos Industrializados - [Pl na aquisicdo de

automoveis.

Dessa forma, com base na postura adotada pelo Legislativo e Executivo, tem-
se que a decisdo proferida na ADO n.° 30 serviu como uma orientagdo a esses
Poderes no enfretamento da questdo envolvendo a inclusdo dos deficientes
auditivos na politica publica. A decisao judicial, em que pese nao vincular os setores
politicos, influenciou esses atores na tomada de suas decisdes, vez que, ao indicar
que os deficientes auditivos mereciam idéntico tratamento aos demais portadores de
deficiéncias constantes da Lei n.° 8.989/95, mostrou o caminho constitucional para

eventual enfrentamento da matéria na arena politica.

Inegavel, assim, que, ao declarar a inconstitucionalidade por omissao e suprir
a lacuna legislativa provisoriamente com a indicagdo de tratamento igualitario entre
os deficientes auditivos e aqueles ja protegidos pela Lei n.° 8.989/95, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu um dialogo com o Legislativo e o Executivo. Ademais,
no caso em andlise, o diadlogo foi realmente proficuo, vez que, conforme
demonstrado acima, os parlamentares consideraram as razoes expostas pela Corte
quando da aprovagao do Projeto de Lei n.° 5.149/2020. Igualmente em relagao ao

Executivo, pois, em vez de vetar a solugdo aprovada pelo Legislativo que

41 Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se pessoa com deficiéncia a que se
enquadrar em, no minimo, uma das seguintes categorias: [...]ll - deficiéncia auditiva - perda bilateral,
parcial ou total, de 41 dB (quarenta e um decibéis) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias
de 500 Hz (quinhentos hertz), 1.000 Hz (mil hertz), 2.000 Hz (dois mil hertz) e 3.000 Hz (trés mil
hertz);
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consagrava o decidido na ADO n.° 30, apresentou comportamento diverso,
sancionando o referido projeto de lei e, mais do que isso, aprimorando a efetivagao
do direito com a edig¢do do Decreto n.° 11.063/2022.

Diante da influéncia da decisao da Corte sobre o Executivo e o Legislativo, &
possivel afirmar que no caso da ADO n.° 30 o dialogo institucional se estabeleceu
por meio da técnica do aconselhamento judicial, visto ter sido constatada a
aderéncia dos Poderes politicos aos argumentos indicados pelo Supremo Tribunal
Federal na decisdao da agao constitucional. De ressaltar, em arremate, que essa
relacdo interinstitucional ocorreu de forma voluntaria, sem a imposicdo de
argumentos pela autoridade da Corte na interpretagéo constitucional, pois, por forgca
do principio da separacao dos poderes, os Poderes politicos poderiam ter decidido a

questao de forma diversa da posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal.



5 Consideragoes finais

A Constituicdo Federal de 1988, influenciada por modelos constitucionais
inaugurados no periodo pds-guerras, adotou um perfil substancialista, tendo em
vista que vetores axiologicos foram incorporados ao texto constitucional na forma de
direitos fundamentais sociais, cabendo ao poder publico efetivar esses direitos que
representam o “programa para o futuro” instituido pelo constituinte. Agrega-se a
esse modelo substancialista de texto constitucional a nogdo de que todas as normas
constitucionais sdo dotas de eficacia juridica, de forma que ndo é mais autorizado
interpretar as normas programaticas como meras intengdes para o futuro, dado que
a tarefa de efetiva-las é decorréncia direta da propria normatividade da Constituicéo.
Nesse cenario, marcado por uma leitura miope da teoria da “forca normativa da
Constituicao”, cria-se a ideia de que o Poder Judiciario, diante da inércia dos
poderes politicos, tem o dever de concretizar os direitos sociais estampados na
Constituicao de 1988.

Contudo, vozes contrarias a essa concepc¢ao de democracia, na qual juizes e
tribunais sdo colocados como o0s responsaveis pelo progresso da sociedade,
ganham forga, vez que acusam esse modelo de causar o distanciamento da
sociedade em relagédo aos poderes politicos, o que representa a redugao da propria
democracia constitucional. Esse modelo de confianga exacerbada na jurisdicdo
constitucional tem como efeito colateral a atribuicdo de um papel secundario a
participagdo popular, motivo pelo qual é considerado um equivoco elitista a crenga
de que o progresso da sociedade é tributario das decisbes de magistrados sem

responsabilidade perante os eleitores.

E nesse contexto de restricdes ao protagonismo do Poder Judiciario na
resolucdo de questdbes que exijam uma ampla deliberagdo, como € caso da
concretizagcao dos direitos sociais por meio de politicas publicas, que as teorias dos
didlogos institucionais se apresentam como uma alternativa na busca pelo equilibrio

entre a participagéo popular e a defesa dos direitos fundamentais sociais. As teorias
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dos dialogos institucionais sdo produto de uma leitura critica da separagdo dos
poderes, pois se concentram na elevacdo da capacidade epistémica da propria
democracia capaz de ser alcangada com um modelo que valorize a interagédo e
deliberagdo entre os poderes, de sorte que nao focam no insulamento das

instituicées estatais, como ocorre nas teorias tradicionais de divisdo dos poderes.

Os dialogos institucionais sao norteados pela premissa de que a interpretagao
da Constituigdo resta aprimorada quando considera elementos do processo politico,
razao pela qual ndo aceita a ideia de que haveria uma supremacia do Judiciario na
conformagdo do texto constitucional. De igual forma, nega o caminho reverso,
aquele no qual a concretizagdo das normas programaticas da Constituicdo €
confiada unicamente ao Legislativo e ao Executivo. Assim, & possivel definir as
teorias dos dialogos institucionais como o modelo de interpretagdo constitucional
que rompe com a légica binaria de supremacia judicial ou parlamentar, ja que sao
apoiadas na tese de que nenhuma instituicdo tem legitimidade ex ante para ser a
detentora da ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo, devendo a resposta
correta acerca da exegese da Constituicdo ser alcangada no desenvolver de um
processo de ampla deliberacao e interacdo entre a sociedade civil e as instituicdes

estatais.

Como demonstramos ao longo da pesquisa, os dialogos institucionais tém
encontrado um terreno fértil para desenvolvimento em paises que adotam um
modelo de controle de constitucionalidade fraco (weak-form judicial review), como é
o caso do Canad3, Israel e Nova Zelandia. Esses paises apresentam um menor
grau de dificuldade para que os poderes politicos superem as decisdes judiciais,
estimulando que instituicbes nao integrantes do Poder Judiciario apresentem
interpretacdes diversas daquelas formuladas por juizes e tribunais. Todavia, a
adogédo de um modelo de controle de constitucionalidade forte, como é o adotado no
Brasil, nao significa a impossibilidade de aplicagdo dos didlogos institucionais na
conformacgao do texto constitucional. Obviamente que o didlogo ndo ocorrera guiado
por um procedimento especifico e formal, como se da no Canada com o uso da
notwithstanding clause, porém sera realizado de maneira informal, fruto da insercao,
consciente ou inconsciente, de atores politicos no processo de efetivagao do texto

constitucional.
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A consequéncia da auséncia de instrumentos formais que consagrem um
constitucionalismo dialégico é que o didlogo na intepretagdo constitucional entre as
instituicbes e a sociedade ocorrera de forma extremamente morosa, haja vista a
complexidade para que o Legislativo e o Executivo superem a decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Nao obstante, como verificado no terceiro capitulo deste trabalho,
ainda que de maneira informal, o desenho institucional brasileiro viabiliza que a
sociedade civil e os poderes politicos dialoguem com o Tribunal na tarefa de

conformacgao do texto constitucional.

Destarte, adotando a classificagdo de Luc Tremblay (2005), pode-se afirmar
que os didlogos institucionais no Brasil ocorrem na forma de conversagao, e nao de
deliberacao, tendo em vista a auséncia de mecanismos formais de deliberagéo entre
0s poderes e da obrigatoriedade de que os interlocutores cheguem a um acordo.
Ademais, ndo se pode desconsiderar que no modelo brasileiro nem sempre as
instituicoes estdo em pé de igualdade, ja que o controle de constitucionalidade forte
privilegia a interpretacéo judicial do texto constitucional. No Brasil, portanto, o
dialogo se efetiva como fato social e politico, pois as instituicoes, quando discordam
e sustentam posicdes divergentes sobre temas de interesse nacional, colaboram
para que a propria sociedade se insira no processo elegendo os melhores
argumentos, podendo até mesmo questionar a legitimidade democratica da Corte

para o exercicio do controle de constitucionalidade.

Nessa linha, constatou-se que a doutrina aponta como instrumentos aptos a
incentivar o didlogo no modelo brasileiro os institutos do amicus curiae e das
audiéncias publicas, porquanto seriam meios de alinhar a argumentag¢ao do Tribunal
aos valores defendidos pela sociedade. Ademais, também se atribui ao fendbmeno de
reacao do Legislativo e Executivo a decisao judicial uma forma de se estabelecer o
didlogo interinstitucional, visto que, em regra, a reagdo desses poderes por meio da
edicdo de atos normativos representa uma resposta aos argumentos apresentados
pelo Tribunal. Importante destacar que a reagado legislativa pode se manifestar
mediante a edicdo de ato normativo que ratifica a posi¢gdo adotada pelo érgao

judicial ou que apresenta interpretacéo diversa (superagao legislativa).

Apurou-se, por outro lado, que o proprio controle de constitucionalidade por
omissao criado pela Constituigdo Federal de 1988 retrata um constitucionalismo de

carater judicialista, tendo em conta a previsdo de instrumentos, como a agao direta
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de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungédo, que servem para
viabilizar a concretizagao de direitos sociais consagrados em normas programaticas
pelo Poder Judiciario. Além disso, a ampliagdo do rol de legitimados ao controle
concentrado de constitucionalidade evidencia a tendéncia de que a execugao do
“plano para o futuro” estabelecido na Constituicdo ocorra com a aproximacao da

sociedade em relag&o aos 6rgaos judiciais.

Todavia, com base na pesquisa empirica realizada nas agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissao apreciadas pelo STF no periodo de 2008 a 2020,
concluiu-se que a Corte estda ampliando ainda mais as suas atribuicbes no
julgamento em sede de controle concentrado de constitucionalidade por omissao.
Em que pese o artigo 103, §2° da Constituicdo Federal assegure ao Tribunal,
guando declarada a omissao inconstitucional, a notificagdo do Poder competente
para tomar as providéncias cabiveis e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-las e 30 dias, notou-se que o STF tem ultrapassando os limites do referido
dispositivo constitucional, porquanto se tornou praxe no Tribunal a adogdo de uma
postura concretista, com a fixagdo de prazo para o Congresso Nacional suprir a
omissao inconstitucional declarada, bem como com a utilizacdo de sentencas
normativas/aditivas para que o préprio STF, atuando como legislador positivo, supra

provisoriamente a lacuna identificada.

Nao obstante a ampliacao dos efeitos da decisao proferida em acao direta de
inconstitucionalidade por omissédo seja fruto da intengdo legitima da Corte em
colaborar com o processo de concretizagdo das normas programaticas da
Constituicdo de 1988, deve-se reconhecer que, ao assim agir, o STF acaba por
redesenhar a separagao dos poderes da democracia brasileira, ja que passa a
exercer uma interferéncia mais efetiva na atuacdo do Legislativo. Acreditamos,
contudo, que a postura concretista adotada pelo STF nas ag¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissdo nao € prejudicial a democracia brasileira, tendo
em vista que esta sendo utilizada pela Corte com nitido propdsito de estimular a
participagdo do Legislativo e Executivo no processo de concretizagdo da norma

constitucional objeto do julgamento.

Consoante demonstrado pela avaliagdo qualitativa dos julgamentos realizados
pela Corte nas acgdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo de n.° 25, 26 e

30, O Tribunal, quando declara a omissado inconstitucional e supre a lacuna
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legislativa, ndo atua imbuido da intencdo de apresentar uma regulamentagéo final do
dispositivo constitucional, ou seja, ndo objetiva dar a “dltima palavra” na
conformacado do texto constitucional. Pelo contrario, as decisbes do STF de perfil
concretista no controle concentrado de constitucionalidade por omissao tém
objetivado apenas estimular os demais Poderes a se inserirem nesse processo
estrutural de concretizacdo do direito, de sorte que as sentencas aditivas proferidas
nas agdes examinadas serviram como meio de coordenagao e aconselhamento para

que o Legislativo e o Executivo enfrentassem o tema em julgamento.

Em outras palavras, sob o ponto de vista estrutural, as decisdes proferidas
pelo STF nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao apreciadas no
recorte temporal de 2008 a 2020 ndo sdo antidemocraticas, tampouco violam o
principio da separagcao dos poderes. A Corte em nenhum dos julgamentos
examinados decidiu de forma a colocar um ponto final na deliberagao sobre a melhor
forma de regulamentacdo da norma constitucional. Em verdade, o Tribunal, com o
uso de sentengas aditivas, apresentou apenas solugdes provisorias, as quais nao
retiram do Poder Legislativo e Executivo a atribui¢cdo institucional de editarem atos
normativos tendentes a regulamentar o mandamento constitucional objeto da ADO
julgada. Mais do que isso, com base em trechos extraidos dos votos dos proprios
Ministros do STF, verificou-se que o suprimento da omissao provisoriamente pela
decisdo judicial ndo passava de um mecanismo incentivador para que uma nova
deliberagdo fosse realizada pelos poderes originariamente competentes pela
regulamentagao, o que de fato ocorreu com as matérias objeto das agdes diretas de

inconstitucionalidade por omissao n.° 25 e 30.

Conclui-se, destarte, que as decisdes concretistas proferidas pelo STF no
controle concentrado de inconstitucionalidade por omissao sédo, em ultima analise,
apenas uma etapa do didlogo institucional necessario para a concretizagédo das
normas constitucionais. Ademais, ao incentivar a participacdo de outras instituicdes
na construgdo da decisdo, a Corte atua para reduzir o seu déficit democratico na
regulamentagao da Constituigdo, visto que ndao almeja excluir os poderes politicos
desta atividade, mas sim inseri-los para que possam colaborar com o

aperfeicoamento da decisao.

Para finalizar, com a adogdo da teoria dos didlogos institucionais nas

decisdes proferidas nas a¢des diretas de inconstitucionalidade por omissao, o STF
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logrou alcangar a dificil missdo de compatibilizar o principio da separagdo dos
poderes com o principio da prevaléncia da Constituicdo, o que também pode ser
interpretado como alcangar o ponto de equilibrio entre os valores do
constitucionalismo e da democracia. Assim, tem-se por confirmada a hip6tese que

norteou o desenvolvimento desta pesquisa.
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Anexo A — Relagéo de acoes diretas de inconstitucionalidade por omissao

examinadas

ADO n.° 06 ADO n.° 07 ADO n.° 08 ADO Nn.° 09 ADON.°10
ADO n.° 11 ADOnNn.°.12 ADOnN.°13 ADOnNn.° 16 ADOnNn. 17
ADO n.° 18 ADO n.° 19 ADO n.° 20 ADO n.° 21 ADO n.° 22
ADO n.° 23 ADO n.° 24 ADO n.° 25 ADO n.° 26 ADO n.° 27
ADO n.° 28 ADO n.° 29 ADO n.° 30 ADO n.° 31 ADO n.° 32
ADO n.° 33 ADO n.° 34 ADO n.° 35 ADO n.° 36 ADO n.° 37
ADO n.° 38 ADO n.° 39 ADO n.° 40 ADO n.° 41 ADO n.° 42
ADO n.° 43 ADO n.° 44 ADO n.° 45 ADO n.° 46 ADO n.° 47
ADO n.° 48 ADO n.° 49 ADO n.° 50 ADO n.° 51 ADO n.° 52
ADO n.° 53 ADO n.° 54 ADO n.° 55 ADO n.° 56 ADO n.° 57
ADO n.° 58 ADO n.° 59 ADO n.° 61
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