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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a efetiva aplicagéo da teoria dos
didlogos interinstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sua
jurisprudéncia. Pretende-se verificar se o supracitado tribunal, ao mencionar a
expressdo “dialogos (inter)institucionais” e variagbes em seus acordaos, esta
aplicando a teoria dos dialogos institucionais de modo consistente ou apenas fazendo
mencao retdrica a ela. Para tanto, a dissertacdo parte do estudo da concepcéo da
teoria dos didlogos interinstitucionais trazida por Conrado Hibner Mendes na obra
“Direitos Fundamentais, Separagcéo de Poderes e Deliberacdo” publicada em 2011,
uma das principais referéncias sobre o tema. Em seguida, s&o analisados trés
acordaos do STF que utilizam a teoria em sua fundamentacéo, buscando verificar se
a aplicacdo da teoria se da de forma efetiva. A escolha dos acérddos se deu pela
importancia dos temas e por se encontrar neles um alto potencial de interacao
interinstitucional. Conclui-se que o STF, ao mencionar a expressao “didlogos
(inter)institucionais”, ndo o faz de acordo com a teoria antes estudada e que, mesmo
guando expressamente invocada, a teoria ndo € aplicada de forma coerente com suas
premissas. O trabalho propde uma reflexdo critica sobre a utilizacdo da teoria dos
dialogos interinstitucionais pelo STF, apontando para a necessidade de uma maior

coeréncia entre o discurso e a pratica do Tribunal em relacdo a essa teoria.

Palavras-chave: Didlogos interinstitucionais; Supremo Tribunal Federal; Controle de

Constitucionalidade.



ABSTRACT

This paper aims to analyse the effective application of the theory of inter-
institutional dialogues by the Federal Supreme Court (STF) in its jurisprudence. It is
intended to verify whether the aforementioned court, when mentioning the expression
“(inter)institutional dialogues” in individual votes of ministers in judgments, is
implementing the theory of institutional dialogues in a consistent manner or just
rhetorically mentioning them. To this purpose, the dissertation starts with the
conceptual study of the theory of inter-institutional dialogues brought by Conrado
Hubner Mendes in the book “Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e
Deliberagdo” published in 2011, one of the main references on the theme.
Subsequently, three STF judgments that use the theory in their reasoning are
analysed, aiming to verify whether the theory is applied effectively. The choice of
judgments was due to the importance of the subjects and to the importance of the
topics and for finding in them a high potential for interinstitutional interaction. It is
observed that the STF, in mentioning the expression “(inter)institutional dialogues”,
does not do so in accordance with the theory studied in academia and that, even when
expressly invoked, the theory is not applied in a manner consistent with its premises.
The paper proposes a critical reflection on the use of the theory of inter-institutional
dialogues by the STF, pointing to the need for greater coherence between the Court's

discourse and practice in relation to this theory.

Keywords: Interinstitutional dialogues; Federal Supreme Court; Control of

constitutionality.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar la aplicacién efectiva de la teoria de
los dialogos interinstitucionales por el Supremo Tribunal Federal (STF) en su
jurisprudencia. Se pretende verificar si el referido tribunal, al mencionar la expresion
“didlogos (inter)institucionales” en los votos particulares de los ministros en las
sentencias, esta aplicando la teoria de los didlogos institucionales de forma
consistente o sOlo hace una mencion retorica de la misma. Para ello, la disertacion
comienza con el estudio de la concepciéon de la teoria de los dialogos
interinstitucionales aportada por Conrado Hubner Mendes en la obra “Derechos
Fundamentales, Separacién de Poderes y Deliberacion” publicada en 2011, una de
las principales referencias sobre el tema. A continuacion, se analizan tres sentencias
del STF que utilizan la teoria en sus razonamientos, buscando verificar si la teoria se
aplica de manera efectiva. La eleccion de las sentencias se debid a la importancia de
las remas y al alto potencial de interaccion interinstitucional. Se concluye que el STF,
al mencionar la expresion “dialogos (inter)institucionales”, no lo hace de acuerdo con
la teoria estudiada en el &mbito académico y que, incluso cuando se invoca
expresamente, la teoria no se aplica de forma coherente con sus premisas. El trabajo
propone una reflexiébn critica sobre el uso de la teoria de los dialogos
interinstitucionales por el STF, sefialando la necesidad de una mayor coherencia entre

el discurso y la practica del Tribunal en relacién con esta teoria.

Palabras clave: Dialogos interinstitucionales; Supremo Tribunal Federal; Control de

constitucionalidad.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/1988) marcou um importante avango
para a democracia brasileira, ao trazer em seu bojo importantes inovacoes
democraticas e republicanas, fortalecendo a autonomia das instituicdes e a ampliacao
dos direitos fundamentais. Neste arcabouco de mudancas, destaca-se o
fortalecimento dos mecanismos de controle de constitucionalidade.

Ao longo dos anos o Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu um papel cada
vez mais ativo na interpretacdo Constitucional, assumindo fun¢bes de um verdadeiro
legislador positivo. Essa postura ativista gera criticas e controvérsias, argumentando-
se gque em determinadas situacbes o tribunal passou a criar normas e politicas
publicas, o que seria uma funcdo do Poder Legislativo e Executivo, inibindo muitas
vezes a atuacgao destes.

A teoria dos dialogos interinstitucionais de Conrado Hubner Mendes (2011) é
uma proposta que busca a colaboracdo e a cooperacdo entre as instituicbes
democraticas numa interacao mais colaborativa e equilibrada. Sua teoria baseia-se na
perspectiva deliberativa, valorizando o dialogo e a argumentacao entre as instituicdes,
buscando sempre a melhor resposta no momento da decisdo. Considera aspectos
como a falibilidade das instituicdes, o lapso temporal e a necessaria participacdo da
sociedade na tomada de decisdes, respeitando o papel das instituicdes e seus limites.

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar a aplicacdo da teoria dos
didlogos interinstitucionais nas decisdées do STF, buscando compreender se o Tribunal
esta aplicando a teoria de modo consistente em sua jurisprudéncia ou apenas fazendo
mencao a mesma de forma esvaziada de conteudo. Para isso, a dissertagéo escolheu
como marco tedrico a teoria deliberativa interinstitucional de Mendes (2011),
analisando sua proposta de diadlogo, a implicagdo de mudangas nas funcbes e
competéncias das instituicdes juridicas brasileiras, e sua compatibilidade com a
Constituicdo da Republica. Em seguida, a dissertacao ira examinar acordaos do STF
para averiguar até que ponto os julgadores veem aplicando ou ndo a teoria em seus
votos.

Foram encontrados em abril de 2022, 33 (trinta e trés) acérdaos no sistema de
jurisprudéncia do STF que citam a expressdo dialogos interinstitucionais e suas
variantes. Deste montante, foi filtrado por sua relevancia constitucional apenas

Acordédos de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) e Acdes Diretas de
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Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), chegando ao total de 16 (dezesseis)
acordaos. Em seguida, foi realizada uma analise de dados, onde foi observado em
quais dessas decisdes a teoria dos dialogos “inter” institucionais € citada tendo-se
decidido eleger como objeto de analise trés decisdes, escolhidas pela importancia dos
temas de fundo e pelo alto potencial de interacéo interinstitucional. Desse modo, foram
escolhidas a ADI n° 5.105 e n° 4.650, ambas de relatoria do Ministro Luiz Fux e a ADI
n° 4.066, de relatoria da Ministra Rosa Weber.

Esta pesquisa se classifica como juridico-teérica e se vale da analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal que tenham fundamentacdo na teoria dos
didlogos interinstitucionais e que possuam potencial deliberativo em sua discussao.

A abordagem de pesquisa utilizada foi qualitativa pela substancial analise do
conceito de dialogos interinstitucionais para 0s ministros, perpassando pela
sistematica de dialogos proposta por Mendes e pela fluidez de funcbes e
competéncias das instituicdes juridicas brasileiras. Desse modo, essa dissertacéo €
qualitativa no que concerne ao contetdo analisado dessas decisdes.

Os acordéos, por sua vez, foram analisados a partir do entendimento do relator
e dos votos dos ministros. Sendo assim, optou-se pelo método de pesquisa de analise
de conteldo a partir da técnica de analise do discurso para extracdo das informacdes
e formacéo do entendimento.

A pesquisa classificou-se, portanto, como descrito-compreensiva, buscando
extrapolar uma mera identificacdo de possiveis relacbes entre as variaveis
identificadas. Foi utilizado como Marco Teérico paradigma a teoria de deliberagéo
interinstitucional trazida por Mendes (2011).

O Programa de P6s-Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais tem como uma de suas areas a “Democracia, Constituicdo e
Internacionalizac&o”, que visa explorar os conceitos fundamentais da democracia e
do constitucionalismo a luz dos desafios trazidos pela globalizagdo. Dentro dessa area
tem-se a linha de pesquisa de “Constitucionalismo Democratico”, que busca
compreender a interdependéncia entre democracia e constitucionalismo e analisar 0s
direitos fundamentais e as formas de participagéo social na esfera publico-politica.

Essa dissertacao tem por objetivo investigar a relagdo entre democracia e
constitucionalismo, analisando um tema atual e de alta relevancia na realidade
juridica, guardando aderéncia com a area “Democracia, Constituicdo e

Interinstitucionalizagdo” e com a Linha “Constitucionalismo Democratico”.
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Assim, busca-se contribuir para a consolidacdo de um Estado democratico de
Direito mais inclusivo e eficaz, analisando os desafios e as oportunidades
proporcionados pela interdependéncia entre democracia e constitucionalismo. Ao
investigar a aplicacdo da teoria dos dialogos interinstitucionais nas decisées do STF,
a dissertacdo mostra aderéncia ao projeto de pesquisa “Direitos Fundamentais,
Processo Democratico e Jurisdigdao Constitucional” adotado na referida linha de
pesquisa. Ao estudar uma das propostas teoricas sobre o tema dos dialogos
interinstitucionais e verificar se a mencao a tal abordagem nos acordaos do STF é
meramente retdrica ou hdo, a dissertacado contribui para o controle social das decisbes

do Tribunal em prol do fortalecimento do potencial deliberativo da Corte.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, SEPARACAO DE PODERES E DELIBERACAO -
UMA ANALISE DA PROPOSTA TEORICA DE CONRADO HUBNER MENDES

Esse capitulo tem por objetivo estudar a proposta tedrica de Conrado Hubner
Mendes, trazida pelo livro intitulado “Direitos Fundamentais, Separacao de Poderes e
Deliberagao”. Esta obra, publicada em 2011 foi fruto de seu Doutorado em Direito na
Universidade de S&o Paulo, onde Mendes desenvolveu uma proposta tedrica de
didlogos interinstitucionais como elemento central nha compreensdo da democracia
constitucional e das instituicdes, aplicando-a no contexto juridico brasileiro.

Além do livro supracitado, o autor possui outras obras que estudam a tematica
dos dialogos interinstitucionais, tal como a intitulada “Constitutional Courts and
Deliberative Democracy”, publicada em 2013. Entretanto, apesar de serem um
aperfeicoamento de sua teoria, tais estudos e obras ndo possuem por objetivo analisar
0 contexto brasileiro de deliberagcdo. Desse modo, o livro “Direitos Fundamentais,
Separacdo de Poderes e Deliberacdo” foi escolhido como marco teorico dessa
dissertacdo, tendo em vista que, apesar de ndo ser a obra mais atual do autor
supracitado, € a mais bem enquadrada nos objetivos dessa dissertacéo, qual seja, o
estudo dos didlogos interinstitucionais no Brasil.

Esse capitulo tem como objetivo analisar os principais aspectos dessa teoria,
com énfase na compreensdo da democracia constitucional e no papel do dialogo
interinstitucional. Sao explorados temas como o controle de constitucionalidade
judicial, o processo de deliberacdo e a importancia dos diadlogos entre as instituicées
no contexto brasileiro (MENDES, 2011, p. 12).

Inicialmente, discute-se a concep¢do de democracia constitucional e sua
relacdo com a separacao de poderes. Mendes (2011) destaca a importancia de uma
abordagem que valorize a participagao ativa dos cidadaos e o respeito aos direitos
fundamentais como fundamentos essenciais da democracia.

Em seguida, é examinado o controle de constitucionalidade judicial, um
mecanismo que desempenha um papel crucial na protecao dos direitos fundamentais
e na manutencdo do equilibrio entre os poderes. Sera destacada a relevancia do
didlogo interinstitucional nesse contexto, permitindo que diferentes 6rgaos do sistema
judicial contribuam para a tomada de decisbes fundamentadas.

O processo de deliberacdo também recebe atencdo especial do autor

examinado, pois é por meio desse processo que ocorrem o0s dialogos
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interinstitucionais e se busca a construcédo de consensos. Sera discutido o papel dos
atores institucionais nesse processo, assim como as diferentes constru¢cdes do autor
sobre as abordagens retoricas adotadas, como a do guardido entrincheirado e do
guardido acanhado, que representam perspectivas distintas sobre o processo de
deliberacdo (MENDES, 2011, p. 217-219).

Por fim, realiza-se uma analise da teoria de dialogos interinstitucionais no
contexto brasileiro, com foco nas praticas e desafios enfrentados pelas instituicées
nacionais. Sao explorados exemplos concretos de dialogos interinstitucionais no
Brasil, visando compreender as dinamicas, as tensfes e 0s avangos no processo de
deliberacéo institucional.

Ao se debrucar sobre a obra de Conrado Hubner Mendes, pretende-se
contribuir para o avango do conhecimento sobre a teoria de didlogos interinstitucionais
e suas implicacdes para a democracia constitucional. A andlise critica dessa obra
proporcionara uma compreensdo mais aprofundada dos temas abordados,
enriquecendo o debate académico sobre a relacdo entre direitos fundamentais,
separacdo de poderes e deliberacdo. Nos capitulos seguintes da dissertacdo, essa
teoria sera analisada a partir de sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
observando como foi utilizada pela Corte em decisdes especificas escolhidas para o

estudo.

2.1 A democracia constitucional e suas instituicées

No entendimento de Mendes (2011, p. 204), a democracia ndo pode ser
restringida a eleicdo de representantes e a tomada de decisdes por meio de
procedimentos formais. Em vez disso, a democracia deve ser vista Como um processo
continuo de deliberacdo publica, no qual os cidadéaos tém a oportunidade de discutir
e influenciar as decisdes politicas a serem tomadas.

O autor tampouco entende que a democracia € um processo linear, onde as
decisbes sédo tomadas de forma objetiva e racional. A democracia é um processo que
envolve uma seérie de conflitos e negociacdes, onde as decisdes politicas sao
frequentemente influenciadas por fatores externos, tais como interesses corporativos,
poder econdmico e pressdo popular.

Desse modo, a democracia requer uma constante negociagéo entre diferentes

grupos e interesses, bem como demanda um compromisso com a transparéncia e a
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prestacdo de contas por parte dos governantes. Em resumo, 0 autor argumenta que
a democracia nao é apenas uma forma de tomar decisdées, mas também um processo
continuo de engajamento civico e de participagdo popular na construcdo das politicas
publicas.

Assim também € a separacao de poderes e a deliberacéo interinstitucional. Tais
conceitos ndo sao estaticos e imutaveis, ao contrario, sdo dinamicos, evoluem a
medida que as sociedades mudam. Desse modo, as instituicdbes devem ter a
capacidade de adaptar-se as demandas e mudancas sociais. Tal ajuste é denominado
por Mendes (2011, p. 210) de “reatividade politica”. Nesse contexto, as instituicoes,
especialmente o Poder Judiciario, precisam ser capazes de reagir e se adaptar as
mudancgas, mantendo a sua legitimidade diante das flutuacdes. Para isso, o autor
defende a importancia de acomodacfes prudenciais, ou seja, de decisdes politicas
gue levem em consideracdo as circunstancias especificas e as necessidades da
sociedade, sem abandonar os principios fundamentais do Estado de Direito e da
democracia.

As acomodacdes prudenciais (MENDES, 2011, p. 184) referem-se as decisfes
tomadas pelas instituicdes politicas que buscam encontrar um equilibrio entre os
diferentes interesses e valores em jogo. Essas acomodac¢des podem ser necessarias
para garantir que as instituices politicas sejam capazes de agir efetivamente em
situacdes de conflito. As flutuacBes de legitimidade dizem respeito a variacdo da
confianca que os cidadaos tém nas instituicbes politicas. A legitimidade das
instituicdes politicas ndo é um dado constante, mas algo que pode flutuar ao longo do
tempo, dependendo das ac¢des e decisOes tomadas pelas instituicdes.

O autor destaca ainda que a reatividade politica ndo deve ser confundida com
falta de principios ou oportunismo politico, mas sim como uma estratégia necessaria
para a manutencédo da legitimidade das instituicdes em um contexto de mudanca e
incerteza. Assim, a reatividade politica deve ser entendida como uma virtude
necessaria das instituicbes em um contexto democratico, desde que sejam
respeitados os principios fundamentais do Estado de Direito e da democracia
(MENDES, 2011, p. 186).

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sdo componentes
essenciais da democracia, e que a sua efetivacdo depende da tomada de decisdes
politicas. Mendes (2011, p. 161) defende que a tomada de decisdo em relacdo aos

direitos fundamentais envolve quatro questdes centrais: quem decide, como decide,
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quando decide e por que decide. Quanto a questdo de quem decide, o autor
argumenta que o poder de tomar decisdes em relacéo aos direitos fundamentais deve
estar distribuido entre varias instituicbes e agentes, de modo que nao haja
concentracdo de poder em uma Unica entidade. Isso implica a necessidade de uma
reforma no sistema de freios e contrapesos, assim como o0 da separacao de poderes
(MENDES, 2011, p. 178-179).

No que se refere a questdo de como se decide, o autor aponta para a
importancia do dialogo interinstitucional e da deliberacéo publica como mecanismos
para a tomada de decis6es em relacdo aos direitos fundamentais. Segundo Mendes,
o dialogo e a deliberacdo sdo necessarios para garantir que as decisbes sejam
tomadas de maneira democratica e participativa, e para permitir que diferentes
perspectivas e interesses sejam levados em consideragao.

Em relacdo ao quando se decide, o autor destaca que as decisdes em relacéo
aos direitos fundamentais podem ser tomadas em diferentes momentos, desde o
momento da elaboracéo das leis até o momento da aplicacao dessas leis (MENDES,
2011, p. 183-184). Ele argumenta que € importante considerar a temporalidade das
decisfes e garantir que os direitos fundamentais sejam protegidos em todas as fases
do processo decisorio.

Por fim, em relacdo a questdo de por qué se decide, o autor destaca a
importancia da justificagdo das decisdes em relagdo aos direitos fundamentais.
Mendes (2011, p. 209) defende que as decisdes devem ser justificadas publicamente,
com base em razdes que sejam aceitaveis para todos os membros da sociedade, de
modo a garantir a sua legitimidade democratica.

Assim, resta clara a complexidade envolvida na tomada de decis6es em relacéo
aos direitos fundamentais em um regime democratico, e a importancia da distribuicao
de poder, do didlogo interinstitucional, da deliberagdo publica, da consideragdo da

temporalidade e da justificacdo publica das decisfes.

2.2 O controle de constitucionalidade judicial

Para Mendes (2011, p. 23), o controle judicial de constitucionalidade € um
contrapoder, ou seja, um mecanismo que permite a revisdo continua das deliberagfes
entre os poderes. Com essa concepcao busca-se permitir uma efetiva protecao dos

direitos fundamentais e a manutencédo do Estado Democratico de Direito. O controle
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de constitucionalidade para o autor tem, portanto, uma funcéo politica fundamental na
preservacao da democracia e na limitacdo do poder estatal (MENDES, 2011, p. 26).

Assim, tal funcdo néo deve ser vista como uma “reserva de justica”, pois esse
conceito carrega a ideia de que a justica € um poder exclusivo dos tribunais
constitucionais (MENDES, 2011, p. 22).

Mendes (2011, p. 53) entende ser fundamental a criagdo de mecanismos que
assegurem que o controle de constitucionalidade ocorra em conformidade aos
principios democraticos. Para que atinja tal consonancia, entende que tal controle
devera, necessariamente, garantir a participacdo popular e a transparéncia das
decisbes. Tal construcdo devera trazer equilibrio entre a protecdo dos direitos
fundamentais e a manutencdo da democracia, para que o0 controle de
constitucionalidade nao se torne um instrumento de judicializacdo da politica ou de
enfraguecimento dos poderes eleitos.

Outro ponto levantado pelo autor é a atuacao constitucional do juiz. A decisao
judicial € um ato comunicativo que exige a participacdo de diferentes vozes e
argumentos, uma vez que ndo ha uma unica resposta correta para os problemas
juridicos. O diadlogo no interior da deciséo judicial se dara por meio da interacdo entre
0 juiz, as partes envolvidas no processo, 0s argumentos apresentados pelos
advogados e pelas decisdes de outros tribunais que trataram do mesmo assunto.
Através e considerando todas essas vozes e argumentos trazidos no contexto, o juiz
obtera capacidade e deveré elaborar sua decisdo (MENDES, 2011, p. 193).

Portanto, Mendes (2011, p. 130-131) entende que a corte tera legitimidade de
atuar em situacdes em que direitos fundamentais estejam em risco, visando a
correcdo de falhas no processo democratico. Essa correcéo por sua vez devera ser
feita com cautela e parcimbnia pois ndo podera reprimir as prerrogativas das demais
instituicbes, sob pena de sufocar a democracia e instaurar um estado de
“‘luristocracia”. Assim, as decisdes judiciais deverao respeitar os limites institucionais
e processuais, para que realmente seja promovida uma efetiva deliberacdo entre as
instituicbes, com estabilidade institucional e garantindo a protecdo dos direitos
fundamentais.

Para delimitar essa atuagéo do Judiciario em controle de constitucionalidade, o
autor analisa alguns valores morais de prudéncia e legitimidade denominados como
virtudes passivas e ativas (MENDES, 2011, p. 207). As virtudes passivas consistem

numa abordagem para a atuacéo da corte no contexto da revisao judicial em que se
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utiliza um conjunto de técnicas processuais por meio das quais a corte escolhe em
alguns momentos néo decidir e evita emitir uma opinido mais abrangente e definitiva
sobre o caso em questéao.

As virtudes passivas tém como objetivo principal estimular o didlogo, a
deliberacdo e o coloquio na sociedade, abrindo espaco para que questdes sejam
debatidas publicamente e solu¢cdes de compromisso sejam buscadas antes de uma
decisao final. Essas técnicas processuais ajudam a evitar uma imposicdo abrupta de
regras rigidas pela corte, permitindo uma acomodacéo estavel das mudancas sociais.
O uso das virtudes passivas pressupfe uma postura cautelosa por parte da corte, que
busca equilibrar as demandas de principio com a necessidade de acomodacao a
realidade e as préticas enraizadas na sociedade. Elas sdo uma forma de exercer
prudéncia, reconhecendo a complexidade do processo politico e buscando evitar
extremos e divisdes na sociedade (MENDES, 2011, p. 108-109).

Nas virtudes passivas, a corte deve tentar persuadir em vez de coagir,
buscando encontrar uma acomodacao toleravel entre as demandas do principio e da
conveniéncia. Mendes (2011, p. 112-113) defende que, em algumas circunstancias,
pode nao ser sabio interferir no processo democratico por meio de uma decisao rigida
ou abrangente. Assim, a corte deve desempenhar um papel educativo como
“professora da cidadania”, estimulando o coléquio com o0s outros poderes e a
sociedade através da ponderacdo entre principio e conveniéncia, decidindo apenas
guando houver clara necessidade e quando esgotados o0s recursos de promocao do

didlogo.

Esse coloquio tende a gerar uma presséao por acao legislativa que, néo raro,
€ mais efetiva que uma ordem judicial inflexivel, nos moldes de um decreto.
A deciséo deve ser a excegao; o exercicio de virtudes passivas, a regra, um
meio termo entre o judicialismo autoritario e a democracia. A corte deve ter
sabedoria para deixar o coléquio decantar novos valores, e decidir somente
guando a solugcdo pareca uma decorréncia natural desse processo.
(MENDES, 2011, p. 113).

Mendes (2011, p. 207) critica as teorias maximalistas e minimalistas de controle
constitucional. Quanto ao maximalismo do controle de constitucionalidade, o autor
entende que essa visao coloca nas maos do Poder Judiciario a responsabilidade
exclusiva de proteger os direitos fundamentais. Essa abordagem levaria, para Mendes
(2011, p. 209), a uma excessiva judicializa¢do da politica e a concentracdo de poder

em uma unica instituicdo. Com relacdo a visdo minimalista, percebe que esse
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entendimento atribui aos tribunais um papel meramente passivo na protecdo dos
direitos fundamentais. Em sua visdo, essa abordagem pode levar a uma sub protecéo
desses direitos e a exclusdo de grupos vulneraveis que ndo tém voz suficiente no
processo politico.

Desse modo, o autor defende que deve haver um dialogo entre os poderes do
Estado e a sociedade civil na tomada de decisdes sobre os direitos fundamentais com
a ponderacao de virtudes passivas e ativas. Esse dialogo deve ser pautado pela busca
da justica e da equidade, levando em conta as diferentes perspectivas e interesses
em jogo. O autor argumenta que o didlogo pode ser visto como um produto necessario
da separacdo de poderes, pois cada poder do Estado tem sua propria perspectiva e
expertise, e é por meio do didlogo que essas diferentes perspectivas podem ser
integradas em uma deciséo justa e legitima (MENDES, 2011, p. 131-132).

2.3 O processo de deliberagéo

A legitimidade do poder politico deriva da vontade popular, a ser expressa por
meio de elei¢des livres e justas, e da participacdo cidada na formulacdo das politicas
publicas. Essa capacidade dos cidaddos de governarem a si mesmos, através da
participacdo nos processos politicos de tomada de decisdo é denominada de
autogoverno. Entretanto, tal situacdo ndo pode ser vista como um ideal inatingivel ou
infalivel, ou seja, a tomada de decisfes politicas ndo deve ser vista como ficticia e por
isso ndo é isenta de erros sendo possivel portanto, que tais deliberacbes cometam
equivocos. O direito ao erro, portanto, € um aspecto intrinseco para o exercicio pleno
do autogoverno e € uma garantia fundamental dos cidaddos (MENDES, 2011, p. 165-

171). Assim afirma:

A Constituicdo, enquanto norma escrita, € um plano de voo que regula pouco
a separacédo de poderes. Esta ndo tem como escapar de fluxos e refluxos, de
exercicios de tentativa e erro em que, por aproximacdes sucessivas, cada
instituicdo demarca o seu terreno. Alcancam equilibrios instaveis, sempre
sujeitos a recalibragens. (MENDES, 2011, p. 186).

Em sociedades onde ha maior medo de errar, existe uma tendéncia de
conformismo politico e uma maior falta de criatividade dos agentes na tomada de
decisbes que permeiam as politicas publicas. Em contrapartida, nas sociedades onde

0s atores politicos sdo incentivados a assumirem riscos e a experimentarem solugdes
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inovadoras, a democracia é beneficiada por ideias mais progressistas e uma maior
participacéo cidada na gestédo publica (MENDES, 2011, p. 210).

O autor também destaca que o direito ao erro ndo é uma isencdo de
culpabilidade e de responsabilidade dos governantes pelas suas decisdes. De modo
reverso, o0 erro devera ser reconhecido e corrigido através de mecanismos de
accountability, com acesso a transparéncia, a prestacdo de contas e ao controle
social. Dessa forma, a possibilidade de erro ndo justifica a negligéncia e tampouco
devera respaldar decisdes arbitrarias. A falibilidade €, em verdade, um aspecto natural
do processo democratico que devera ser gerenciada de forma responsavel e
transparente (MENDES, 2011, p. 200).

Mendes relaciona ainda a historia, as instituicbes e a teoria politica normativa
no contexto da democracia contemporanea. Ele defende que a teoria politica
normativa ndo pode ser dissociada da historia e das instituicdes, por serem essenciais
para compreender o funcionamento e o0 desenvolvimento das sociedades
democréticas. A democracia €, desse modo, um produto histérico e institucional que
resulta de uma série de lutas e conflitos sociais, e ndo apenas como um conjunto de
principios e valores abstratos.

Para o autor, as teorias politicas normativas que surgiram ao longo da histéria
- desde a teoria contratualista de Hobbes e Locke até as teorias contemporaneas da
justica de Rawls e Habermas - sdo importantes para a compreensao da democracia,
mas devem ser vistas como ferramentas analiticas, ou seja, como instrumentos para
ajudar a entender os desafios que a democracia contemporanea enfrenta. Desse
modo, Mendes ndo defende uma teoria politica normativa especifica, mas sim um
dialogo constante entre as diferentes teorias buscando identificar suas limitagbes e
fortalecer seus pontos fortes.

A teoria dos didlogos institucionais de Mendes (2011, p. 211-212) busca
explicar como os atores politicos interagem e negociam em torno de questbes
institucionais em contextos de democracias plurais. Considerando as multiplas
instituicbes e atores politicos com distintos interesses e valores na sociedade, eles
precisam ser reconciliados para garantir a estabilidade do sistema politico. Essa
reconciliacdo ocorre por meio de didlogos institucionais, que sdo espacos de interacao
entre atores politicos e judicial, objetivando trazer um equilibrio entre as instituicdes e
a sociedade civil. Assim, o dialogo interinstitucional € um elemento fundamental para

a efetividade do sistema de separacéo de poderes e para a garantia da democracia.
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O autor destaca que o dialogo nédo € um fim em si mesmo, mas sim um meio para a
consecucao dos objetivos constitucionais.

Mendes (2011, p. 212) argumenta que a existéncia de dialogos institucionais
de qualidade é fundamental para o funcionamento democratico das sociedades
plurais. Uma boa qualidade implica na existéncia de espacos de negociacédo
inclusivos, transparentes e com regras claras, que permitam que todos os atores
possam se expressar livremente e que haja um esforgo conjunto para chegar a

acordos justos e sustentaveis.

2.3.1 Os dialogos interinstitucionais

Em uma perspectiva de analisar o desempenho institucional como um todo, ou
seja, analisar todos os trabalhos das instituicdes de modo amplo e conjunto, tem-se 0
que o autor denominou de dialogos interinstitucionais. Para ele, dizer que cabe a corte
o papel negativo de constitucionalidade e ao legislativo o papel propositivo de
constitucionalidade “passa longe de como o fenbmeno efetivamente ocorre”
(MENDES, 2011, p. 206).

Os direitos séo vistos por perspectivas diferentes entre o legislativo e o
judiciario e, quando o primeiro trata de “argumentos de principio”, a divisdo de poderes
se torna ainda mais nebulosa, sendo necessario uma autocompreensao mais apurada
de cada poder sobre seu papel. A capacidade institucional de um ou de outro ndo é
tdo nitida. O objetivo de tais dialogos é, conforme Mendes (2011, p. 203): “[...] evitar
o esfriamento e a marginalizagcéao da linguagem dos direitos, a indiferenca e a omissao
de certas razdes tidas como fundamentais na legitimacéo da politica”.

Mendes (2011, p. 207-208) entende que o papel judicial é predominantemente
reativo, fazendo com que o legislador revise eventuais contradicfes advindas de seus
atos. Entretanto, a corte pode modular a extensdo de sua intervencgdo a partir do
desempenho do parlamento, indo além de um mero “suplemento a competicdo”. A
corte devera fazer um juizo de ocasido, uma analise prudencial do contexto a ser
analisado especificamente a cada caso. Desse modo, a deciséo judicial transcende o
juizo binario de constitucionalidade. O autor assim entende “saber quanto e quando
decidir, encontrar um espaco do meio que evite 0 excesso e a timidez € um desafio
que a corte ter4 de resolver caso a caso” (MENDES, 2011, p. 207) e complementa

sugerindo que através da prudéncia a corte module as virtudes ativas e passivas.
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O tribunal devera catalisar debates qualificados sobre direitos nas esferas
formais e informais da politica. O que a legitima a assim atuar € o bom argumento.
Assim, para evitar o mal-entendido de impasses, vacuo e paralisia de um possivel
“todos podem decidir tudo todo o tempo” (MENDES, 2011, p. 208) a ultima palavra
ainda tem seu papel, apesar de sua importancia ter sido diminuida pela inevitabilidade
da resposta ao longo do tempo e pela capacidade de ser o dissenso reduzido pelo
mutuo respeito e deferéncia. A deliberacdo ndo deve ser utilizada para impor uma
determinada decisdo, mas sim para conquistar tal decisdo. Afirma Mendes:

Torna-se possivel, assim, pensar na legitimidade de cortes e parlamentos de
maneira contextual e comparativa. Legitimidade politica € um predicado
institucional volatil, que dependera, em parte, dos resultados, e ndo somente
das credenciais prévias. E uma meta a ser conquistada e conservada, a cada
decisdo. Esboc¢ar uma escala de critérios qualitativos que permitam mensura-
lo é, nesse sentido, uma tarefa fundamental da teoria democratica. O
desempenho deliberativo pode ser o principio regulador das oscilagdes entre
corte e parlamento. (MENDES, 2011, p. 204).

Assim, Mendes (2011, p. 209) traz dois ‘“tipos-ideais” de interacao
interinstitucional, que séo classificados a partir de duas atitudes: a interacdo por
deliberacéo e a interacdo adversarial. A primeira € baseada na ideia de que as tomadas
de decisdo devem ocorrer entre pessoas que possuem valores e interesses diferentes,
porém, buscam chegar a um consenso racional. Nesse modelo, o dialogo é visto como
um processo de aprendizagem mdtua, no qual os participantes expdem seus
argumentos e buscam entender as perspectivas do outro. J4 a segunda pressupde que
o diadlogo deve ocorrer entre partes que possuem interesses conflitantes e defendem
posicoes opostas. Nesse modelo, o dialogo é visto como uma disputa de argumentos,
no qual cada parte busca persuadir a outra e defender sua posicao.

Para Mendes, ambos os modelos possuem potencial epistémico, ou seja,
podem levar a uma compreensdo mais profunda e acurada do tema questionado. O
modelo deliberativo permite a troca de informacfes e argumentos entre 0s
participantes promovendo um aprendizado muatuo e uma construgdo coletiva de
solugdes. J& o modelo adversarial permite uma analise mais competitiva dos
argumentos apresentados, pois tende expor falhas e limitacdes de cada posicao,
através de uma sobreposicao e contestacao de entendimentos.

Ao ver do autor, o modelo deliberativo tem maior capacidade epistémica pois

se o legislativo e/ou o judiciario levarem em conta 0s argumentos apresentados entre
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si para deliberarem, desafiando mutuamente quando entenderem possuir uma melhor
alternativa de decisado, a possibilidade desta resposta ser mais criativa e adequada

que em um modelo adversarial € latente. Isso porque, conforme afirma:

Se parlamentos e cortes adotam uma atitude deliberativa e levam em conta
0S argumentos expostos por cada um, desafiando-se reciprocamente quando
considerarem que tem uma melhor alternativa, é provavel que produzam
respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial.
(MENDES, 2011, p. 210-211).

Assim, no didlogo deliberativo ndo se pretende estabelecer uma verdade Unica,
estavel e a-histérica, mas uma decisédo possivel, com provaveis imperfeicdes. Assim,
é entendido que a possivel falibilidade institucional é preferivel a inércia amparada na
busca da absoluta certeza (MENDES, 2011, p. 211).

Duas caracteristicas essenciais do modelo deliberativo de Mendes (2011, p.
211) sdo o autoaperfeicoamento e a provisoriedade da ultima palavra. Isso faz com
que o tempo e o inerente desenvolvimento da sociedade nao sejam mais
considerados como um limitador para a deliberagéo interinstitucional, mas sim como
fatores necessarios para atingir a maxima capacidade epistémica. Desse modo,
Mendes relaciona a democracia a um “café filoséfico” pois apesar de precisar de
tomar decisdes, ha o 6nus de busca da melhor resposta.

Desse modo, o didlogo interinstitucional proposto por Mendes € essencialmente
deliberativo, onde a corte deve simbolizar um esforco contramajoritario capaz de

discernir bons e maus argumentos, qualificando a competicdo epistémica.

A dimensdo deliberativa aponta para uma demanda mais densa de
legitimidade, que néo se limita a uma mera certificacdo procedimental. Torna
a paisagem democratica mais variada. Nao se limita a um retrato frio e
insosso de uma coletividade tomando decisdes, pura e simplesmente. Mostra
0s pressupostos e as condi¢cdes subjacentes ao valor moral desse processo
de deciséo coletiva. (MENDES, 2011, p. 212).

Conforme o autor defende, havera interacdo entre os poderes em toda
democracia que adotar o sistema de separacéo de poderes. Cabe, portanto, averiguar
qual a interacdo adotada em cada um deles, se deliberativa ou adversarial. Entretanto,
percebe-se em seu estudo que a interacdo deliberativa é mais benéfica quando
comparada a interacdo adversarial pura. 1Isso porque apesar de ndo necessariamente
ser prejudicial, a segunda desperdica o potencial epistémico das instituicdes
(MENDES, 2011, p. 211).
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Mendes (2011, p. 212) entende que, embora ndo seja possivel eliminar
completamente as imperfeicdes da justica procedimental, € possivel aumentar a
probabilidade de a democracia produzir decisbes adequadas através da interacdo
deliberativa. Assim, ainda que haja a possibilidade de cometer erros, essa interacao
maximiza a probabilidade de tomar decisdes acertadas.

Isso confere a reviséo judicial uma nova funcéo. Ela deixa de ser vista apenas
como uma barreira para conter decisfes ruins e passa a ser um mecanismo para
promover as melhores decisdes. Assim, ela passa a ter legitimidade de desafiar o
sistema politico a buscar uma qualidade superior na tomada de decisdes e ndo apenas
de servir apenas como um recurso para proteger a sociedade de decisfes politicas
baseadas em panico ou irracionalidade (MENDES, 2011, p. 212).

Com essa nova fungcdo, a Corte passa a ser vista como um catalisador
deliberativo, representando uma tentativa de transformar a democracia em um regime
gue nao apenas diferencie maiorias de minorias, que organize a competicao politica
periodicamente ou selecione as elites vencedoras e perdedoras, mas que também
tenha a capacidade de distinguir argumentos bons e ruins. Essa abordagem néo exclui
a competicado politica, mas a qualifica, permitindo que as decisdes sejam baseadas

em fundamentos mais sélidos e consistentes. Afirma Mendes:

A corte pode ser um catalisador deliberativo. Simboliza um esforco para fazer
da democracia um regime que ndo apenas separe maiorias e minorias,
estruture a competi¢cdo politica periddica e selecione as elites vencedoras e
perdedoras, mas também seja capaz de discernir entre bons e maus
argumentos. 1sso ndo exclui a competicdo, mas a qualifica. (MENDES, 2011,
p. 212).

A dimensao deliberativa da democracia indica a necessidade de uma
legitimidade substancialmente mais densa, que vai além de uma simples anélise de
autoridade dos procedimentos adotados. Essa dimensédo diversifica a paisagem
democratica, aumentando a pluralidade de perspectivas e opinides representadas na

tomada de decisbes politicas. Como o proprio autor afirma:

A interacdo entre instituicGes que buscam maximizar seus respectivos
desempenhos deliberativos é o que podemos esperar de melhor de uma
democracia organizada sob o principio da separacao de poderes. Estimula
uma competicdo pelo melhor argumento e traz a vibracdo do regime. Implanta
uma pressédo por consisténcia. (MENDES, 2011, p. 203-204).

A conclusao é que a interacao interinstitucional deliberativa induz as decisées
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judiciais ou politicas a deixarem de ser um “retrato frio e insosso de uma coletividade
tomando decisbes” (MENDES, 2011, p. 212), tendo em vista que tal procedimento
revela o processo de constru¢do da decisao a sociedade, ressaltando 0s pressupostos
e as condic¢Oes subjacentes ao valor moral desse processo de decisao coletiva.

2.4 O processo de deliberacao institucional no Brasil

Como tratado em tépico anterior, Mendes (2011, p. 213) propds o desempenho
deliberativo guiado pela razdo publica como métrica para a constru¢cdo de uma
separacdo de poderes com potencial epistémico. A corte e 0 parlamento possuem
onus argumentativos que, se nao atendidos, legitimam a atuacdo do outro. A
legitimidade n&o se esgota no procedimento, mas abrange o contetdo das decisdes
considerando as oscilagdes e fungdes cambiantes.

O autor defende em sua teoria que a interagdo deva ocorrer de modo
deliberativo e ndo adversarial, onde o lapso temporal deve ser considerado a
sustentabilidade dos valores de um estado de direito, através da prudéncia, conforme

trecho abaixo:

[...] defendi o tipo deliberativo (ou ndo adversarial) de interagdo. Quanto ao
lapso temporal ideal, sustentei que valores do estado de direito devem ser
sopesados com prudéncia nesse calculo pragmatico. (MENDES, 2011, p.
213).

E complementa:

Ao tratar de um modelo de interagdo que se oriente por principios
deliberativos e que se preocupe em criar uma ‘cultura da justificacdo’ para
além de um puro jogo de forgas, tento defender um tipo mais desejavel de
‘reatividade politica’, em que o bom argumento cumpra algum papel. Se
parlamentos e cortes adotam uma atitude deliberativa e levam em conta os
argumentos expostos por cada um, desafiando-se reciprocamente quando
consideram que tém uma melhor alternativa, é provavel que produzam
respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial.
(MENDES, 2011, p. 210).

Tendo o processo deliberativo como ideal, onde a sequéncia da deciséo judicial
é natural, Mendes (2011, p. 214) ressalta que no Brasil os ganhos cognitivos trazidos
pela interacdo através dos diadlogos interinstitucionais ainda s&o pouco conhecidos no
didlogo constitucional. Isso porque ha uma aceitacdo “tranquila” do STF como
guardido da Constituicdo (MENDES, 2011, p. 214).
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Desse modo, para que o dialogo interinstitucional brasileiro se torne
efetivamente deliberativo, com alto potencial epistémico e com maior chance de
melhores decisdes democréticas, a comunidade juridica devera incorporar o carater
fluido da separagéo de poderes em sua intelecgao constitucional (MENDES, 2011, p.
216-217).

Ressalta-se que na proposta tedrica estudada (MENDES, 2011, p. 213, 214)
as funcgdes das instituicdes deixam de ser separadas como uma solucao heterogénea,
assumindo funces maleaveis que levam em consideracdo a instituicdo que traduziu
a melhor solucdo no momento. Desse modo, o constitucionalismo brasileiro devera
retirar do Supremo Tribunal Federal o papel de “guardido da Constituicdo” detentor da
dltima palavra.

Para isso, o desafio legislativo as decisGes judiciais como parte inerente e
legitima do processo de interpretacdo constitucional e de esséncia democratica
devera ser assumido (MENDES, 2011, p. 216). Da mesma forma, a atuacéo ativista
da corte devera ser admitida, principalmente quando houver necessidade de “catalisar
debates blogueados no parlamento” (MENDES, 2011, p. 226). Assim sustenta

Mendes:

A corte pode testar seu espaco e estimular reagdes que, mesmo contrarias,
tém o potencial de criar um 6nus de razao publica sobre o parlamento, que
serd obrigado a destampar a suposta neutralidade do status quo. Desafiar,
prudentemente, o parlamento deliberar nem sempre corresponde a uma agéo
ilegitima. Na separacdo de poderes, funcdes sdo cambiantes (MENDES,
2011, p. 232).

2.4.1 A retérica dos guardides - entrincheirado e acanhado

O controle de constitucionalidade brasileiro possui um significativo papel de
contrapoder capaz de amansar decisfes politicas majoritarias (MENDES, 2011, p.
216). Em entendimentos mais restritos do arranjo institucional brasileiro, a reviséo
judicial serve como um sinalizador ao legislador, sendo de “ateng¢éo” quando se faz
em lei ordinaria e de “pare” quando em emendas. Na segunda situacao, o legislador
apenas podera contrariar a decisdo judicial se romper com a ordem constitucional.
Nessa concepgdo o STF tem o “direito de errar por ultimo”. Tal situacdo reduz o
potencial epistémico da deciséo e se traduz em uma deliberacdo adversarial negativa,

onde o objetivo € declarar um poder ganhador e o outro perdedor.
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Ha pouco espaco para “persuasao interinstitucional”. Para isso, 0 argumento
considerado como “dltima palavra” seria aquela de maior autoridade. No caso do
Poder Legislativo, ele apenas poderia sobrepor ao entendimento judicial através de
emenda constitucional. E esta, ainda sim, poderia ser revisitada judicialmente,
causando um paroxismo da jurisdi¢cao constitucional (MENDES, 2011, p. 216).

Entender o Supremo Tribunal Federal como o detentor fixo da ultima palavra
definitiva é dar ao Tribunal uma missdo salvacionista na protecdo de direitos e da
reserva de justica democrética. Tal 6nus é entregar uma responsabilidade olimpica e
solitaria de salvar o Brasil das demais instituicdes o qual ndo é capaz de suportar
(MENDES, 2011, p. 217).

Essa € a “retorica do guardido entrincheirado”, um conceito cunhado por Mendes
que se refere a tendéncia de certos grupos ou individuos que ocupam posicdes de
poder em instituicbes, como tribunais ou outras agéncias governamentais, de se
sentirem os guardides exclusivos da verdade e da justica, e, portanto, de resistirem a
qualquer critica ou questionamento de suas decisdes. Eles se enxergam como 0s
anicos guardifes da Constituicdo e, portanto, possuidores da autoridade de definir os
direitos fundamentais e tomar decisfes politicas importantes sem considerar as
opinides divergentes ou o dialogo com outros poderes (MENDES, 2011, p. 165).

Essa retorica € caracterizada por um discurso autoritario e dogmatico, que nega
o valor do dialogo e da deliberacédo, e que se recusa a reconhecer que outras
perspectivas podem ser igualmente legitimas. Conrado Hiibner Mendes argumenta
gue essa atitude pode minar a legitimidade das instituicbes em questdo e, por
consequéncia, enfraquecer a democracia como um todo. A “retérica do guardido
entrincheirado” €, portanto, um obstaculo a busca da justica tendo em vista que as
decisbes perdem seu potencial epistémico e se tornam disputas de autoridade e ego
(MENDES, 2011, p. 214-215).

A “retérica do guardido entrincheirado” é bastante encontrada em manuais e
decisOes judiciais brasileiras. Para Mendes (2011, p. 217-218), tal visdo pressupde
uma superioridade judicial no juizo moral e produz o guardido acanhado, inibindo que
o legislador cumpra seu papel na interpretacdo constitucional. Gera uma falsa
sensacao de “supremacia da Constituicdo” onde, na realidade, € uma supremacia
judicial e uma juristocracia.

Ao assumir a funcéo heroica de guardido da Constituicdo, o STF gera ainda

uma consequéncia contraintuitiva, a do “guardido acanhado”. O legislador torna-se
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isento de funcéo interpretativa constitucional. Essa cultura dificulta a possibilidade de
uma lei desafiar uma decisdo judicial, prejudica o enriquecimento deliberativo e
empobrece a interpretacdo democréatica da Constituicdo. No Brasil, tém-se uma
cultura de dar ao STF a ultima palavra sobre direitos fundamentais e em questdes
constitucionais em geral. Mendes (2011, p. 218) inclusive aponta que 0 ministro
aposentado Celso de Mello é um dos defensores do monopdlio judicial da dltima
palavra em temas constitucionais.

Desse modo, a concluséo do autor é que a cultura constitucional brasileira, em
sua grande maioria, reconhece o STF como a autoridade suprema e exclusiva
responsavel por interpretar a Constituicdo, 0 que desencoraja, protege e isenta,
simultaneamente, o legislador de confrontar o judiciario com novos argumentos. Sob
essa perspectiva, quando o STF toma uma decisdo, O processo Se encerra.
Raramente a decisao judicial é considerada como um evento singular dentro de uma

corrente ou estagio de um processo mais amplo (MENDES, 2011, p. 219).

2.4.2 A teoria de diadlogos interinstitucionais no Brasil

A Constituicdo da Republica de 1988 deu ao Supremo Tribunal Federal a
reserva da Ultima palavra proviséria ndo apenas para o controle de leis, mas também
para o controle de emendas constitucionais. Isso garantiu a Corte um extenso papel
na interpretacdo constitucional brasileira, jA que a base substantiva do controle de
constitucionalidade ultrapassa a mera analise de direitos fundamentais (MENDES,
2011, p. 215-216).

Mendes (2011, p. 216) ressalta que, assim como o STF n&o decide se nao for
provocado, a emenda ndo deve ser a Unica opcdo de o legislativo reagir a leis
declaradas inconstitucionais pelo judiciario. O legislativo pode criar uma lei ordinaria
ligeiramente modificada, ou idéntica considerando os apontamentos da deciséo judicial
e fundamentando o seu entendimento por uma deliberagdo mais intensa. O autor
informa que tal possibilidade inclusive ja foi reconhecida em jurisprudéncia da Corte
Constitucional como no Agravo Regimental da Reclamacéao 2.617 de Minas Gerais
(MG) em 2005 e na Medida Cautelar da Reclamacgéo 5.442 em 2007.

Assim, apesar da Constituicao ter expressamente concedido ao STF o poder
da ultima palavra provisoria, essa ndo deve ser confundida com Uultima palavra

definitiva (MENDES, 2011, p. 217). Tal desenho procedimental tem um custo que
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devera ser ponderado pela Corte ao manifestar-se ou abster-se. Um dialogo
interinstitucional com amplo poder epistémico e deliberativo € aquele que entende que
tanto STF quanto o Congresso possuem atribuicoes ativas e passivas, com demandas
que serdo deliberadas interinstitucionalmente. Assim, Mendes defende um tribunal
comedido, participante de um processo interinstitucional e ativista diante de um bom

argumento e que nao vé na reacdao legislativa uma afronta, conforme segue:

Nesse sentido, defendo ser preferivel um tribunal comedido e modesto na
retdrica, que se enxerga como participante de um processo interinstitucional
de construcéo do significado da constituicdo e que n&o se intimida com ser
ativista quando detentor de um bom argumento, a um tribunal verborragico,
mas pouco corajoso no desafio ao legislador. [...] [O STF] Pratica o ativismo
nao para se impor, mas para provocar rea¢des. Desafia a outra instituicdo a
buscar um melhor argumento, ndo a se calar e obedecer. Faz menos alarde.
E pode vir a ser mais bem-sucedido na promocao de direitos. Nado vé nos
fenbmenos da resposta legislativa, da construgcdo coordenada, da
cooperagdao etc. afrontas a sua autoridade. (MENDES, 2011, p. 215).

Mendes (2011, p. 220-222) demonstra cenarios de didlogo e deliberacdo na
jurisprudéncia brasileira. Inicialmente as demandas constitucionais sdo divididas em
quatro pautas, sendo elas reprimidas, estabilizadas, congeladas ou aquecidas.
Ressalta-se que em uma deliberagdo 6tima as demandas constitucionais deverdo
estar classificadas entre pautas aquecidas e estabilizadas, uma vez que as pautas
congeladas e reprimidas revelam geralmente alguma patologia institucional.

A “pauta reprimida” € um “laboratério de interpretagdo constitucional sem
repercussao formal” (MENDES, 2011, p. 220), ou seja, ndo ha um dialogo institucional
ou deliberacdo pois nem os legisladores e nem a corte conseguiram ser acionados. A
pauta estabilizada €, por sua vez, aguela que obteve decisbes bem acomodadas com
rodadas deliberativas. Nao ha mais debate, pois, as instituicbes chegaram em um
acordo. A “pauta congelada” € aquela que esta em estado de espera, diz respeito a
um tema que foi provocado, mas por algum motivo esta aguardando. Geralmente
ocorre em situagdes que estdo aguardando a decisdo de outra instituicdo. A “pauta
aguecida” é aquela que o tema ainda permanece em discussao, ainda esta em
processo de rodadas deliberativas. Pode se tornar uma pauta estabilizada ou ficar em
permanente discussdo. As pautas aquecidas e congeladas estdo em claro dialogo
institucional. As estabilizadas ja tiveram o dialogo e chegaram a uma concluséo
provisoria (MENDES, 2011, p. 221).

Mendes (2011, p. 221) alerta que as pautas congeladas ndo podem ser
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confundidas com inacgéo institucional. A inacdo € uma pauta reprimida, onde apesar
de exigida a resposta essa ndo ocorreu ou foi insuficiente. A omisséao legislativa, por
exemplo, é “resolvida” por mandado de injugdo ou acgéo direta de constitucionalidade
por omissao (MENDES, 2011, p. 222). O autor desconhece uma omissao de mérito
do judiciario, pois a ndo decisdo € um decidir ndo decidir. Os recursos que o judiciario
possui para exercer a ndo decisdo sao: solicitar vista, incluir pauta de julgamento e
decidir liminarmente em acgao cautelar. Nesses casos, entretanto, Mendes (2011, p.

222-223) entende ser uma variavel decisOria necesséria, pois seria um “uso
construtivo do siléncio”, mas que devera ser ponderada, para ndo se tornar uma
manifestacédo de “guardido acanhado”.

Entretanto, h4 um vacuo tedrico quando se analisa a maturagdo temporal no
aspecto judicial (MENDES, 2011, p. 222-224). Ministros do STF, ao lancarem méao de
algum recurso para postergar sua deliberacédo por motivo de imaturidade institucional,
nao consideram o escrutinio publico ou sequer a deliberacdo em colegiado do tribunal.
Ndo h& instrumento formal para controlar a inércia do STF. Essa atitude é
compreendida por Mendes (2011, p. 223) como “vicio passivo” e trata-se de um
mecanismo ndo deliberativo de evitar o problema e congelar a pauta constitucional,
onde a responsabilidade de decidir de modo menos ruidoso é ignorada. Tal situacéo
€ agravada quando ocorre em pautas que ndo possuem repercussao expressiva,
gerando um vicio institucional ainda sem solugdo (MENDES, 2011, p. 224).

Atualmente ha situacdes em que ha interacdo interinstitucional entre os
poderes Legislativo e Judiciario. O parlamento frequentemente reage as decisdes do
STF, e busca enfrentar os argumentos trazidos pela corte. Mesmo sendo um ritual de
“verniz decorativo que encobre uma disputa de poder” (MENDES, 2011, p. 225),
demonstra, aos olhos de Mendes, indicios de deliberagao.

[...] ndo hé& dialogo quando uma instituicdo fala e a outra obedece etc. (sic)
[...] a possibilidade de um dialogo mais claro pressupde uma consisténcia
deciséria e um desempenho deliberativo que talvez o STF néo tenha [...]
(MENDES, 2011, p. 234).

Entretanto o autor defende que um legislativo que exerce um papel relevante
na interpretacdo da Constituicdo € um legislativo que reconhece e estabelece as
condicOes legitimas para fazé-la. Assim, possiveis decisdes juriscéntricas do Supremo
Tribunal Federal ndo devem acanha-lo, mas instiga-lo a assumir sua funcéo

deliberativa (MENDES, 2011, p. 235).
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2.5 Sintese da proposta tedrica de Mendes

O dialogo é uma pratica fundamental para a democracia deliberativa pois
permite a construgcdo de um consenso em questdes de interesse publico e o
fortalecimento da legitimidade das decisdes politicas. A intencdo de Mendes € inserir
a deliberacdo como uma variavel dominante para conferir a legitimidade de decisfes,
onde os parlamentos e as cortes possuem legitimidade ativa para se engajar nos
didlogos, podendo optar por esperar, ou decidir de modo mais ou menos expansivo,
a depender da qualidade de sua argumentacao.

O autor entende que devemos considerar que os critérios de legitimidade da
democracia ndo se limitam apenas ao processo, mas também aos resultados dele
obtidos. Desse modo, ha hipodteses onde “passa a ser aceitavel que a substancia
subordine [...] o procedimento” (MENDES, 2011, p. 194). Ou seja, € admissivel que
independente do pedigree democratico, uma instituicdo que tenha alcancado uma
resposta mais compativel a um critério substantivo de legitimidade tenha boas razdes
para prevalecer. Desse modo, 0 autor sustenta que € desejavel que as instituicdes se
desafiem desde que possuam razdes de melhor qualidade e, apesar de reconhecer a
necessidade da autoridade, a democracia sera beneficiada se a “razdo publica
estimular o desafio deliberativo entre poderes” (MENDES, 2011, p. 195).

Em uma sociedade, que inerentemente possui opinides diversas sobre um
mesmo tema, a Unica saida para uma estabilidade institucional democratica €, na
visdo de Mendes, “encontrar uma base publica de justificacdo das acdes politicas que
seja aceitavel em meio ao pluralismo” (MENDES, 2011, p. 196). Assim, a razao publica
devera nortear toda deliberacdo, que sera legitima possuir elementos constitucionais
e de justica basica. E uma moldura necessaria que baliza e limita a deliberac&o a qual
nao devera ser ultrapassada com a finalidade de impor uma “verdade completa”.

Antes de trazer como seria esse ideal deliberativo, o autor ressalta que ndo ha
uma “encruzilhada binaria” entre corte e parlamento (MENDES, 2011, p. 202). N&o ha
uma soberania de um poder sobre o outro, mas um jogo interativo rico e complexo.
Mesmo que toda e qualquer deciséo seja sujeita a falhas, o esforco institucional
permanece valido. Ao invés de estabelecer uma legitimidade de ultima palavra fixa,
Mendes (2011, p. 203) propde uma demanda mais forte de dialogos que, ao ser
efetivamente empregada na pratica deciséria, traria ganhos aos desenhos

institucionais. Ndo ha em seu modelo um guardido entrincheirado ou um legislador
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acanhado e deferente, mas sim dois poderes engajados na persuasao que divergem
e se desafiam, mas nao se desrespeitam.

A separacdo dos poderes em seu entendimento é vista como uma logica
flexivel, que varia ao longo do tempo ja que a legitimidade politica é para o autor
“predicado institucional volatil, que dependera, em parte, dos resultados e ndo apenas
das credenciais prévias” (MENDES, 2011, p. 204). Tal legitimidade € uma meta, uma
finalidade que deve ser conquistada a cada decis&o. E definida por uma escala de
critérios qualitativos que devera ser mensurada pela teoria democrética e que seréd o
regulador entre corte e parlamento.

Assim, a separacao dos poderes € respeitada por esses intensos dialogos, de
vez que tais rodadas procedimentais buscam maximizar os desenhos deliberativos. A
busca pelo melhor argumento traz vitalidade e vibragdo a democracia, € uma pressao
por consisténcia que busca mensurar a capacidade de uma rodada permanecer valida
ap6s desafiada. E, na opinido de Mendes (2011, p. 204) trazer a tens&o entre forma e
substancia para o centro do arranjo constitucional. Conclui que a instituicdo que tiver
o melhor desempenho deliberativo se sobressaird na competicdo pelo melhor
argumento e “ganhara” legitimidade para desafiar a outra.

Em termos praticos, a Ultima palavra devera ser substituida pela tltima palavra
provisoria para que a demanda seja devidamente solucionada, mas garantindo a
possibilidade de uma nova rodada procedimental. Desse modo, em uma perspectiva
temporal, as decisdes sempre poderéo ser revistas por argumentos de qualidade. A
tendéncia € que com o passar das rodadas procedimentais os poderes vao entrando
em acordo por meio de concessdes reciprocas (MENDES, 2011, p. 205). Especula o
autor que, em uma situacdo-limite, onde ha uma circularidade de rodadas
procedimentais infindaveis, a abdicacéao judicial seria uma defesa normativa possivel,
pois garante ao parlamento o beneficio da davida. Esse é o desempenho deliberativo
na perspectiva intrainstitucional, que considera cada separadamente as contribuigbes
dadas por cada uma das instituicbes. O desempenho deliberativo interinstitucional
ocorre por sua vez, quando ha uma producdo em conjunto entre as instituicdes. E
esse segundo desempenho deliberativo que interessa a proposta tedrica de Mendes.

A proposta teorica trazida por Mendes (2011) é um desenho institucional onde
a corte ndo age imperialmente, mas como um catalisador, que suplemente e fomente
a competicado pelo melhor argumento. Onde sua intervencao fard um juizo de ocasiao

do desempenho do parlamento, onde virtudes ativas e passivas serdo moduladas
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através da prudéncia. Havera rodadas deliberativas permanentes em matéria de
direitos fundamentais, visando assim a maximizacdo de sua capacidade epistémica.
O tempo em sua proposta € um elemento central que ndo limita, mas garante um
processo constitucional coletivo e uma democracia mais rica e densa.

Paraisso, € necessario que a Constituicdo seja vista como um processo politico
conflituoso de permanente dialogo entre as instituicdes, onde a razdo publica € um
critério de justica que fomenta argumentacdo moral da qual a democracia ndo pode

abrir mao.

2.5.1 Criticas a proposta tedrica de Mendes

Com a publicacdo da proposta tedrica de Mendes, juristas lancaram méao da
obra “Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo” para
desenvolvimento de suas respectivas pesquisas. Alguns dos autores foram Miguel
Gualano de Godoy, em sua obra “Devolver a Constituicdo ao Povo - Critica a
Supremacia Judicial e Dialogos Institucionais”, publicada em 2017, Rodrigo Brandao,
na obra denominada “Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais”, publicada
a primeira edicdo em 2011 e Luciana da Silva Costa, em sua tese “A Revisitacdo do
principio da Separacdo de Poderes: dialogicidade e tensdo como elementos
conformadores da identidade constitucional brasileira”, defendida em 2014 e
publicada em 2015 no banco de teses da Universidade de S&o Paulo.

Na obra “Devolver a Constituicdo ao Povo - Critica a Supremacia Judicial e
Dialogos Institucionais” de 2017, Godoy (2017, p. 163-164) entende, assim como
Mendes que a interacdo entre as instituicdes ndo é uma escolha ou possibilidade, mas
um fato incontestavel a longo prazo.

Ambos entendem que Constituicdo €, para além de um conjunto normativo, um
arcabouco de interpretacdo viva, que tem seu significado e objetivo construido e
reconstruido todos os dias pela atuacdo dos mais diversos espectros da sociedade, e
principalmente pela atuacdo de cada uma das instituicbes da Republica. E um
documento com menor teor técnico e rigido e maior potencial epistémico e
democratico (GODOY, 2017, 164-165).

A teoria dos didlogos interinstitucionais é aquela que entende a legitimidade de
atuacao das instituicdes na capacidade hermenéutica dos melhores argumentos. N&ao

se funda em um mero exercicio formal de competéncia, mas sim no potencial
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deliberativo de suas razdes.

Ao fazer da Constituicio um documento menos técnico, mais préprio da
iniciativa popular e menos dos juizes, das cortes e dos representantes, as instituicées
passardo a dialogar ndo apenas entre si, mas também com o povo. Cria-se um
constitucionalismo com decis6es fundamentadas em razGes publicas com maior
aceitacao e respeito de todos.

Assim, a teoria dos dialogos interinstitucionais recorre ao povo, a democracia
para fundamentar a atuagdo das instituicdes e avaliar a legitimidade das decisdes.
Nesse sentido, a dindmica dialégica apresentada e defendida por Mendes e
referendada por Godoy € essencialmente arrimada em uma percepc¢éao deliberativa de
democracia, pois, apenas a partir dela que as instituicdes alcancam a legitimidade da
decisado. O dialogo é, portanto, produto da tensdo entre empirismo e normativismo.

No contexto brasileiro, Godoy entende que a Constituigdo institui “cenario
politico e normativo bastante propicio ao didlogo institucional e social, mas que ainda
esta preso a posturas e discursos de supremacia e ultima palavra” (2017, p.173).
Nesse sentido, Godoy (2017) avanca a teoria de Mendes ao observar que no Brasil
as audiéncias publicas, a admissao de amici curiae, a participacdo e escuta dos
responsaveis pela elaboracao das leis ou normas, sdo exemplos de ferramentas de
inovacdo democratica com alto potencial deliberativo.

Entretanto, ressalta que essas ferramentas ainda nao tém sido empregadas de
maneira verdadeiramente dialdgica, pois sdo reiteradamente utilizadas como um
momento processual meramente protocolar. Desse modo, Godoy (2017, p. 175)
prefere encarar de forma critica e cética os “dialogos institucionais” atualmente
praticados pela jurisdicdo brasileira. Isso porque, em seu entendimento, o STF utiliza-
se de tais ferramentas dialégicas como “uma inovagdo democratica em um sistema
institucional destinado a limitar os didlogos, ndo promové-los.” Ademais, entende que:

E necessario que o Supremo Tribunal Federal reconheca e promova o debate
em todas as diferentes fases que envolvem o julgamento do caso,
notadamente a fase pré-decisional, a fase decisional e a fase pds-decisional.
A fase pré-decisional é aquela em que deve ocorrer um debate e um dialogo
entre a corte e 0s outros Poderes, instituices e povo. A fase decisional é
aquela em que deve ocorrer um debate entre os préprios Ministros julgadores
e a fase pos-decisional é aquela em que o debate sera realizado a partir da
decisdo e dos argumentos que a fundamentaram. (GODQY, 2017, p. 236).
Desse modo, Godoy conclui que o Supremo Tribunal Federal se vale de

instrumentos dialégicos, mas ndo € uma instituicdo dialégica, e que deve aprimorar
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sua atuacdo. O autor avanca ao estudo tedrico de Mendes, ao analisar ferramentas
de potencial deliberativo insertos no ordenamento juridico brasileiro, além de
estabelecer momentos especificos em que o Judiciério devera dialogar com as demais
instituicBes e com o povo, para que assim haja a supremacia democratica, ndo judicial.

A obra “Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais de Rodrigo

Brandao” teve sua primeira edigdo contemporanea a publicagdo da proposta tedrica
de Mendes, tendo sido ambos publicados a primeira edicdo em 2011. Desse modo,
Brandao utilizou a Tese de Doutorado de Mendes (precursora da obra aqui analisada)
na elaboracdo de seu livro. Entretanto, a proposta de Mendes ndo estava completa,
na edicdo do respectivo livro, impossibilitando ao ver dessa autora, um didlogo mais
Incisivo entre obras.

Apesar de ndo apresentar criticas especificas a proposta teorica trazida por
Mendes, muito porgue ela ainda ndo havia se consolidado, Branddo conversa com
Mendes ao entender a pluralidade interpretativa traduz em um modelo de deliberacéo
potencialmente mais inclusivo e deliberativo do que a atribuicdo da “dltima palavra”
sobre a Constituicao de qualquer autoridade, por mais confidvel que seja ela.

O “dialogo constitucional” para Brandao (2017, p. 276) € “uma ‘metafora ubiqua’
para designar as interacfes entre o Judiciario e os poderes politicos sobre a
interpretacdo da Constituicdo”. A pluralidade interpretativa defendida por Brandao
mantém a “dltima palavra” no ambito especifico das atribuicdes de cada instituicao,
inviabilizando uma anarquia institucional.

Assim, “a teoria dos dialogos constitucionais conduz o0s processos de
interpretacdo  constitucional a resultados provisorios, que se sujeitam
permanentemente a criticas vindas da esfera publica” (BRANDAO, 2017, p. 357).
Esse dialogo garante a “circularidade procedimental” para Brandédo e as “rodadas
procedimentais” de Mendes. A Constituigao torna-se um processo interativo em busca
da decisdo mais qualificada com maior consenso politico e seguranca juridica
(BRANDAO, 2017, p. 356-357).

Paraisso, Brandéao (2017, p. 267) ressalta que a democracia deliberativa aceita
a pluralidade de formas de interac&o institucional. Entre as principais tendéncias das
teorias sobre os didlogos constitucionais sdo as empiricas e normativas. A primeira é
baseada em teorias empiricas que sustentam que a pratica da interacdo entre os
orgaos estatais, bem como entre eles e a opinido publica, demonstra que o Judiciario

nao possui a palavra final na interpretacao constitucional. Para Brandao, essas teorias
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destacam que a interacdo e o dialogo entre os poderes e com a sociedade revelam
gue outras instancias também desempenham um papel importante nesse processo.
J& a segunda perspectiva entende que em teorias normativas, o Judiciario ndo
deve ter a palavra final na interpretacdo constitucional, tendo em vista os riscos
trazidos de causar sérios danos a democracia, a separacao dos poderes e a uma
analise realista das capacidades institucionais. Nesse entendimento, atribuir ao
Judicidrio um poder supremo de interpretacdo constitucional pode gerar uma
concentracdo excessiva de poder e minar a legitimidade democrética, impedindo a
participacdo ativa dos demais poderes e da sociedade na formulacdo das politicas

publicas. Desse modo, para Brandéo:

[...] €& fundamental para a realizacdo dos pressupostos do Estado
Democratico de Direito um desenho institucional em que o sentido futuro da
Constituicéo se dé através de um didlogo aberto entre as instituicdes politicas
e a sociedade civil, em que nenhum deles seja ‘supremo’, mas antes que
cada um dos departamentos estatais contribua para a solu¢cdo da
controvérsia constitucional com a sua especifica capacidade institucional.
Como visto os modelos dialogais se inspiram na tradicdo da separacao de
poderes como freios e contrapesos, onde nenhum dos departamentos
estatais tem a Udltima palavra sobre todas as questfes politicamente
controvertidas. (BRANDAO, 2017, p. 354-355).

Brandao conversa com as premissas da proposta tedrica trazida por Mendes.
Ambos entendem que um modelo deliberativo garante um maior autogoverno do povo
e promove os direitos fundamentais. Ao possibilitar maior acesso aos interessados
nas discuss@es constitucionais, ha a aproximacdo do povo na esfera politica,
reduzindo a possibilidade de atuacg&o unilateral das instituicbes e de cometimento de
arbitrariedades pelo poder estatal em detrimento dos direitos individuais.

Branddo (2017, p. 357) entende que “a teoria dos dialogos constitucionais
conduz os processos de interpretacdo constitucional a resultados provisorios, que se
sujeitam permanentemente a criticas vindas da esfera publica”. Em contrapartida,
essa provisoriedade da ultima palavra, ndo deve ser utilizada para desfazer decisdes
judiciais transitadas em julgado, sob pena de inseguranca juridica e a tirania

institucional. Assim, Brandao aproxima-se de Mendes ao entender que:

Em sintese, o sentido futuro da Constituicdo ndo pertence a qualquer
instituicdo politica, mas se revela em uma ‘danca institucional’ em que leis,
emendas constitucionais, decisfes judiciais, manifestacdes informais da
opinido publica e mecanismos de consulta popular interagem de forma
complexa. (BRANDAO, 2017, p. 407).
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Desse modo, resta claro que ambas as obras conversam por sua
contemporaneidade e familiaridade tematica, entretanto, percebe-se que a obra de
Brandao nédo produz uma proposta teorica de diadlogos prépria, mas traz um estudo do
estado da arte e estuda alguns casos judiciais, assim como a Tese de Mendes e a
primeira parte da obra publicada posteriormente.

Costa (2014, p. 125) estudou em sua tese “A Revisitacdo do principio da
Separacao de Poderes: dialogicidade e tensdo como elementos conformadores da
identidade constitucional brasileira” consistentemente a proposta teoérica trazida por
Mendes e propde significantes avancos a teoria dos dialogos interinstitucionais.

Inicialmente, a autora esclarece que a proposta feita por Mendes possui duas
caracteristicas essenciais, sendo a primeira a introducdo do conceito de “rodada
procedimental” e segunda a percepcdo de que a tese da “Ultima palavra” deve ser
entendida pelo prisma da temporariedade. Com isso o autor, conforme entendimento
de Costa, ensina em sua obra “Dialogos Institucionais: Democracia e Deliberacéo”
ndo apenas sobre os didlogos entre Cortes e Parlamentos, como também promove
uma abordagem mais ampla do didlogo institucional, onde € enfatizando a importancia
da deliberacdo publica como estratégia fundamental para o fortalecimento da
democracia e a garantia dos direitos fundamentais.

Costa ressalta que Mendes identifica que as teorias da “Ultima palavra” sao
falhas e insuficientes para a o conceito de democracia da sociedade atual. Isso porque
a instituicdo que fica com tal incumbéncia assume uma postura paternalista, herdica

e de infalibilidade, sobrecarregando esse “guardidao” em detrimento do outro. Esse
desequilibrio institucional gera uma cultura institucional de resignacdo das demais
instituicées, que renunciam seu papel na constru¢cdo de argumentos constitucionais
coerentes e genuinos. Infantiliza-se a sociedade e sua capacidade de autogovernar é

retirada.

Para Mendes, a compreensdo do papel do Parlamento ou das Cortes na
atualidade, exige a assuncao de algumas premissas, muitas vezes ignoradas
ou mal exploradas pelas teorias que apostam no fetichismo judicial ou
legislativo. (COSTA, 2014, p. 125).

Desse modo, Costa entende que ao abandonar a ideia de buscar a supremacia,
seja parlamentar ou judicial, e adotar uma abordagem que valoriza a interacéo
construtiva entre Cortes e Parlamentos, onde o raciocinio seja gradualista em vez da

polarizacéo da binaridade, o autor possibilita a constru¢cdo de uma teoria que nao vé
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como paradoxo incontornavel a coexisténcia do “dialogo interinstitucional” com a ideia
de uma “dltima palavra”.

Isso porque Mendes reconhece a importancia de uma “dltima palavra” que
decida e encerre um caso concreto, especialmente quando h4 a necessidade de uma
deciséo coletiva. Entretanto, na teoria de Mendes, entendida por Costa, essa deciséo
é Ultima, porém provisoria. Ultima no caso concreto, mas provisoria por possibilitar
novas rodadas de procedimentais.

Dessa forma, Costa conclui que a teoria dos didlogos de Mendes oferece
significativas contribuicdes para a compreenséo das relacdes entre as instituicbes em
um contexto de constitucionalismo contemporaneo. Isso porque Mendes conceitua a
democracia contemporanea como um “empreendimento coletivo, continuo, sujeito a
avancos e retrocessos” (COSTA, 2014, p. 127). Consequentemente, a sociedade
deve ser dada a oportunidade de errar e aprender com 0S Seus erros

Desse modo, ao entender que a interpretagcdo constitucional € de
corresponsabilidade de todas as instituicbes estatais e da sociedade como um todo,
as questdes constitucionais demandam argumentos mais consistentes. Cada ag&o ou
reacao institucional contribui com a longevidade do processo politico e de deliberacao
publica. Costa (2014, p. 128) ressalta também que essa proposta ndo busca produzir
‘o melhor desenho institucional”, ou seja, ndo tenta estabelecer fungdes ideais as
instituicbes. Seu foco estd em estabelecer que, independentemente do desenho
institucionalizado, o debate publico é continuo, as interacdes entre as instituicbes sao
dindmicas e sempre havera a possibilidade de uma nova rodada procedimental.

A legitimidade das instituicées - na interpretacédo constitucional defendida por
Mendes - ndo se estabelece unicamente pela natureza democratica abstrata da
instituicdo, mas por seu potencial epistémico. Assim, quem estabelece e concede
legitimidade de atuagdo ou nao de determinada instituicdo na interpretacao
deliberativa sdo os melhores argumentos. Existem varias opc¢des de interacdo
possiveis, dependendo do nivel de deliberacdo apresentado, ndo existindo um
procedimento padrdo. Cada funcéo estatal apresenta um perfil de atuacao distinto,

ajustado de acordo com o seu desenho institucional.

A proposta apresentada por Mendes tem um ganho cognitivo maior do que a
visdo estatica que, geralmente, acompanha as teorias que visam explicar o
principio da separacgédo de poderes, pois permite, exatamente pelo dinamismo
das interacfes entre as fungBes estatais, uma modelagem construtiva que
mescla atos de ativismo e auto-contencdo, minimalismo e maximalismo,
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ocupacéo e nao ocupacao de espacos institucionais dentro de um processo
politico continuo e que apresenta diversas facetas em cada momento
histérico. (COSTA, 2014, p. 130).

Uma das principais contribuicbes de Mendes pela analise de Costa (2014, p.
128) é a introducdo do conceito de “rodada procedimental’. Diferentemente das
teorias que enxergam o dialogo institucional como uma etapa final e definitiva, Costa
ressalta que Mendes reconhece a importancia de multiplas rodadas de interacéo, que
podem ocorrer ao longo do tempo, promovendo a deliberacdo publica como estratégia
essencial para o desenvolvimento da democracia e a protecdo dos direitos

fundamentais.

Mendes ndo estéd preocupado em construir, mediante a projecdo de macro-
reformas, o melhor desenho institucional, de carater universalizavel, embora
reconhega que a deliberagdo é fruto dos mecanismos institucionais e da
cultura politica; a sua perspectiva é buscar ‘ver o modelo vigente sob a melhor
luz possivel’. Assim, cada sociedade pode definir um arquétipo diferenciado
de interacdo entre as fun¢Bes estatais, entregando a competéncia da ultima
palavra a alguma das funcbes estatais; independentemente do desenho
institucionalizado, o autor disserta que é notério a continuidade do debate
publico, das interacdes dinamicas que, estrategicamente, conformam o
espaco de atuacéo de cada um e a possibilidade de, a cada decisédo, haver o
reinicio de uma nova rodada procedimental. (COSTA, 2014, p. 128).

A proposta teérica trazida por Mendes de dialogo interinstitucional através da
deliberacdo publica para o desenvolvimento da democracia e para a prote¢do dos
direitos fundamentais, ndo se restringindo a descricdo dos didlogos existentes entre

Cortes e Parlamentos. Afirma:

Trata-se de uma teoria dialégica que apresenta duas -caracteristicas
fundamentais: a insercdo do conceito de rodada procedimental e a percepcao
da necessidade de incorporagéo da tese da Ultima palavra que, no bojo de
Sua teoria, passa a apresentar um sentido diverso. Assim, o autor busca ndo
s6 descrever os didlogos existentes entre Cortes e Parlamentos, algo que
seria inevitavel, mas também propor uma dimensédo forte de dialogo
institucional, fomentando a deliberacdo publica como estratégia primordial
para o desenvolvimento da democracia e a protecdo dos direitos
fundamentais. (COSTA, 2014, p. 124-125).

Além disso, Costa ressalta a importancia da legitimidade contextual e
comparativa na avaliacdo das decisfes dos poderes que Mendes abarcou. Em sua
proposta teorica, a legitimidade ndo pode ser medida por uma meétrica estavel, mas
pelo desempenho deliberativo de cada funcao estatal. Isso leva a uma compreensao
mais abrangente da legitimidade, que néo se limita & mera representatividade ou regra
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da maioria, mas sim a qualidade da deliberacdo e argumentacao apresentada.

Por fim, outro ponto que Costa entende ser de grande relevancia da proposta
de Mendes é o entendimento do carater politico das Cortes e a importancia do
desenho institucional na interagéo entre os poderes. O autor reconhece que as Cortes
se movimentam em um cenario politico e que o desenho constitucional € relevante
para as interacOes entre os poderes. No entanto, Mendes ressalta que o foco deve
ser na interacao entre as funcdes estatais e na construcao de procedimentos legitimos
que gerem as melhores razdes publicas.

Assim, Costa explica que através da proposta tedrica de Mendes, permitiu-se
uma modelagem construtiva de didlogos interinstitucionais, por meio das interacdes
dindmicas entre as fungbes estatais, com “atos de ativismo e autocontencéo,
minimalismo e maximalismo, ocupacido e ndo ocupacao de espagos institucionais”
(COSTA, 2014, p. 130) onde o processo politico constitucional é continuo e representa
cronologia historica.

As instituicbes tornam-se corresponsaveis na construcao constitucional, onde
h& varias possibilidades de interacdo, a depender do delinear deliberativo. As cortes
poderdo oscilar entre o ativismo e a adocdo de virtudes passivas e desafiardo o
potencial epistémico de outro poder (COSTA, 2014, p. 130).

Ao adotar uma abordagem gradualista e buscar uma teoria do didlogo que lida
com uma concepc¢do ressignificada da ultima palavra, Costa (2014, p. 130, 131)
entende que a teoria de Mendes responde a necessidade pragmética de resolver
conflitos concretos no dia a dia sem que isso signifigue o fim das rodadas
procedimentais. Isso porque o didlogo busca estimular e promover debates continuos
sobre questbes constitucionais, reconhecendo a importancia da pluralidade de
perspectivas e do constante aprimoramento da compreensdo dos principios

constitucionais. Assim escreve:

[...] observou-se o importante aporte tedrico construido por Mendes ao refinar
as teorias do didlogo, seja na dimensdo do debate americano, seja nas
reflex6es construidas a partir da analise das interacdes no Canada. Naquela
secdo, enfatizou-se que ao trabalhar com uma metodologia gradualista,
Mendes obtém um refinamento da teoria dialégica, pois alia as infinitas
possibilidades de interacdes entre o Legislativo e o Judiciario, a possibilidade
de compreensdo de uma Ultima palavra, dotada de provisoriedade e nado
finitude, bem como a percepc¢éo de continuidade do processo politico que, a
cada momento, pode ser reiniciado por uma nova rodada procedimental. A
sua proposta acaba por denotar uma responsabilidade compartilhada entre
os poderes publicos no que tange a interpretacdo da Constituicdo. (COSTA,
2014, p. 132-133).
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E € apos toda essa digressao sobre a obra de Mendes que Costa inicia sua
critica e aperfeicoamento a proposta tedrica dos dialogos interinstitucionais
estabelecido pelo autor. Em seu modelo, Costa (2014, p. 131) expande a limitacado
trazida por Mendes, ao incluir a figura do Executivo nas interacdes continuas e nas
rodadas procedimentais permanentes. Ressalta que a aproximacdo O processo
deliberativo interinstitucional com o povo apenas se efetivara quando considerar a
capacidade epistémica de interpretacdo constitucional de todas as instituicoes e
fatores que envolvem a esfera publica, ndo apenas o Legislativo e Judiciario.

O préprio Mendes (2011, p. 157) assumiu que a teoria normativa de dialogo
interinstitucional elaborada em sua obra € “uma versao incompleta de uma teoria mais
ampla”, tendo em vista que “‘uma abordagem integral da separagcdo de poderes
através da perspectiva dialégica requereria também a anélise de como o Executivo
participa nesse processo”. O ndo apreco do” fator” Executivo na teoria de Mendes €,
portanto, uma limitagdo consciente de sua proposta tedrica, tendo em vista que o autor
reconhece a necessaria inclusdo do Executivo na discussdo das rodadas
procedimentais, mas deixou de fazé-lo.

Outra critica apontada por Costa € a ndo apreciacdo por Mendes da esfera
publica em suas mais complexas dinamicas e estratégias adotadas, possuindo uma
imensa polissemia. A esfera publica é entendida como a arena do dissenso, reflete a
heterogeneidade e a complexidade que caracterizam a sociedade contemporanea. E
na esfera publica que as instituicbes negociam e buscam seus interesses, é onde se
encontram todas as tensfes e negociacdes presentes no sistema politico brasileiro.

Assim, € entendido como premissa do estudo de Costa (2014, p. 137) “que a
interac&o entre os poderes publicos deva ocorrer a partir de uma relacao dialogal com
a esfera publica”. E crucial que as instituicdes estejam receptiveis com as diversas

visdes de mundo que permeiam a esfera publica.

[...] ainteracdo entre os poderes publicos deva ocorrer a partir de uma relagédo
dialogal com a esfera publica; assim, é fundamental a abertura institucional
desses poderes ao dialogo com as diferentes visdes de mundo que permeiam
tal categoria a luz do Estado Democratico de Direito. (COSTA, 2014, p. 137).

Costa utiliza a teoria de Mendes como referencial basilar de sua proposta. Sua
concepcgao de “Ultima palavra” € um entendida como encerramento provisorio do
debate constitucional, j& a separagdo de poderes como uma concepcao fluida de
pluralidade e circularidade de procedimentos. Ambos sao interpretados a partir de um
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processo politico dinamico e ciclico.

Outra adicdo a teoria de Mendes trazida por Costa € relacionado a
compreensdo do papel da opinido publica e da midia na formacdo das decisbes
politicas e judiciais. Ela argumenta que a andlise de Mendes ndo explora
suficientemente como a midia e a opiniao publica podem influenciar nas decis6es dos
poderes e como o Poder Executivo muitas vezes utiliza a midia como instrumento de
pressao sobre 0s outros poderes.

Além disso, Costa também aborda que Mendes nao leva em consideracao o
papel da sociedade civil e dos movimentos sociais na formacao da legitimidade das
decisfes judiciais. Ela destaca que a legitimidade n&o pode ser avaliada apenas pelo
desempenho deliberativo das funcdes estatais, mas também pela capacidade de
inclusao de diferentes grupos e perspectivas na formacao das decisfes, através de
Audiéncias Publicas e do Amici curiae por exemplo.

Assim, Costa (2014, p. 138-139) estabelece que a legitimidade do Estado
Democratico de Direito decorre da “tensao conflituosa entre o procedimento eleitoral,
legislativo, jurisdicional e politico-administrativo”, onde a esfera publica pluralista entra
nas rodadas procedimentais dos dialogos interinstitucionais. Ressalta o “potencial
democratico das Audiéncias Publicas enquanto mecanismo transformador dos
debates constitucionais que ocorrem no STF” (COSTA, 2014, p. 180), as quais
permitem que as decisbes em matérias controversas sejam definidas partir do olhar
dos proprios afetados por estas decisdes (COSTA, 2014, p. 181).

A proposta tedrica de Costa tenta absorver o dissenso proveniente da esfera
publica através da circularidade de procedimentos eleitorais, legislativos, jurisdicionais
e politico-administrativos inerentes ao Estado Democratico de Direito. Esses
procedimentos devem estar abertos ao debate e a influéncia da esfera publica, de
modo a reafirmar o pluralismo e a complexidade presentes na sociedade
contemporanea. Essa circularidade de procedimentos permite que as diferentes
visbes de mundo presentes na esfera publica se manifestem e influenciem as decisdes
politicas e juridicas, garantindo a participacao ativa da sociedade na construgcédo das
normas e politicas publicas. Ademais, a proposta de Costa (2014) estabelece a
necesséria participacdo ativa dos cidaddos na construgcdo da identidade
constitucional. Tal participacdo ndo se limita ao processo eleitoral, pois, na porosa
esfera publica, existem diversas possibilidade de contribuicdes.

A proposta de Costa conclui, assim como a proposta Mendes, pela néo
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existéncia de um Unico Guardido da Constituicdo. Acredita no papel de
corresponsabilidade entre todas as instituicbes e todos os destinatarios pela
responsabilidade de interpreta-la. O detentor da ultima palavra provisoria dependera
do contexto especifico e do design constitucional que levara a interpretacéo

A proposta de Costa apresenta uma abordagem inovadora para a compreensao
das relacbes entre os poderes e a esfera publica no constitucionalismo
contemporéneo. Ao considerar a esfera publica e o Poder Executivo como atores
essenciais nas interacées entre o0s poderes e enfatizar a circularidade de
procedimentos no Estado Democratico de Direito, a autora contribui para a construcao
de um didlogo mais inclusivo, legitimo e responsavel entre os poderes e a sociedade.

Finaliza sua obra discutindo a necessidade da construcdo da identidade
constitucional no contexto do Estado Democrético de Direito. A partir de uma
abordagem que incorpora conceitos da psicandlise e da filosofia, a autora apresenta
uma viséo inovadora sobre como a identidade constitucional € formada, considerando
a interacdo entre o eu constitucional e o outro.

Para Costa, a identidade constitucional ndo pode ser construida de forma
isolada, mas sim através do confronto com outras identidades presentes na
sociedade, como as identidades culturais, étnicas e religiosas. Ela argumenta que a
identidade constitucional deve incorporar essas multiplas identidades, assimilando-as
e rejeitando-as parcialmente, a fim de se tornar viavel dentro do ambiente
sociopolitico. Essa abordagem de coordenacdo entre diferentes identidades permite
a construcdo de uma identidade constitucional complexa e dindmica, que esta em
constante processo de reconstrucao.

A autora também destaca a importancia da intersubjetividade na construcdo da
identidade constitucional. Ela argumenta que o sujeito constitucional ndo pode ser
entendido de forma isolada, mas sim em relagdo com outros sujeitos e com o texto
constitucional. Nesse sentido, a identidade constitucional é construida através da
interacdo entre o eu constitucional e o outro, que inclui tanto os outros sujeitos
constitucionais quanto o proprio texto constitucional. A Constituicdo é vista como um
texto vivo em constante construcéo e reconstrucdo de identidade, sujeito a alteracbes
ao longo do tempo.

Em suma, o avanco produzido por Costa a teoria proposta por Mendes
fundamenta-se primordialmente em apresentar uma analise mais interdisciplinar e

contextualizada das relacdes entre os poderes no Brasil. Ela estuda a importancia do
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Poder Executivo, da opinido publica, da sociedade civil e dos movimentos sociais na
formacéo das decisdes politicas e judiciais.

Dessa forma, o texto da autora oferece uma perspectiva inovadora e complexa
sobre a construcdo da identidade constitucional no Estado Democratico de Direito.
Sua abordagem incorpora conceitos da psicandlise e da filosofia, bem como a
interacao entre diferentes identidades e sujeitos, para propor uma teoria que valoriza
a participacao ativa dos cidadaos na construgéo da identidade constitucional.

Ao destacar a importancia da reconstrugcdo continua da identidade
constitucional e das interacdes reciprocas entre os poderes e a esfera publica, o texto
da autora oferece uma contribuicéo significativa para o entendimento do processo de
formacéo e transformacao das normas e politicas publicas em um Estado Democrético

de Direito. Assim finaliza sua obra:

A Constituicdo Brasileira de 1988 é vista, assim, como um espelho que projeta
multiplas imagens extraidas de uma complexa teia de intera¢des entre os
atores destacados, responséavel por formar, permanentemente, a identidade
constitucional brasileira. (COSTA, 2014, p. 188).

Diante de todo esse arcabouco tedrico iniciado por Mendes (2011) e trabalhado
posteriormente por Godoy (2017), Brandéo (2011) e, principalmente por Costa (2014),
traduz que a teoria dos didlogos interinstitucionais é essencial para o futuro
constitucional de qualquer Estado Democratico de Direito. No caso Brasileiro,
enxerga-se que existem ferramentas capazes de promover uma efetiva deliberacéo
interinstitucional, tais como o amici curiae, a audiéncia publica, dentre outros.

A Constituicdo ndo pode ser vista - a luz da Teoria dos Dialogos
Interinstitucionais - como um documento rigido e técnico, mas um texto vivo, em
constante evolucéo, fundamentada nas razdes publicas com maior aceita¢cao do povo,
onde a pluralidade é observada e respeitada.

Ao compreendermos que o0 Executivo e a esfera publica séo figuras essenciais
da deliberacao constitucional, as instituicbes passaréo a dialogar ndo apenas entre si,
mas também com o povo. A busca pela legitimidade através melhor argumento se
acentuarq e ganhard rodadas procedimentais com maior potencial epistémico. A
competicdo pela legitimidade trara desenvolvera o constitucionalismo a democracia
brasileira em proporc¢des ainda desconhecidas.

A legitimidade sera entendida como uma meta a ser atingida e conquistada a
cada decisao. Essa constante busca pelo melhor argumento traz vitalidade e vibracao
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a democracia, € uma pressao por consisténcia que busca mensurar a capacidade de
uma rodada permanecer valida apos desafiada. A legitimidade entdo sera definida
através de uma escala de critérios qualitativos mensurados pela teoria democratica
com a finalidade de maximizar a hermenéutica dos desenhos deliberativos.

Assim, a teoria dos dialogos interinstitucionais recorre ao povo, a democracia
para fundamentar a atuacdo das instituicdes e avaliar a legitimidade das decisdes.
Nesse sentido, a dindmica dialégica apresentada e defendida por Mendes, Godoy e
Costa é essencialmente arrimada em uma percepcdo deliberativa de democracia,
pois, apenas a partir dela que as instituicbes alcancam a legitimidade da deciséo.

No contexto brasileiro, Costa (2014, p. 188) define que Constituicdo Brasileira
€ um “espelho que projeta multiplas imagens extraidas de uma complexa teia de
interacdes entre os atores destacados, responsavel por formar, permanentemente, a
identidade constitucional brasileira.” Esse espelho da identidade constitucional
brasileira é propicio ao dialogo institucional e social (GODQY 2017, p.173), mas ainda
esta preso a posturas e discursos de consisténcia deciséria e um desempenho
deliberativo (MENDES, 2011, p. 234) que apostam no fetichismo judicial ou legislativo
(COSTA, 2014, p. 125) de supremacia e “dltima palavra” (GODOQY, 2017, p. 173).
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3 DIREITO DE ANTENA - ANALISE DA ADI N° 5.105

3.1 Os votos do acordao da ADI n° 5.105

A fidelidade partidaria € um tema reiteradamente tratado tanto no judiciario,
quanto no legislativo, com diversas decisfes judicidrias em sentidos divergentes
assim como diversas leis ordinarias regulamentando-o. Isso porque a
representatividade € um conceito utilizado para definicdo da participacdo dos partidos
nos recursos do Fundo Partidario, assim como no acesso gratuito a radio e televiséo,
e a (in)fidelidade partidaria um conceito utilizado para determinar o quédo
“representativo” a agremiacao é.

Nesse sentido, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.105 foi ajuizada pelo
partido Solidariedade, tendo em vista o advento da Lei n® 12.875/2013 a qual alterou
0s artigos 29 paragrafo 6° e 41-A da Lei n® 9.096/1995 e acrescentou o paragrafo 7°
no artigo 47 da Lei n°® 9.504/1997.

Tal norma estabeleceu que a representatividade apenas acompanharia a
migracdo partidaria nos casos em que o partido do parlamentar fosse fundido ou
incorporado, impossibilitando tal transferéncia no caso de migracdo partidaria por
criacdo de nova legenda. Ademais, a nova lei destinou 5% do fundo partidario e 1/3
do horario reservado a propaganda de cada elei¢do a todos os partidos devidamente
registrados.

Assim, o partido Solidariedade se sentiu lesado entendendo que tais mudancas
irlam contra ao decidido nas ADIs n® 4.430 e n® 4.795. Em linhas gerais, tais ADIs
decidiram por declarar constitucional o paragrafo 6° do artigo 45 da Lei n°® 9.504/1997,
e inconstitucional a expressao “e representagdo na Camara dos Deputados” contidos
no paragrafo 2° do artigo 47 da Lei n°® 9.504/1997, assegurando aos novos partidos
acesso aos dois tercos do tempo destinado a propaganda no radio e na televisao,
considerando a representacgéo dos deputados que migrarem diretamente dos partidos
pelos quais foram eleitos para o partido recém-criado.

E importante ressaltar que a Lei n°® 12.875/2013 teve seu projeto apresentado
em 19 de setembro de 2012 e tinha como respaldo jurisprudencial as ADIs n°® 3.999 e
n° 4.086 que, em linhas gerais julgaram constitucionais as Resolu¢cdées do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) n° 22.610/2007 e n° 22.733/2008 que regulavam o

procedimento de perda de mandato por desfiliagcdo partidaria, estabelecendo justas



46

causas para tal migracao.

Ressalta-se que no inteiro teor da deciséo, foi decidido que tais resolucdes
possuiam caréter transitério, salvaguardando a fidelidade partidaria enquanto o
Congresso ndo se manifestasse sobre a matéria, tipica de sua competéncia. Desse
modo, foi adotado pela lei o posicionamento de que o critério de “representatividade”
acompanharia a legenda partidaria, desestimulando a desfiliacdo e promovendo a
fidelidade partidaria. Ou seja, as cadeiras obtidas nas eleicdes da Camara pertenciam
ao partido, ndo ao politico.

Entretanto, no dia 28 de junho de 2012, pouco menos de trés meses antes do
inicio do tramite do projeto de lei, 0 Supremo Tribunal Federal julgou as ADIs n° 4.430
e n° 4.795 as quais reconheceram a constitucionalidade do paragrafo 6° do artigo 45
da Lei n® 9.504/1997 e declararam inconstitucional a expresséo “e representacao na
Camara dos Deputados” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2012a, p. 6), contido
no paragrafo segundo do artigo 47 da mesma lei supracitada assegurando aos
partidos novos o direito de acesso proporcional aos 2/3 do tempo destinado a
propaganda no radio e na televisdo considerando a representacdo dos deputados
federais que migraram diretamente para uma nova legenda.

Também entendeu pela inaplicabilidade do § 3° do art. 47 da Lei n® 9.504/1997
- dispbe que a representacdo de cada partido na Camara Federal é a resultante da
ltima eleicdo para deputados federais.

Assim, questiona se houve efetiva superacdo legislativa pela Lei n°
12.875/2013, frente nova jurisprudéncia (ADIs n° 4.430 e n° 4.795), tendo em vista a
divergéncia jurisprudencial relativa ao tema da fidelidade partidaria e suas
consequéncias. Também é necessario averiguar se a atuacao da Suprema Corte
respeitou as rodadas procedimentais, pressuposto para que haja a caracterizacao dos
didlogos interinstitucionais no presente caso.

O acérdéao estudado teve como relator o Ministro Luiz Fux. A requerente foi o
partido Solidariedade. Em breves palavras, o voto do relator foi acompanhado pela
maioria ao entender que, apesar de legitima a possibilidade de reversao legislativa de
jurisprudéncia, tendo em vista o marco teorico dos dialogos constitucionais, a Lei n°
12.875/2013 é inconstitucional por caréncia de fundamentacdo robusta de tal
superacao. Desse modo, houve uma mudanca jurisprudencial das ADIs n°® 4.430 e n°
4.795 em relacdo as ADIs n°® 3.999 e n° 4.086.

Isso porgque, no entendimento majoritario, o advento da Lei n°® 12.875/2013



a7

seria uma hipétese de superacao legislativa de jurisprudéncia e, ocorrendo por meio
da edicédo de lei ordinaria, caberia ao legislador o 6nus de demonstrar a hecessidade
de alteracdo do precedente jurisprudencial, trazendo novos argumentos e premissas
faticas e axiologicas. Desse modo, o Tribunal entendeu que a legislacdo ordinéria,
para superar decisdo do STF devera trazer em seu arcabouco um exame de
constitucionalidade mais rigoroso por jA nascer com presunc¢ao iuris tantum de
inconstitucionalidade.

No entendimento vencedor, a justificacdo do projeto de lei foi genérica ao
regulamentar a matéria e ndo enfrentou os fundamentos das decisées das ADIs n°
4.430 e n° 4.795. Assim, a adocdo da nova revisdo judicial para declarar a
inconstitucionalidade da lei foi entendida como necesséria, tendo em vista a
necessidade protecdo do sistema representativo e dos interesses de direitos dos
grupos politicos minoritarios.

O acordao teve o acirrado placar de 6 a 5, evidenciando a complexidade do
tema tratado. Votaram pela procedéncia da acédo os ministros Luiz Fux, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Marco Aurélio. Pela
improcedéncia da ac¢do votaram os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Gilmar

Mendes, Celso Mello e Ricardo Lewandowski.

3.2 Votos do relator e acompanhando o relator

3.2.1 Ministro Luiz Fux

O relator, em seu extenso voto, entendeu que a Lei n° 12.875/2013 decorreu
de superacao legislativa da interpretacéo conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao
art. 47, 8 2°, I, da Lei n® 9.504/1997, nas ADIs n° 4.430 e n°® 4.795, julgadas em 29 de
junho de 2012. Seu voto foi dividido em dois momentos, sendo eles: “Breves reflexdes
acerca dos limites e possibilidades de superacao legislativa dos precedentes do
Supremo Tribunal: a Teoria dos Dialogos Institucionais” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2016, p. 15) e “A inconstitucionalidade da reacdo legislativa. Auséncia de
justificagdo idonea a amparar a reversao jurisprudencial. Necessidade de postura
particularista da Suprema corte na defesa dos pressupostos democraticos” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 31).
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O Ministro Luiz Fux traz em seu voto a Teoria dos dialogos institucionais (ou
interinstitucionais, o qual essa autora prefere utilizar). Inicialmente sustenta que
apesar da Suprema Corte deter a Ultima palavra no @mbito do Estado Democrético de
Direito ndo ha supremacia judicial em sentido forte (ou material). Desse modo,
apreende que a reversao legislativa de decisbes do Tribunal Constitucional é
desejavel e legitima e impossibilita uma concepc¢éao de “dltima palavra definitiva”.

Isso porque reconhece que a interpretacdo constitucional deve ser feita
mediante uma constru¢do coordenada entre as instituicdes e a sociedade civil, através
de um coléquio continuo republicano e ininterrupto, ndo sendo de monopdlio do STF.

Assim afirma:

Destarte, a interpretacdo do sentido e do alcance das disposicdes
constitucionais ndo pode ser vista como apanagio exclusivo do
Supremo Tribunal Federal, em uma leitura anacrénica e arrogante do
principio da separacdo de poderes. Ao revés, a interpretacdo
constitucional passa por um processo de constru¢do 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 afd de
avancgar os rumos da empreitada constitucional, sem se arvorar como
intérprete  Unico e exclusivo da Carta da Republica e no
aperfeicoamento das instituicdes democraticas. (BRASIL, 2012, p. 28)

Entende que, conforme o marco tedrico dos didlogos constitucionais, para
maximizar a qualidade da busca dos melhores resultados democraticos, o STF devera
atuar como um catalisador deliberativo. Tal atuacdo encerrardA uma rodada
procedimental, vinculara as partes no processo, mas ndo cessara permanentemente
a controversia constitucional em sentido amplo. Neste contexto cita a obra de Conrado

Hubner Mendes, ao qual transcrevo:

E precisamente sob as lentes desse hodierno marco teérico dos
diadlogos constitucionais que a Corte Constitucional deve examinar a
presente discussdo. Deveras, 0s pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal, como ndo poderiam deixar de ser, vinculam as partes
do processo e finalizam uma rodada procedimental, mas né&o
encerram, em definitivo, a controvérsia constitucional em sentido
amplo.

[...]

Ao assim proceder, este Supremo Tribunal Federal agird como
um “catalisador deliberativo”, promovendo a interagdo e o dialogo
institucional, de modo a maximizar a qualidade democréatica na
obtencdo dos melhores resultados em termos de apreensdo do
significado constitucional (MENDES, Conrado Huibner. Direitos
Fundamentais, Separacdo de Poderes e
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Deliberacdo. Sado Paulo: Saraiva, 2011, p. 214) (BRASIL, 2012, p. 29-
30)

Sustenta seu entendimento em casos paradigmaticos de reacoes legislativas
analisadas pela Corte que reconheceu a possibilidade de superacéo pelo parlamento,
tais como as Emendas Constitucionais n°® 41/2003, n°® 52/2006 e n° 57/2008, além da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 3.680-3.

O voto traz uma passagem da obra de Rodrigo Brandédo (2016) que constata a
perda da capacidade de autocorrecao do sistema democrético se houver uma grande
dificuldade de reversdo de decisdes de qualquer instituicdo. Se a Ultima palavra
pertencer ao Judicidrio, as demais instituicbes ndo serdo engajadas, gerando
problemas de responsividade popular e judicializacdo da politica.

Desse modo, entende que o legislador pode superar a jurisprudéncia mediante
emenda constitucional ou lei ordinaria. Se ocorrer por emenda constitucional, altera-
se formalmente o texto constitucional e, consequentemente, o parametro que
sustentava a jurisprudéncia superada. Se por lei ordinéria, a lei nasce com presuncao
de inconstitucionalidade, devendo o legislador justificar a legitimidade da correcéo
proposta.

Sustenta seu entendimento em casos paradigmaticos de reacgdes legislativas
analisadas pela Corte que reconheceu a possibilidade de superacéo pelo parlamento,
tais como as Emendas Constitucionais 41/2003, 52/2006 e 57/2008, além da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 3.680-3.

Assim, tendo o marco tedrico um apanhado de fragmentos de diversas teorias
dos dialogos, tais como Mark Tushnet, Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza
Neto, Peter Harbele, Rodrigo Brand&o, Christine Bateup, Roberto Unger, Conrado
Hubner Mendes, seu entendimento € de que as decisfes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal deverao ser percebidas como uma rodada procedimental, vinculativa
as partes do processo. Entretanto, tais decisbes ndo encerrardo a discussédo da
controvérsia constitucional em seu sentido amplo. A atuagdo do STF portanto é tida
como um “catalisador deliberativo”, que promove a interacdo e o dialogo institucional,
conforme entende Conrado Hilbner Mendes citado pelo ministro.

Para Luiz Fux, a superacao legislativa da jurisprudéncia por meio de legislacéao
ordinaria tem presuncao de inconstitucionalidade, a qual apenas sera afastada se o
legislador conseguir demonstrar que a corre¢do do precedente é legitima. Ou seja, 0
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parlamentar devera comprovar que houve mudanca no contexto fatico e juridico que
fundamentava o0 posicionamento da jurisprudéncia, tornando-a obsoleta e
inadequada, tornando imperioso e constitucional a sobrevinda de tal lei.

Assim, Luiz Fux sustenta que a Lei n° 12.875/2013 nao trouxe fundamentos
suficientes para legitimar a superacdo do entendimento fixado pela Corte nas ADIs n°®
4.430 e n° 4.795. O Projeto de Lei n° 4.470/2012 foi baseado nos seguintes
fundamentos: Trazer seguranca juridica, tendo em vista que as migracdes partidarias
vulneram a previsibilidade institucional na distribuicdo dos recursos dos fundos
partidarios e do horario de propaganda; valorizacdo dos partidos politicos, evitando
disfuncbes no sistema partidario; promocdo da continuidade do partido enquanto
instrumento do pluralismo politico, e, por fim, o estrito cumprimento do art. 17, § 3°, da
Constituicdo da Republica ao trazer distribuicdo equitativa dos 5% dos recursos do
fundo partidario e do 1/3 do horério de propaganda eleitoral.

As ADIs n° 4.430 e n°® 4.795 por sua vez, entenderam que o artigo 17 da
Constituicao estabeleceu a ndo distincdo hierarquica entre a liberdade de criacéo, a
liberdade de fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos. Desse modo, ndo
haveria fundamentacao para que em uma hipétese seja possibilitada a transferéncia
da representatividade politica para fins de divisdo do fundo partidario e do tempo de
propaganda e em outra seja impedido.

Outro argumento trazido é a concepcdo de justa causa para migracdo
partidaria. O paragrafo primeiro do artigo primeiro da Resolugcdo n° 22.610/2007
estabeleceu que é considerada justa causa para desfiliacdo partidaria a incorporacao
ou fuséo do partido assim como a criagao de novo partido.

Observa que apesar da Constituicdo da Republica exigir o critério de
representatividade para fazer a divisdo do fundo partidario e do tempo de propaganda,
ela ndo estabelece qual o momento em que tal representacao é adquirida pelo partido.
Assim, o relator entende que a representatividade politica é conferida aos
parlamentares que deixaram seus partidos de origem para se filiarem ao novo partido
politico, recém-criado.

O relator finaliza seu voto dizendo que as alteragbes trazidas pela Lei n°
12.875/2013 nos artigos 29 paragrafo 6° e 41-A da Lei n°® 9.096/1995 e o paragrafo 7°
no artigo 47 da Lei n°® 9.504/1997 foi uma reacéo legislativa jurisprudencial que ndo
trouxe novos e consistentes argumentos constitucionais capazes de superar o

entendimento do STF, e que, ao subtrair dos partidos novos o direito de antena e
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recursos do fundo partidario, ofendeu o pluralismo politico e a liberdade partidaria.
Assim, declarou inconstitucional a alteracfes trazidas pela Lei n°® 12.875/2013 nos
artigos 29 paragrafo 6° e 41-A da Lei n® 9.096/1995 e o paragrafo 7° no artigo 47 da
Lei n°® 9.504/1997.

3.2.2 Ministro Luis Roberto Barroso

O ministro foi o terceiro a votar e acompanhou o voto do relator. Destacou
inicialmente que este caso € emblematico ao analisar os limites de atuagcdo do
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional. Em sua antecipacdo do voto,
trouxe o apanhado de entendimentos que fundamentou posteriormente seu voto.

Entende que uma democracia contemporanea possui trés dimensdes, quais
sejam: O voto — democracia representativa —, os direitos fundamentais — democracia
constitucional —, e as razfes — democracia deliberativa. No presente caso observa a
dimensao representativa e a dimensao das razdes, por analisar aspectos politicos e
de superacao de precedentes (p. 105-106).

Concordou com a fundamentacgéo trazida por Luiz Fux da dualidade de visGes
existentes entre a supremacia judicial e os didlogos institucionais. Sustenta que a
visdo supremacista vem sendo substituida gradativamente pelo entendimento dos
didlogos. Ressalta que a segunda visdo possui maior capacidade democratica ao
permitir novos entendimentos de interpretacéo constitucional.

A segunda discussao trazida pelo voto do Ministro Luiz Fux, e que me
parece essencial no debate constitucional contemporéneo, diz respeito
adualidade supremaciajudicial e Diz que existem trés tipos de
dialogos institucionais. Na viséo tradicional, prevalece a ideia de
supremacia judicial, segundo a qual o Supremo Tribunal Federal tem a
Ultima palavra na interpretacéo, isto €, na definicdo do sentido e do
alcance da Constituicdo. Essa visdo, no entanto, tem sido atenuada,
cedendo espaco, a meu ver para bem, para uma ideia mais
democrética, de dialogos institucionais. Nunca existe uma
decisdo final e definitiva. A matéria estd sempre aberta ao debate
publico e a novas propostas de interpretacdo constitucional.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, p. 89 — Grifo nosso.)

Barroso (2012) ensina que os dialogos institucionais podem ser alcancados
através de trés comportamentos: | — apelo ao legislador, onde a manifestacdo do STF
se da através do apelo ao Legislativo informando a necessidade de mudancas

legislativas; Il — devolucdo ao Legislativo, comportamento tipicamente de dialogo
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institucional, onde a Corte incentiva 0 Congresso a legislar sobre a matéria ao inves
de proferir a ultima palavra; Ill — superacédo de jurisprudéncia, onde o Congresso
supera entendimento jurisprudencial a partir de edicdo de emendas constitucionais ou
leis ordinarias. No caso em comento, Fux esclarece que h& a discusséo da ocorréncia
da terceira hipotese, se houve a efetiva superacao do entendimento jurisprudencial a

partir da edicdo de lei ordinaria. Entende que:

Para que o Congresso supere, mediante lei, uma interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, precisa demonstrar que existe mais de
uma interpretacdo razoavel do assunto compativel com a
Constituicdo, bem como oferecer as razbes pelas quais esta
optando por outra, distinta da adotada pelo Judiciario. Quando isso
acontecer, eu acho que a palavra final, a prevalecer, deve ser a do
Congresso, porque decisao politica em uma democracia deve ser
tomada por quem tem voto, salvo se a Constituicdo impuser
diferentemente. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, p. 91 —
Grifo nosso)

No caso concreto, Barroso entende que a lei ora questionada nao enfrentou a
argumentacao jurisprudencial prévia. Nao sustentou quais 0s motivos constitucionais
para diferenciar criagdo com fusdo e incorporacdo de partidos, assim como nao
fundamentou a viabilidade do desempenho eleitoral como critério ao criar legendas.
Desse modo, conclui que a decisédo anterior da Corte se sobrepde a nova legislacéao.
Isso porqué:

[...] se uma decisdo do Supremo interpretando a Constituicdo puder ser
superada pelo Congresso sem o oferecimento de qualquer razéo, se
daré a este ultimo o papel de érgao revisor das decisdes do primeirol...]
(BRASIL, 2012, p. 92)

Assim, conclui que o Congresso mudou o entendimento do STF sem o
oferecimento de razbes, carecendo a lei do teor deliberativo, essencial em uma
democracia. Ressalta que o Congresso se utilizou de um argumento de autoridade,
ou seja, editou a norma sem demonstrar a existéncia da pluralidade de interpretacéo
constitucional possivel e razoavel para superacdo do entendimento prévio exarado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Afirma a existéncia de hipdteses excepcionais ao principio de fidelidade
partidaria, sendo a incorporacdo ou fusdo de partido e a criacdo de novo partido
motivos ensejadores de justa causa, o qual a desfiliacdo partidaria ndo acarreta a
perda do cargo eletivo.

Considera que a representatividade acompanha o parlamentar migrante,
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podendo ser computada pelo novo partido para fins de acesso ao fundo partidario e a
propaganda eleitoral. Tem como principais pontos a inviabilidade de mensurar a
representatividade de um partido por eleicdes que ocorreram antes mesmo de existir,
assim como a inexisténcia de elemento que justifique tratamento diferenciado entre a
migracao ocorrer pela fusdo ou incorporacéo e pela criacdo de novos partidos por
estarem em mesmo patamar constitucional

Entendeu que os fundamentos constantes nas decisdes prévias do Supremo
Tribunal Federal permaneceram vélidas, legitimando a intervencdo do Judiciario no
processo legislativo pois, conforme sua interpretagdo de John Hart Ely, “uma das
hipéteses legitimas de a Suprema Corte intervir no processo legislativo é
precisamente para preservar regras do jogo democrético, para impedir que as
maiorias o distorcam” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, p. 92).

Assim, ao verificar que as normas impugnadas na ADI 5.105 séo fruto de
autoritarismo legislativo, ndo de um efetivo dialogo com o STF ao editar regras em
sentido oposto a decisdo judicial sem justificar a adocdo desse entendimento,
entendeu por decidir pela inconstitucionalidade da Lei 12.875/2013.

3.2.3 Ministra Rosa Weber

O voto da Ministra Rosa Weber contante a pagina 117, foi proferido no dia
primeiro de outubro de 2015. A ministra acompanhou o voto do relator, apesar de
reconhecer que os fundamentos trazidos pelo ministro Fachin trouxeram duividas em

seu posicionamento inicial. Foi a quinta a votar.

3.2.4 Ministro Dias Toffoli

Sucedendo o voto da ministra Rosa Weber, Dias Toffoli procedeu com seu voto
em paginas 118 a 153. Entendeu por acompanhar o Relator. Esclarece que a lei
impugnada € uma superacéo legislativa do entendimento constante das ADIs n° 4.430
e n° 4.795 - de que foi relator - reiterando seu posicionamento prévio, trazendo uma
contextualizacdo historica das eleicbes no Brasil. Concluiu que ndo ha como afirmar
que a representatividade politica do parlamentar € vinculada ao partido por ser o

sistema adotado proporcional.
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Nota-se, portanto, que as normas impugnadas correspondem a
superacdao legislativa do entendimento firmado naquela acao direta, de
modo que, por meio da presente acdo, o Partido Solidariedade devolve
a apreciacdo desta Corte tema ja apreciado nas ADI n® 4.430 e n°
4.795.

Ressalto que ndo vejo razBes para rever 0 posicionamento exposto por
mim no julgamento daquelas ag8es diretas de inconstitucionalidade, o
gual reitero neste voto. (BRASIL, 2015, p.123)

Para isso, trouxe a fundamentagdo constante em seu voto a época. O ministro
entende que a representatividade percebida pelo voto devera permanecer ao
parlamentar eleito, garantindo a prevaléncia da escolha feita pelo eleitor, em
detrimento da proposta partidaria. Isso porque em seu entendimento o voto do eleitor
brasileiro, mesmo nas eleicbes proporcionais, se da geralmente em favor de
determinado candidato.

Entretanto, em casos de migracdo partidaria ocorrida para um partido ja
existente em pleitos anteriores, a representatividade da cadeira adquirida permanece
ao partido originario, ao entender que ndo se trata de alteracdo reconhecida e
estimulada constitucionalmente, mas sim de casos pessoais e individuais de troca de
partido, mesmo que a mudanca ocorra em justa causa.

Concluiu que ndo ha como afirmar que a representatividade politica do
parlamentar é vinculada ao partido por ser proporcional o sistema eleitoral adotado.
Portanto, entendeu pela procedéncia do pedido da ADI, acompanhando o voto do

relator.

3.2.5 Ministra Carmen LUcia

Sétima a votar, a ministra atuou como vogal e decidiu acompanhar o voto do
relator. Em paginas 154 a 183 sustentou que apesar de entender legitimo o
entendimento concebido pela matéria da norma impugnada, acredita que sua
concepgao nao foi suficientemente fundamentada de modo a superar a deciséo

proferida em ADIs 4.430 e 4.795. Em suas palavras:

A despeito, portanto, do que penso ser legitimo e que declinei no voto
proferido naquele outro julgamento, tendo, como antes afirmado, ficado
vencido pela maioria, por respeito a instituicdo do Supremo Tribunal Federal
e a decisao agora contrariada por uma lei ordinaria, sem que me tenham sido
apresentadas raz8es para uma outra interpretacdo constitucional, considero
vélidas as considerag8es postas no voto do Ministro-Relator, o Ministro Luiz
Fux, no sentido de que n&o haveria porque descumprir o que foi o fundamento
da decisédo final do julgamento do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL.
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Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 154-155).

Trouxe aos autos a ementa, seu voto, e o voto condutor do julgamento das ADI
's 4.430 e 4.795. Naquele momento, seu entendimento foi vencido pela decisao
colegiada. Seu voto a época, foi pela improcedéncia das ADI ’s supracitadas. A
ministra sustentou ser razoavel a reserva proporcional do tempo de propaganda no
radio e na TV pelo resultado da soma do namero de representantes de todos os
partidos coligados. Entendeu também que eventual desconsideragdo da
representatividade efetiva do partido subjugaria o interesse coletivo ao interesse
partidario, invertendo os valores constitucionais.

O entendimento vencedor por sua vez foi pela procedéncia dos pedidos,
concluindo que nao subsistia razdo para diferenciar o tratamento entre a migracao
pela criacdo de novo partido e pela fusé@o e incorporacao de partido por possuirem o
mesmo patamar constitucional.

Desse modo, em aprec¢o a decisao colegiada, e pela identidade de objeto entre
as acoes, a Ministra manteve o entendimento institucional das ADI ‘s 4.430 e 4.795
em ADI 5.105. Assim, votou procedéncia do pedido de declaracdo de

inconstitucionalidade da norma impugnada.
3.2.6 Ministro Marco Aurélio

Em seu sucinto voto, o ministro decidiu por acompanhar o relator. Em sua
concepcao, a vida partidaria € dinamica e nesse sentido o acesso ao fundo partidario
e o direito de antena também deve ser. Desse modo, admitir a migracao partidaria
sem as devidas consequéncias da representatividade adquirida pela legenda seria
contraditorio. Reafirmou o posicionamento adotado por ele no Tribunal Superior
Eleitoral, julgando totalmente procedente a demanda.
3.3 Votos divergindo do relator

3.3.1 Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin foi o segundo a proferir seu voto, e entendeu de modo



56

diverso ao voto vencedor. Esclarece que o ponto central da discussao reside na
constitucionalidade ou ndo da criacdo de uma lei que limita a possibilidade de
transferéncia da representatividade politica - para fins de divisdo do fundo partidario e
do tempo de propaganda - apenas nos casos que o deputado migra de partido em
decorréncia de fuséo e incorporacéo do partido pelo qual foi eleito.

A divergéncia, entretanto, se encontra no fato de que enquanto o Ministro Fux
entende que a inovagéo legislativa trazida pela Lei n° 12.875/2013 retirou dos novos
partidos o acesso aos recursos do fundo partidario e do direito de antena,
contradizendo o entendimento firmado pelas ADIs 4.430 e 4.795 e violando as
garantias constitucionais previstas no paragrafo 3° do artigo 17 da Constituicdo da
Republica, Fachin entende que ndo ha identidade ou equivaléncia entre os contetidos
das ADIs n°®4.430 e n° 4.795 e a lei questionada na ADI n° 5.105.

Para o ministro, as ADIs n°® 4.430 e n°® 4.795 reconheceram que a expressao “e
representacdo na Camara dos Deputados” contida no caput do paragrafo segundo do
artigo 47 da Lei n° 9.504/1997 suprimia o direito de parcela no tempo de propaganda
dos novos partidos, sendo inconstitucional, tendo em vista o paragrafo 3° do artigo 17
da CR/1988 que assim dispunha:

Art. 17. E livre a criac&o, fus&o, incorporacéo e extingéo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o0
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados
0s seguintes preceitos:

[...]
§ 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei. (BRASIL, 1988).

A Lei n® 12.875/2013, por sua vez nao suprimiu o direito de propaganda e
acesso ao fundo partidario aos novos partidos, apenas vedou a transferéncia de
representacdo em casos de migracdo de deputados eleitos para um partido recém-
criado. Ademais, a nova norma destinou 5% do fundo partidario e 1/3 do horario
reservado a propaganda de cada eleigédo a todos os partidos devidamente registrados.

A representatividade na Camara pela nova lei apenas poderia ser transferida
em casos de fusdo e incorporacdo de partidos, 0os quais seriam preservadas as
cadeiras conquistadas pelos partidos antigos ora fundidos/incorporados. A mera
migracdo de deputados j4 eleitos para um novo partido ndo poderia ensejar na
transferéncia das cadeiras de representagcdo. O partido recém-criado ndo poderia ser

beneficiado em detrimento do partido que sofreu a desfiliacao.
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Desse modo, o ministro entende que ndao ha de se falar que o Congresso
Nacional deixou de seguir a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista
que: (i) a Lei n°® 12.875/2013 foi sancionada em 30 de outubro de 2013; (i) a
justificativa do projeto de lei é de 2012; (iii) o entendimento jurisprudencial do STF era
oposto ao firmado nas das ADIs n° 4.430 e n° 4.795. Assim, as ADIs n° 4.430 e n°
4.795 reverteram o decidido pelas ADIs n° 3.999 e n° 4.086.

Quanto ao posicionamento do Tribunal, temos que as ADIs n° 3.999 e n° 4.086,
e 0s Mandados de Seguranca (MS) n°® 26.603, n°® 26.602 e n° 26.604, todos do final
de 2008 entendiam que, salvo em casos comprovadamente excepcionais, o deputado,
ao migrar do partido pelo qual foi eleito, deixa a cadeira no partido de origem
garantindo sua insercdo nas regras de distribuicdo do fundo partidario e do tempo de
antena aos partidos com representatividade na Camara. Desse modo, o critério de
“representatividade” acompanhava a legenda partidaria, trazendo seguranca juridica
aos resultados obtidos pelos partidos politicos e desencorajando a desfiliacdo e
promovendo a fidelidade partidaria.

Por fim, sustentou que se héa divergéncias sobre qual direito ou garantia devera
prevalecer e, se a Constituicdo da Republica a época atribuiu ao parlamento a
possibilidade de regulamentacdo do 83 do artigo 17 através de lei ordinaria, néo
cabendo ao STF declarar a inconstitucionalidade da opcao do legislador se ela
decorre de escolhas validas em termos constitucionais (inclusive com decisdes
recentes no mesmo sentido), mesmo que o entendimento adotado ndo seja 0 mais
novo e ndo unanime da Corte.

Assim, concluiu que seria mais adequado a autocontencao da corte e, por isso,

entendeu pela improcedéncia da pretenséo da ADI.

3.3.2 Ministro Teori Zavascki

Proferiu o0 voto em 1° de outubro de 2015 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2016p. 114-116), sendo o quarto a proferir o voto. O ministro Teori Zavascki
acompanhou a divergéncia trazida pelo Edson Fachin. Esclareceu que a “riqueza dos
debates” abalou suas convicgdes e, se ndo fosse a urgéncia em julgar a acéo, pediria
vista. Portanto, por nao ter certeza de qual posicionamento é o melhor e, entendendo
a iminéncia do acordao, aderiu a divergéncia.

Entendeu haver fundamentos constitucionais igualmente e hierarquicamente
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importantes que respaldam tanto o entendimento adotado pelo Congresso, quanto
pelo STF. Diante de tal situacdo, entendeu néo ser razoavel a supressao pelo
Supremo Tribunal Federal da escolha feita pelo Legislativo.

Isso porque, ao tomar conhecimento do argumento da institucionalidade
proferido pelo voto Ministro Barroso, questionou-se a que ponto o legislador pode
ordinariamente modificar a jurisprudéncia do STF. Concordou com 0 ministro ao
entender que submeter ao legislador ordindrio a decisdo da Corte ndo possui
legitimidade.

Entretanto, apreende que tal impossibilidade merece adendos. Isso se deve a
resisténcia que ha ao entendimento de que os fundamentos das decisdes do STF
vinculam o poder legislativo, e pela inexisténcia de posicionamento unissono da Corte

sobre o mérito da demanda.

Todavia, essa € uma questdo delicadissima que comporta certas
relativizagcdes. Primeiro, porque envolve uma questdo a cujo respeito o
Supremo ainda ndo tem posicdo definitiva. E a que diz respeito a forga
vinculante, ndo da conclusdo, mas dos fundamentos das decis6es. Ao que
me consta, ha, na jurisprudéncia da Casa, resisténcia em considerar que 0s
préprios fundamentos das decisdes tenham carater vinculativo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 115).

Ao examinar o momento histérico, apreende que a realidade politica se
modificou da época da decisédo das ADIs 4.430 e 4.795, principalmente ao considerar
a proliferacdo de partidos no cenario politico brasileiro. Assim, entende ser legitimo,
ao considerar a realidade atual, que exista limites a criacédo, fusdo, ou incorporagao
de partidos politicos constantes na Lei 12.875/2013.

Assim, conclui que nao ficou configurada inconstitucionalidade evidente e

flagrante da escolha legislativa.

3.3.3 Ministro Gilmar Mendes

Gilmar Mendes inicia seu voto proferido em primeiro de outubro de 2015 nas
paginas 184 a 190, esclarecendo que ao editar a Lei 12.875/2013, o legislador
reavaliou os fatos e circunsténcias trazidas nos acordaos das ADIs 4.430 e 4.795. Isso
poque o acordao publicado em 2012 foi alvo de criticas e reflexdes. Inicialmente

esclarece que houve decisdes do Tribunal que entendeu pela constitucionalidade de
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lei ordinaria superveniente contraria a sumula. Trouxe como exemplo a ADI 3.772, que
entendeu ser constitucional a Lei n° 11.301, que, ao contrario do que Sumula n°® 726
do Tribunal dizia, o tempo de servigo prestado fora de sala de aula é computado para
efeito de aposentadoria especial de professores.

Para Mendes, ndo existe a Ultima palavra em interpretacdo constitucional.
Desse modo, em seu entendimento (2015, p. 184-185), € necessario que exista
mecanismos de revisdo constitucional. E a partir da adocdo efetiva destes
mecanismos que o processo deliberativo da constituicdo € garantido. Assim, ressalta
a importancia de uma nova deliberacéo legislativa através do Congresso Nacional e

complementa com sua interpretacdo de Peter Haberle:

[...] n6s partimos de uma aproximagdo em relagdo a uma dada interpretacgéo,
gue se chama de pré-compreensdo, e depois chegamos a um resultado
dessa interpretacdo. Depois de todas essas avaliagfes, as mais complexas
possiveis, chegamos a um resultado, que ele chama de pés-compreensao. E
ele diz: depois de todo esse debate, a pods-compreensdo é a pré-
compreensao do futuro, portanto, voltamos ao processo. (BRASIL, 2015,
p.186)

Para Mendes (2015, p. 185), a Lei 12.875/2013 é uma reavaliacdo necessaria
do Congresso diante da experiéncia colhida pela decisédo das ADIs 4.430 e 4.795.
Esclarece que o entendimento do STF foi alvo de criticas, propiciando abusos pelos
parlamentares e se tornado obsoleta. Isso porque os partidos com pouca experiéncia
eleitoral distorcem o propésito representativo ao estimular a criacdo de novas
agremiacdes com o objetivo de fundirem-se para conseguir maior cobertura midiatica.
Desse modo, sustentou que houve uma efetiva reanalise dos fatos que tratam a

matéria.

E preciso de, realmente, nesse caso, valorizar a reandlise feita e os fatos que
sobejam nesse tipo de matéria. Se levarmos em conta os fatos legislativos,
que precisam de ser considerados, certamente € legitima a reanalise, como
fizemos na situacdo da fidelidade partidaria, em que havia vastissima
jurisprudéncia do Tribunal, até arrimada em elementos histéricos, dizendo
claramente que a infidelidade partidaria ndo poderia afetar o mandato.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 189).

Ressalta que sdo raros 0s casos 0s quais 0 candidato consegue atingir
qguociente eleitoral per se, sendo dependente do voto da legenda. Entende que é
necessario valorizar a reanalise feita pelo legislador e que seu posicionamento

adotado em 2012 ndo mais se sustentava. Atualmente entende que apesar de ser
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necessario resguardar a liberdade de mudanca partidaria e de criagdo de novas
agremiacdes, percebe ser inerente o fator risco em tais situacdes. O direito de antena
e de acesso ao fundo tem lastro na representatividade adquirida nas urnas, nao
devendo ser entendida como um “ativo pessoal” do parlamentar, sob pena de
mascarar candidaturas isoladas.

Assim, entendeu pela constitucionalidade da Lei n® 12.875/2013, visando
valorizar o didlogo institucional feito pelo Congresso tendo em vista que decorre de

um novo quadro normativo.

3.3.4 Ministro Celso de Mello

O ministro restringiu seu voto a acompanhar a divergéncia, confirmando a
validade constitucional da Lei n°® 12.875/2013.

3.3.5 Ministro Ricardo Lewandowski

Em seu entendimento, a lei ordinaria n°® 12.875/2013 restringiu-se a alterar
alguns dispositivos da Lei n®9.096/1995 e n° 9.504/1997. Em seu raciocinio ndo houve
afronta a decisao da ADI n° 4.430, decidida em junho de 2012, tendo em vista que
houve mudanca na esséncia fenomenologica. O ministro sustentou que o
hiperpartidarismo havido no momento da decisdo supracitada tornou-se uma
“aberracdo no plano partidario”. Desse modo, defende que o Congresso deve parar
de realizar alteragbes pontuais casuisticas para de fato, promover uma mudanca

sistematica no sistema politico brasileiro.

[...]apreciamos exatamente certas alteragBes pontuais casuisticas na
legislagéo eleitoral que ficam devendo uma mudanga mais sistematica em
nosso sistema politico. Entendo que o Congresso nos deve, sem divida
nenhuma, e deve a sociedade brasileira essa mudanca sistematica. (BRASIL,
2015, p. 194)

Lewandowski (2015, p.196) defende que ha a “supremacia dos
pronunciamentos da Suprema Corte com relacdo aos demais Poderes”. Portanto cabe
ao Supremo Tribunal Federal a ultima palavra constitucional. Desse modo, entende

que, apesar de haver “um certo didlogo entre as instituicées”, o legislador ndo pode
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reagir a interpretacdo constitucional tomadas em controle abstrato de

constitucionalidade, sobretudo por meio de lei ordinaria.

[...] embora exista um certo dialogo entre as instituicdes [...] em matéria de
interpretacdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem a dUltima
palavra. Nao cabe ao Poder Legislativo reagir a decisdes relativas a
interpretacdo constitucional, sobretudo, tomadas em controle abstrato de
constitucionalidade, mediante alterac6es da legislacdo ordinaria. (BRASIL,
2015, p.194)

Lewandowski (2015, p. 195) ao analisar o caso concreto, entendeu que as
modificacdes que a Lei 12.875/2013 promoveu em dispositivos da Lei 9.096/1995 e
da Lei 9.504/1997, foram razoaveis. E, ao ver do ministro uma atuacédo legislativa
legitima, porquanto ao alterar a legislagdo ordinaria, ndo h& nenhuma

excepcionalidade.

3.4 Os direitos de antena e fundo partidario na teoria dos diadlogos

interinstitucionais

O direito de antena da aos partidos politicos acesso a radio e televisdo gratuitos
para promover seus representantes em época de eleicbes. Também é conhecido
como horario eleitoral e esta disposto no artigo 17 da Constituicdo da Republica.

Tendo tal conceito aclarado é imperioso retomar o contexto histérico que
permeia o direito de antena e acesso ao fundo partidario discutido na ADI n° 5.105.
Para isso, retoma-se o estudo da obra de Mendes, que aborda o tema da fidelidade
partidaria em 2011, antes de serem decididas as ADIs 4.430 e 4.795, tampouco o
inicio do Projeto de Lei n® 4.470 - que originou a Lei n® 12.875/2013.

Em 2008, o STF decidiu nas ADIs n°® 3.999 e n° 4.086 que o mandato
parlamentar pertence ao partido politico, ndo ao deputado. Isso porque, na visdo da
Corte, a migracdo partidaria causa inseguranca ao corpo eleitoral e aos partidos,
privando-os da representatividade conquistada nas urnas, sendo uma afronta ao
sistema proporcional.

Essa deciséo foi polémica por seu ativismo, que foi vista por Mendes (2011)

como “uma espécie de remédio” a omissao legislativa. Essa deciséo foi um caso que
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evidenciou o processo de ascensdo judicial e queda parlamentar. Posi¢cdes criticas
guestionaram a existéncia de uma omissao legislativa ou uma intencionada inércia
legislativa por auséncia de consenso sobre o tema Nessa segunda visao, a atuagao
do judiciario tolheu o direito do legislativo de manter o status quo que na falta de
conciliagcdo sobre o tema néo configura vacuo que permita o preenchimento por outra
instituicao.

O grande questionamento trazido por Mendes € se tais decisdes poderiam ter
sido menos agressivas através de uma atuacdo mais minimalista da Corte. Tal
atuacao poderia ter sido a de provocar uma resposta legislativa, por exemplo, a qual
seria mais proxima a concepc¢ao de separacdo de poderes deliberativa, dos dialogos
interinstitucionais. Ressalta-se que é de competéncia do Congresso Nacional regular
sobre direito eleitoral, através de leis ordinarias ou emendas constitucionais, conforme
o inciso | do artigo 22 da Constituicdo da Republica.

Finalizado esse pequeno apanhado de Mendes, voltamos a contextualizacdo
trazida pelo ministro Edson Fachin, o qual indicou que além dos Mandados de
Seguranca n® 26.603, n° 26.602 e n° 26.604 (julgadas em 2007 e publicadas em 2008)
citados por Mendes na péagina 228 da obra de 2011, também sobrevieram o0s
julgamentos das ADIs n°® 3.999 e n°® 4.086 em 12 de novembro de 2008. Nessas
decisbes foi pacificado o entendimento de as Resolu¢bes n® 22.610/2007 e n°
22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral eram constitucionais (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2016, p. 81).

Essas resolucfes tinham por objetivo regular o processo de perda de mandato
por desfiliagdo partidaria e estabelecer hipéteses de justas causas de migragédo
partidaria. Abarcaram, portanto, a regulamentacdo da fidelidade partidaria, e
estabeleceram que o cargo eletivo no sistema proporcional pertence ao partido e nao
ao candidato conforme a Resolugdo n°® 22.610, de 25 de outubro de 2007. Nessa
Resolucao o Tribunal Superior Eleitoral, no uso das atribuicbes que lhe confere o art.
23, XVIII, do Cadigo Eleitoral, e na observancia do que decidiu o Supremo Tribunal
Federal nos Mandados de Seguranca n° 26.602, n° 26.603 e n°® 26.604, resolve
disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificacdo de
desfiliacdo partidaria.

Entretanto, segundo a posicdo da autora dessa dissertacdo, apesar das
resolucdes supracitadas terem estabelecido que o cargo de eleicbes proporcionais

pertence ao partido e que existe a possibilidade da perda de mandato do parlamentar
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caso nao tenha justa causa para sua desfiliacdo ou mudanca de partido, as resolucdes
nao estabeleceram uma relacéo direta entre 0 mandato e os efeitos do mandato. Os
ministros ndo abordaram se a representatividade acompanha ou ndo o deputado que
tiver justa causa para migrar de partido. O que se tem é o paragrafo terceiro do artigo
47 da Lei n® 11.300 de 2006 informando em seu artigo 47 que “a representacédo de
cada partido na Camara é a resultante de eleicdo”. Tudo o que se tinha é um artigo
de lei dispondo que a representacdo € estabelecida na eleicdo, sem mencionar a
consideracao ou nao de fatos posteriores.

Considerando a publicacéo da decisao no Diario Oficial da Unido (DOU) do dia
17 de junho de 2009 - nao foi disponibilizado a integra do acérdéo no site do STF - a
ADI n° 3.999 afirmou que as resolu¢cBes apenas teriam validade até o Congresso
Nacional definir a matéria, tendo em vista ser de sua competéncia, salvaguardando
assim a fidelidade partidaria tendo em vista a omisséao legislativa.

Percebe-se desse modo que a Corte, ao decidir os MS e as ADIs justificou sua
atuacdo em uma suposta omissao legislativa. A Corte ndo admitiu a possibilidade de
o legislador estar inerte por opcdo, ndo indiferenca. Também ndo se utilizou de
meétodos mais “brandos” de decisdo, como oficiar o Congresso, ou até mesmo pedir
para que ele se manifeste sobre o tema e legisle.

Na ADI n° 4.430, julgada em 29 de junho de 2012, a Suprema Corte entendeu
por declarar inconstitucional parte do paragrafo 2° do artigo 47 da Lei n° 9.504/1997.
Foi reconhecido pelo Tribunal que os partidos novos tém direito de acesso
proporcional aos 2/3 do tempo destinado a propaganda na radio e televiséo.
Considerou também que a representatividade acompanha o deputado que migra para
uma legenda recém-criada, equiparando-a aos casos de fusdo e incorporacao de
partidos. N&o abordou o tema de equiparacdo legislativa nos casos do fundo
partidario.

O Projeto de Lei n° 4.470/2012 (transformado posteriormente em Projeto de Lei
da Camara n° 14/2013 no Senado Federal e promulgado como Lei de n° 12.875/2013)
foi apresentado em 19 de setembro de 2012, menos de trés meses apos o julgamento
da ADI n° 4.430. Era objeto do entdo projeto que “a migracdo partidaria que ocorrer
durante a legislatura, ndo importara na transferéncia dos recursos do fundo partidario
e do horéario de propaganda eleitoral no radio e na televisdo.” Aprovado na Camara
em regime de urgéncia, o projeto de lei - agora PLC n° 14/2013 - teve incorporado

Projetos de Lei do Senado anteriores. Um deles, o PLS n°® 268/2011 visava
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regulamentar a distribuicdo de recursos partidarios e considerar a legenda partidaria
em todos os casos de proporcionalidade partidaria. Frisa-se que tal projeto foi
proposto em 18 de maio de 2011, antes da decisdo da ADI n° 4.430.

Entretanto, o projeto sofreu interferéncia do Supremo Tribunal Federal, que,
pelo Mandado de Seguranca n° 32.033, teve sua tramitacdo suspensa por uma liminar
do Ministro Gilmar Mendes que, apenas foi retomada em 20 de junho de 2013, tendo
a seguranca denegada e a liminar cassada por auséncia de previsao legal de controle
preventivo em projeto de lei. Ou seja, o projeto s6 pdde seguir seu curso 9 dias antes
da publicacdo da ADI n°® 4.430, que ocorreu em setembro de 2013.

Resta, portanto, mais do que evidenciada a contemporaneidade da discussao
do tema de fidelidade partidaria entre os poderes no periodo do advento da Lei n°
12.875/2013. O STF havia acabado de inovar sua jurisprudéncia ao equiparar a
representatividade nos casos de fusdo e incorporacéo de partido a criacdo de novas
legendas nos casos de divisdo do horario eleitoral.

Diversas polémicas circundam a atuacdo da Corte ao jurisdicionar o tema,
primeiramente por ndo observar a vontade ou ndo do legislador em deliberar sobre o
tema de sua competéncia em 2007/2008 a ADI n°® 3.999, o que novamente sucedeu
ao julgar a ADI n° 4.430 em junho de 2012.

Outro fator emblematico foi a admissdo mesmo em carater liminar de
suspensao de tramite de processo legislativo por Mandado de Seguranca, o que se
tornou uma latente violacéo da constituicao e da divisdo dos poderes.

Também deve-se analisar o aspecto de que nenhum dos julgados ou
regulamentacfes anteriores a promulgacdo da Lei n°® 12.875/2013 versou
especificadamente sobre o fundo partidario e qual o critério de representacéo seria
utilizado em casos de mudancas de partido para uma nova legenda.

Entretanto, a atuacdo mais ativista e arbitraria do judiciario foi admitir
liminarmente a suspenséo da regular tramitacdo de um projeto de lei, tendo em vista
gue mesmo sendo posteriormente tendo a seguranca denegada, tal decisdo admitiu
momentaneamente o controle judicial de constitucionalidade material de normas em
formacdo. Nao existe essa espécie de controle no ordenamento juridico brasileiro,
demonstrando a atuacgéo de guardido entrincheirado do Supremo Tribunal Federal.

Ha de se ressaltar que, apesar de nao ter havido rodadas procedimentais
propriamente ditas, houve intensa interacéao entre os poderes com relacao a fidelidade

partidaria, e a representatividade para efeitos de acesso ao fundo partidario e
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propaganda eleitoral. Apds a ADI n° 5.105, diversas legislacdes sobre o tema foram
promulgadas.

Varias leis e emendas constitucionais advieram apés a ADI n° 5.105 que
acarretou uma efetiva superacgéo legislativa, e mudancas significativas no sistema
politico e eleitoral. A Lei n®13.107/2015 tratou da fuséo de partidos politicos, enquanto
a Emenda Constitucional 97/2017 proibiu as coligacdes partidarias nas eleicbes
proporcionais e estabeleceu regras para o acesso dos partidos aos recursos do fundo
partidario e ao tempo de propaganda gratuita no radio e na televisdo. A Emenda
Constitucional n° 111/2021 regulamentou a realizagcdo de consultas populares
simultaneas as eleicdes municipais, além de tratar da fidelidade partidaria, alterar a
data de posse de governadores e do presidente da Republica, e estabelecer regras
transitérias para a distribuicdo dos recursos do fundo partidario e do Fundo Especial
de Financiamento de Campanha (FEFC), bem como para o funcionamento dos
partidos politicos.

Por fim, a Lei n® 14.211/2021 fez ajustes na Lei das Eleicdes e no Cddigo
Eleitoral para se adequar a proibicdo constitucional de coligacbes nas eleicdes
proporcionais, estabeleceu critérios para a distribuicdo de lugares pelos partidos e
candidatos com base nas maiores médias nas elei¢des proporcionais e reduziu o limite
de candidatos que cada partido pode registrar nessas eleicoes.

Enquanto primeira dispds sobre a sobre fusdo de partidos politicos, a segunda
- que efetivamente superou o decidido em ADI n° 5.105 -, vedou as coligacdes
partidarias nas elei¢cdes proporcionais, além de criar normas de acesso dos partidos
politicos aos recursos do fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuito no radio
e na televisdo. A terceira disciplinou dentre outras coisas o instituto da fidelidade
partidaria, e estabeleceu regras transitérias para distribuicdo entre os partidos
politicos dos recursos do fundo partidario e do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC) e para o funcionamento dos partidos politicos, além de considerar
dobrada a representatividade de deputadas e de deputados pretos eleitos. Por ultimo,
a quarta lei ajustou a sua redacéo a vedacéao constitucional de coligacdes nas eleicbes
proporcionais; fixando critérios para a participagdo dos partidos e dos candidatos na
distribuicdo dos lugares pelo critério das maiores médias nas elei¢cdes proporcionais;
e para reduzir o limite de candidatos que cada partido podera registrar nas eleicbes
proporcionais.

Assim, é nitido que o tema da fidelidade partidaria para efeitos de direito de
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antena e acesso ao fundo partidario € uma pauta aquecida, por estar constantemente
em provocacao. Entretanto, apesar do advento de leis posteriores datadas de 2015 a
2021, ndo houve até o momento nova manifestacdo do judiciario sobre o tema,
podendo ser considerada estabilizada no ambito judicial.

Desse modo, ao analisar a atuacédo do STF no historico de desenvolvimento do
tema até a decisdo da ADI n° 5.105 néo foi possivel observar uma efetiva aplicacédo
da Teoria dos Dialogos Interinstitucionais. Nao houve rodadas deliberativas ou
atuacao “amigavel” do STF para promoc¢éo de uma cultura democratica saudavel. O
gue houve foi a utilizacdo da propria teoria dos dialogos para sua subversao, deixando
nitido a aplicacdo da teoria como subproduto para racionalizar a decisdo, ndo como
método essencial da decisdo, conforme ja previsto na obra de Mendes (2011, p. 185).
Observa-se ataques reiterados a separacdo dos poderes e ao controle de
constitucionalidade brasileiro com decisdes judiciais autoritarias que reprimiram a todo
0 momento a atuacdo do Congresso Nacional no histérico de discussdo do tema até
a ADI n®5.105.

Com relagdo aos votos, alguns ministros citaram a teoria dos didlogos
institucionais, - ou interinstitucionais como traz Mendes (2011) -. Houve também um
certo debate sobre o que seria tal teoria.

O relator Ministro Fux (p. 24), adotou alguns como marcos teoricos de seu
entendimento sobre Didlogos Institucionais. A obra “Direito Constitucional. Teoria,
historia e métodos de trabalho “, dos autores Daniel Sarmento e Claudio Pereira de

Souza Neto os quais defendem que:

[...] ndo é salutar atribuir a um Unico 6rgdo qualquer a prerrogativa de dar a
dltima palavra sobre o sentido da Constituic&o. [...]. E preferivel adotar-se um
modelo que ndo atribua a nenhuma instituicdo - nem do Judiciario, nem do
Legislativo - o ‘direito de errar por ultimo’, abrindo-se a permanente
possibilidade de corre¢cdes reciprocas no campo da hermenéutica
constitucional, com base na ideia de didlogo, em lugar da vis&o tradicional,
gue concede a Ultima palavra nessa area ao STF. (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2012, p. 402 apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 25).

Pontua também a ideia de limitacdo do poder presente no sistema de freios e
contrapesos favorece a diversificacdo dos intérpretes da Constituicdo, em vez de um
anico monopolio de interpretacdo, conforme a obra “Hermenéutica Constitucional: a
sociedade aberta aos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e ‘procedimental” (HABERLE, 1997 apud BRASIL. Supremo Tribunal
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Federal, 2016, p. 26).

Cita a obra de Branddo (2012) por entender de que a crenca de que a
interpretagdo constitucional cabe exclusivamente ao Judiciario leva a falta de
envolvimento dos outros “poderes” e atores privados no processo de interpretacao
constitucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 28).

Traz o marco teorico de Christine Bateup (2006, p. 36) segundo a qual define
em sua obra” The Dialogic Promisse. Assessing the Normative Potential of Theories
of Constitutional Dialogue” de 2006 o entendimento que o dialogo como “um meio
normativamente desejavel para a leitura constitucional ser desenvolvida com o passar
do tempo” Isso porque gera ‘intercambio mais intenso’ entre atores iguais resulta em
maior interpretacdo da Constituicdo ‘vibrante e duravel” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2015, p. 28).

Reconhece (p. 30) que a interacdo interinstitucional tem como premissa
“dialégica e plural de interpretacéo da Constituicao, e nao de monopdlio e arrogancia”.
Assim, “afasta qualquer leitura romantica e idealizada das instituigbes, evitando, bem
por isso, o indesejado fetichismo institucional”, interpretando Roberto Mangabeira
Unger (1998) no livro “Democracy realized: the Progressive Alternative”.

Cita o entendimento do professor Gustavo Gama Vital de Oliveira (2013, p. 138)
trazido em seu livro Direito Tributario e Didlogo Constitucional”. A ndo extensédo do
carater vinculante das decisbes de teor constitucional exaradas pelo STF ao
Legislativo, ndo da a ele ampla prerrogativa para legislar contra essas decisdes. A
possibilidade existe, mas possui critérios especificos. Assim, € possivel a alteracao
infraconstitucional de decisdo do STF, desde que estejam respaldadas
constitucionalmente.

Passando para o entendimento pessoal do Ministro Fux (2015, p.29-30), ele
afirma que os pronunciamentos do STF vinculam as partes do processo e finalizam
uma rodada procedimental, mas ndo encerram, em definitivo, a controvérsia
constitucional em sentido amplo.

Assim, cita a teoria de Conrado Hibner Mendes, a qual defende que para haver
uma real interacdo e dialogo institucional, o STF devera atuar como um catalisador
deliberativo, buscando os argumentos de melhor qualidade democratica visando
maior desenvolvimento constitucional.

Pelo entendimento deliberativo de Fux, a interpretacdo dada nas decisdes do

STF é entendida como Ultima palavra proviséria. Deve fomentar o surgimento de
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novas rodadas de debate entre as instituicdes e a esfera publica. Nao ha espaco para

monopolio e romantismo institucional.

Insta ressaltar que a opcdo por reconhecer que dindmica
interinstitucional se funda em premissa dialégica e plural de
interpretacao da Constituicao, e ndo de monopdlio e arrogancia, afasta
gualquer leitura romantica e idealizada das instituicBes, evitando, bem
por isso, o indesejado fetichismo institucional[...] (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2015, p. 30).

Desse modo Fux tem seu entendimento dentro da proposta tedrica de Conrado
Hubner Mendes. Reconhece que o0 Legislativo promoveu uma evolugéo
jurisprudencial por reagir a correcéo feita da jurisprudencialmente e por possibilitar o
didlogo constitucional, entretanto ressalva que existem parametros constitucionais
gue devem ser respeitados.

Fux (2015, p.62) fomenta o debate ao esclarecer que uma lei que nasce
violando decisdo em controle concentrado de constitucionalidade do STF possui
presuncdo de inconstitucionalidade. Para ser constitucional a norma devera trazer
novidade constitucional. O entendimento de Fux conversa com o entendimento teérico
de Mendes. E plausivel o entendimento do ministro ao sustentar que para uma lei
superar o entendimento jurisprudencial, ela devera propor um aprofundamento nos
debates constitucionais. Desse modo, apesar dessa autora entender que a Lei
13.107/2015 possui inovacdo constitucional legislativa, entendo que Fux utilizou
corretamente da teoria dos dialogos trazidas por Conrado Mendes.

Gilmar Mendes (2015, p. 52) entende que o STF possui “soberanamente, o
monopdlio da ultima palavra em interpretacdo constitucional” e que o legislador nao
pode se opor ao entendimento do tribunal sob pena de usurpacédo, por parte do
Congresso Nacional, da funcdo de “intérprete final da Lei Fundamental” da Corte.
Assim, Gilmar Mendes (p. 53) compreende que por ser Guardido da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal impossibilita o Congresso Nacional de reformar o texto
constitucional mediante lei. O dialogo institucional, para visao do Ministro (p. 188) é a
declaracao “relativamente pacifica e tranquila” de declaracéo de inconstitucionalidade.
Desse modo, resta claro a impossibilidade de um efetivo dialogos interinstitucionais
proposto pela teoria de Conrado Hubner Mendes na visao do ministro.

O ministro Dias Toffoli entende que se deve defender institucionalmente a

deliberacdo produzida pela Corte, assim como “louvar” a postura aberta do Congresso
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Nacional para o debate institucional. Ao legislar sobre o financiamento de campanha
apos decisao judicial, o Congresso utilizou-se da denominada superacao legislativa.
Ressalta que as decisbes do Congresso Nacional sdo evidentemente” extremamente
mais complexas” que as tomadas pelo Tribunal. Isso porque o STF € um 6rgao
colegiado de 11 ministros. Mesmo assim, Toffoli (p. 74) ressalta que nem sempre o
entendimento € unanime. Ja o Congresso Nacional € uma instituicdo colegiada
composta por 513 Deputados Federais e 81 Senadores. Manter essa pauta aguecida
no debate permanente na sociedade € primar por um debate institucional aberto.

Edson Fachin (p.83-84) entende que a promulgacao pelo Congresso Nacional
de lei que deixou de seguir a orientacdo das decisdes prévias da Corte (ADI ‘s 4.430
e 4.795) é legitimo, jA que o entendimento da corte era oposto. Assim, 0 ministro
entende que o STF ndo pode declarar a inconstitucional a op¢éo do Legislativo, pois
seu entendimento decorre de escolhas validas em termos constitucionais, ndo sendo
uma opcao teratoldgica. Entende que o Judiciario ndo pode se sobrepor a escolhas
validas de competéncia do Legislativo. Entende ser adequado a autocontencdo da
Corte.

O entendimento de Fachin, apesar de ndo vir fundamentado a nenhum marco
tedrico especifico sobre a teoria dos dialogos interinstitucionais, referiu-se a ela
explicita e diretamente. Seu entendimento em adotar a autocontenc&do conversa com
as virtudes passivas defendidas por Mendes. Valorizar e entender a legitimidade do
Legislativo em superar a decisdo do STF confere o entendimento de que ndo ha um
monopolio sobre a interpretacdo constitucional, ressalta que a Ultima palavra tem
carater provisoério e que as rodadas procedimentais sdo essenciais para a legitimidade
da construcéo constitucional democratico.

O Ministro Barroso (p. 87) aborda a importancia dos dialogos institucionais
como forma de interpretacdo constitucional, destacando que a supremacia judicial
deve ceder espaco a esses didlogos. Ele enfatiza que ndo deve haver uma deciséo
final e definitiva sobre questdes constitucionais, € que a interpretacdo, mesmo
consagrada pelo STF, deve permanecer aberta ao debate publico e a novas
propostas.

No que diz respeito aos didlogos institucionais, o Ministro menciona trés formas
de manifestacdo: o apelo ao legislador, onde o STF informa ao Congresso sobre a
necessidade de uma mudanca na legislacdo; a devolucdo da matéria pelo STF ao

Congresso, incentivando-o a disciplinar o assunto; e a superagao da jurisprudéncia,
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onde o Congresso edita ato normativo em sentido diverso ao interpretado pelo STF.

Barroso (p. 89) destaca que a superacao da jurisprudéncia pode ser feita por
emenda constitucional ou por lei, ressaltando que a regra € que seja feita por emenda.
Ele argumenta que essa manifestacdo de didlogo pelo Congresso é legitima para
preservar as regras do jogo democratico e evitar distor¢cdes das maiorias. Defende,
portanto, a abertura de espacos para dialogos institucionais, a superacdo da
jurisprudéncia e a ndo atribuicdo de uma ultima palavra definitiva na interpretacéo
constitucional, em prol da democracia e da pluralizagédo dos intérpretes.

Ja o ministro Ricardo Lewandowski posicionou-se abertamente em favor da
supremacia judicial e adepto a ultima palavra tradicional. No entendimento desta
autora, o ministro ndo foi feliz ao interpretar o voto de Fux, pois o relator votou pela
procedéncia da acéo, enquanto Lewandowski pela improcedéncia. A fundamentacao
de Fux trouxe a teoria dos dialogos interinstitucionais onde inexiste detentor da ultima
palavra em interpretacdo constitucional. Opta pela inconstitucionalidade da Lei
12.875/2013 por entender ndo haver fundamentacao suficiente pelo Congresso que
motivasse a superacao legislativa do entendimento exarado pelo STF em ADIs 4.430
e 4. 795, adotado uma postura mais ativista.

Conclui-se desse modo que a Teoria dos Dialogos Interinstitucionais nao foi
adequadamente aplicada pelo STF no contexto de jurisdicdo da fidelidade partidaria
e no acérdao n° 5.105. Observa-se que desde o estudo do Conrado Hilbner Mendes
foi possivel observar um judiciario atuando como “guardido entrincheirado” heréi da
democracia brasileira e um legislativo cada vez mais reprimido e acanhado.

Ressalta-se que podemos observar a “retérica do guardido entrincheirado”
prevista por Mendes, tendo em vista que o judiciario legislou em matéria competente
ao legislativo, por promover resolucdes no TSE e sua ratificacdo como constitucionais
pelo STF, assim como por reconhecer inconstitucional norma promulgada pelo
legislativo por supostamente ndo superar as jurisprudéncias, que nao estavam
pacificadas. Observa-se inclusive a interferéncia do STF no processo legislativo.
Assim, diversas as situacdes que o judiciario impediu a participacdo genuina do
legislador, que esquivado de sua responsabilidade nao legislou originalmente, e
guando o fez, ndo foi capaz de desafiar a decisao judicial.

Apesar de reconhecer que a explicacao da Teoria dos Dialogos pelos Ministros
Luiz Fux, Barroso e Mendes na ADI n° 5.105 resultou em um pequeno passo para sua

efetivacdo no cenario nacional, observa-se que o que foi decidido foi absolutamente
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contrario ao defendido pela teoria, tanto analisando o acorddo em especifico, quanto
se olharmos a evolucdo da discussdo do tema da representatividade no direito de
antena e no fundo partidério.

Mendes em 2011 previu circunstancias e erros ocorridos na ADI de 2015,
guando a discussao sobre 0 assunto estava apenas se iniciando, revelando sua obra
como atual e necesséaria. Entretanto, com o advento de novas legislactes,
principalmente com a promulgag&o da Emenda Constitucional n® 97, observa-se uma
certa estabilidade do tema na Suprema Corte. Entretanto, como nenhuma deciséo é
terminativa, nada obsta que haja uma nova interacéo das instituicées sobre o tema. O
gue resta € aguardar para que se houver, seja efetivamente uma rodada deliberativa,

nao uma interacao de autoridade.
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4 USO DO AMIANTO - ANALISE DA ADI N° 4.066

4.1 Os votos do ac6rdao da ADI n°® 4.066

A Associagéo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e a Associagao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA instauraram a
presente acao direta de inconstitucionalidade pleiteando que o art. 2° da Lei n°® 9.055,
de 01 de junho de 1995, que “disciplina a extragado, industrializagao, utilizacao,
comercializacao e transporte do asbesto/amianto e dos produtos que o contenham,
bem como das fibras naturais e artificiais, de qualquer origem, utilizadas para o mesmo
fim” fosse declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

O acérdao de relatoria da Ministra Rosa Weber foi publicado em 24 de agosto
de 2017 teve como principal foco de discussdo a adequabilidade da norma
supracitada com os acordos internacionais da Organizacéao Internacional do Trabalho
(OIT), da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e da Basileia. Tais acordos
atestam a nocividade da exposicdo em qualquer grau ao amianto e que medidas
deveréo ser adotadas para suprimir a utilizacdo e a comercializacdo de materiais que
contenham tal componente. Ademais, tém-se direitos constitucionalmente previstos
como protecdo a saude (art. 6° da CR/1988) e desenvolvimento nacional sustentavel
(art. 174, 81°, da CR/1988).

A decisao ficou com o placar de 5 a 4 pela declarac&o de inconstitucionalidade,
entretanto, por ter um quorum abaixo do minimo regimental (art. 23 da Lei n°
9.055/1995), a constitucionalidade da norma foi mantida. Votaram a favor da
constitucionalidade do artigo os ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio. Pela inconstitucionalidade votaram a Relatora Ministra Rosa
Weber, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Carmen Lucia. Foram
ausentes os ministros Dias Toffoli, Teori Zavaski e Roberto Barroso.

Na ementa sdo ressaltados os Limites da Cognic¢ao Jurisdicional do tribunal, j&
gue ele ndo possui capacidade técnica para avaliar e apurar questdes de saude,

sendo adstrito o acérdao as questdes juridico-normativas.

Limites da cognicéo jurisdicional. Residem fora da algcada do Supremo
Tribunal Federal os juizos de natureza técnico-cientifica sobre questdes
de fato, acessiveis pela investigacdo técnica e cientifica, como a
nocividade ou o nivel de nocividade da exposicdo ao amianto crisotilae
a viabilidade da sua exploragdo econdmica segura. (BRASIL. Supremo
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Tribunal Federal, 2017, p. 5, grifo nosso).

Ainda estabelece que a tarefa da corte seria decidir se a exploragéo do amianto
crisotila conforme regulada em lei é compativel com o consenso médico-cientifico e
com direitos constitucionais a saude e a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Sdo ponderados também os principios da livre iniciativa; dignidade da
pessoa humana; valor social do trabalho; direito a saude; desenvolvimento
econdmico; progresso social e bem-estar coletivo.

A ementa ainda esclarece que estd em questdo a Convencdo 139 da
Organizacdao Internacional do Trabalho que regula a utilizacdo do asbesto, da qual o
Brasil é signatario, possuindo, portanto, status de supralegalidade. Informa também
que a jurisprudéncia da Organizacao Mundial do Comércio entende que a proibicao
da importagdo do asbesto por norma doméstica ndo caracteriza discriminacao
arbitraria, injustificada ou restricao disfarcada ao comeércio internacional.

Finalmente sustenta que tal restricdo seria conforme o artigo XX do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), o qual autoriza a implementacdo de medidas
que restringem o comércio quando estas protejam a vida ou a salde humana, no
Acordo sobre Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias e no Acordo Sobre
Barreiras Técnicas ao Comeércio.

O resultado foi de que apesar de terem atingido o placar de cinco votos contra
quatro pela procedéncia da acao direta de inconstitucionalidade, esta néo atingiu o
guérum minimo de seis votos necessarios para decisdo acerca da constitucionalidade
de leis, conforme o artigo 97 da Constituicdo da Republica. Desse modo, a corte
decidiu pela ndo pronuncia da inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n® 9.055/1995,
por auséncia de quérum minimo estabelecido no artigo 97 da Carta Magna. Informou
gue os ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli estavam impedidos de votar, Gilmar
Mendes estava justificadamente ausente.

Proceder-se-a4 a uma analise dos votos que consubstanciaram o julgamento da
ADI n°® 4.066. Ressalta-se que ao final do capitulo expor-se-a a critica da autora da
dissertacdo sobre o caso e o0s votos, a luz da teoria dos dialogos interinstitucionais.

Tendo em vista que o posicionamento vencedor (apesar de nao atingido o
guorum minimo) entendeu pela inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/1995,
analisam-se primeiramente os votos vencedores e depois os de divergéncia,

respeitando a ordem que foram proferidos. Assim, inicia-se a analise de votos pelo da
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relatora, Ministra Rosa Weber, passando para o voto do Ministro Edson Fachin,
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Carmen Lucia. Apés tem-se os votos de
divergéncia, quais sejam dos ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Gilmar

Mendes e Marco Aurélio.

4.2 Votos do relator e acompanhando o relator

4.2.1 Ministra Rosa Weber

A ministra Relatora da ADI n°® 4.066 entendeu pela inconstitucionalidade do
artigo 2° da Lei n° 9.055/1995. A Weber destaca a importancia da atuacdo do
Ministério Publico e da magistratura trabalhista na tematica da saude do trabalhador
e ressalta a nocividade do amianto, relacionando-o a diversas doencas graves. Ela
explica as propriedades e riscos do amianto crisotila, enfatizando sua prevaléncia em
varias areas industriais e a exposicdo a trabalhadores e consumidores.

Ao examinar o direito internacional e o direito comparado, a Ministra argumenta
que a exploracdo do amianto crisotila ja foi abolida em muitos paises e que o Brasil é
permissivo em relacdo a esse mineral. Ela conclui que a exploracdo do amianto
crisotila é inconstitucional devido ao conhecimento cientifico dos riscos associados a
ele, a ineficacia das medidas de controle e a incompatibilidade com os direitos a saude
e ao meio ambiente. A Ministra defende que o STF ndo pode se furtar a fazer valer a
Constituicdo diante de uma escolha politica que sacrifica direitos protegidos por ela.
Estuda a limitacao da cognicéo jurisdicional o qual ressalta ndo ser papel do Supremo
Tribunal Federal decidir sobre a nocividade do amianto crisotila, devendo ater-se a
realidade empirica apresentada pela investigacao tecno-cientifica, ou seja, o estado
da arte no momento do julgamento. Assim, informa que a questao a ser respondida
pelo tribunal é se a extragdo do amianto crisotila conforme autorizado pelo artigo 2°
da Lei n®9.055/1995 é constitucional, levando em consideracéo o consenso médico e
cientifico atual e os direitos a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Sustenta que é missao das constituicbes modernas a efetivacédo de igualdade
substantiva, exigindo sempre uma atuacgéo positiva do Estado visando a eliminacao
de obstrugdes a sua concretizagdo. O desenvolvimento econémico, portanto, ndo esta
dissociado do processo de garantias sociais, sendo substancial sua concretizacao

para um pleno desenvolvimento social, tanto na perspectiva de direitos individuais



75

guanto nos direitos coletivos.

Desse modo, a mesma Constituicdo que postula direitos fundamentais
individuais e coletivos é aguela que estabelece ao Supremo Tribunal Federal a guarda
desse “arcabouco axiologico”, que “requer sensibilidade para suas nuances” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 45).

A Constituicdo estabelece a possibilidade de o Estado impor limitacbes aos
direitos fundamentais em detrimento de outros direitos fundamentais. Assim, o direito
a livre iniciativa ndo impede a imposicdo de condi¢cbes e limites para exploracdo de
atividades privadas, principalmente ao relacionar-se ao direito a saude e ao meio
ambiente.

Entende que o tratamento dado pela Carta Magna ao direito a saude é ligado a
‘tutela da pessoa humana”. Desse modo, por fazer parte da integralizacdo da
“dignidade da pessoa humana”, € vedado sua relativizacao e limitagdo. Assim, é dever
do Estado garantir sua efetividade com o estabelecimento de politicas publicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doencas inclusive no trabalho, através
de normas de saude, higiene e seguranca.

Para a ministra o poder constituinte, como representante primario do povo
soberano retirou da esfera de ponderacdo do Poder Legislativo - representante
secundario do povo soberano - a possibilidade de avaliacao e relativizacao do direito
a saude. Desse modo, a satisfacao do direito a salde ndo possui a necessidade de
intermediacdo politica. Infere que conforme o arranjo constitucional € legitimo o
estabelecimento de protecdes que tenham por objetivo acentuar a garantia do direito
a saude, principalmente quando existem grupos especificos vulneraveis.

In casu, a ministra ressalta que essa € a situacao dos trabalhadores expostos

ao amianto. Em suas palavras:

A clausula constitucional geral da prote¢ao a salde constrange e ampara
o legislador - Federal, Estadual, Distrital e Municipal - ao excluir
previamente certos arranjos normativos, com ela incompativeis, do
leque de escolhas politicas possiveis, ao mesmo tempo em que cria uma
esfera de legitimacdo para determinadas intervencdes politico-normativas
gue, democraticamente legitimadas, traduzem inferéncias autorizadas pelo
preceito constitucional. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 50, grifo
no original).

Em contrapartida, a ministra brevemente menciona que a Constituicdo, ao

designar ao Estado o dever de proteger a saude, ndo quer dizer que nao se pode
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haver restricdo a todo e qualquer direito que tenha por resultado algum “nivel de
incremento no coeficiente da saude”. Isso porque o sentido do direito constitucional a
saude, a seu ver, “deve ser preponderantemente construido pelo legislador”,
principalmente quando envolve limitagdes a outros direitos fundamentais. Nesse
sentido, ressalta que nesses casos é responsabilidade da Corte “ndo ultrapassar a
linha” que separa a “afirmacéo de direitos basicos e a definicdo das pautas politicas”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 50).

Mesmo assim, entende ndo ser ultrapassar a linha entender o direito a saude
como um principio, podendo ser afirmados pelo Poder Judiciario conteudos decididos
pelo poder constituinte sem necessidade de intermediacao politica. A seu ver, tal acao
da corte seria “levar direitos a sério”. Na expressao supracitada, a ministra cita a

doutrina de Jeremy Waldron, a qual a definiu em passagem, aqui transcrita:

Levar os direitos a sério, entdo, é responder respeitosamente a esse aspecto
de alteridade e entéo estar disposto a participar vigorosamente - mas como
um igual - na determinagéo de como devemos viver juntos nas circunstancias
e na sociedade que compartilhamos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2017, p. 52).

A relatora ressalta a limitacao da cognicao jurisdicional do STF, afirmando que
o tribunal deve basear sua analise na realidade empirica e cientifica no momento do
julgamento. Ela discute a compatibilidade entre a norma da Lei n° 9.055/1995 e a
Convencao n° 162 da OIT e analisa a evolucéo da jurisprudéncia sobre a exploracao
do amianto. Entende que “a apreciacdo juridica e constitucional [...] conduz a
inconstitucionalidade da opc¢ao legislativa [...] em territorio nacional”, j& que a Lei n°
9.055/1995 condiciona a exploracdo do amianto as normas internacionais tais como
as Convencdes n®139 e n° 162 da OIT, a Convencéo de Roterda, e ao posicionamento
da Organizagdo Mundial da Saude no caput de seu artigo terceiro, conforme

transcreve-se:

Art. 3° Ficam mantidas as atuais normas relativas ao asbesto/amianto da
variedade crisotila e as fibras naturais e artificiais referidas no artigo anterior,
contidas na legislacdo de seguranga, higiene e medicina do trabalho, nos
acordos internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil e nos
acordos assinados entre os sindicatos de trabalhadores e os seus
empregadores, atualizadas sempre que necessario. (BRASIL, 1995).

No entendimento da Ministra, como todas as normas internacionais visam a

eliminacdo - mesmo que progressiva - do uso de todo e qualquer amianto - inclusive
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o crisotila - a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 2° da respectiva norma nao
seria uma afronta ao direito internacional, pelo contrario, seria a confirmacdo de sua
efetividade no plano interno.

Entende ser necessario o balanceamento entre o direito a livre iniciativa e esses
direitos fundamentais. Ela destaca a missédo das constituicdes modernas em garantir
igualdade substantiva e a importancia do Supremo Tribunal Federal na protecao
desse "arcabouco axiolégico". A Ministra também explora a relacdo entre o direito a
saude e ao meio ambiente, enfatizando a obrigacdo do Estado de garantir a
efetividade desses direitos por meio de politicas publicas.

Ressalta ndo ser razoavel a exploracdo do amianto do tipo crisotila tendo em
vista todo o conhecimento médico-cientifico e a ineficacia das medidas de controle
previstas, além de sua incompatibilidade com o direito a salde e ao meio ambiente.
Entende que no plano internacional, o Brasil assumiu o compromisso em reduzir
progressivamente o nivel de exposicdo e utilizacdo do minério, o que nao ocorreu

desde o advento da norma federal. Conforme segue:

N&o pode o Supremo Tribunal Federal, a meu juizo, se furtar ao dever de
fazer valer a Constituicdo da Republica diante de ato do Poder Legislativo
materializador de escolha politica que, ao sacrificar direitos protegidos pela
Constituicéo, ingressa em terreno que Ihe fora interditado. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2017, p. 67).

Por conseguinte, a Ministra Rosa Weber aborda a questéo da fixacao de prazos
para que o legislador produza normas que estabelecam novos cronogramas de
abolicdo do uso do amianto. Ela observa que a situagéo nao se trata de um caso em
que seja adequado impor prazos especificos para a criacdo de regulamentacdes
futuras. A Ministra sugere que, ao analisar o artigo 2° da Lei n® 9.055/1995, que € a
fonte positiva que estabelece e autoriza a explora¢cdo do amianto no pais, é evidente
gue essa norma néo oferece a devida protecgéao.

Consequentemente, a Ministra argumenta pela inconstitucionalidade do artigo
2° da referida lei com base no principio da protecdo deficiente. Ela destaca que a
Constituicao é clara em relagdo a importancia de proteger a saude e o0 meio ambiente,
e que o préprio direito a saude € vinculado a tutela da pessoa humana e a dignidade
da pessoa. Nesse contexto, a Ministra enfatiza que a exploracdo do amianto crisotila
apresenta serios riscos a saude das pessoas e ao meio ambiente, tornando a protecao

oferecida pela lei insuficiente.
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4.2.2 Ministro Edson Fachin

O ministro inicia seu voto analisando a preliminar de legitimidade suscitada das
associacfes Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA) e Associacdo Nacional dos Procuradores e das Procuradoras do
Trabalho (ANPT), informando que é de competéncia a atuacao institucional de ambas.
Em sequéncia faz um apanhado do processo, ressaltando os principais pontos da
inicial, contestacdo, dos amici curiae e convencdes internacionais das quais o Brasil
€ signatario.

Assim, seu posicionamento consiste em afirmar que o direito a saude,
principalmente do trabalhador, exige que o Estado defenda medidas preventivas que
assegurem sua efetividade. Ressalta que no caso do amianto, € necessaria a adocéo
do principio da razoabilidade, analisando a possibilidade de substituicdo e proibicao
de seu uso. Portanto, ndo é necessario discutir a utilidade do amianto e sim o custo-
beneficio de seu emprego, versando sobre a ética da Lei n® 9.055 sob a perspectiva
do direito a saude.

Ressalta que é funcao do Estado fazer esta ponderacao entre custo-beneficio.
Entende ser complexa tal andlise ao deparar-se com as diversas visdes que a
populacdo tem sobre o tdpico e, por isso, deve ser promovido a0 maximo a
participacéo da sociedade na discussao. A saude possui um “minimo existencial”
e que sua regulacdo € justificada para “promover a satisfacdo de interesses
essenciais” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 118). Assim, a regulacdo
pelo Estado se da por um juizo técnico que garante a participacdo dos mais diversos
setores, inclusive da economia.

O ministro percebe que a atuacdo Estatal no que concerne a crisotila visa
“‘harmonizar a possibilidade de se realizar a exploracdo segura de determinada
matéria e, a0 mesmo tempo, garantir a alocacdo equitativa dos bens disponiveis”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 118). Assim, a politica exploratoria de
produtos perigosos afasta inicialmente o controle judicial das atividades da
Administragdo Publica.

Ressalta que é vedado ao Poder Judiciario fazer controle de mérito de ato
administrativo. Assim, apesar de ser essencial a atuacao do judiciario para garantir o
respeito e a igualdade entre as partes, ha grandes chances que o reconhecimento do
direito possa promover uma injustica global. Isso porque néo é facil de diferenciar os
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critérios distributivos e técnicos dos juridicos, podendo resultar em maleficios ao invés
de justica.

Entretanto ressalta que, apesar de complexo, a dificuldade técnica de promover
a justica nao pode ser utilizada como obstrucéo a inafastabilidade da apreciacéo pelo
Poder Judiciario. A Corte devera assumir uma postura “deferente as escolhas técnicas
ou democraticas tomadas pelos 6rgaos competentes, sem deixar que a Administracao
ou as entidades regulatérias deixem de prestar contas de sua atuacdo” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 122).

O Judiciario como regulador do Estado impde que as demais instituicbes deem
transparéncia as suas decisdes. O tribunal, por sua vez devera ser transparente ao
trazer “fundamentos verificaveis” com encadeamento l6gico as conclusdes. Em
contrapartida, tais decisdes decorrentes, poderdo ser revistas desde que trazidos
outros argumentos.

Assim, seu entendimento € de que a Suprema Corte tem o papel de controlar
decisbes administrativas concernentes a saude. Tal controle ndo detém postura
concorrente, mas sim cooperativa, com a finalidade de garantir a concretizagdo dos
direitos sociais, ja que ndo é sua funcéao institucional concorrer com os demais poderes
guanto a realizacao de politicas publicas.

No caso em comento, ha um aparente conflito entre o direito econémico a
exploracéo e o direito & saude e ao meio ambiente. Entretanto ressalta que em nossa
Constituicdo, a ordem econdémica deve valorizar e promover a dignidade do trabalho,
a livre iniciativa, e a defesa do meio ambiente. Assim, ndo é possivel que um direito
exclua o outro, j& que a promocdo a saude é a promocgdo do trabalho adequado.
Assim, o ministro entende que deve ser analisado se a exploracdo do mineral € ou
nao compativel com a Carta Magna.

Inicialmente, ressalta que o Legislador atuou com cautela ao proibir as
variedades mais nocivas do amianto, que as normas de seguranca foram mantidas,
que previu 6rgdos de controle e seguranca para desenvolvimento de programas de
fiscalizagdo e monitoramento dos riscos a exposicdo, que as empresas que
manipulam o mineral devem enviar anualmente informagdes aos bancos de dados do
SUS, que tém limites de tolerancia a exposicéo que deve ser observada. Ressalta que
€ exigida autorizacéo para importacao do amianto e que sua comercializacédo depende
de registro brasileiro. Informou que apés o advento da Lei n® 9.055/1995 novas normas

continuaram a ser produzidas, mesmo que com alcance limitado.
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Ressalta que houve uma Comissédo na Camara dos Deputados visando definir
nova politica nacional sobre o assunto, se o Brasil devia manter o uso controlado da
crisotila ou se ocorreria sua substituicdo progressiva. Entretanto, o resultado dessa
comissé&o nao foi divulgado e alteragdes normativas deixaram de ser feitas. Entendeu
por ser de concluséo légica que as normas e os limites impostos na Lei n® 9.055/1995
nao mais coadunam com as novas diretrizes cientificas internacionais.

Assim, por nao ter havido uma atuacéo efetiva das demais instituicdes sobre o
avanco normativo da exploragdo do amianto, a atuacdo do judiciario tornou-se
necessaria. A seu ver, houve uma omissdo parcial do legislador por proteger
insuficientemente o direito a salde. Ressalta que a norma publicada ha 22 (vinte e
dois) anos (na época do julgamento - em 2017) nao sofreu reexames, tampouco com
relacdo aos limites de tolerancia a exposicao, o que fez o Brasil ser um dos paises
mais permissivos.

Ao analisar que é possivel atualmente a substituicdo do amianto por outros
materiais, entendeu por ser inconstitucional o artigo 2° da Lei n® 9.055/1995,

acompanhando a Relatora.

4.2.3 Ministro Ricardo Lewandowski

O ministro Ricardo Lewandowski entendeu por acompanhar o voto da Relatora.
Para isso, apresentou seu voto de modo relativamente conciso. Destaca que a horma
discutida possuia 22 (vinte e dois) anos no momento de seu voto, época esta que nao
se tinha certeza cientifica sobre os potenciais danos a saude decorrente a exposi¢cao
do amianto.

Afirma que a evolucdo cientifica permitiu a conclusdo de que ndo ha mais
duvida acerca do dano a saude que 0s expostos a crisotila estdo sujeitos. Menciona
a Nota Descritiva n°® 43 de 2010 e o Critério n°® 23, ambos da OMS, além da
International Agency Research of Cancer que estabeleceram que ndo haver duvidas
acerca do potencial cancerigeno do amianto, e que ndo ha controle absoluto da
dispersdo do mineral. Ressalta regulamentacdes internas que listam o amianto
crisotila como agente cancerigeno de risco.

Ato continuo entende por haver uma caréncia de protecdo do Estado e que o
Supremo Tribunal Federal, como foi provocado, deve se manifestar. Para o ministro,

a deferéncia ao entendimento do legislador tem limites, se tratando em direito a saude.
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Esclarece que mesmo se ndo houvesse certeza quanto ao potencial cancerigeno do
mineral, a corte deveria se respaldar no principio da precaucao e sanar a omissao

legislativa.

4.2.4 Ministro Celso de Mello

O voto do ministro Celso de Mello teve por objetivo delinear a compreensao de
gue o art. 2° da Lei n® 9.055/1995 é inconstitucional por acdo tanto por omissdo. Para
0 ministro, a legislagéo federal ao regulamentar o uso do amianto na espécie crisotila
conferiu protecdo insuficiente a saude da sociedade, em especial ao trabalhador
exposto, e ao meio ambiente equilibrado.

No primeiro tépico, o ministro ressalta que a deciséo a ser tomada pelo Tribunal
sera de grande relevancia, pelo alto grau de significado a sociedade tendo em vista a
discussao permear a preservagéo de direitos fundamentais da coletividade e da classe
trabalhadora, podendo o tribunal ao proferir julgamento, ser julgado pela nacéo, pelos
cidadéos e trabalhadores do Brasil.

Esclarece que todos os amiantos existentes sdo causadores de patologias
graves, como canceres de diversos tipos, sendo marcadas tais patologias pelo seu
alto grau de letalidade. Desse modo, entende que o artigo 2° da Lei n® 9.055/1995 ao
possibilitar a exploracdo de amianto na espécie crisotila estaria transgredindo a
Constituicdo da Republica, por ndo respeitar o valor social do trabalho, a dignidade da
pessoa humana, a defesa do meio ambiente e a protecado a saude.

Informa que quando era um projeto de lei, tal norma pretendia a substituicdo
progressiva da utilizacdo e comercializagdo do amianto e proibia a extragéo de todas
as espécies do mineral, inclusive o crisotila. Cita a justificativa do PL, o qual explanava
0S riscos a exposicao ao amianto e estabelecia um prazo de 4 (quatro) anos para a
substituicdo do asbesto por fibras alternativas, possibilitando a adaptacéo dos setores
econdbmicos afetados e conservando os postos de trabalho. Ressalta que em sua
tramitac&o, o projeto de lei sofreu altera¢des substanciais, alterando o propésito a qual
foi formulado ao possibilitar o uso controlado do amianto, mesmo tendo por conhecido
seu alto grau de nocividade.

No Segundo tépico foi exposto seu entendimento que a utilizagdo e exposi¢ao
do amianto como regulamentada na Lei n°® 9.055/1995 seria uma vulneracéo ao direito

do trabalhador a preservacdo de sua saude. Ressalta que o0s riscos inerentes a
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exposicdo ao amianto seriam um inadimplemento estatal por ndo observar o direito
de protecdo a saude e a defesa do meio ambiente.

Entende que o direito & saude € indissociavel ao direito a vida, sendo um direito
indisponivel e que é dever do Poder Publico velar e implementar politicas sociais
efetivas que promova sua garantia. A reducao de riscos a saude € imposta pela Carta
Magna e a regulamentacéo da exploracdo do amianto seria, a seu ver, uma omissao
legislativa, por ndo proteger o suficiente o trabalhador e a sociedade aos riscos
inerentes da atividade. Ressalta que o0 uso do amianto - inclusive o crisotila - foi
proibido em mais de 50 paises, inclusive todos os Estados-membros da Unido
Europeia que esta desde entdo delineando estratégias para erradicacdo do amianto.
Informa também que a OMC entendeu por ndo ser transgressao ao “fair trade practice”
a vedacdo da importacdo e comercializagdo do amianto, estando em total
conformidade ao artigo XX do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), o qual
autoriza a adogcao de medidas restritivas ao comércio “necessarias para proteger a
vida ou a saude humana”.

O ministro volta a discussao ao Brasil, afirmando que o pais esta a descumprir
seus deveres constitucionais quanto a defesa da saude e do meio ambiente, ao se
vestir de “aparente desinteresse em conferir efetividade” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 221) aos compromissos assumidos internamente e no plano
internacional, tendo em vista sua subscricdo a Convencdo da Basileia, e as
convengdes n° 139 e n° 162 da OIT, esta Ultima versando sobre a utilizagdo do
amianto com seguranca.

No tépico terceiro, disserta sobre a exposicao as fibras e o direito subjetivo do
trabalhador a efetiva protecdo de sua saude. Defende gravissima obrigacao assumida
pelo pais de garantir a efetividade do direito a saude, inclusive e principalmente do
trabalhador exposto, devendo o pais adotar politicas publicas visando a prevencao e
recuperacao do trabalhador. E, a seu ver, um dever de prestac&o positiva, que apenas
sera satisfeito quando houver a efetiva concretizacédo da determinagcdo ordenada no

texto constitucional. Assim afirma:

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito - como
o direito a saude - qualifique-se como prerrogativa juridica que legitima o
cidadao (e o trabalhador) a exigir do Estado a implementacéo de prestacbes
positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional. (BRASIL.
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Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 222).

Adiciona que, sendo a situacdo aqui apresentada de relevancia publica, o
Poder Judiciario e o Ministério Publico passam a ter legitimidade de atuar, tendo em
vista a insuficiente atuacao dos demais 6rgaos desrespeite a Constituicdo. Afirma que
“a legislacao federal ora em exame mostra-se incompativel com valores basicos e
direitos fundamentais” constitucionais e nao conceder “tutela adequada e protecéo
suficiente ao direito a saude”. Entende que tal situacdo € “configuradora de
inconstitucionalidade por omissao”, ja que a tutela Estatal foi incompleta e imperfeita.

O quarto tépico trata da protecdo insuficiente e o descumprimento da
Constituicao por inércia legislativa. Assim, inicia o topico afirmando que ha comandos
constitucionais ordenando a atuacao legislativa com o intuito de viabilizar a fruicao de
direitos, assim como a saude e a reducdo dos riscos de doencas inerentes ao trabalho.
Informa que o Poder Publico se encontra inerte na elaboracdo de legislacao eficaz, e
gue tal inércia esta impedindo ilegitimamente o acesso da populacéo a efetivacdo de
tais direitos.

Informa que a Unido deixou de editar legislacdo que garantisse protecao
suficiente ao trabalhador exposto, procedendo de modo imperfeito e incompleto no
plano legislativo. Assim, por ser inconstitucional, tal omissdo ndo pode ser tolerada,
sob pena de desvalorizacéo e desprestigio da Carta Magna, estimulando eroséo de
consciéncia constitucional e “o inaceitavel desprezo dos direitos béasicos e das
liberdades publicas pelo aparelho estatal”.

Assim, a repulsa a inércia é medida que se impde, devendo o Tribunal
Constitucional atuar corrigindo tais inconstitucionalidades. A omisséo legislativa,
mesmo que parcialmente, de legislacdo que garanta efetiva protecdo e amparo ao
trabalhador caracteriza um estado de mora “incompreensivel”’, sendo assim o artigo
2° da Lei n°® 9.055/1995 inconstitucional também por omissao, por ndo garantir de

forma plena o direito a saude e ao meio ambiente sustentavel. Sustenta ainda que:

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo sem
a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entéo, com o intuito de apenas
executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 228).

Desse modo a inércia € a ndo aplicacdo intencional de dispositivos
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constitucionais, que gera uma mutacao constitucional que altera o alcance e o sentido
constitucional por paralisar sua aplicacdo e por promover a descrenca na norma.
Portanto, considerando a supremacia da Constituicdo, entende o ministro que €&
“essencial impedir o desprestigio da prépria Constituicdo, seja por acao, seja por
omissdo dos 6rgaos, instituicbes e autoridades da Republica” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2017, p. 231).

No quinto topico, Celso de Mello defende que a dignidade da pessoa humana
é fundamento inexoravel da republica e da democracia brasileira. E por isso, entende
gue a declaracao de inconstitucionalidade da norma federal é inegavel.

Em sequéncia sustenta a ofensa ao direito ao meio ambiente equilibrado -
inclusive o laboral - que o amianto traduz. Informa que a Lei n°® 9.055/1995 é eivada
de “vicio de inconstitucionalidade” por ir de encontro ao artigo 225 da Constituicdo da
Republica. Assim, afirma a preocupacéo com a preservacao do meio ambiente que
“transcende o plano das presentes geracdes”, sendo um compromisso nao apenas do
Brasil, mas das na¢Bes como um todo dar o “indeclinavel respeito” a preservacgéo do
meio ambiente que € de toda a humanidade. Desse modo, entende que o “direito a
integralidade do meio ambiente” € prerrogativa juridica de titularidade coletiva
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 238).

Informa que os principios da prevencéo e precaucao ambiental sdo de estatura
constitucional, e por isso o artigo 2° da Lei n°® 9.055/1995 é também inconstitucional.
A nocividade do uso do amianto é de certeza cientifica e, portanto, a legislacdo ao
regulamentar seu uso afrontou o principio da prevencéo. Cita o principio n°® 15 da

Declaragéao do Rio ECO/92 ora transcrito:

Para que o ambiente seja protegido, serdo aplicadas pelos Estados, de
acordo com as suas capacidades, medidas preventivas. Onde existam
ameacas de riscos sérios ou irreversiveis ndo sera utilizada a falta de certeza
cientifica total como razdo para o aditamento de medidas eficazes em termos
de custo para evitar a degradacdo ambiental. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 241).

Assim, chama a “esséncia do direito ambiental” a qual € utilizada com a
finalidade de evitar, neutralizar ou minimizar situacdes de risco em potencial ao meio
ambiente. Sustenta o ministro que o direito ambiental € aplichvel também ao ambiente
laborativo.

Desse modo inicia seu entendimento da aplicabilidade do principio da
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precaucdo. Distingue que o principio da prevencdao trata de riscos conhecidos pela
ciéncia enquanto o da precaucao trata de riscos ainda desconhecidos. Conclui que
mesmo que seja considerado incerto a nocividade do amianto crisotila, ainda sim seria
legitimo e adequado rogar o principio da precaugcdo para invalidar a norma ora
discutida, visando a manutencéo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O ministro afirma que, quando ha probabilidade de dano em consequéncia de
atividade potencialmente lesiva, devera haver adogéo de medidas cautelares visando
preservar o meio ambiente e a integridade da saude e da vida humana pelo Poder
Plblico. Assim, a Unica saida possivel de decidir favoravelmente a preservacédo do
meio ambiente, sendo incompativel o artigo 2° da Lei Federal n® 9.055/1995.

Sustenta também no oitavo topico que a atividade econdmica ndo pode ser
conflitante aos principios constitucionais que efetivem a protecdo ao meio ambiente.
Isso porque o0s interesses corporativos estdo necessariamente subordinados aos
valores que conferem precedéncia a manutencdo do meio ambiente.

Informa que existe um “permanente estado de tensao” entre o imperativo de
desenvolvimento nacional e a preservagdo ao meio ambiente, sendo fundamental o
reconhecimento que o desenvolvimento sustentavel € a via Unica para harmonizacao
de tais imperativos. Assim, a superacao dos antagonismos deve resultar a adocéo de
critérios que possibilitem o poder publico de ponderar e avaliar a todo instante tal
equalizacao.

A ponderacao de bens e interesses econdémicos ndo pode esvaziar o conteudo
de outros direitos fundamentais, assim como o meio ambiente. Assim, a atividade
econbmica a ser adotada devera ser sempre aquela que privilegie a “defesa do meio
ambiente”.

Celso de Mello pontua que a vedacdo ao retrocesso social ndo permite a
supressdo de direitos sociais ja alcancados. E impedido que as prerrogativas ja
alcancadas fossem revogadas, a ndo ser que haja o estabelecimento de politicas
compensatorias.

Por ultimo, sustenta que o Poder Judiciario deve fazer incidir norma mais
favoravel aos direitos sociais, sendo justificavel a aplicacdo imediata de clausulas
inscritas nas convencgdes internacionais celebradas pelo Brasil. Por fim, o topico
decimo primeiro que decide por julgar procedente a ADI n® 4.066, para declarar

inconstitucional o artigo 2° da Lei n® 9.055/1995.
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4.2.5 Ministra Carmen LuUcia

A ministra em seu voto trouxe diversos votos proferidos por ministros em acdes
anteriores que discutiram o tépico do amianto. Entende ser de competéncia comum
entre os entes federados legislar sobre matéria de saude publica. Desse modo, reputa
constitucional legislagdes locais que vedem a utilizagdo do amianto, tendo em vista o
artigo 23, inciso Il da Constituicao, a Convencao n° 162 da OIT e pela “preponderancia
na protecdo constitucional a saude”.

Entendeu que a Convencédo n° 162 da OIT € uma norma internacional e que o
Brasil assumiu o compromisso de “desenvolver e implementar medidas para proteger
o trabalhador exposto ao amianto”. Tal convencgéao e seu respectivo Decreto precedem
a Lei n®9.055/1995.

Na ponderacdo de principios, a ministra entendeu por adotar o juizo de
razoabilidade, entendendo que a Lei n® 9.055/1995 esvaziaria 0 cOompromisso
internacional assumido de defender a saude e pela competéncia comum dos entes
federados para regulamentar tal situacdo. Ressalta o risco potencial das matérias-
primas alternativas ao amianto que séo “neste momento, menos perigosas, razao pela
qual o poder executivo federal parece caminhar no sentido de recomendar 0 seu uso
como substitutas do crisotila”.

Afirma ser necesséario o afastamento do perigo concomitante a adocdo de
medidas de seguranca de garantias das geracdes futuras, fazendo a sustentabilidade
ambiental efetiva. Reafirma que ndo ha limites seguros para a exposi¢cdo humana ao
amianto, e que os Ministérios da Saude e do Meio Ambiente proibiram a “utilizacéo e
a aquisicdo de quaisquer produtos e subprodutos que contenham qualquer tipo de
asbestos/amianto ou suas fibras em sua composicdo” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 280) Assim, conclui por entender procedente a declaracao de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 9.055/1995.

4.3 Votos de divergindo do relator

4.3.1 Ministro Alexandre de Moraes

O ministro inicia seu voto informando que a Lei n°® 9.055/1995 decorreu da

adesdo do Brasil & Convencdo n° 162 da OIT, a qual estabeleceu uma diretriz de
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progressiva proibicdo e substituicdo do uso do amianto por materiais com viabilidade
tecnoldégica e econdmica no cenario internacional. Nesse diapasao, a legislacédo
brasileira proibiu 0 uso de todo e qualquer amianto, exceto o crisotila.

Para regulamentar a permisséo do uso do amianto crisotila, a norma trouxe
diversas condicfes e limitacOes para producéao e utilizacdo do material, indo além da
“‘mera delimitacdo de normas gerais sobre o assunto”. Desse modo, com a finalidade
de regulamentar e viabilizar o compromisso assumido internacionalmente de
abandono progressivo do uso do amianto, o legislador admitiu a utilizacdo do amianto
crisotila, desde que respeitadas diversas condi¢cdes e especificidades como grau de
exposicao, controle, fiscalizacdo e imposicédo de sanc¢des, por exemplo.

Pondera ndo haver divida cientifica acerca do perigo na exposi¢cao ao amianto,
e que desde a edicdo da Lei n°® 9.055/1995 até o momento do proferimento do voto
houve uma evolucdo natural das pesquisas e dos estudos voltados ao tema.
Entretanto, ressalta que, no contexto de 1995, ja era conhecido que a fibra era nociva
a saude, sendo essa a motivagdo para sua edicdo. Tal lei foi a primeira norma de
regulacéo do uso do mineral, com um olhar protetivo e evolutivo. Antes de sua edigéo,
a regulamentacéo era feita através de normatizacdes esparsas sobre direito minerario,
direito previdencidrio e regras de seguranc¢a e medicina do trabalho.

Desse modo, identifica que o Congresso Nacional, no gozo de sua prerrogativa
legiferante, optou por regulamentar a matéria permitindo a explora¢éo unicamente do
amianto crisotila. Ressalta que o legislador poderia ter agido de modo diverso,
proibindo ou restringindo a utilizacdo de todas as formas de amianto, mas escolheu
regulamentar com uma 6tica protetiva a salde e ao meio ambiente equilibrado.

O ministro ressalta que o carater protetivo da legislacdo se concretizou quando
a lei expressamente veda o amianto em todo o territorio nacional. A proibicéao é regra,
amparada no conhecimento técnico-cientifico acumulado ja naquele momento. No
artigo seguinte excepcionaliza o amianto possibilitando a exploracdo Unica e
exclusivamente da crisotila, com inUmeras regras e restricdes ressaltando o carater
protetivo do legislador. Ao ver do ministro, os estudos cientificos que ressaltavam a
necesséaria protecdo da saude e ao meio ambiente ndo foram ignorados, pelo
contréario, foram utilizados como parametro para estabelecer as limitacdes ditadas na
norma.

Houve a ponderacéo pelo Congresso Nacional, em carater mandamental, de

que aqueles que utilizarem o amianto permitido deveriam respeitar a legislacéo de
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seguranca. Assim, adequou as normas internas de seguranca e higiene e as normas
internacionais. Previu inclusive que as convencfes que fossem posteriormente
ratificadas seriam sempre incorporadas como atualizagéo e incorporacao de novos e
vélidos parametros.

O Poder Legislativo preocupou-se inclusive em atender o balanceamento entre
empregador e empregado, exigindo respeito aos acordos assinados, que
posteriormente foi complementado pelo Decreto n® 2.350/1997, que obrigou as
empresas a firmarem acordos com seus empregados, com clausulas de seguranca e
saude no trabalho. Seu descumprimento acarretaria 0 cancelamento do alvara de
funcionamento da empresa.

Resta cristalino aos olhos do ministro que a regulamentacgéo trouxe protecéo,
ndo negou a nocividade a saude da atividade econémica e a submeteu a uma série
de critérios - inclusive internacionais - garantindo sua viabilidade. O legislador
inclusive teve o cuidado de impedir o envelhecimento da norma, viabilizando sua
atualizagdo constante, de modo expresso.

Em sequéncia afirmou ndo observar desrespeito ao artigo 225, §81° V da
Constituicao, pois “diz e utiliza como elementar do artigo o verbo ‘controlar™. Isso
porque a Lei n® 9.055/1995 faz um efetivo controle sobre a atividade potencialmente
lesiva estando em total consonancia e constitucionalidade com a Carta Magna.

Alexandre de Moraes reconhece que é da subjetividade de cada um ser a favor
ou contra a regulamentacéo feita pelo legislador, o que € legitimo e necessario, mas
gue ndo houve omissdo do legislador em ignorar a ideia de protecdo a saude. A
propria lei reconhece que existem efeitos nocivos a exposi¢do ao amianto.

O Congresso optou por editar a norma, e a fez a com cautela necesséaria, sendo
impossivel caracterizar inconstitucionalidade por omissdo. Ademais, a lei em seu
artigo 3° exige respeito e cumprimento de todas as convengdes internacionais que
versarem sobre o assunto que o Brasil for signatario, incorporando assim as
Convencgdes n° 139 e n°® 162 da OIT e as que ainda ndo existem ao seu regramento
em carater de atualizacdo constante. Evidentemente tal artigo ndo impossibilita que o
legislador a sobrevenha com uma nova legislagéo.

Segue seu raciocinio afirmando ndo ser caso de declaracdo de
inconstitucionalidade por protecéo insuficiente. Ressalta que protecéo suficiente € a
adocao de todas as medidas cabiveis, ndo uma “aniquilacdo absoluta de efeitos

nocivos” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 102). Defender a proibicao total
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da utilizacdo do amianto é um posicionamento valido, mas subjetivo de cada um.
Nesse sentido ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal, interferir declarando a
inconstitucionalidade da norma por omissao total ou parcial. Ndo ha correcdo a ser
feita, tampouco omissao ou inércia legislativa que “esteja impedindo o exercicio ou 0
gozo de um direito fundamental” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 102).
A atuacao do Poder Judiciario nesse caso traria uma substituicdo da vontade do
legislador, legitimamente expressa que optou por adotar um posicionamento especifico
ao editar a lei. Ademais, a possivel invalidacdo da norma traria uma lacuna legislativa
gue regressaria todo o progresso legislativo ao estado anterior de sua edicéo, sendo

um latente retrocesso de protecédo constitucional no uso do amianto. Assim afirma:

[...] a invalidagdo de normas que, queiramos ou n&o, representaram um
avango no controle e progressiva substituicdo do amianto teria o efeito
contrario: resgataria a eficacia de quadro normativo ainda mais deficiente em
termos de protecdo a esses bens juridicos. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 103).

Desse modo, finaliza seu voto entendendo haver lei valida, eficaz e compativel
com a Constituicdo que regula a utilizacdo do amianto no territério nacional, por estar
em consonancia as evolucdes legislativas de saude, higiene, seguranca do trabalho,
assim como de convencdes e acordos internacionais e acordos entre empregador e

empregado.

4.3.2 Ministro Luiz Fux

Em seu entendimento, a atuacao judiciaria divergente a posicao legislativa seria
uma “supremocracia”’. Esclarece que ndo é possivel existir uma judicializacdo da
politica e muito menos a criminalizagéo da politica, mas sim uma agéo que gravita em
torno da politica, judicializada pelos politicos. A partir de seu ponto de vista, entende
que ndo existe ativismo ou iniciativa judicial. Entende ainda que é funcao do judiciario
em questbes como essa € ter “humildade institucional” em reconhecer-se
incompetente para elaborar tal decisdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p.
159-160).

Ensina que a Constituicdo de 1988 inovou com a ampliacdo dos canais de
participagcdo democrética, considerando a sociedade como um dos seus possiveis

intérpretes. Com isso, a sociedade civil ganhou maior autonomia para atuar nas agoes
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de controle de constitucionalidade, principalmente pelo fato de que tais acfes serao
decididas pelo Poder Judiciario, que ndo sdo revestidos pelo escrutinio popular.
Assim, entendeu que a Associagdo Nacional dos Procuradores e das Procuradoras
do Trabalho (ANPT) - e a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA) possuem legitimidade para postular a presente Acéo
Constitucional. Desse modo, o ministro entendeu pela legitimidade das associacfes
autoras, superando a preliminar e iniciando sua anélise de mérito.

Luiz Fux inicia o topico Il, fazendo um breve resumo de qual a questdo que
deve ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal na presente ADI. O ministro
entende que o grande questionamento é a apuracdo se a Legislacdo - Lei n°
9.055/1995 - que permitiu e regulamentou a exploracdo do uso do amianto crisotila no
Brasil é vélida ou se viola principios constitucionais, tais como a saude, protecao ao
meio ambiente, reducéo de riscos inerentes ao trabalho e a protecdo ao trabalhador
(artigos 6; 7, inciso XXII; 196 e 225 da Constituicdo da Republica).

Analisa que a Convencdo n° 162 da OIT estabelece diretrizes a serem
concretizadas pelas autoridades competentes de cada pais signatario, orientando o
legislador interno a reduzir a utilizacdo do material e sempre que possivel substitui-lo
por outras substancias. Entende também que n&o ha vedacado absoluta e categdrica
da utilizacdo do amianto, mas sim a obrigatoriedade de adocdo de medidas que
reduzam a utilizacdo do amianto remetendo a um “juizo técnico e cientifico da
autoridade competente” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 151).

Esclarece também que no Brasil, a autoridade competente referida na
Convencéo da OIT é o Poder Legislativo Federal, tendo em vista a relevancia do tema
em ambito nacional. Ele é que € competente para avaliar critérios politicos, técnicos e
cientificos, conforme recomenda o artigo 10 da Convencéo. Assim, conclui que o
processo de criacdo da Lei n°® 9.055/1995 é valido e constitucional, sendo a norma
portanto, constitucional em sua forma.

Fux define a legitimidade democratica da judicial review e sua dificuldade contra
majoritaria, onde o juiz, ao invalidar decisfes legislativas amparado em disposi¢des
constitucionais abstratas sucumbe em moldar a Constituicdo conforme suas
preferéncias politicas, ultrapassando sua legitimidade por ndo ser revestido pelo poder
do voto popular.

Quando ha abstracédo e vagueza constitucional em temas com complexidade

técnica e o judiciario é provocado a manifestar-se, este devera conter-se e analisar
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unicamente pela 6tica da validade juridica (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017,
p. 162), ndo emitindo juizo de valor por auséncia de capacidade técnica e legitimidade.
Assim, reconhece que € ténue a relacdo entre a separacao dos poderes e a defesa
judicial. O ultrapasse dessa ténue relacdo amparada pela “missao irrenunciavel” do
Supremo Tribunal Federal - como ele mesmo afirma - gera uma supremacia judicial e
nega aos demais poderes discricionariedade na construcdo do sentido e da
interpretacéo da Constituic&o.

O voto do ministro cita obra do autor Rodrigo Brandao (2012), a qual ensina
gue o futuro da Constituicdo depende do diadlogo aberto entre as instituicbes politicas
e da sociedade civil, onde ndo ha a supremacia, mas sim a atuacao ativa de todas as
instituicées, cada uma em sua competéncia. Consequentemente, 0 ministro entende
por necessario dissertar sobre as limitacdes de atuacdo do Poder Judiciario em uma
democracia.

A democracia e o constitucionalismo possuem uma relacdo de tenséo, pois
enquanto a primeira preconiza a soberania popular e que tem o principio majoritario
como seu principio norteador, o segundo define limitagcdes de poder e obstaculos as
deliberacdes do povo através da subordinacdo ao direito. Desse modo, a jurisdi¢cao
constitucional tem por objetivo encontrar esse ponto 6timo de equilibrio entre esses
dois pilares do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, o Poder Judiciario devera atuar sempre como um “arbitro” ou
“fiscal” das regras do jogo politico, sem tolher a autonomia daqueles que possuem o
sufragio popular ao mesmo tempo em que impossibilita o despotismo da maioria,
assegurando sempre a efetividade da Constituicdo. Desse modo, a Carta Magna ao
deixar clausulas constitucionais com definicdes abstratas e de interpretacédo vaga
estabelece intencionalmente o papel da politica ordinaria. Nesses casos, a funcao das
Cortes € garantir que ocorram tais definicbes pelos demais poderes, agindo apenas
em caso de inércia ou de ultrapasse dos limites constitucionais.

Assim, Luiz Fux entende que a efetividade da Constituicdo esta condicionada,
mas nao monopolizada pela atuacdo das Cortes, devendo o constitucionalismo
expresso fora das Cortes ser valorizado. Isso porgue 0s juizes ndo sao revestidos de
sufragio e tampouco respondem ao povo, sendo sua atuacdo ostensiva
antidemocratica. Conclui-se que a Carta Magna expressa uma preferéncia
democratica pelas solucdes que forem elaboradas por aqueles os quais o povo elegeu.

Defende que a atuacéo incisiva do STF apenas devera ocorrer em hipoteses
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de “cabal e inconteste ultraje a Constituicdo” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2017, p. 156). Desse modo, em situacdes em que haja dissenso ou incerteza acerca
da compatibilidade ou ndo do conteudo legal em face da Constituicdo, “a declaracéo
de constitucionalidade (da norma) € medida que se impde”. Ressalta que é o legislador
aguele que é revestido de legitimidade popular sendo, portanto, “autoridade maxima
na tomada de decisfes politicas legitimas substantivas a luz dos canones
constitucionais” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 156).

Estando as disposi¢cbes constitucionais questionadas em amplo espaco de
conformacao legislativa, a atuacdo judicial devera ser sempre de auto restricdo e
deferéncia a opcédo do legislador. A questdo debatida na ADI possui amplo dissenso
no espago social e cientifico, devendo, portanto, o judiciario atuar dentro de sua
limitac&o institucional. Para fundamentar tal posicionamento, o ministro aponta quatro
justificativas.

A primeira delas, como ja explanado aqui, os agentes politicos, sendo eles do
poder legislativo ou executivo séo os verdadeiros detentores da legitimidade de definir
e estabelecer politicas publicas, cabendo ao judiciario apenas fiscalizar sua
implantacdo ou estimular a saida da inércia. A segunda se da pelo fato de que o
Congresso Nacional realizou audiéncias e consultou érgdos ao editar a Lei n°
9.055/1995, assim como o STF, e que as Audiéncias Publicas feitas pela segunda
instituicdo ndo pode se sobrepor a primeira.

A terceira justificativa se encontra no risco a substituicdo do amianto. Segundo
0 ministro, ainda ndo existem estudos contundentes que versem acerca dos perigos
provenientes ao alcool polivinilico e ao polipropileno, que substituem o amianto.
Assim, a Corte, ao entender que a utilizacdo do amianto crisotila viola o direito a
saude, ela estaria substituindo um risco a saude ja devidamente conhecido e estudado
por um risco ainda ndo documentado pela literatura médica, ndo se mostrando
legitima.

A guarta e ultima justificativa se da no campo da capacidade técnica. O ministro
reconhece que o Poder Legislativo possui 0rgaos especializados com capacidade
técnica para lidar com questdes de alta complexidade técnico-cientifica,
diferentemente do Poder Judiciario. Assim, Fux adota um parametro, entendido por
ele como “humildade institucional”: “Quanto mais técnica for a controvérsia, maior
devera ser a deferéncia do Poder Judiciario as opc¢bes politicas definidas pelo
legislador ordinario” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 160).
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Acrescenta ainda que o Poder Judiciario nem sempre possui capacidade de
oferecer respostas satisfatorias a todas as questdes trazidas. Portanto, o locus
adequado para discussdo e tomada de decisdes politicas €, por exceléncia, o
parlamento, inclusive e principalmente por também ser o intérprete auténtico da
Constituicao que é revestido de anuéncia popular. Sustenta também que a postura de
deferéncia judicial € demonstracdo de efetivo dialogo de este poder com o Legislativo,
ja que o Judiciario ndo possui a Ultima palavra na interpretacdo constitucional. Em

suas palavras:

Neste ponto, uma postura de deferéncia com relacdo a possibilidade e ao
limite do uso controlado do amianto crisotila indica que o Poder Judiciario
mantém uma postura dialégica com o Poder Legislativo, ndo se
arvorando como detentor da Ultima palavra em matéria de interpretacéo
constitucional. Perfilhando similar entendimento, a jurista canadense
Christine Bateup preleciona que o uso judicial das virtudes passivas
promove o didlogo constitucional por propiciarem aos poderes politicos
de governo, em conjunto com a sociedade, a oportunidade de debater e
resolver questdes constitucionais divisoras por meio de canais
democraticos. (BATEUP, Christine apud BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 161).

Ressalta que existem diversos projetos de lei que tém por objetivo estudar a
possibilidade de proibir a exploragdo do amianto crisotila no Brasil, dentre eles o
Projeto de Lei n® 2.186/1996 e o Projeto de Lei do Senado n°® 30/2017, apresentado
contemporaneamente a esta ADI o qual tentou proibir atividades com o amianto ou
asbesto, a ndo ser para fins académicos, tipificando seu descumprimento como
infragdo sanitaria e revogar a Lei n°® 9.055/1995, norma aqui estudada.

Descarta a inércia legislativa, pois além do legislador ordinario ter
regulamentado o uso do amianto, a discusséao foi objeto de novo projeto de lei o qual
nao seguiu para promulgacdo tendo em vista a indefinicho da controvérsia,
entendendo o legislador ser melhor a manutencéo da regulamentacédo ao completo
banimento do material.

Reafirma que se h& controvérsia absoluta no mundo cientifico especializado, o
tema deve permanecer em discussdo onde ha capacidade técnica para fazé-la. A
atuacdo do Poder Judiciario neste imbroglio seria um paternalismo judicial e uma
“supremocracia”. Esclarece que o papel do STF é “permitir o debate de forma
republicana, transparente e com os canais de participacdo abertos a todos os que
gueiram deles participar” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 162).

Acrescenta que, além de maior legitimidade democratica, o Poder Legislativo
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detém maior capacidade sistémica para trabalhar o tema, por possuir estruturas
administrativas especificas que garantem o efetivo desenvolvimento e discussao da
questao, os quais sédo capazes de tomar decisbes tecnicamente. Assim, por ser o
tema do amianto concernente a politica publica, e que inexistem evidéncias que o
legislador adotou meios inadequados ou insuficientes ao optar pela regulamentacao
de seu uso, a postura que o Poder Judiciario deve tomar é de autocontencdo e
deferéncia ao posicionamento tomado pelos 6rgaos especializados.

A humildade judicial perpassa pela atuacdo minimalista, reconhecendo que o
Judiciario ndo é detentor da verdade absoluta, principalmente quando o Legislativo ja
discutiu (recentemente) e expressamente entendeu que é possivel o uso controlado
do amianto por meio de debates técnicos e constitucionais. Ndo cabe a Corte assumir
a funcéo de “salvador da sociedade” e, diante da indefinicdo da prépria Academia,
assumir um posicionamento especifico de proibir o uso do amianto pelos riscos que
gera a coletividade se utiliza-lo indevidamente.

Ressalta que a sociedade € marcada pelos riscos, que a boa-fé empresarial
deve ser presumida e que cabe ao Estado responsabilizar aqueles que violarem os
limites e as normas, mesmo que resulte na responsabilizacdo do proprio Estado em
suas omissdes. E dever constitucional - mais precisamente no inciso V do paragrafo
primeiro do artigo 225 - do Estado controlar a produgéo, comercializacdo e o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e ao meio ambiente.

O ministro ainda traz o estudo do Dr. Jacques Dunnigan, PhD em biologia e
Professor Assistente do Departamento de Biologia da Faculdade de Ciéncias da
Universidade de Sherbrooke, o qual informa que o amianto se encontra na mesma
categoria de substancias perigosas que 0s contraceptivos orais, raios X, gases
emitidos pelo diesel e a fabricagédo de calcados, onde sequer ha discussdo que sugere
um possivel banimento, mas sim 0 uso e exposi¢cao controlados. Evidencia também
gue toda opcéo que o legislador toma implica, necessariamente, a assuncao de riscos
por vezes imensuraveis, assim como qualquer decisao proferida pelo Tribunal também
acarreta riscos a sociedade.

O julgador, portanto, ndo possui legitimidade de sobrepor sua decisdo aquela
tomada pelo legislador na seara politica. O sopesar de principios e valores ocorreu, e
o Poder Legislativo definiu a equalizacdo adequada, lancando méo aos principios da

proporcionalidade - ampla e estrita - adequacdo e necessidade. O posicionamento
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utilizado na Lei n® 9.055/1995 apaziguou interesses colidentes, resguardando
minimamente o direito a salde e ao meio ambiente, sem suprimir o direito da livre
iniciativa.

A declaragcdo de inconstitucionalidade traria mais prejuizos que beneficios,
tendo em vista que o principio da precaucao nao € tido como sustentavel neste caso.

Assim afirma:

Por derradeiro, o principio da precaucao, em matéria relativa a direito
ambiental, ndo suporta a tese da inconstitucionalidade da norma federal
impugnada.

De fato, ha uma excessiva vulgarizacao na aplicacdo do aludido principio,
alcado muitas vezes a condicdo de dogma. Mais que isso, 0 principio da
precaucdo é utilizado promiscuamente como uma verdadeira caixa preta
dentro da qual podem ser extraidas as mais diversas consequéncias
juridicas. Uma delas consiste em utilizar o Poder Judiciario como uma
instancia substitutiva de opc¢des legislativas sempre que nédo se for possivel
precisar os danos porventura causados ao meio ambiente. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 166).

As doencas provenientes do amianto sdo datadas de 30 anos antes ao voto
proferido, onde a protecdo do trabalhador era incipiente e a exploracdo era
extremamente nociva, inclusive pelo tipo de amianto utilizado na época - o anfibdlico,
proibido na Lei n® 9.055/1995.

O principio da precaucdo ndo pode ser utilizado como uma caixa preta, um
dogma para substituir o Poder Legislativo pelo Judiciario quando néo for possivel
precisar danos que porventura serdo causados ao meio ambiente.

Assim, conclui seu voto entendendo por declarar a constitucionalidade da Lei
n° 9.055/1995, respeitando o Poder Legislativo adotando a autocontencdo e
deferéncia.

No ultimo tépico ele - o ministro - foi conciso em apenas votar pela
improcedéncia da ADI n°® 4.066 e declarar a constitucionalidade do artigo 2° da norma

impugnada.
4.3.3 Ministro Gilmar Mendes
O ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do ministro Alexandre de

Moraes ao entender pela constitucionalidade da Lei n° 9.055/1995. Em sua

fundamentacéo, trouxe ponderacfes acerca das funcdes de cada instituicdo e como
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ocorre sua interacdo. Destaca que a situacdo em analise envolve um complexo
didlogo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, motivo esse que
merece destaque na presente dissertacdo. Desse modo, caso houvesse omissao
legislativa, a Corte deveria pontuar qual a omissdo, onde ela se encontra na lei, como
o Congresso Nacional deveria sanar tal lacuna e qual a féormula ideal. Assim, a
declaracéo de inconstitucionalidade derrogativa, faria com que o Congresso editasse
nova norma acerca do mesmo tema.

Instrui que se houvesse falta no dever de protecdo, o STF deveria elencar
expressamente quais as hipéteses e agir de forma a suspender o uso do amianto até
gue fossem editadas novas medidas. Entretanto, questiona qual seriam as medidas
adequadas, quais as hipoteses que seriam trabalhadas. Ressalta que tais
questionamentos sdo de dificil resposta pela Corte por ser em verdade competéncia
do Congresso Nacional trabalhar e decidir sobre eles. No caso, o Congresso deferiu
ao Poder Executivo a dinamica de atualizacédo sistémica da norma 9.055/1995. Em

sequéncia ensina:

Parece-me, sem embargo da preocupacédo que todos tém com a seriedade
da controvérsia, que estamos em um daqueles casos realmente limitrofes,
em termos de jurisdi¢cdo constitucional, e talvez, se fosse o caso de adotar
um juizo sensorio - e reconheco que temos dificuldade nesse dialogo,
precisamos, de fato, ativa-lo -, seria 0 caso de recomendar que o
Congresso reavaliasse 0 proéprio sistema adotado, ndo em uma
declaracdo de inconstitucionalidade de carater cassatério, mas na
constatagdo, por exemplo, de uma possivel caminhada rumo a
inconstitucionalizacdo, ado¢éo de novos critérios, o que poderia levar até,
eventualmente, & supressdo da exploracdo. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017, p. 173, grifo nosso).

Desse modo, levando em consideracao que o debate acerca do amianto ainda
€ presente em todo o mundo e, ndo havendo um entendimento unissono, confirma a

constitucionalidade da norma.

4.3.4 Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio entendeu por declarar a constitucionalidade do artigo
2° da Lei n® 9.055/1995 e julgar improcedente a ADI n° 4.066. Ressalta que ao
acompanhar o voto da ministra Rosa Weber, o Supremo Tribunal Federal estaria
substituindo o Congresso Nacional, fazendo com que a sistematica do “tripé da

Republica” “ndo feche”, por ir de encontro a independéncia dos Poderes, assim como
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a harmonia que deve haver entre eles.

Esclarece que muito foi discutido acerca do federalismo e dos limites entre os
entes federados, sendo eles os Estados ou a Unido. Assim, este estudo apenas fara
digresséo do voto citado naquilo que concerne a constitucionalidade ou nao do artigo
2° da Lei n® 9.055/1995 em sentido amplo, sem adentrar ao mérito do federalismo,
sob pena de desviar do assunto estudado no presente trabalho.

Inicialmente o Ministro entende que reconhecer a constitucionalidade do artigo
2° da Lei n°® 9.055/1995 é manter a coeréncia jurisprudencial sobre o tema. Quanto a
guestdo a ser analisada, Marco Aurélio delimita a controvérsia cuja Corte devera
analisar a compatibilidade do artigo supracitado aos principios da protecdo a saude,
a saude do trabalhador e ao meio ambiente, constantes nos artigos 6°, 7° e 225 da
Constituicdo da Republica. Assim como deverd ser ponderado os principios da
separacdo dos Poderes e da democracia, que “impdem deferéncia as escolhas
legislativas, especialmente em contextos de incerteza cientifica” assim como devera
analisar a busca pelo desenvolvimento nacional, objetivo estabelecido no inciso Il do
artigo 3° da Carta Magna.

Debateu a Convencdo n° 162 da Organizacdo Internacional do Trabalho
demonstrando que ela possui dispositivos que visam proteger o trabalhador sujeito a
inalacdo por fibras de amianto, ndo o banimento da exploracdo e uso. No
entendimento do ministro ndo cabe vedacao via judicial a atividade de exploracéo,
transporte e uso do amianto. O que deve ocorrer € a fiscalizacdo pelo poder publico
do controle da exposicao a fibra. Informa que cabe a Corte a presuncao de boa-fé das
empresas e do setor privado.

Quanto a saude ocupacional, o ministro entende que 0 “uso controlado” ou “uso
seguro” ndo pressupde risco zero. A intensidade, frequéncia e duracdo de tempo em
gue a pessoa inala a fibra séo fatores que afetam diretamente ao risco de surgimento
de doencas provenientes do amianto. E impossivel encontrar um ponto onde 0s riscos
sdo completamente suprimidos. Cabe a politica publica realizar o balanceamento
entre 0s riscos e 0s beneficios que a atividade proporciona. A saude ocupacional deva
ser protegida a partir de adocdo de intensa fiscalizagdo e penalizacédo pelo poder
publico as infragcbes das normas em conjunto com a adoc¢do de limites rigidos a
exposicao.

Uma proibicdo peremptéria de qualquer politica publica que coloque a vida

humana em risco, ndo estabeleceria a prépria Constituicdo a possibilidade de
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realizacdo de controle e ndo banimento de tais atividades. Entende ser equivocado o
entendimento que o principio da precaucdo deva ser utilizado para proibir toda e
qualquer atividade que gere risco em potencial a coletividade. A precaucdo é
observada quando se ha a devida regulamentacao de tais atividades.

Acrescenta que a sociedade em que vivemos é uma “sociedade dos riscos”,
marcada pela utilizacdo de agentes nocivos ao ser humano e ao meio ambiente e que
0 regresso ao estado anterior € impossivel. Reafirma que os efeitos da utilizacdo do
amianto na saude humana sé@o devidamente conhecidos e documentados.

Ressalta que o banimento pelo STF da comercializacdo do amianto
considerando seu potencial cancerigeno abriria precedentes para discussdo acerca
do banimento de bebidas alcodlicas e tabaco pelo mesmo motivo. A exposicdo ao
amianto possui o0 mesmo potencial cancerigeno que a pilula anticoncepcional, a
reposi¢cdo hormonal, fumaca da queima de diesel. E inimaginavel possivel proibicdo
de uso e comercializacéo de tais itens. O que ha, mais uma vez € a regulamentacao
a exposicgéo.

Marco Aurélio ressalta que ndo existe substituicdo suficiente e razoavel ao
amianto. Nem toda a producdo mundial do alcool polivinilico seria suficiente para
suprir a demanda do setor de fibrocimento brasileiro. A substituicdo integral do
amianto acarretaria 0 aumento no consumo de energia, no custo de matérias-primas,
volatilidade inflacionaria decorrente a importacédo e variacédo no pre¢o do petréleo além
do aumento da dependéncia do pais ao mercado externo.

Ressalta que a “técnica adequada para liberacdo e proibicdo de produtos,
servi¢os ou atividade” devera ser sempre a lei. Desse modo, ndo cabe ao STF realizar
0 juizo seguro a respeito dos impactos que uma decisdo proferida por ele causaria.
Sua manifestacdo deixa implicito que a corte entende que “a sociedade e seus
representantes sédo incapazes de analisar quais 0s riscos e beneficios da vedacéo ou
permissao de certa atividade”.

O ministro entende que caberia apenas a sociedade, através de seus
representantes a posicionar frente aos “riscos advindos da incerteza”. Cabe aos
deputados e senadores a legitimidade institucional para tomar decisdes em contextos
dubios. Nado cabe ao Judiciario a definicdo de nocividade de produtos. Quanto a

adocéao de politicas publicas, o ministro sustenta:

[...] o Tribunal tem conhecimento limitado dos efeitos tanto das politicas
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publicas envolvendo o uso controlado do amianto quanto das consequéncias
praticas que a decisdo do Tribunal pode gerar, se vier a assentar banimento.
Nessas situacdes, cumpre observar o predicado da autocontencdo, de modo
a evitar a consumagcéo de resultado ainda mais danoso no futuro. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 208).

Defende o minimalismo de Cass Sunstein no caso em comento, tendo em vista
que resulta ser questdo constitucional de alta complexidade técnica, e nao juridica,
sendo imprevisiveis as consequéncias de uma possivel tomada de decisao via judicial.
Ressalta que nem a propria Unido esta em consenso quanto a continuidade ou néo
da exploracéo do amianto no Brasil.

No tépico de conclusao o VIII, denominado “Concluséo: constitucionalidade do
artigo 2° da Lei n° 9.055/1995, inconstitucionalidade da Lei paulista n°® 12.684/2007",
revela que “as vezes, o politicamente correto simplesmente nao equivale ao
juridicamente acertado”. Ressalta que a revisdo da utilizacdo do amianto enseja
manifestacdo democratica capaz de avaliar adequadamente a adocédo do produto e

seus substitutos. Assim, o ministro manifesta entender improcedente a ADI n° 4.066.

4.4 O amianto crisotila na teoria dos dialogos interinstitucionais

A exploracéo da fibra de amianto € uma atividade econdmica existente desde
o século XX. Sua exploracdo e utilizacdo foi drasticamente aumentada com a
revolucao industrial, momento este que foi descoberto mais aplicacdes da fibra e sua
versatilidade. Como toda a atividade econdmica, os reflexos de sua utilizacéo
ostensiva foram observados com o passar do tempo, com o desenvolvimento da
pesquisa cientifica. Seguindo o contexto da época, as preocupac¢des com a saude,
inclusive a do trabalhador, surgiu contemporaneamente a observacao de seus efeitos.

No Brasil, a discussado acerca do Amianto é aquecida, tanto nos tribunais,
guanto no legislativo. A primeira norma que tratou de regulamentar a exploracdo e o
uso do amianto em territorio € a emblematica Lei n°® 9.055/1995. Antes dela, o que se
tinha eram normas esparsas de direito minerario e uma incipiente regulamentacéo
trabalhista.

O advento dessa norma foi contemporaneo a diversos acordos internacionais
0s quais o Brasil se tornou signatario, tais como as Convencgdes n° 139 e 163 n° da
OIT, Convencgao de Basileia, de Roterda e o Acordo GATT. No Brasil, a convengédo n°

139 foi aprovada em 07 de maio 1990 e entrou em vigéncia nacional em 27 de junho
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de 1991, regulamentado em Decreto n® 157/1991, ja a Convencao n° 163 foi aprovada
em 25 de agosto de 1989 e entrou em vigéncia nacional em 18 de maio de 1991,
regulamentado em Decreto n° 126/1991. O Acordo GATT foi aprovado em 15 de
dezembro de 1994, entrando em vigor em 13 de fevereiro de 1998 com o Decreto
2.498/1998. A Convencao de Roterda foi aprovada em 7 de maio de 2004, entrou em
vigor internacional em 24 de fevereiro de 2004 e entrou em vigor no Brasil em 31 de
janeiro de 2005 conforme Decreto n° 5.360/05.

Diversas normas sobrevieram a Lei n® 9.055/1995, tais como a Instrugcéao
Normativa n® 77/2002, Decreto Federal n® 5.440/05, Lei n°® 13.588/2017. Imperioso
ressaltar que essa ultima lei supracitada vetou a extracdo, o uso e a comercializa¢ao
de todas as formas de amianto no territorio brasileiro como forma de adequar a
declaracdo de inconstitucionalidade da extracdo do amianto ao ordenamento juridico
brasileiro. A norma inclusive estipulou um prazo de 10 (dez) anos de adaptac&o a nova
lei.

Judicialmente diversas foram as decisdes que trataram do tema do amianto no
Supremo Tribunal Federal. De 2003 até novembro de 2017 foram 8 (oito) ADI ‘s e uma
ADPF julgadas. Nesse intervalo de tempo de 15 (quinze) anos o posicionamento da
Corte foi de declarar inconstitucional as normas estaduais que vedavam a utilizacao
do amianto no territorio até a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei
n° 9.055/1995, ocorrido nas ADI ‘s n° 3.406 e n° 3.470 que sucederam a aqui
estudaram a ADI n° 4.066.

A ADI estudada é relevante pois foi a partir dela que o posicionamento da Corte
mudou de entender inconstitucional normas que contrariassem a Lei federal n°
9.055/1995 para entender a lei federal inconstitucional. Ademais, temos que essa ADI
foi a Unica que citou a teoria dos dialogos institucionais, mesmo que de maneira
indireta, em seu texto. Desse modo, a autora da dissertagéo considera que a Teoria
dos Dialogos foi parcialmente atendida por essa ADI, pois, apesar de caminhar no
sentido de declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 9.055/1995 (o que nao ocorreu
por falta de quérum minimo) e ndo possibilitando expressamente novas rodadas
procedimentais, foi afirmado na fundamentacdo dos ministros divergentes a
necessidade de autocontencéo judicial por auséncia de competéncia, sob pena de
supressao legislativa a qual optou por regulamentar ao invés de vetar a exploracéo de
amianto crisotila em territério nacional.

Apesar da ADI n° 4.066 nao ter efetivamente declarado inconstitucional o art.
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2° da Lei n° 9.055/1995 por auséncia de quérum, viu-se a maioria formando a favor
de entender pela inconstitucionalidade da norma. Tal entendimento se concretizou ao
final do mesmo ano em que o acorddo foi proferido, com a superveniéncia das
decisdes das ADIs n°® 3.406 e n° 3.470.

Entretanto, no contexto em que surgiram tais decisdes 0os demais poderes néao
estavam inertes na elaboracao de leis e regulamentacédo acerca do amianto Crisotila.
N&o é cabivel interpretacdo de omissao quando os poderes estdo em plena execucdo
de sua competéncia legiferante, com tramitacdo de projetos de lei que ndo obteve
quérum para promulgacdo, sucessivos decretos incorporando e adaptando os
tratados internacionais a legislacéo brasileira, dentre outros.

A propria norma impugnada prevé que normas supervenientes seriam
incorporadas a legislacdo, e que esta deveria passar por revisdo periodicamente.
Revisdo essa que se deu com a Instrucdo Normativa 77/2002 a qual estabeleceu
normas de seguranca especificas para os trabalhadores expostos ao amianto. Assim

previa expressamente a Lei n°® 9.055/1995:

Art. 3° Ficam mantidas as atuais normas relativas ao asbesto/amianto da
variedade crisotila e as fibras naturais e artificiais referidas no artigo anterior,
contidas na legislacdo de seguranca, higiene e medicina do trabalho,
nos acordos internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil e nos acordos assinados entre os sindicatos de trabalhadores e os
seus empregadores, atualizadas sempre gue necessario. (BRASIL, 1995,
grifo nosso).

Inclusive, a Convengdo n° 162 da OIT reiteradamente utilizada como
argumento para entender pela inconstitucionalidade da norma nacional, por
especificamente regular a utilizacdo segura do amianto traz em seu artigo primeiro e

nono:

Art. 1° - 1. A presente Convencédo se aplica a todas as atividades que
impliquem a exposicdo de trabalhadores ao amianto durante o
desempenho das suas tarefas.

2. Um Membro que ratifigue a presente Convencéo pode, apés consulta as
organizacbes mais representativas de empregadores e de empregados
interessadas, e com base em uma avaliacdo dos riscos existentes para a
saude, bem como das medidas de seguranca aplicadas, excluir ramos
especificos da atividade econdmica de certas empresas do ambito de
aplicacdo de determinados dispositivos da Convencdo, desde que se
certifiqguem que a aplicagdo deles aqueles ramos ou aquelas empresas
ndo € necessaria.

3. Quando decidir pela exclusdo de ramos especificos da atividade
econdmica ou de certas empresas, a autoridade competente devera ter em
conta a freqiiéncia, a duracéo e o nivel da exposi¢do, bem como o tipo de
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trabalho e as condi¢c8es existentes no local de trabalho.

[.]

Art. 9° - A legislacdo nacional adotada de acordo com o Artigo 3 da presente
Convencao devera prever que a exposi¢cao ao amianto devera ser evitada
ou controlada por um ou mais dos meios a seguir [...] (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1990b, grifo nosso).

Assim como estes artigos, os demais dessa convencdo trazem sempre a
discricionariedade da nacgéo signataria como fator essencial para coibir o uso da fibra
em seu territério, sendo necessario sempre consultar as organizacdes representativas
e levar em consideracao os “riscos existentes para a saude, bem como das medidas
de seguranca aplicadas”. Utiliza esta convencéo as expressfes “podera” ou “devera
sempre que possivel” devendo, portanto, ser aplicado a cada signatario conforme sua
realidade.

O unico momento em que a Convencao foi imperativa sdo nos artigos 11 e 12,
0s quais vedaram o uso de crocidolita e a pulverizacao de todas as formas de amianto,
0 que a Lei n® 9.055/1995 também prevé nos incisos do primeiro artigo, conforme

segue:

Art. 1° E vedada em todo o territério nacional:

| - a extragcdo, producéo, industrializacéo, utilizacdo e comercializagéo
da actinolita, amosita (asbesto marrom), antofilita, crocidolita (amianto azul)
e da tremolita, variedades minerais pertencentes ao grupo dos anfibolios,
bem como dos produtos que contenham estas substancias minerais;

Il - a pulverizagdo (spray) de todos os tipos de fibras, tanto de
asbesto/amianto da variedade crisotila como daquelas naturais e
artificiais referidas no art. 2° desta Lei;

Il - a venda a granel de fibras em p6, tanto de asbesto/amianto da variedade
crisotila como daquelas naturais e artificiais referidas no art. 2° desta Lei.
(BRASIL, 1995, grifo nosso).

Desse modo, a norma Brasileira estava em conformidade com as normas
internacionais da época que foi promulgada e a época que foi julgada inconstitucional,
sendo uma efetiva supressédo do legislativo a atuagéo judiciaria, ndo apenas neste
acordao, mas inclusive nos que o sucedeu.

Entretanto, apesar de ser uma afronta aos dialogos interinstitucionais e a
devida divisdo de competéncias, temos que este acordao foi muito feliz ao ter
abordado como cerne da divergéncia a posicdo de deferéncia e minimalismo do
judiciario. Os ministros deixaram claro que a Lei n® 9.055/1995 foi uma opcao

legislativa, que foi reiteradamente adaptada aos novos quadros que a sobrevieram.
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Sua atualidade permaneceu com o tempo, conforme o voto do Ministro Fux,
que entendeu que € uma virtude passiva do Judiciario agir com deferéncia
minimalismo e respeito ao Legislativo, garantindo o didlogo entre os poderes, por ndo
ser o detentor da ultima palavra na interpretagdo da Constitui¢ao.

Ressaltou projetos de lei em tramitacdo no Senado como o PL n°® 2.186/1996 e
PLS n° 30/2017. Adverte que ndo deve ocorrer um paternalismo judicial, pois seu
evento acarretaria uma supremocracia. Ressalta também que em questdo de
legitimidade democratica, o Poder Legislativo possui maior capacidade epistémica
para analisar o assunto, por possuir estrutura administrativa especifica para analisar
as propostas legislativas.

Em debate, Fux (2017, p. 104) sustenta que a questao resvala no limite da
jurisdicao constitucional e da capacidade institucional da Corte. Entende que o voto
da relatora Ministra Rosa Weber é denso e profundo ao demonstrar os maleficios do
emprego do amianto, em contrapartida, a partir do momento em a propria comunidade
cientifica entra em conflito, cabe ao poder judiciario a deferéncia ao legislador.

O ministro ressalta que a crisotila foi excepcionada na Lei n°® 9.055/1995 em
decorréncia de ampla discussdo em audiéncias publicas no Congresso Nacional. A
discussdo também percorreu audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal.
Questiona a razoabilidade de interferéncia da corte em um assunto que nédo € de sua
capacidade técnica. O entendimento dos ministros sobre as especificidades da
demanda limita-se ao que foi trazido nessas audiéncias. Assim, 0 STF ndo possui
capacidade institucional de delimitar o que € o constitucionalmente mais aceitavel para
a sociedade. Se nem a esfera publica, caracterizada pela comunidade cientifica
especializada, se conseguiu alcancar a um denominador comum, cabe ao judiciario
reconhecer que o legislador em Lei n° 9.055/1995 adotou o entendimento com a

melhor capacidade hermenéutica atual de interpretacdo da Constituigao.

[...] eu acho que aqui realmente entra em cena essa questdo do limite da
jurisdicdo constitucional e confronto com a denominada capacidade
institucional. O voto da Ministra Rosa, brilhantissimo voto, denso, profundo,
demonstrou os maleficios, mas a verdade é que, a partir do momento em que
ha um conflito de conclusGes da propria comunidade cientifica, a melhor
opcao, a luz da doutrina da Separacéo de Poderes, € uma deferéncia ao
legislador, porque, no caso, houve audiéncia publica ndo s6 aqui no Supremo,
mas, mais importante, houve audiéncias publicas no Congresso, e foi a partir
das conclusdes das audiéncias publicas do Congresso que eles resolveram
estabelecer essa excepcionalidade do uso da crisotila.[...] Quem somos nés?
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O que Vossa Exceléncia entende de amianto? O que eu entendo de amianto
sendo o que se colheu da audiéncia publica? E o que se colheu da audiéncia
publica do Supremo? Que as préprias autoridades cientificas ndo chegaram
a conclusao, de sorte que, neste momento, uma deferéncia ao Legislativo,
como Vossa Exceléncia agora preconiza, parece-me mais coerente com a
guestdo da capacidade institucional em relagcdo a nossa necessidade.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 104) 105

Alexandre de Moraes concorda com o entendimento de Fux, ao posicionar em
seu voto que a decisao pelo STF no presente caso néo estaria preenchendo uma
lacuna omissiva total ou parcial do legislador. Ndo esta em questdo a supressao de
direitos fundamentais por omissédo ou inércia legislativa. A eventual interferéncia da
Corte no entendimento do Congresso estaria e substituindo uma escolha legislativa

legitima:

NOs ndo estariamos, enquanto Poder Judiciario, enquanto SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, colmatando uma omissdo total ou parcial. Nao
estariamos colmatando uma lacuna do legislador que, por sua omissao, por
sua inércia, estaria impedindo o exercicio ou o gozo de um direito
fundamental. Obviamente, aqui, no caso, parece-me que, ao substituir a
vontade do legislador, que tomou como parametros a protecéo a salde, a
protecdo ao trabalho e as convengfes internacionais, nés estariamos, de
forma subjetiva, substituindo uma legitima opg¢éo do legislador, ao editar a lei.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017 p. 102)

Corroborando com tal entendimento, Marco Aurélio (2017, p. 175) entende que
em eventual preponderancia do entendimento da Relatora Rosa Weber, o Supremo
Tribunal Federal substituira o Congresso Nacional, invalidando o tripé republicano de
separacdo e independéncia dos poderes. Ressalta que é funcdo da sociedade,

através de seus representantes decidirem quais 0s riscos merecem ser adotados

diante a incerteza.:

Cabe a sociedade, por intermédio de seus representantes, Deputados e
Senadores, adotar posicdo quanto aos riscos advindos da incerteza.
Observem que néo se esta fazendo um juizo sobre a capacidade institucional
do Poder Judiciario, mas relativamente a legitimacao institucional para a
tomada de decisdo em contextos de incerteza. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017 p. 208)

Gilmar Mendes entende que os autores da ADI estdo propondo um ativismo
judicial, assim, € debatido qual o limite de atuacdo do STF a luz do principio da

Separacao de Poderes. Entende que a Unica possibilidade da Corte atuar no presente

caso seria para, no maximo, solicitando a manifestacdo do Congresso em reapreciar
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0 tema e providenciar nova legislacdo. Nesse sentido, reconhece que o Supremo
Tribunal Federal tem dificuldade em promover uma efetiva deliberacéo constitucional,
conforme segue:

[...] e reconheco que temos dificuldade nesse dialogo, precisamos, de fato,
ativa-lo -, seria o caso de recomendar que o Congresso reavaliasse o proprio
sistema adotado, ndo em uma declaracao de inconstitucionalidade de carater
cassatorio, mas na constatacdo, por exemplo, de uma possivel caminhada
rumo a inconstitucionalizagéo, adogdo de novos critérios, o que poderia levar
até, eventualmente, a supresséo da exploracdo. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2017 p. 173).

Fux (2017) menciona em seu voto 0s seguintes tedricos que estudam 0s
didlogos interinstitucionais: Cass Sunstein e Edna Margalit; Christine Bateup, Oscar
Vilhena Vieira; Rodrigo Brand&o; John Hart Ely; Bruce Ackerman; Frederik Schauer e
Adrian Vermule. Diante todo o arcabouco trazido pelos autores supracitados, o
ministro Luiz Fux explora a abordagem que a Suprema Corte deve adotar em relacéo
a postura do legislador e ao processo decisorio, especialmente quando envolve temas
complexos.

Ele defende a necessidade de a Suprema Corte adotar uma atitude de
autocontencdo e respeito pelas escolhas feitas pelo legislador federal. Dentro do
contexto de um Estado Democrético de Direito, ele sustenta que a implementacao de
politicas publicas deve ser primordialmente realizada pelo legislador, e ndo pelo juiz.

Enfatiza que a presenca do Poder Legislativo, detém maior expertise para lidar
com questdes de elevada complexidade, por possuir em sua estrutura Orgaos
especializados em debates constitucionais. Consequentemente, 0 ministro entende
gue, quanto mais técnica for a disputa, maior deve ser a deferéncia do Poder Judiciario
as decisoes politicas formuladas pelo legislador ordinario.

Observa a importancia da humildade institucional, ressaltando que o Poder
Judiciario ndo é capaz de fornecer solugbes abrangentes para todas as questdes
constitucionais. Esse entendimento de deferéncia viabiliza um dialogo construtivo
sobre aspectos constitucionais, permitindo que os poderes politicos e a sociedade
debatam e resolvam essas questdes através de canais democraticos, especialmente
no ambito parlamentar.

A Suprema Corte nao deve se colocar como guardid absoluta da interpretacéo
da Constituicdo, especialmente em situacbes complexas que demandam
conhecimentos especializados. Os debates que ocorrem com especialistas no
Congresso Nacional sao de importante relevancia na deliberacdo constitucional.
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Desse modo, defende uma postura judiciaria humilde ao analisar assuntos de alto teor
epistemoldgico. A menos que haja um erro evidente por parte do legislador, o respeito
as escolhas desta instituicdo € fundamental. Assim, o STF deve manter-se aberto a
dialogar com o Congresso e a sociedade, utilizando-se das virtudes passivas e
evitando um paternalismo judicial.

Desse modo, entende a autora que, na presente ADI, 0S ministros nao
discutiram a fundo sobre o tema dos didlogos interinstitucionais. Exceto Fux que
trouxe seu arcabouco tedrico padréo, ndo vejo neste acérddao uma discusséao real
sobre deliberacao constitucional. O que houve foi a discussdo da constitucionalidade
da norma em face dos principios da separacao e independéncia dos poderes.

Mendes reconheceu a dificuldade institucional do Judiciario em dialogar com o
Legislativo, mas n&o se aprofundou muito sobre o tema, atendo a afirmar que respeitar
o entendimento legislativo no caso seria respeitar as limitagdes institucionais e a
separacao dos poderes

Apesar desta autora reconhecer que a discussdo dos limites da atuacao
constitucional do Judiciario é importante para a efetivacéo da delimitacao institucional
e evita a supressao judicial das competéncias legislativas, entende que a discussao
ainda esta muito aquém da complexidade das rodadas procedimentais trazidas por
Conrado Hubner Mendes.

Entende que a deferéncia judicial defendida pelos ministros Fux e Mendes e a
necessidade de atencdo a esfera publica trazida pelo ministro Marco Aurelio toda a
teoria existente rasa em fundamentacdo de deliberacao critérios de hermenéutica
constitucional. Houve uma tentativa de abordagem de deferéncia judiciaria, ja que a
norma foi escrita conforme os acordos internacionais, mas o entendimento foi vencido.

Findo o acérdéo da ADI 4.066, o Congresso elaborou a Lei n® 13.588/2017, que
tratou por formalizar o entendimento da corte pela proibicéo total do uso do amianto
em até dez anos. Assim as industrias brasileiras terdo um prazo para adaptarem-se
até a abolicao total do amianto

Entendo que o0s ministros que entenderam pela constitucionalidade por
compatibilidade as normas internacionais e a Constituicdo foram felizes em adotar
uma postura deferente e respeitar a autonomia Legislativa. A norma internacional da
OIT é evidentemente permissiva quanto a capacidade de cada pais regulamentar o
uso do amianto do modo que melhor Ihe convier. A atitude ativista da corte nao

respeitou o entendimento internacional, tampouco a constituicdo brasileira. Que o
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amianto tem potencial cancerigeno é incontroverso. Entretanto, seus efeitos ja sédo
conhecidos e seu potencial danoso é reduzido quando adotado medidas de
seguranca. Sua substituicdo por material novo e ainda pouco estudado € um risco
assumido pelo poder judiciario que deveria ter sido deliberado pela esfera publica.
Entendo que ndo houve um efetivo debate interinstitucional, mas sim uma supressao
de competéncias através do argumento de autoridade, sem nenhuma capacidade

epistémica ou de enriquecimento constitucional.
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5 FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS - ANALISE DA ADI N° 4.650

5.1 Sintese da ADI n° 4.650

Tratou-se de uma demanda do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil que visou analisar a constitucionalidade do modelo normativo de financiamento
de campanhas eleitorais adotado nos arts. 23, 81°, incisos | e Il, 24 e 81, caput e § 1°
da Lei das Elei¢cBes e arts. 31, 38, inciso lll, e 39, caput e 85° da Lei Organica dos
Partidos Politicos, que definiram os critérios de doacdes para pessoas juridicas e
naturais e para o uso de recursos proprios pelos candidatos. Foi pedido pelo Conselho
em inicial a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto dos
artigos 24 da Lei 9.504/97, e 31 da Lei n° 9.096/95; a declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade dos artigos 23, § 1°, incisos | e Il, da
Lei 9.504/97 e 39, § 5°, da Lei 9.096/95; que o Congresso Nacional fosse instado a
editar em 18 meses legislacdo que estabelecesse limitacdo per capita para doacoes
por pessoa natural a campanha eleitoral ou a partido, assim como a limitacdo nas
mesmas caracteristicas para uso de recursos proprios pelos candidatos em campanha
eleitoral, sob pena de, atribuir ao Tribunal Superior Eleitoral a competéncia para
regular provisoriamente tal situacao.

O acérdéo de relatoria do Ministro Luiz Fux, foi publicado em 17 de setembro
de 2015. Em conformidade com o voto do Ministro Relator, o Tribunal julgou, por
maioria, que o pedido formulado na ADI n® 4.650 era parcialmente procedente,
resultando na declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais que
permitiam contribuicées de pessoas juridicas para campanhas eleitorais. Os Ministros
Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes foram vencidos, pois propuseram
uma interpretacdo que permitia tais contribuicdes. O Tribunal deixou de modular os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, uma vez que o numero de votos
necessarios, conforme o artigo 27 da Lei n® 9.868/1999, ndo foi alcangcado. N&o se
sabe quais seriam os efeitos concretos de eventual modulacéo e efeitos, tendo em
vista que os ministros que a defendeu ndo entraram em consenso em definir uma
metodologia especifica. Desse modo, a decisao foi aplicada a partir das eleicdes de
2016.

Com relacdo as contribuicbes de pessoas fisicas, essas foram entendidas

como constitucionais e permaneceram sendo regulamentadas pela lei impugnada. Os
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Ministros Dias Toffoli e Roberto Barroso estavam justificadamente ausentes. A
presidéncia do julgamento ficou a cargo do Ministro Ricardo Lewandowski. O relatério
foi dividido em 19 topicos, que informam precipuamente todos os fundamentos
utilizado no voto paradigma do Acordao.

Assim, o relatorio fundamenta que em casos em que as instituicbes
democraticas sdo ameacadas, o Supremo Tribunal Federal deve ter uma postura
particular ao exercer a revisdo judicial para corrigir problemas no sistema
representativo e proteger os interesses dos grupos politicos minoritarios.

No processo politico-eleitoral, o Supremo Tribunal Federal deve ter uma
postura expansiva e particularista, em detrimento de ser deferente e formalista em
relagdo as escolhas politicas da maioria do Parlamento. A Constituicdo néo
estabeleceu um modelo especifico de financiamento de campanhas, mas, forneceu
limites a legislacdo através de principios fundamentais que orientam 0 processo
politico.

Informa a ementa do ac6rddo que o marco teérico dos dialogos constitucionais
rejeita a adocdo de interpretacdes centradas no direito e prioriza a gramatica
constitucional para outros foruns de discussédo. Assim, postula que a Suprema Corte
nao possui um sistema de supremacia judicial material, e seus pronunciamentos
devem ser compreendidos como a Ultima palavra proviséria, sem fossilizar o conteudo
constitucional. J& com relacdo aos votos, a teoria dos didlogos interinstitucionais é
mencionada e definida pelos ministros Teori Zavaski, Luis Roberto Barroso e pelo
Relator, ministro Luiz Fux.

O entendimento vencedor entende que a formulagdo de um modelo de
financiamento de campanhas adequado requer um dialogo entre a Suprema Corte, 0
Poder Legislativo, o Executivo e a sociedade civil. Desse modo, as restricdes legais
previstas a doagdo de pessoas juridicas para campanhas eleitorais sédo insuficientes
para impedir a captura do politico pelo poder econémico.

Também defende que a liberdade de expressdao, no contexto politico, €
instrumental e tem o objetivo de ampliar o debate publico, assim a doagéo de pessoas
juridicas para campanhas eleitorais muitas vezes é motivada por interesses
estratégicos de estreitar relagdes com o poder publico. Assim, entende que a proibi¢ao
de entidades da sociedade civil de financiarem campanhas eleitorais tem o objetivo
de impedir a formacdo de relacdes promiscuas e nao republicanas com o poder

publico. Ja para doagdes de pessoas fisicas e para o uso de recursos proprios pelos
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candidatos o regramento ndo viola os principios democraticos, republicanos e da
igualdade politica.

Ainda que a doacdo por pessoas fisicas esteja sujeita a limites legais, a
possibilidade de um mesmo doador realizar doagbes para diversos candidatos e
partidos politicos ainda gera preocupacéo quanto a influéncia do poder econémico no
processo eleitoral e na formacao da vontade politica.

O sistema eleitoral proporcional adotado no Brasil pode gerar distorgbes no
resultado das elei¢des, ja que candidatos com menor votos podem ser eleitos em
detrimento de outros com mais votos. Essa situacdo é agravada pelo financiamento
de campanhas eleitorais, que favorece candidatos com mais recursos financeiros.

Ressalta que o combate a corrupcgao eleitoral e ao uso indevido de recursos
publicos em campanhas é um desafio constante para a democracia brasileira, sendo
necessaria a atuacao conjunta das instituicdes e da sociedade para o fortalecimento
da transparéncia e da integridade no processo politico.

Entende que a regulacdo do financiamento de campanhas eleitorais deve ser
pautada pelos principios constitucionais da igualdade politica, da transparéncia, da
eficiéncia e da moralidade, de modo a garantir que todas as vozes tenham o mesmo
peso no processo eleitoral e que 0 uso de recursos seja transparente e ético.

Assim, a utilizacdo de recursos publicos para financiar campanhas eleitorais €
uma alternativa que pode contribuir para a reducéo da influéncia do poder econémico
no processo eleitoral, mas deve ser acompanhada de mecanismos de controle e
transparéncia para evitar a utilizacédo indevida desses recursos. Observa a existéncia
de mecanismos de financiamento coletivo de campanhas eleitorais, como o
crowdfunding, que pode ser uma alternativa interessante para ampliar a participacao
cidadd no processo politico e reduzir a dependéncia dos candidatos em relacédo a
grandes doadores.

A definicdo dos limites de financiamento de campanhas eleitorais deve ser
realizada com base em critérios objetivos e democraticos, de modo a garantir a
igualdade de oportunidades para todos os candidatos e partidos politicos. A
transparéncia e a publicidade das informagOes relativas ao financiamento de
campanhas eleitorais sdo fundamentais para o fortalecimento da democracia e para a
garantia da integridade do processo politico. O acesso amplo a essas informacdes
permite o monitoramento da atuacao dos candidatos e partidos e a identificacdo de

possiveis irregularidades.
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5.2 Votos do relator e acompanhando o relator

5.2.1 Ministro Luiz Fux

O ministro iniciou seu voto, ocorrido em 11 de dezembro de 2013
contextualizando a redemocratizacdo brasileira. Em sua opinido, aquele era o
momento de maior estabilidade institucional desde 1988, com a estabilidade
econbmica, melhora nos indicadores sociais e reducao das desigualdades regionais.
Mesmo assim, as “patologias crénicas” da sociedade brasileira ndo conseguiram ser
solucionadas. Desse modo, Fux entende ser urgente a correcao e extingao de tais
disfuncbes democréticas.

Ressalta que houve um descolamento entre a sociedade civil e a classe
politica. Tal distanciamento gerou uma crise de representatividade que deixou 0s
politicos e os cidaddos em lados opostos. Informa que nao € raro que os politicos
privilegiam os interesses particulares em detrimento ao interesse publico. Assim, o
funcionamento institucional estd comprometido. Esclarece que é necessario que haja
uma “relacéo sinérgica” entre os representantes do povo e a sociedade civil que
promova confianca e credibilidade daqueles com esses.

Nessa situacao estabelece que um dos principais pontos da Reforma Politica é
necessariamente quanto ao financiamento de campanhas eleitorais, tendo em vista
uma crescente influéncia do poder econémico no processo eleitoral, com o aumento
dos gastos dos candidatos e partidos politicos. Traz que enquanto entre 2002 e 2012
houve um aumento de 471% dos gastos com eleicdes, o crescimento do Produto
Interno Bruto (PIB) foi de 41%, enquanto a inflagdo acumulada permeou os 78%. Traz
também diversos outros dados que demonstram a desproporcionalidade do custo
eleitoral brasileiro comparado a outros paises. Assim, ndo vé justificativa plausivel
para 0 aumento expressivo dos gastos com o pleito eleitoral.

Assim, apés fazer esse relatdrio passa ao voto, que foi dividido em cinco
tépicos, sendo eles: Preliminar; Delimitando Controvérsia: O modelo atual de
financiamento de campanha; Breves Reflexdes sobre os limites e as possibilidades
da jurisdicdo constitucional em matéria de reforma politica; Doacfes por pessoas
juridicas; Doac¢Bes por pessoas naturais e uso de recursos proprios por candidatos.

No tépico preliminar, o ministro entende pela rejeicdo a preliminar de né&o-

conhecimento parcial da ADI, isso porque a declarac&o de inconstitucionalidade sem
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reducao de texto ser comum e natural ao controle abstrato de constitucionalidade, ndo
sendo vedada. Relata que a “sentenca aditiva de principio” ou “sentenca-delegacao”
tem por principal caracteristica obsecrar o legislador a disciplinar determinada matéria
conforme diretrizes delineadas pelo tribunal. Alerta que tal técnica deve ser aplicada
com cautela para preservar a Separacao de Poderes, mas deve ser reconhecida a

sua possibilidade desde que resguardados tais cuidados.

E necessaria a intervencg&o judicial nio com uma palavra definitiva, mas com
esse didlogo institucional necessario para que o Congresso, hum prazo
determinado, fixe aquilo que o Ministro Teori denominou ‘marco regulatério
da eleicdo’. Portanto, eu, que ndo tenho a fantasia de salvar o mundo com
papel e tinta, vivo, no entanto, a crenca de que faz parte do meu papel
condenar um modelo que eu acho que arruina, a médio e longo prazo, as
instituicbes. Portanto, eu acho que a atuagdo do Supremo, neste dialogo
institucional, é para que o Congresso apresente alternativas a esse modelo.
Também néo tenho dificuldade de modular os efeitos, mas tenho dificuldade
de ficar inerte diante de um modelo que todos n6s achamos que é péssimo e
gue j& dura hd muitas décadas, sem que se consiga romper esta inércia.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 163).

Ressalta que tal técnica seria uma forma de dialogo entre as instituicées, por
respeitar a discricionariedade do legislador e garantir sua legitimidade na
interpretacdo de valores constitucionais, além de preservar o papel de guardido da
Constituicao do Judiciario, desestimulando uma juristocracia. Também entende que a
atuacao subsidiaria e excepcional do Tribunal Superior Eleitoral em caso de inércia
legislativa ndo afastaria a prerrogativa do parlamento em editar norma quando e se
quisesse, principalmente pela preferéncia legislativa da tematica.

Quanto a legislac&o, o ministro entende que o Poder Legislativo ndo foi omisso,
mas excedeu sua fungcdo, sendo a inconstitucionalidade comissiva, ndo omissiva,
devendo ser corrigida a luz do principio da fungibilidade.

No segundo topico, o relator tratou de delimitar a controvérsia, contextualizando
qual o modelo de financiamento eleitoral adotado. Para isso traz o artigo 17-A da Lei
n° 9.504/1997, o qual postula que devera haver uma lei que estabeleca o teto de
gastos de campanha até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral e, que caso ndo seja
regulamentada a lei, cada partido devera estabelecer o limite de gastos e que devera
comunicéa-lo a Justica Eleitoral. Informa que até a data do voto ndo havia sido editada
tal norma deixando para que os partidos estabelecam o seu teto de gastos.

No terceiro topico o ministro traz suas reflexdes sobre os limites e as



113

possibilidades da jurisdicédo constitucional em matéria de reforma politica. Inicialmente
esclarece que as reformas estruturais de um Estado, como a Reforma Politica deve
ser trabalhado nas instancias politicas, sendo, portanto, o Parlamento o locus ideal
para deliberacdo do tema. Entretanto, apesar de ser antidemocratico que juizes ndo
munidos de soberania popular imponha ou invalide atos normativos proferidos pela
classe politica, é igualmente antidemocratico uma deferéncia cega do Judiciario.

Para salvaguardar o regime democratico e o melhor funcionamento das
instituicbes € “dever da Corte Constitucional otimizar e aperfeicoar o processo
democratico” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 35), visando corrigir
patologias que maculam o sistema representativo e proteger os direitos dos grupos
politicos minoritarios. Utiliza o marco teérico de John Hart Ely (2010) na obra
“‘Democracy and Distrust”.

Ressalta que o financiamento de campanha € uma ferramenta essencial da
engenharia democratica por diretamente afetar a disputa eleitoral a postura mais
ativista da Corte é medida que se imp&e. A atuacdo do STF nado estaria restrita a
hermenéutica constitucional, mas estaria apresentando uma modelagem institucional
da democracia brasileira.

Assim, estabelece que cabe ao judiciario optar por atuar de modo mais
categorica, como uma “metadecisdo” ou “decisdo de segunda ordem”, citando Cass
Sunstein. Isso quer dizer que antes de decidir o mérito, o tribunal devera decidir como
ird decidir o mérito, estabelecendo a maior ou menor atuacéo da Corte.

Desse modo, entendendo ser o tema sensivel por concernir a0 processo
eleitoral, é necessaria uma atuacdo mais estrita e criteriosa do Poder Judiciério.
Reafirma ser “indisputavel que a Reforma Politica deva ser capitaneada pela classe
politica, e ndo pelo Poder Judiciario” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p.
38), entretanto, por “sinceridade e realidade institucional”, entende ndo ser viavel
confiar ao parlamento a prerrogativa de reformulagéo das regras sobre financiamento
de campanhas, ja que foi o atual sistema que os levou ao poder, tornando sua
imparcialidade dubia.

A atuacdo do judiciario no caso €, ao seu ver, favoravel ao regime democratico,
por impedir a atuacéo indevida, tendenciosa e antirrepublicana do parlamento. O STF
devera identificar e mensurar a limitacao do Poder Legislativo em disciplinar o sistema
de financiamento das campanhas eleitorais.

O ministro constata que, de fato, a Constituicdo de 1988 néo trata de maneira
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especifica e exaustiva sobre o financiamento eleitoral. Desse modo, o0 constituinte ndo
estabeleceu deveres, diretrizes, imposi¢cdes ou proibicdes ao legislador. Tal situacao
deixou o parlamento com uma ampla margem de configuragcédo legislativa para a
elaboracdo de um modelo constitucionalmente adequado de financiamento de
campanha.

Entretanto, essa ampla margem nao da ao legislador um “cheque em branco”
para legislar conforme melhor lhe aprouver. O ministro ressalta que a Constituicao ao
trazer principios fundamentais como a democracia e a isonomia politica, “forneceu
uma moldura que traca limites a discricionariedade legislativa” (2015, p.3). Desse
modo, a Corte atuard com a finalidade de aferir se o legislador atuou conforme a
moldura constitucional, sem a pretensao de substitui-lo ou de reformular o modelo de
financiamento eleitoral.

O Ministro Luiz Fux apresenta sua perspectiva sobre o papel da Suprema Corte
e sua relacdo com a Constituicdo de 1988. Ele enfatiza que o desenho institucional
estabelecido pela Constituicdo conferiu a Suprema Corte a funcéo de ser a guardia
primordial da Lei Fundamental do pais. No entanto, ele destaca que esse sistema nao
instituiu uma supremacia judicial em sentido material ou definitivo. Em outras palavras,
0s pronunciamentos judiciais do Supremo Tribunal Federal (STF) ndo devem ser
considerados como a palavra final e absoluta sobre um determinado tema. Em vez
disso, essas decisdes devem ser compreendidas como a ultima palavra provisoria,
vinculando as partes envolvidas no processo e encerrando uma fase deliberativa
sobre a questdo em pauta.

O Ministro Fux também ressalta que essa abordagem nao busca fossilizar o
conteuado constitucional, ou seja, ndo pretende congelar ou tornar imutavel o
entendimento sobre um determinado assunto. Em vez disso, ele destaca a
necessidade de flexibilidade e abertura para futuras discussdes e evolugbes dentro
do contexto constitucional.

Além disso, o Ministro aborda a formulacdo de um modelo constitucionalmente
adequado de financiamento de campanhas politicas. Ele argumenta que esse tema
requer um pronunciamento da Corte que estabeleca um dialogo com os diversos
atores politicos, como o Poder Legislativo, o Executivo e entidades da sociedade civil.
Isso indica uma postura de abertura para a colaboracéo entre os diferentes poderes e
setores da sociedade na construcdo de solucdes constitucionais relevantes.

Em sua explanagao, o Ministro Fux reforca a ideia de que o Supremo Tribunal
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Federal ndo é um 6rgéo destinado a encerrar definitivamente as discussées, mas sim

a contribuir para um debate constante e evolutivo dentro dos limites da Constituicao.

Sua visdo destaca a importancia do dialogo institucional e da busca por solugbes que

reflitam a dindmica democratica e a interpretacdo em constante evolu¢ao das normas

constitucionais.

O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar
a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu
um sistema de supremacia judicial em sentido material (ou definitiva), de
maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos como
Ultima palavra provisoria, vinculando formalmente as partes do processo e
finalizando uma rodada deliberativa acerca da temética, sem, em
consequéncia, fossilizar o conteddo constitucional. A formula¢cdo de um
modelo constitucionalmente adequado de financiamento de campanhas
impB&e um pronunciamento da Corte destinado a abrir os canais de didlogo
com os demais atores politicos (Poder Legislativo, Executivo e entidades da
sociedade civil). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 4).

Existindo a possibilidade de atuacao delimitada de controle jurisdicional, essa

nao produz a uma solucao definitiva da matéria, mas sim instaura um dialogo com os

poderes politicos através das virtudes passivas.

O uso judicial das virtudes passivas promove o dialogo constitucional por
propiciarem aos poderes politicos de governo, em conjunto com a sociedade,
a oportunidade de debater e resolver questdes constitucionais divisoras por
meio de canais democraticos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015,
p.43)

Ensina que o Supremo Tribunal Federal devera agir como um “catalisador

deliberativo”, citando a proposta tedrica de Conrado Hubner Mendes (2011). Pelas

palavras do ministro:

E continua:

E exatamente dentro desse marco teérico de dialogo institucional que deve
se pautar a Corte. Ao assim proceder, este Supremo Tribunal Federal agira
como um “catalisador deliberativo”, promovendo a interagdo e o dialogo
institucional, de modo a maximizar a qualidade democréatica na obtencao dos
melhores resultados (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais,
Separacédo de Poderes e Deliberacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 214).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 43).

[...] uma postura dialdgica nao asfixia a atividade do legislador ordinario,
impondo exegeses cerradas dos comandos constitucionais. E, como
resultado, as criticas de que a intervencdo judicial in casu usurparia a
competéncia constitucionalmente confiada ao Parlamento caem por terra,
maxime porque, como anteriormente afirmado, tal postura fortalece a
democracia. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 43).
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E conclui:

Conquanto finalize uma rodada de deliberacdes, eventual pronunciamento da
Corte (i.e., procedéncia ou improcedéncia) se destina a abrir os canais de
didlogo com os demais atores politicos, notadamente o Poder Legislativo,
para a formulacdo de um modelo constitucionalmente adequado de
financiamento de campanhas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p.
43).

Finaliza o topico concluindo que a Corte devera fomentar um coléquio continuo
com os demais poderes e a sociedade civil, atuando como um catalisador deliberativo,
sem impor uma regra pronta. Tal posi¢éo dialdgica traria uma interagcdo salutar entre
0s poderes e ndo asfixiaria as prerrogativas legislativas.

No quarto topico o relator esclarece sobre a possibilidade de financiamento de
campanha por pessoas juridicas. Traz inicialmente o posicionamento das partes que
suscitaram o tema. Ressalta que sua decisdo permeara esclarecer se a doacdes por
pessoas juridicas promove o principio democratico ou é prejudicial ao seu
funcionamento.

Em seu entendimento, ndo € inerente ao regime democratico e a cidadania a
participacdo politica de empresas. Isso porque a cidadania pressupde o direito de
votar, o direito de ser votado e o direito de diretamente impactar na formacéo da
vontade juridica (através de plebiscito, referendo etc.). Tais direitos sédo inerentes as
pessoas naturais. Pessoas juridicas ndo séo cidadas, ndo podem sequer propor acao
popular. Os direitos politicos sdo incompativeis com a esséncia de uma pessoa
juridica. Autorizar sua participacao através de financiamento é contrario a esséncia do
regime democratico.

A participacdo de empresas no pleito eleitoral teve como consequéncia o
encarecimento das eleicdes e o0 prejuizo no embate eleitoral ja que quem obtém
maiores recursos de financiamento tem maior probabilidade de se eleger. O cenario
se agrava ao analisar que em 2012 mais de 95% dos recursos que foram
empreendidos nas elei¢cdes foram doacgdes efetuadas por pessoas juridicas. Em 2010,
1% dos doadores, todas empresas, foram responsaveis por 61% dos recursos
doados. As 10 maiores empresas doadoras foram responsaveis por 22% do total
arrecadado.

Tendo em vista todo 0 exposto, resta claro ao ministro que ha “irrefragavel

dependéncia” entre os partidos politicos as empresas financiadoras. Assim, ao excluir
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a participacdo de pessoas juridicas ao pleito eleitoral ndo traria consequéncias
sistémicas a arrecadacdo eleitoral, ja que mantem 0 acessO aos recursos
provenientes do fundo partidario, a propaganda eleitoral gratuita e a possibilidade de
financiamento por pessoas naturais.

Ressalta que a manutencdo do sistema eleitoral como esta fomentaria uma
“plutocratizacdo” da politica, isso porque a capacidade econb6mica é diretamente
proporcional a capacidade de influéncia do resultado das eleigdes.

O principio a liberdade de expressdo no ambito politico tem por objetivo
estimular o debate publico. As doa¢bes quando efetuadas por pessoas juridicas é,
para o relator, um cerceamento de sua efetividade por promover um acesso desigual
a capacidade eleitoral dos candidatos. Desse modo o financiamento de campanha por
pessoa juridica é uma deturpacdo da nocédo de “cidadania e igualdade”.

No topico V.1. Luiz Fux trata das doacbes por pessoas naturais e o uso de
recursos proprios pelos candidatos. Constata que as pessoas naturais podem efetuar
doacglOes limitadas a 10% de seus rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao
pleito. Também podem doar valores estimaveis em dinheiro, relativos a uso de bens
de propriedade do doador limitado a R$50.000,00.

Esclarece também que no caso de autofinanciamento, os candidatos poderéo
utilizar recursos préprios limitados ao teto estabelecido pelo partido. Com relagcédo a
esse topico o ministro entendeu por ser constitucional, acompanhando o entendimento

do colegiado e mudando o seu posicionamento original.

5.2.2 Ministro Joaquim Barbosa

A posicdo do ministro em acompanhar parcialmente o voto do relator foi
fundamentada pela necessidade de se combater praticas oligarquicas. Sustenta-se
no artigo 14 paragrafo nono da Constituicdo o qual diz:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante
[.-]

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia
do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcédo, cargo ou
emprego na administracao direta ou indireta. (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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Assim, entende por ser inconstitucional a possibilidade de empresas
contribuirem no financiamento eleitoral, por ser uma clara possibilidade de influéncia
de seus interesses no processo eleitoral, assim como “‘comprometer também
seriamente a independéncia dos representantes” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2015, p. 64), sendo um meio de acesso da empresa a politica, visando beneficios
outorgados pelo candidato eleito. Ressalta que o financiamento privado néo regulado
e contido cria um desequilibrio entre os partidos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2015, p. 65).

Outro ponto importante de ressaltar € que o ministro traz que a ADI foi ajuizada
em setembro de 2011. Em sua analise, que ocorreu em dezembro de 2013, o
Congresso Nacional permaneceu inerte, sem regular a matéria e sem realizar a
prometida reforma politica e por isso, entendeu por ndo ser necesséario a modulagcéo
de efeitos de sua decisdo. Ndo apreciou em seu voto a teoria dos dialogos
interinstitucionais e suas variantes.

Também pontuou que a fixacdo de prazo com recomendacdo ao Congresso
Nacional contendo diretivas desmoraliza a atuacao do tribunal pois tais diretivas sé&o
ignoradas pelo Legislativo, citando como exemplo o que ocorreu no Fundo de
Participacdo dos Estados. Desse modo, acompanhou o relator, divergindo apenas na

modulacao de efeitos.

5.2.3 Ministro Dias Toffoli

O voto do ministro, presente nas paginas 71-96 do Inteiro Teor do acordao
entendeu pela procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade. Entende que a
Constituicdo de 1988 veda a influéncia do poder econdmico no processo eleitoral,
sendo tal impedimento incompativel com a possibilidade de financiamento eleitoral por
pessoas juridicas.

O financiamento eleitoral no entendimento do ministro deve ser restrito agueles
gue participam do pleito: os eleitores, os partidos e os candidatos. Se as pessoas
juridicas ndo possuem cidadania, admitir sua influéncia no processo eleitoral é violar
a soberania popular.

Traz que historicamente imperou no Brasil as oligarquias e o coronelismo que
mantém sua influéncia através das contribuicbes no pleito eleitoral, sendo

majoritariamente os maiores financiadores de campanhas eleitorais.
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Com relacao as pessoas naturais ressalta que “a hora do voto é um daqueles
raros momentos [...] em que todos os cidadaos [...] sdo formal e materialmente iguais
entre si” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 82). Nessa toada entende que
a utilizacao de critérios fundamentados na renda pessoal para estabelecer os limites
das contribuicBes feitas por pessoas naturais, bem como a permissdo de candidatos
utilizarem seus préprios recursos em suas campanhas até um valor maximo de
despesas definido por seu partido, infringem os principios de isonomia e
proporcionalidade.

Também entende que na auséncia de estabelecimento de limites equitativos e
independentes com base na situacéo financeira dos doadores ou dos candidatos, as
disparidades econdmicas e a concentracdo de renda presentes na sociedade
inevitavelmente impactariam no financiamento das campanhas e, por conseguinte, no
resultado das elei¢cdes.

N&o apreciou em seu voto a teoria dos dialogos interinstitucionais e suas
variantes. Votando pela constitucionalidade dos pleitos formulados na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade.

5.2.4 Ministro Luis Roberto Barroso

O voto do ministro, constante das paginas 121-134 entendeu por acompanhar
integralmente o voto do relator Luiz Fux. Em sua fundamentacdo esclarece que o
Poder Judiciario, sob a Constituicdo de 88, experimenta um notavel crescimento
institucional. O Supremo Tribunal Federal estabeleceu-se como um verdadeiro
guardido das regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais,
desempenhando um papel relevante tanto na politica como na percepcao social da
sociedade brasileira. Desse modo, a corte atualmente desfruta de grande credibilidade
perante a opiniao publica.

No entanto, o Poder Legislativo € o forum por exceléncia para a tomada de
importantes decisdes politicas. Acredita que a ideia de substituir a politica, seja por
meio da judicializacdo ou da tecnocracia, seja um equivoco autoritario e presungoso.
Desse modo, o objetivo principal do STF é garantir que a politica seja de fato
representativa, funcional e goze de credibilidade junto a sociedade civil em geral.

Sustenta 0 ministro que é essencial, em qualquer democracia, buscar o

equilibrio adequado entre o mercado e a politica. No entanto, o interesse publico e a
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Politica ndo podem ser reduzidos a meros negocios. A ideia fundamental por tras da
democracia é a igualdade, a nocdo de que todas as pessoas merecem igual respeito
e consideracdo. Portanto, se o peso do dinheiro € capaz de desigualar as pessoas,
esse modelo é viciado.

O ministro defende que existe a possibilidade de adocdo de modelo
democratico de financiamento eleitoral que permite o financiamento de pessoas
juridicas. No entanto, no contexto brasileiro, considera que o atual modelo
financiamento eleitoral, que autoriza o financiamento por pessoas juridicas € contréria
aos principios republicanos, € antidemocratico e contrario a moralidade publica.

As Cortes Constitucionais desempenham um papel importante, especialmente
no caso brasileiro, ao interpretar e buscar concretizar certos anseios da sociedade
que estdo paralisados no processo politico majoritario. Isso ocorre ao lado de sua
funcdo contramajoritaria. A dimenséo representativa legitima, com cautela, sua
atuacao para ajudar a superar impasses e dificuldades na producdo de consensos
inerentes a politica pelo Poder Legislativo.

Assim, o ministro defende ser necessario além da vedacdo do financiamento
por empresas, € necessario reduzir o custo das eleicbes, pois, caso contrario
fomentaria a corrupcdo. Desse modo, o ministro entende que nédo basta acabar com
o fluxo de dinheiro, € preciso conceber um modelo eleitoral mais econémico.

Barroso conclui seu voto defendendo duas propostas para reduzir 0s custos
das elei¢cdes que ja estdo em discussdo no Congresso: a votacdo em lista e 0 voto
distrital misto. Em seu entendimento, € necessario estabelecer esse didlogo
institucional, convocando o Congresso a contribuir com desprendimento pessoal e
coragem civica para promover mudan¢cas em um sistema eleitoral que ndo serve

adequadamente ao pais. Cita a teoria dos diadlogos, conforme segue:

Eu acho que, neste momento, é isso que legitima o nosso papel de avancar
nesta questdo e me leva a parte final do meu voto, que é uma posi¢ao de ndo
apenas acompanhar o Ministro Luiz Fux, declarando a
inconstitucionalidade dessas normas, nos termos do pedido, mas
também deflagrar ou endossar um debate institucional, um dialogo
institucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
a propésito da concretizacdo de regras do jogo democratico. Nao sao
simples opc¢des politicas.

E, aqui, Presidente, chegando na parte final do meu voto, eu gostaria de
assinalar, nesse didlogo institucional proposto ao Congresso, que nés
temos um sistema eleitoral que comporta elei¢cdo proporcional, lista aberta e
financiamento empresarial, que € um foco continuo de antirrepublicanismo e
de corrupc¢éo no pais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2013, p. 133, grifo
Nnosso).
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5.2.5 Ministro Marco Aurélio

O voto do ministro Marco Aurélio, constante das paginas 168-176 do Inteiro
Teor do Acérdao entendeu pela parcial procedéncia da ADI n°® 4.650 para declarar a
inconstitucionalidade parcial do artigo 24, cabeca, da Lei n°® 9.504/1997, que permite
a doacdo de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, bem como do paragrafo tnico
desse dispositivo e do artigo 81, cabeca e 8§ 1°, da mesma lei, com efeito retroativo.
Também foi reconhecida a inconstitucionalidade parcial do artigo 31 da Lei n°
9.096/1995, no trecho que permite doacBes de pessoas juridicas aos partidos
politicos, e das expressdes “ou pessoa juridica” no artigo 38, inciso lll, e “e juridicas”
no artigo 39, cabeca e 8§ 5°, todos da referida legislagéo.

O voto do Ministro inicia abordando a importancia de um sistema politico
verdadeiramente democratico como um direito fundamental do cidad&o brasileiro. Ele
argumenta que a democracia vai além de ser apenas um regime politico adequado, é
um direito baseado nos valores da soberania popular e do autogoverno.

E necesséria a adogdo de um processo eleitoral justo e igualitario para garantir
a efetividade da democracia como um direito fundamental. Ele aponta que o
financiamento privado de campanhas eleitorais por empresas pode corromper as
democracias devido a diversos fatores inter-relacionados. Isso inclui a distribuicdo
desigual do poder econdmico, a influéncia dos doadores sobre os candidatos e
partidos politicos, a influéncia dos interesses dos financiadores no processo legislativo
e a falta de controle adequado do financiamento privado pelo poder publico.

O ministro menciona um artigo de Timothy Kuhner, professor da Universidade
da Gedrgia, que destaca esses mesmos fatores e suas consequéncias preocupantes.
O poder financeiro acaba influenciando as decisfes politicas, os cidaddos comuns sao
ignorados e o sistema politico se torna dependente do dinheiro privado, vazio de
ideologia partidaria e marcado por um processo eleitoral injusto e corrompido.

O voto também menciona um artigo do professor Cicero Araujo, da
Universidade de S&o Paulo, que aborda as dificuldades da representacdo politica no
Brasil contemporaneo. O autor destaca o descolamento entre o0s representantes
politicos e as pretensdes sociais, resultando em uma crise de representatividade
politica. O financiamento das campanhas eleitorais também & apontado como um fator
gue favorece os interesses dos representantes em detrimento dos representados.

Argumenta-se que o0 atual sistema politico brasileiro sofre das mesmas
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imperfeicdes apontadas pelos autores mencionados. O financiamento privado das
campanhas eleitorais favorece os candidatos e partidos maiores, comprometendo a
igualdade politica e a paridade de armas entre os concorrentes. Além disso, fortalece
a influéncia do poder econdmico na politica, promove a corrupgdo e prejudica 0s
valores republicanos.

Com base nessas consideracfes, o Ministro conclui que o financiamento
eleitoral por pessoas juridicas privadas viola principios fundamentais da ordem
constitucional, como a democracia, a igualdade, a Republica e a proporcionalidade.
Ele argumenta que, dada a atual desigualdade de forcas socioecondmicas, a
participacdo politica no Brasil s6 pode ser verdadeiramente elevada se houver uma

proibic&do do financiamento eleitoral por empresas.

5.2.6 Ministro Ricardo Lewandowski

O voto do ministro Marco Aurélio, constante das paginas 178-180, aditado em
pagina 346 do Inteiro Teor do Acdrddao acompanhou o relator, declarando a
inconstitucionalidade dos artigos questionados, preservando as situacdes ja
consolidadas. Ela argumentou que o financiamento de partidos e campanhas por
empresas privadas, permitido pela legislacéo eleitoral brasileira, prejudica o equilibrio
das elei¢des, violando o principio de “um homem, um voto” que deve reger as
democracias.

Destacou que as doacdes milionarias feitas por empresas distorcem esse
principio fundamental, pois as pessoas comuns ndo tém meios de se contrapor ao
poder econdmico, expressando sua vontade politica apenas por meio do voto pessoal
nas urnas durante as eleigdes.

Em seu entendimento, o financiamento privado vai contra a determinacéo
constitucional de proteger a “normalidade e a legitimidade das eleicbes contra a
influéncia do poder econémico” (art. 14, § 9°, da CR/1988). Ao permitir que o poder
econdmico influencie as eleicbes, compromete-se a legitimidade dos pleitos e o
principio fundamental de que “todo o poder emana do povo”.

O ministro enfatizou que o povo, composto pelos cidadaos, ndo deve ser
confundido com um conjunto de empresas, e, portanto, a vontade das pessoas
juridicas ndo pode concorrer nem se sobrepor a dos eleitores. Além disso, ressaltou

que o financiamento por empresas viola o principio da igualdade, essencial ndo
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apenas a Constituicdo, mas também a esséncia do regime republicano. No caso
brasileiro, as empresas, com seu peso politico desproporcional, séo claramente mais
iguais do que os eleitores comuns, o que afronta o principio da igualdade.

Entende que a legislacdo eleitoral atual também prejudica a garantia do
sufragio universal pelo voto direto e secreto, com igual valor para todos, assegurado
no artigo 14 da Constituicdo, que € exercido exclusivamente por pessoas naturais. Ja
que pessoas juridicas ndo votam nem podem ser eleitas, ndo ha razao para permitir
sua participacdo no processo eleitoral, inclusive por meio de apoio financeiro a
partidos ou candidatos.

Lewandowski apontou a falta de implementacdo plena da democracia
participativa prometida pelos constituintes brasileiros, que previa mecanismos como
plebiscito, referendo e iniciativa popular. Esses obstaculos a manifestacdo direta dos
cidaddos na politica ndo foram removidos, impedindo a realizacdo completa desse
principio.

Com base em tais raz0es, 0 ministro considerou parcialmente procedente a
acao, determinando que a decisdo tenha efeito imediato a partir da sessao de
julgamento, sem a necessidade de modulacéo de efeitos, uma vez que as doacdes

feitas por pessoas juridicas em eleic6es passadas ja se encerraram no tempo.

5.2.7 Ministra Carmen LUcia

A ministra em péagina 321 do acérddo preferiu ndo fazer a leitura de voto,
restringindo-se a acompanhar o Ministro-Relator. Ndo mencionou a questao da teoria
dos didlogos em sua fundamentacao.

A Ministra afirma que, como juiza, ela vai se ater estritamente ao que esta
previsto na Constituicdo, evitando interpretacdes que extrapolariam os limites da
legislag&o vigente. Ela menciona o voto do Ministro Teori, que abordou o "sentimento
de Constituicdo" proposto por Karl Loewenstein, enfatizando a importancia de aderir
as normas constitucionais de maneira objetiva.

A Ministra Carmen Lucia também expressa respeito pelos votos divergentes
apresentados, tanto pelo Ministro Teori quanto pelo Ministro Gilmar Mendes, mas
afirma sua intencdo de acompanhar o voto do Relator, ou seja, concorda com o
posicionamento central exposto na decisdo. Ela destaca que, independentemente do

modelo ou do resultado alcancado, o que € essencial € o controle cuidadoso do
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processo. Ela ressalta que o processo de controle, independentemente do desfecho,
contribui para a lisura e a integridade do sistema democréatico.

Destaca a importancia de se manter a confianga dos cidadaos brasileiros no
processo democratico. Ela menciona a ideia de probidade e lisura, enfatizando que a
confianca da populacdo depende da qualidade dos sistemas de controle e do
processo decisorio em questdes de relevancia constitucional. Sua declaracao reflete
a énfase na importancia da estrutura de controle, da aderéncia estrita a Constituicdo
e da construcdo de uma democracia confiavel e transparente para os cidadaos do

Brasil.

5.3 Votos divergindo do relator

5.3.1 Ministro Teori Zavascki

O voto do ministro, constante das paginas 138-157 e com aditamento as
paginas 287-292 do Inteiro Teor do Acordao teve como entendimento final declarar a
constitucionalidade parcial da ADI para vedar que pessoas juridicas que contribuam
no pleito eleitoral sejam contratadas ou que mantenham contratos onerosos com a
Administracdo Publica, assim como impedir que pessoas juridicas financiem
simultaneamente partidos ou candidatos que competem entre si.

Em sua fundamentacao traz que o dinheiro pode fazer mal a democracia, mas
é indispensavel para manté-la. E necessario buscar o equilibrio em sua utilizacéo
para evitar corrupcao e conluio, algo que ndo possui formula ou solugbes simples
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 141). Traz também que a Constituicdo
nao disciplina especificamente sobre o financiamento eleitoral, deixando o tema em
aberto e indeterminado para que o legislador infraconstitucional assim o faca. Ao
judiciario cabe o controle de constitucionalidade das solucdes trazidas pelo legislador,
sem “plurissignificar” principios constitucionais, republicanos e democraticos que

possam engessar a tarefa legiferante. Destaca-se o entendimento do ministro:

O estabelecimento de um ‘didlogo interinstitucional’ entre o STF e o
Congresso Nacional, em que o STF pronunciaria a inconstitucionalidade do
critério, bem como da auséncia de limites para uso de recursos proprios pelos
candidatos em campanha, mas nao retiraria imediatamente do mundo juridico
as normas em questao.

Cumpre desde logo registrar que o ‘didlogo interinstitucional’ proposto
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constituiria, na verdade, apenas um monélogo unidirecional: o STF ‘exortaria’
0 Congresso a legislar em determinado sentido, num certo prazo, sob pena
de, ndo o fazendo, ficar essa incumbéncia transferida ao Tribunal Superior
Eleitoral. E, como se percebe, uma proposta inovadora, estranha e, no meu
entender, incompativel com os modelos constitucionais de solu¢do de
omisséo ou insuficiéncia da atividade legislativa, especialmente no d&mbito de
acao direta de inconstitucionalidade. Mesmo nas hipoteses especiais de
procedéncia de acdo de mandado de injun¢éo ou de inconstitucionalidade por
omissao, ndo haveria base constitucional para o Judiciario avancar sobre
atribuicbes tipicas do Poder Legislativo, nos moldes pretendidos,
especialmente para delega-las ao Tribunal Superior Eleitoral. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 152).

Desse modo, ndo esta no crivo judiciario decidir se 0 modelo adotado é
conveniente, adequado, eficiente ou a melhor forma de regulamentar a matéria, mas
sim a analise da legitimidade constitucional das leis questionadas. Entende que
apesar de urgir a necessidade de remodelacdo do arcabouco normativo, ndo ha
inconstitucionalidade da Lei n°® 9.504/1997.

Percebe que pessoas juridicas, apesar de artificiais materialmente, sdo parte
da realidade social, desempenhando papéis essenciais a sociedade como agentes
econdmicos, produtores de bens e servicos e geradores de empregos aos cidadaos.
Desse modo, apesar de visarem o lucro, elas cumprem a funcéo social de satisfazer
interesses de pessoas naturais.

O interesse € inerente as contribuices eleitorais, sendo ela feita por pessoa
natural ou juridica. Entretanto, nem todos os interesses sao ilegitimos. O que deve
haver, na opinido do ministro, € a devida responsabilizacdo dos casos de interesses
ilegais.

Ressalta ainda que, historicamente, o Brasil ja proibiu contribuicdes de pessoas
juridicas, e o efeito de tal restricdo foi contrario ao desejado. Houve a ampliacdo da
corrupcdo atraveés de contribuicbes ndo declaradas, conhecidas como “caixa 2” e
levou ao impeachment do primeiro presidente eleito apdés a redemocratizacao
brasileira, o Fernando Collor de Melo.

Assim, a regulamentacdo da contribuicdo eleitoral através das pessoas
juridicas veio para conferir maior transparéncia e possibilidade de controle e
fiscalizacdo dos gastos de campanha. A adoc¢éo de parametros realistas e de controle
severo para limitacdo de gastos (inclusive impondo tetos) evita distor¢coes do poder
politico em poder econdémico adequados a experiéncia historica brasileira. Desse
modo, seu entendimento é pela necessidade de conferir maior restricdo, controle e

sancdes do sistema de financiamento eleitoral.
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Entende também que os crescentes sistemas de comunicacdo foram os
grandes responsaveis pelo aumento dos gastos em campanhas eleitorais. Que apesar
dos possiveis maleficios que tal aumento de gastos poderiam trazer, os beneficios a
democracia sdo nitidos, pois conferem maior acessibilidade e debate politico a
populacdo. O abuso do poder econdémico proibido constitucionalmente ndo esta,
necessariamente, relacionado aos custos da campanha, mas em politicas ilegitimas,
situacdo essa inalcancavel por uma decisdo de ADI e de andlise primaria do
Congresso Nacional.

Com relacdo aos aportes de recursos proprios para financiamento de
campanha entende haver déficit normativo, mas a substituicdo das disposicées
existentes por outras através de decisao judicial seria uma apropriacao de fun¢des do
Poder Legislativo.

Conclui, portanto, que a imposicao através do Judiciario do retorno a vedacao
de financiamento eleitoral por pessoas juridicas seria um “messianismo judicial”
desgastante a imagem do Poder Judiciario pois traria uma ilusdo de combate a
corrupgao que se tornard em desilusao.

O antidoto necessario para dirimir o déficit normativo do
autofinanciamento de campanha e financiamento por pessoa juridica é a
atuacdo do Congresso Nacional para regulamentar o tema. Com relacdo a
vedacdo de contratacdo de pessoas juridicas que financiam campanhas com a
Administracdo Publica, assim como o impedimento das pessoas juridicas de financiar,
simultaneamente, partidos ou candidatos que competem entre si sdo medidas
necessarias para “valer da energia cinética dos principios constitucionais” (p.291) que

independem de intermediacéo legal.

5.3.2 Ministro Gilmar Mendes

O voto do ministro, constante das paginas 193-264 e com aditamento em 331
do Inteiro Teor do Acérddo teve como entendimento final declarar a
constitucionalidade parcial da ADI para entender que o sistema de restricdes de
doacéo por pessoas juridicas pode ser adensado e aperfeicoado em sede judicial.

Gilmar Mendes em sua fundamentagéo reiterou todo o voto proferido pelo
Ministro Teori Zavascki. Trouxe digressdes internacionais sobre os modelos de

financiamento eleitoral mais relevantes no cenario, trouxe também a contextualizacéo
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historica do processo eleitoral e do financiamento de campanha.

Entendeu pertinente fazer consideracdes sobre a Operacdo Lava-Jato que
estava em seu 4pice quando o ministro votou (setembro de 2015). Teceu criticas
severas ao governo, principalmente por propor a declaracéo de inconstitucionalidade
da Lei n® 9.507/1997 no contexto que se encontrava a politica brasileira. No
entendimento do ministro, a atuacédo do partido situacao seria um projeto de poder a
ser referendado pelo Supremo Tribunal Federal.

Os partidos politicos sdo essenciais a vida democratica, porém nao podem ser
confundidos com o proprio Estado. Em vez disso, os partidos devem manter uma
conexdo com a sociedade civil, ou uma parte significativa dela, a fim de obter apoio e
representar efetivamente as correntes de opinido presentes nesses contextos sociais.
Dessa forma, os partidos devem posicionar-se intermediariamente entre o Estado e a
sociedade, agindo como representantes da vontade da sociedade na formacéo da
vontade politica do Estado.

No entendimento do ministro, o sistema de financiamento misto por meio do
Fundo Partidario, juntamente com o financiamento privado, embora apresente falhas
e, necessitar de melhorias urgentes, permite a efetiva concorréncia democratica. O
que tem prejudicado o processo democratico eleitoral no Brasil sdo os abusos
cometidos, em sua maioria, pelos candidatos que ocupam cargos publicos e que se
valem da estrutura administrativa em seu favor. Esses abusos geralmente envolvem
a pratica de ilicitos, os quais poderiam ser evitados por meio do aprimoramento nao
apenas das leis eleitorais, mas também das leis de fiscalizacdo em geral.

Em sua digresséo histoérica, o Ministro expds que a Justica Eleitoral Brasileira
foi resultado da Revolugcédo de 1930, com a criacdo do Codigo Eleitoral de 1932 e a
Constituicdo de 1934 que estruturou a Justica especializada. Entretanto, com o
autoritarismo do Estado Novo e, apenas com o Decreto n° 7.587/1945 as elei¢cdes e o
sistema eleitoral foi, de fato, instaurado. Na Constituicdo de 1946 houve a aprovacéo
do Codigo Eleitoral de 1950 modificado, posteriormente, pelo Codigo de 1965.

Esse ultimo Coédigo Eleitoral (Lei n° 4.737/1965) proibiu expressamente
qualquer tipo de contribuicdo de pessoas juridicas no pleito eleitoral (art. 56, 1V). A
vedacao foi estendida as entidades sindicais e de classe em 1971, pelo artigo 91, IV
da Lei n® 5.682/1971. Foi na vigéncia dessa norma que houve a disputa presidencial
de 1989, que elegeu Fernando Collor de Melo como o primeiro presidente brasileiro

poés ditadura militar e a redemocratizac¢ao brasileira.
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Como é cedico, Collor foi impichado tendo como uma das principais causas 0
financiamento ilicito da campanha eleitoral. Na Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) que apurou as irregularidades cometidas pelo ex-presidente e atual deputado
brasileiro entendeu que a legislagao brasileira, ao vedar totalmente doacdes feitas por
pessoa juridica era hipdcrita e incompativel com a realidade, pois estimulou o
financiamento empresarial sem escrupulos através de recursos nao declarados e
corrompidos, como o “caixa-dois”.

A CPI concluiu que o pais necessitava na realidade, ndo banir o financiamento
por pessoa juridica, mas sim aprimorar a regulamentacdo e a fiscalizacdo dos
recursos das campanhas eleitorais, pois isso traria maior transparéncia ao tramite
eleitoral e traria maior efetividade democrética e republicana.

O ministro ainda ressalta que mesmo apds 20 anos do caso Collor, o Brasil
ainda esta envolto em casos de corrupcdo, principalmente pelo defloramento do
Mensaldo e da Operacédo Lava-Jato. Tais investigacdes escancararam a ineficacia da
regulamentacdo brasileira em coibir o abuso do poder econémico na politica e é
ineficaz ao combate a corrupcdo. Entretanto, voltar ao regramento anterior seria
repetir o erro das legislacbes de 1965 e 1971. O retorno a vedacdo legal da
participacdo das pessoas juridicas no financiamento eleitoral seria uma “autorizacao
legislativa da prética do crime de lavagem de dinheiro por campanhas eleitorais”.

No Governo PT (2002-2016), o financiamento eleitoral declarado foi apenas um
dos métodos utilizados pelo partido para angariar recursos publicos para si e para as
empresas financiadoras. A corrupcéo fez parte de um projeto de poder para ascensao
ao poder e a manutencdo de seu status quo. E inconteste que o volume de recursos
envolvidos nas campanhas eleitorais pode corromper o sistema politico. Assim foi
durante a proibicéo de financiamento de pessoas juridicas no pleito eleitoral. Assim é
com a regulamentacao dada pela Lei n® 9.504/1997.

Questiona quais sdo as verdadeiras intengbes do proprio Partido dos
Trabalhadores - o maior beneficiario dos esquemas de corrupcao deflagrados a época
- em impedir naquele contexto o financiamento de campanha eleitoral por pessoas
juridicas. Para o ministro fica claro que a intencéo do partido é impedir a ascenséo de
novos politicos no cenario, jA que sua imagem estava desgastada pelos escandalos
de corrupcéo, colocando em risco sua hegemonia no cenario politico nacional. Desse
modo, o impedimento do financiamento faria parte do projeto de poder petista, ja que

o partido foi suficientemente beneficiado com as falhas do sistema vigente de
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financiamento de campanha, e, vedando o financiamento eleitoral por pessoas
juridicas, a possibilidade de concorréncia politica de partidos que ameacem sua
influéncia conquistada seria diminuida.

Desse modo, Gilmar Mendes entende que a Lei n°® 9.504/1997 necessita de
evidente repaginacao regulatorio, mas é mais adequada a realidade das campanhas
eleitorais brasileiras que a legislacdo anterior. A restricdo de financiamento eleitoral
as pessoas fisicas acarretaria duas grandes consequéncias: doac¢des clandestinas
através de caixa 2 e financiamento por Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) de
“‘laranjas”, trazendo falsidade e sonegacdo das campanhas eleitorais. Ja a restricdo
de doacdes de pessoas fisicas por limitacdo per capita traria um aumento da lavagem
de dinheiro. Apesar de paradoxal, o ministro defende que as doac¢des privadas trazem
equilibrio no processo eleitoral, pois garante a oposicdo condi¢cdes de denunciar

corrupcao e romper com o vicio do sistema vigente.

Decisbes emanadas do Poder Judiciario, mormente quando baseadas em
interpretacdo constitucional, possuem tendéncia a definitividade, em tudo
indesejada no tratamento de temas complexos e cambiaveis como
financiamento de partidos e de campanhas, conforme uma passada de olhos
sobre a experiéncia comparada revelou. E claro que os principios
democrético, republicano e da isonomia sdo estruturantes de nossa ordem
constitucional. Disso n&do decorre, no entanto, que prescindam de
desdobramentos legislativos. Antes o contrario, € o Poder Legislativo, com
seu amplo espago de conformacéo, que da corpo e vida a tais ditames
constitucionais, aos quais esta Corte deve respeito e protecéo. Arroubos
interpretativos ndo devem acometer o Supremo Tribunal Federal e fazer
desta elevada Corte a veiculadora de reforma politica, confessa e
comprovadamente, derrotada nas insténcias democraticas, em razao de seu
propdsito, justamente, antidemocratico. Além disso, os pedidos nédo
encontram guarida em quaisquer dispositivos constitucionais, consoante
demonstrou a saciedade o voto do ministro Teori Zavascki. O que se pretende
€ manipular a Suprema Corte para aplicar um golpe no processo
democrético-eleitoral brasileiro, & revelia do Congresso Nacional, que tem
resistido a tais investidas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 260).

Conclui que o poder econdmico viciado tende a encontrar maneiras de imperar-
se, viciando a democracia e o republicanismo. Entretanto, é de responsabilidade do
Poder Legislativo analisar a realidade politica e eleitoral atual e determinar como a
legislagdo pode ser aprimorada para melhor responder a essas situagbes em
constante evolugdo. Decisdes provenientes do Poder Judiciario, especialmente
quando baseadas em interpretacdo constitucional, ttm uma tendéncia a serem
definitivas, o que é indesejavel no tratamento de assuntos sensiveis e com alto grau

de mutacdo como o financiamento de partidos e campanhas.
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5.3.3 Ministro Celso de Mello

O voto do ministro, constante das paginas 322-355 do Inteiro Teor do Acordéo
teve como entendimento final acompanhar o dissenso apresentado pelo Ministro Teori
Zavascki, afirmando que a permissao legal para que pessoas juridicas contribuam
financeiramente para partidos politicos e candidatos, desde que haja um sistema de
controle efetivo para evitar o abuso de poder econémico, nédo viola a Constituicéo. Ele
ressalta que a Constituicdo ndo proibe o exercicio regular do poder econédmico, mas
sim o seu abuso, que pode deslegitimar os resultados eleitorais.

O Ministro Celso de Mello destaca que a Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito (CPMI) do caso Collor deixou registrado em seu relatério uma passagem
relevante que corrobora seu entendimento. A passagem mencionada diz que a
Constituicdo ndo é hostil ao poder econdmico em si, mas sim ao seu abuso, que pode
ser considerado como causa de inelegibilidade e pode justificar a impugnacgéo e a
perda de mandato. Ele defende a imposicdo de um controle severo e realista para
punir aqueles que infringirem a lei, contribuindo assim para combater efetivamente a
corrupcéo eleitoral.

O Ministro Gilmar Mendes faz uma intervencéo, ressaltando que o texto
constitucional ja prevé a atuacdo das empresas e que a restricao é contra a influéncia
do poder econémico quando exercido de forma abusiva. Ele menciona a influéncia
das empresas jornalisticas nas elei¢cdes e argumenta que limitar as doacdes privadas
das pessoas juridicas comprometeria 0 modelo de sociedade aberta. Além disso, ele
aponta a dificuldade de controle no interior do pais e destaca que a regulamentacao
excessiva pode levar a problemas semelhantes aos encontrados na Albania.

O Ministro Luiz Fux, relator do caso, esclarece que a deciséo se restringe a
proibicdo das doagbes por pessoas juridicas, e ndo aborda as doac¢des por pessoas
fisicas. Ele recomenda ao Congresso que estabeleca parametros de igualdade para
as doacodes de pessoas fisicas. O Ministro Marco Aurélio confirma que o voto do
Ministro Celso de Mello se alinha a essa posicao.

Ao final do voto-discusséo, o Ministro Celso de Mello conclui seu entendimento,

acompanhando o dissenso e julgando improcedente a acéo direta em questao.
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5.4 O financiamento de campanhas eleitorais nateoria dos diadlogos

interinstitucionais

A andlise do acérdao da ADI n°® 4.650 revela um importante debate em relacao
a implementacédo efetiva dos dialogos interinstitucionais e a preocupacdo com a
deliberagdo democratica. Embora a Suprema Corte tenha mencionado a necessidade
de dialogo e cooperacdo entre os poderes, sua decisdo ndo parece refletir essa
premissa de maneira efetiva.

Ao longo dos votos apresentados, € ressaltada a importancia de uma postura
expansiva e particularista do STF no processo politico-eleitoral, em detrimento de uma
abordagem deferente e formalista em relacdo as escolhas politicas da maioria do
Parlamento. No entanto, a decisédo da corte ndo parece levar em consideracao essas
ponderacdes, sendo percebida, pela autora dessa dissertacdo, como uma imposi¢cao
unilateral que n&o favorece a deliberagdo conjunta entre os poderes.

A ideia de promover um dialogo entre a Suprema Corte, o Poder Legislativo, o
Executivo e a sociedade civil s&o mencionados como essenciais pelo Ministro Luiz
Fux, para a formulacdo de um modelo de financiamento de campanhas adequado. No
entanto, a decisdo do STF ndo demonstra um engajamento efetivo nesse dialogo,
podendo minar a confianca nas instituicdes e a legitimidade do processo politico.

E importante ressaltar também a preocupacdo com a influéncia do poder
econdmico no processo eleitoral, destacando a necessidade de regulamentacao para
evitar relacdes promiscuas e nao republicanas com o poder publico. Nesse sentido, a
decisdo do STF nao parece abordar de forma abrangente e eficaz essa questao,
deixando margem para interpretacbes e lacunas que podem comprometer a
integridade do processo politico.

A questdo do financiamento de campanhas eleitorais € tratada como
fundamental para a democracia brasileira, exigindo um equilibrio entre a liberdade de
expressao, a transparéncia e a igualdade politica. No entanto, a decisdo do STF nao
parece alcancar esse equilibrio de maneira satisfatéria, deixando abertas
possibilidades para interpretacdes divergentes e para a perpetuagdo de
desigualdades no sistema politico.

A falta de cooperacéo e didlogo efetivo entre as instituicbes pode enfraquecer
a democracia e a representatividade politica. A Suprema Corte, a0 mencionar a

importancia dos dialogos interinstitucionais, de modo mais contundente nos votos dos
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ministros Luiz Fux, Teori Zavaski e Barroso, mas ndo os implementar efetivamente
em seu acordao, corre o risco de minar a legitimidade de suas proprias decisbes e
contribuir para a polarizacéo politica.

Desse modo, embora a corte tenha mencionado a importancia dos dialogos
interinstitucionais e da deliberacdo democratica, a decisdo no caso da ADI n° 4.650
nao parece refletir de forma efetiva esses principios. A falta de uma abordagem
colaborativa e a imposicao de interpretacdes unilaterais podem minar a confianga nas
instituicdes e comprometer a integridade do processo politico. E fundamental buscar
um equilibrio entre os poderes e promover uma deliberacdo conjunta que garanta a
representatividade e a legitimidade democratica.

A critica central é que essas ferramentas ndo sdo utilizadas de maneira
verdadeiramente dialogica e efetiva. O STF, mesmo mencionando a importancia dos
didlogos institucionais em suas decisdes, ndao tem implementado efetivamente essa
abordagem. Em vez disso, adota uma postura de supremacia judicial e busca a ultima
palavra, sem um verdadeiro engajamento e debate com os demais poderes e com a
sociedade civil.

Além disso, a decisdo do STF na ADI n° 4.650 levanta preocupacfes em
relacdo a autonomia legislativa e a separacdo de poderes. Embora seja papel da
Suprema Corte interpretar a Constituicdo e garantir a sua aplicacdo, é necessario
considerar a necessidade de respeitar 0 espaco de atuagdo dos demais poderes. A
decisdo do STF na ADI n° 4.650 exemplifica essa falta de efetividade na
implementacéo dos dialogos interinstitucionais. Embora a decisdo trate de um tema
relevante - o financiamento de campanhas eleitorais - ela impde restricbes e
regulamentacdes sem uma participacdo adequada do Legislativo. Isso demonstra
uma interferéncia do Judiciario nas prerrogativas de outro poder e uma falta de dialogo
e cooperacao entre os poderes.

A implementacao efetiva dos didlogos interinstitucionais requer uma postura de
cooperacao e respeito matuo entre os poderes. No entanto, a decisdo do STF pode
ser interpretada como uma interferéncia excessiva do Judiciario nas prerrogativas do
Legislativo, que é o 6rgdo responsavel pela elaboracdo das leis.

Ao impor determinadas restricbes e regulamentacdes no financiamento de
campanhas eleitorais, sem uma devida participacao do Legislativo, 0 STF corre 0 risco
de extrapolar sua competéncia e prejudicar o principio democratico da

representatividade politica. A deliberag@o conjunta entre os poderes é essencial para
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garantir a legitimidade das decisdes e a inclusdo de diferentes perspectivas na
formulacédo de politicas publicas.

Além disso, a falta de clareza e detalhamento na decisdo do STF pode levar a
interpretagfes divergentes e a inseguranca juridica. A auséncia de parametros
objetivos para a regulamentacao do financiamento de campanhas pode gerar lacunas
que precisam ser preenchidas pelo Legislativo, resultando em uma necessidade
continua de ajustes e revisfes da legislacao

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal apresentaram diferentes
entendimentos durante a discussado sobre o financiamento de campanhas eleitorais.
O Ministro Luiz Fux, relator da matéria, ressaltou a importancia da intervencao judicial
para estabelecer um didlogo institucional necessério entre o Poder Judiciario e o
Congresso. Ele mencionou a ideia de fixar um "marco regulatério da eleicao" por parte

do Congresso, evitando uma palavra definitiva da Suprema Corte.

[...] necesséria a intervencéo judicial ndo com uma palavra definitiva, mas
com esse dialogo institucional necessario para que o Congresso, num prazo
determinado, fixe aquilo que o Ministro Teori denominou ‘marco regulatério
da eleicéo’. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 158).

Enfatizou que o pedido em questédo ndo declarava a inconstitucionalidade, mas
sim instava 0 Congresso a promover uma agéo alinhada a isonomia no financiamento
de campanhas. Ele sugeriu que, como ja existe uma lei em vigor que regula as
pessoas fisicas, a declaracéo de procedéncia da acdo poderia ser parcial, abordando

especificamente as pessoas juridicas.

Entdo, aqui nos falamos nessa necessidade da interagdo dos Trés Poderes
e concitamos o Congresso a fazer algo que fosse, de alguma maneira,
alinhado a isonomia. Mas ndo declaramos nenhuma inconstitucionalidade
com isso. Como ja ha uma lei em vigor que regula as pessoas fisicas, talvez,
para evitarmos embargos de declaragdo ou mal-entendido, nés poderiamos
declarar a procedéncia da acdo de inconstitucionalidade em relacdo as
pessoas juridicas e parcialmente procedente. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2015, p. 328).

O Ministro Luis Roberto Barroso enfatizou sua crenca de que parte do papel do
Supremo é condenar um modelo que prejudica as instituicdes no médio e longo prazo.
Ele apontou para a necessidade de o Congresso apresentar alternativas a esse
modelo de financiamento de campanhas, ressaltando que nao tem dificuldades em
modular os efeitos das decisdes. Para ele, ndo é possivel ficar inerte diante de um
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modelo que prejudica as instituicdes ha décadas.

Portanto, eu, que nao tenho a fantasia de salvar o mundo com papel e tinta,
Vivo, no entanto, a crenca de que faz parte do meu papel condenar um modelo
gue eu acho que arruina, a médio e longo prazo, as instituicées. Portanto, eu
acho que a atuacdo do Supremo, neste didlogo institucional, é para que o
Congresso apresente alternativas a esse modelo. Também ndo tenho
dificuldade de modular os efeitos, mas tenho dificuldade de ficar inerte diante
de um modelo que todos nés achamos que é péssimo e que ja dura ha muitas
décadas, sem que se consiga romper esta inércia. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2015, p. 163).

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli abordou o tema do dialogo entre os Poderes.
Ele destacou a importancia da harmonia institucional no Estado Democratico de
Direito e chamou a atencéo para um dispositivo presente na Lei n°® 9.504/2006, que
determina que a lei fixe até 10 de junho de cada ano eleitoral o limite de gastos de
campanha. Ele ressaltou que o Congresso tem o poder de regulamentar essa questao

e mencionou a presenca de parlamentares acompanhando a sessao.

Ja que estamos sempre falando dos dialogos e da harmonia entre os Poderes
- e isso realmente é essencial no Estado Democratico de Direito -, mas
principalmente tendo em conta o pedido de vista formulado pelo Ministro
Gilmar Mendes, que, com certeza, nos brindara, com o retorno dessa vista,
com argumentos soélidos, que certamente nos fardo repensar até,
eventualmente, os votos ja proferidos, mas, em razdo desse pedido de vista
e do tempo que isso vai demandar ainda para uma nova analise em futura
assentada para finalizar este julgamento - e nada impede um novo pedido de
vista, isso é um direito regimental -, eu sé gostaria, nesse chamado "dialogo
institucional" - e vejo que h& parlamentares aqui presentes e tenho certeza
de que, como ocorreu na outra sessdo de dezembro passado, varios
parlamentares estdo nos acompanhando neste momento, dentro do
Congresso Nacional, na Camara dos Deputados e no Senado. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 183).

Em resumo, os Ministros expressaram suas visdes sobre o papel do Judiciario
na promoc¢do do didlogo institucional, a condenagdo de modelos prejudiciais, a
necessidade de alternativas no financiamento de campanhas e a importancia do
respeito a harmonia entre os Poderes. Suas consideracbes refletiram as
complexidades do tema e a importancia de encontrar solu¢cdes constitucionalmente
adequadas para o sistema de financiamento de campanhas eleitorais.

Uma abordagem mais colaborativa entre os poderes, em consonancia com 0s
principios deliberativos, permitiia a construcdo de solu¢cdes mais soélidas e
amplamente aceitas. Isso envolve um diadlogo constante, troca de informacoes,

argumentacdes e a busca por consensos que levem em consideracdo os diferentes
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interesses e perspectivas da sociedade.

Para que os dialogos interinstitucionais sejam de fato implementados, é
necessario um comprometimento real e uma postura de cooperacao por parte do STF
e dos demais poderes. Isso implica em uma maior abertura para o dialogo, o
fortalecimento das ferramentas de participacdo publica e o respeito matuo entre os
poderes. Além disso, é fundamental estabelecer mecanismos de acompanhamento e
avaliacdo dos resultados dos dialogos, de forma a garantir a sua efetividade e
aprimoramento continuo.

O financiamento de campanhas € uma pauta aguecida no entendimento dos
arranjos institucionais de Conrado Hubner Mendes, isso porque, com o fim da
presente ADI nova a discusséo foi aberta acerca do fundo eleitoral em ADI 7058.

A democracia se fortalece quando as instituicbes atuam em conjunto,
respeitando suas respectivas esferas de competéncia, e quando os cidadaos tém a
oportunidade de participar ativamente no processo politico. A decisdo do STF na ADI
n°® 4.650 poderia ter sido uma oportunidade para fortalecer os diadlogos
interinstitucionais, mas parece nao ter alcancado esse objetivo de maneira satisfatéria.

Em concluséo, embora alguns ministros tenham mencionado a importancia dos
didlogos interinstitucionais em sua decisdo na ADI n° 4.650, ainda se vé que boa parte
dos magistrados sequer menciona sua existéncia. Desse modo, a implementacéo
efetiva desses dialogos e a promocédo da deliberacdo democratica parecem ter sido
prejudicadas. A falta de cooperacéo e respeito matuo entre os poderes, bem como a
imposicao unilateral de regulamentacdes, podem comprometer a legitimidade e a
efetividade do processo politico. E fundamental buscar um equilibrio adequado entre
a atuacao dos poderes e promover uma verdadeira deliberacdo conjunta para garantir
a representatividade e a qualidade das decisbes tomadas no ambito democratico.
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6 CONCLUSAO

O didlogo possui um papel fundamental na democracia deliberativa, pois
viabiliza a construcao de consenso em torno de temas de interesse publico e contribui
para fortalecer a legitimidade das decisbes politicas. Incorporar as rodadas
procedimentais como um fator central para conferir legitimidade as decisfes, permite
que o parlamento, a corte, 0 executivo e a sociedade civil participem ativamente
desses dialogos.

Em uma sociedade, que inerentemente possui opinides diversas sobre um
mesmo tema, a Unica saida para uma estabilidade institucional democrética é
encontrar uma base publica aceitavel em meio ao pluralismo. A razdo publica devera
nortear toda deliberacdo, que sera legitima possuir elementos constitucionais e de
justica basica. E uma moldura necessaria que baliza e limita a deliberacéo a qual no
deverd ser ultrapassada com a finalidade de impor uma “verdade completa”.

Dessa maneira, os intensos didlogos respeitam a esséncia da separacao dos
poderes, uma vez que essas rodadas processuais tém como objetivo otimizar 0s
processos deliberativos. Uma interacdo mais colaborativa entre as instituicbes em
busca dos argumentos com maior capacidade epistémica infunde vitalidade e energia
na democracia, impondo uma pressao por coeréncia constitucional que maior
potencial hermenéutico. Assim, a legitimidade de atuacdo de ima instituicdo ou nao
frente a uma demanda constitucional revela-se pela robustez dos argumentos trazidos
e sua capacidade de sobrevivéncia frente aos desafios dos demais intérpretes
constitucionais.

Na teoria estudada por esta autora, a no¢ao de "ultima palavra” € substituida
pela "Ultima palavra provisoéria", trazendo um carater ciclico de debate constitucional.
Isso garante a maximizacdo da capacidade epistemoldgica dos melhores argumentos
no processo deliberativo. Assim, as funcdes institucionais param de ser rigidas e
adotam um carater fluido e plural, garantindo a circularidade das rodadas
procedimentais. Isso significa que as decisfes constitucionais, em termos de tempo,
podem ser reavaliadas com base em argumentos de alta qualidade, assegurando que
a demanda seja resolvida de maneira adequada, enquanto ainda permite a
possibilidade de futuras rodadas processuais. Com o passar do tempo, é esperado
que as instituicdes cheguem a acordos por meio de concessdes mutuas

A legitimidade sera entendida como uma meta a ser atingida e conquistada a
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cada decisdo. Essa constante busca pelo melhor argumento traz vitalidade e vibracao
a democracia, € uma pressao por consisténcia que busca mensurar a capacidade de
uma rodada permanecer vélida apds desafiada. A legitimidade entdo sera definida
através de uma escala de critérios qualitativos mensurados pela teoria democratica
com a finalidade de maximizar a hermenéutica dos desenhos deliberativos.

Assim, a teoria dos dialogos interinstitucionais recorre ao povo, a democracia
para fundamentar a atuagao das instituicdes e avaliar a legitimidade das decisdes.
Nesse sentido, a dindmica dialégica apresentada e defendida por Mendes, Godoy e
Costa é essencialmente arrimada em uma percepcao deliberativa de democracia,
pois, apenas a partir dela que as instituicbes alcancam a legitimidade da deciséo.

Assim, a separacao dos poderes € respeitada por esses intensos didlogos, de
vez que tais rodadas procedimentais buscam maximizar os desenhos deliberativos. A
busca pelo melhor argumento traz vitalidade e vibracdo a democracia, € uma pressao
por consisténcia que busca mensurar a capacidade de uma rodada permanecer valida
ap6s desafiada. E, na opinido de Mendes trazer a tenséo entre forma e substancia
para o centro do arranjo constitucional. Conclui que a instituicdo que tiver o melhor
desempenho deliberativo se sobressaira na competicdo pelo melhor argumento e
“‘ganhard” legitimidade para desafiar a outra. A implementacéo efetiva dos dialogos
interinstitucionais requer uma postura de cooperacdo e respeito mutuo entre 0s
poderes.

O STF ao longo das decisdes estudadas demonstra uma interferéncia
excessiva nas prerrogativas do Legislativo, que € o 0Orgao responsavel pela
elaboracdo das leis, extrapolando sua competéncia e prejudicando o principio
democratico da representatividade politica. A deliberacdo conjunta entre os poderes
€ essencial para garantir a legitimidade das decisbes e a inclusdo de diferentes
perspectivas na formulacéo de politicas publicas.

Uma abordagem mais colaborativa entre os poderes, em consonancia com os
principios deliberativos, permitiia a construcdo de solu¢cbes mais soélidas e
amplamente aceitas. Isso envolve um diadlogo constante, troca de informacoes,
argumentacdes e a busca por consensos que levem em consideracdo os diferentes
interesses e perspectivas da sociedade.

Para efetivar os dialogos interinstitucionais, € essencial que haja um
comprometimento real e uma atitude colaborativa tanto por parte do Supremo Tribunal

Federal quanto dos demais poderes. Isso implica em uma abertura ampliada para o
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intercambio de ideias, o refor¢co das ferramentas de participacéo publica e o cultivo de
um respeito reciproco entre as esferas de poder. Além disso, a criagcdo de mecanismos
de monitoramento e avaliacdo dos desdobramentos desses dialogos se torna
fundamental para assegurar a eficacia dessas interacdes e possibilitar
aprimoramentos.

Ao longo dos acordaos estudados, a autora pode observar um certo padrao
argumentativo de alguns ministros. Luiz Fux é quem traz de modo mais robusto a
teoria dos didlogos interinstitucionais em seus votos. Traz recorrentemente o0
entendimento de Christine Bateup, Daniel Sarmento, Rodrigo Brand&o, dentre outros.
Apesar de nem sempre entender o posicionamento final do ministro como correto, seu
pioneirismo em fundamentar questdes constitucionais a partir de sua analise dos
dialogos interinstitucionais demonstra preocupa¢do com um constitucionalismo mais
deliberativo e aberto.

Todos os acordaos analisados tratam de situacdes polémicas frente a teoria de
dialogos interinstitucionais de Conrado Hubner Mendes. As ADIs 4650 e 5105 tratam
de temas politico-eleitorais, que naturalmente possui grande interesse legislativo e
judiciério.

Na ADI 5105 houve uma utilizacdo mais incisiva do estudo da teoria dos
didlogos interinstitucionais, isso porque tratou-se da andlise da constitucionalidade de
uma lei ordinaria que superou entendimento do STF. A autora entende que nessa
situacdo houve situacdes alarmantes de interferéncia do judiciario no legislativo, como
a interrupcdo do andamento do projeto de lei. Entretanto, no acordao especificamente
e nos votos, entendo que houve certa tentativa de analisar o que seriam os diadlogos
interinstitucionais. Apesar de entender que o0s ministros utilizaram da teoria para
justificar um atuac&o mais incisiva e ativista, reconhece a autora o carater pioneiro e
robusto de analise das deliberacdes e das rodadas procedimentais, mesmo nao
efetivando-as.

Ja na ADI 4650, houve a discusséo sobre a constitucionalidade ou nao de
norma que permitia o financiamento eleitoral por empresas e o autofinanciamento. Os
votos e as discussdes entre 0s ministros trazem uma rica discussao sobre dos
dialogos interinstitucionais no entendimento do STF. Tornou-se nitida a divergéncia
argumentativa entre os ministros que apreciaram a teoria dos dialogos e aqueles que
nao o fizeram

A ADI 4066 tratou sobre a analise da constitucionalidade do manejo do amianto
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crisotila no Brasil. O grande diferencial entendido por esta autora do presente acordao
dos demais € a utilizacdo das audiéncias publicas nas argumentacdes dos ministros.
Apesar de identificar que tais ferramentas dialogicas foram utilizadas para sustentar o
entendimento dos ministros ao invés de promover efetivo didlogo, entende que os
ministros Fux e Gilmar Mendes entenderam pela autocontencdo judicial pela
deferéncia ao legislativo e por entender que tais matérias possuem melhor analise
constitucional na esfera do Congresso Nacional.

Apesar de entender relevante a delimitacdo institucional trazida por estes
ministros, entende que a argumentacao foi rasa em teor epistemolégico constitucional.
Isso porque em dialogos interinstitucionais as limitacdes institucionais sdo menos
rigidas, e a legitimidade se € justificada pelo argumento de melhor calibre
constitucional. Simplesmente entender que a separacao de poderes nao permite a
analise do judiciario em carater deliberativo é fraco. Entende a autora que a andlise
da constitucional do uso do amianto deveria ser mais cooperativa entre as instituicdes,
devendo haver um debate amplo entre as instituicbes e a esfera publica. Entretanto,
compreende a autora que 0s ministros que entenderam pela deferéncia legislativa
estdo um passo mais proximo da efetiva deliberacdo das rodadas procedimentais,
pois a humildade institucional em reconhecer ndo ser o mais apto a analisar a
demanda, assim como o entendimento de ndo ser o possuidor da ultima palavra
premissas importantes para que a corte possa evoluir para um efetivo didlogo
interinstitucional em detrimento daqueles que entenderam que a norma internacional
vedou expressamente o0 uso de amianto no brasil e que o legislativo foi omisso em
sua legislacéo.

N&o se pbde observar em nenhum dos acérdaos a efetiva decisao de abertura
a novas rodadas procedimentais. Na ADI 5105, percebe-se que houve uma maior
discusséo sobre a teoria dos didlogos interinstitucionais dentro dos votos e entre os
ministros, isso porque a Lei impugnada tentou superar o entendimento prévio da corte.

A democracia se fortalece quando as instituicbes atuam em conjunto,
respeitando suas respectivas esferas de competéncia, e quando os cidadaos tém a
oportunidade de participar ativamente no processo politico. Em conclusédo, embora a
Suprema Corte tenha mencionado a importancia dos dialogos interinstitucionais em
sua deciséo nas ADI ’s aqui estudadas, a implementacéo efetiva desses dialogos e a
promocao da deliberacdo democratica parecem ter sido prejudicadas.

A falta de cooperacdo e respeito mutuo entre os poderes, bem como a
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imposicao unilateral de regulamentacdes, podem comprometer a legitimidade e a
efetividade do processo politico. E fundamental buscar um equilibrio adequado entre
a atuacao dos poderes e promover uma verdadeira deliberagdo conjunta para garantir
a representatividade e a qualidade das decisbes tomadas no ambito democratico.
Apesar de ter os dialogos institucionais na fundamentacéo dos acordaos, observa-se
gue poucos sdo 0s ministros que despende energia para de fato analisar e praticar 0s
dialogos.

Os ministros Fux, Barroso e Toffoli foram mais abertos aos didlogos ao longo
de seus votos, mesmo que a decisdo tomada tenha sido controversa ou né&o
acompanhada pelo colegiado. Isso pode ser observado ao examinarmos 0s trés
acordaos, onde o resultado favoravel a fundamentacdo dos dialogos constitucionais
foi alcancado apenas quando apesar de ter utilizado a concepcdo dos didlogos
interinstitucionais, optou-se pela inconstitucionalidade da lei questionada. Isso implica
que o ativismo judicial foi respaldado pelo dialogo e péde obter éxito. Contudo, é
possivel que, na realidade, os demais ministros ndo demonstrem tanto interesse em
debater e implementar a proposta de Conrado Hubner Mendes quanto o relator.

Desse modo, conclui-se que a Constituicéo Brasileira € um “espelho que projeta
multiplas imagens extraidas de uma complexa teia de interacdes entre 0s atores
destacados, responsavel por formar, permanentemente, a identidade constitucional
brasileira.” Esse espelho da identidade constitucional brasileira € propicio ao dialogo
institucional e social, mas ainda esta preso a posturas e discursos de consisténcia
deciséria e um desempenho deliberativo que apostam no fetichismo judicial ou

legislativo de supremacia e “ultima palavra”.



141

REFERENCIAS

ARAUJO, Edinho. Projeto de Lei n° 4.470/2012. Altera as Leis n°s 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos que especifica.
Brasilia: Camara dos Deputados, 19 set. 2012. Disponivel em: https://www.camara.
leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=556261. Acesso em: 15 jun.
2022.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a
guem cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei da Camara n° 14/2013. Altera as
Leis n°s 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997,
nos termos que especifica. Brasilia: Senado Federal, 2013. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112412. Acesso em: 15 jun.
2022.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov
.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Decreto n® 2.498, de 13 de fevereiro de 1998. Dispbe sobre a aplicacdo do
Acordo sobre a Implementacao do Artigo VIl do Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio - GATT 1994. Diario Oficial da Uniédo, Brasilia, DF, 16 fev. 1998.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2498.htm. Acesso em:
02 fev. 2023.

BRASIL. Decreto n® 5.360, de 31 de janeiro de 2005. Promulga a Convencgéao sobre
Procedimento de Consentimento Prévio Informado para o Comércio Internacional de
Certas Substancias Quimicas e Agrotéxicos Perigosos, adotada em 10 de setembro
de 1998, na cidade de Roterda. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 fev. 2005.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/D
5360.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Emenda constitucional n® 111, de 28 de setembro de 2021. Altera a
Constituicdo Federal para disciplinar a realizacdo de consultas populares
concomitantes as eleicbes municipais, dispor sobre o instituto da fidelidade
partidaria, alterar a data de posse de Governadores e do Presidente da Republica e
estabelecer regras transitorias para distribuicdo entre os partidos politicos dos
recursos do fundo partidario e do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC) e para o funcionamento dos partidos politicos. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 29 set. 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti
tuicao/emendas/emc/emc97.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Emenda constitucional n® 97, de 4 de outubro de 2017. Altera a
Constituicao Federal para vedar as coliga¢cOes partidarias nas eleicdes
proporcionais, estabelecer normas sobre acesso dos partidos politicos aos recursos
do fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuito no radio e na televisao e


https://www.camara/
https://www.planalto.gov/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2498.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/D%205360.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/D%205360.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti

142

dispor sobre regras de transicdo. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 2017.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc
97.htm. Acesso em: 02 fev. 2023..

BRASIL. Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos,
regulamenta os arts. 17 e 14, § 39, inciso V, da Constituicdo Federal. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 20 set. 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/leis/19096.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as
eleicBes. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 out. 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006. Dispde sobre propaganda,
financiamento e prestacdo de contas das despesas com campanhas eleitorais,
alterando a Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997. Diério Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 11 maio 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2
004-2006/2006/Lei/L11300.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Lei n® 12.875, de 30 de outubro de 2013. Altera as Leis n°s 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, nos termos que especifica.
Diario Oficial da Uniédo, Brasilia, DF, 31 out. 2013. Disponivel em: http://www.planal
to.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12875.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Lei n°® 13.107, de 24 de marco de 2015. Altera as Leis n°s 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, para dispor sobre fuséo de
partidos politicos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 25 mar. 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13107.htm. Acesso
em: 02 fev. 2023..

BRASIL. Lei n® 14.211, de 1° de outubro de 2021. Altera a Lei n® 4.737, de 15 de
julho de 1965 (Cddigo Eleitoral), e a Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei
das Elei¢cbes), para ajustar a sua redacao a vedacao constitucional de coligacdes
nas elei¢cdes proporcionais; para fixar critérios para a participacdo dos partidos e dos
candidatos na distribuicdo dos lugares pelo critério das maiores médias nas eleicbes
proporcionais; e para reduzir o limite de candidatos que cada partido podera registrar
nas elei¢cdes proporcionais. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 1 out. 2021.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Lei/L14211
.htm#art2. Acesso em: 02 fev. 2023..

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cao Direta de Inconstitucionalidade n°
4.650. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB.
Intimado: Presidente da Republica, Congresso Nacional. Relatora: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, 17 de setembro 2015. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10329542. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cao Direta de Inconstitucionalidade n°
4.066. Requerente: Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT.
Intimado: Presidente da Republica, Congresso Nacional. Relatora: Ministra Rosa
Weber. Brasilia, 24 de agosto de 2017. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/pagina
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232. Acesso em: 02 fev. 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc
http://www.planalto.gov.br/ccivil%20_03/leis/l9096.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil%20_03/leis/l9096.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9504.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2%20004-2006/2006/Lei/L11300.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2%20004-2006/2006/Lei/L11300.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13107.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14211%20.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14211%20.htm#art2
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
https://redir.stf.jus.br/pagina

143

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.999. Requerente: Partido Social Cristdo - PSC. Intimado: Presidente da Republica,
Congresso Nacional. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 12 de novembro
de 2008. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=258
4922. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cao Direta de Inconstitucionalidade n°
4.086. Requerente: Procurador Geral da Republica. Intimado: Tribunal Superior
Eleitoral. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 12 de novembro de 2008.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2622952.
Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.430. Requerente: Partido Humanista da Solidariedade - PHS. Intimado: Presidente
da Republica, Congresso Nacional. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 29 de
junho de 2012a. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incide
nte=3903848. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.795. Requerente: Democratas - DEM. Intimado: Presidente da Republica,
Congresso Nacional. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 29 de junho de 2012b.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4257995.
Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cao Direta de Inconstitucionalidade n°
5.105. Requerente: Solidariedade. Intimado: Presidente da Republica, Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 16 de marco de 2016. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552286. Acesso em: 02
fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°® 32.033. Impetrante:
Rodrigo Sobral Rollemberg. Impetrado: Presidente da Camara dos Deputados.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 20 de junho de 2013. Diério de
Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 28 jun. 2013. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=4397298. Acesso em: 15 jun. 2022.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolu¢do n°® 22.610, de 25 de outubro de 2007.
Diario de Justica, Brasilia, DF, 30 out. 2007. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/
legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-
outubro-de-2007-brasilia-2013-df. Acesso em: 15 jun. 2022.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug¢ao n° 22.733, de 11 de marco de 2008.
Altera o art. 11 da Resolucédo-TSE n°® 22.610, de 25 de outubro de 2007. Diario de
Justica, Brasilia, DF, 27 mar. 2008. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/
compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-2008. Acesso em: 15
jun. 2022.

COSTA, Luciana da Silva. A revisitacao do principio da separacédo de poderes:
dialogicidade e tensdo como elementos conformadores da identidade constitucional
brasileira. 2014. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, Sao Paulo, 2014.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=258%204922
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=258%204922
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2622952
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incide%20nte=3903848
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incide%20nte=3903848
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4552286
https://portal.stf.jus.br/%20processos/detalhe.asp?incidente=4397298
https://portal.stf.jus.br/%20processos/detalhe.asp?incidente=4397298
https://www.tse.jus.br/%20legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df
https://www.tse.jus.br/%20legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df
https://www.tse.jus.br/%20legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-brasilia-2013-df
https://www.tse.jus.br/legislacao/%20compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-2008
https://www.tse.jus.br/legislacao/%20compilada/res/2008/resolucao-no-22-733-de-11-de-marco-de-2008

144

GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a
supremacia judicial e dialogos interinstitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e
deliberacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. C139: Prevencéo e controle
de riscos profissionais causados por substancias ou agentes cancerigenos.
Brasilia, 27 de junho de 1990a. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convenco
es/WCMS_235873/lang--pt/index.htm. Acesso emO02 fev. 2023.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. C162: Utilizagdo do amianto
com seguranca. Brasilia, 18 de maio de 1990b. Disponivel em: https://www.ilo.org/
brasilia/convencoes/WCMS_236241/lang--pt/index.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS. Pré-Reitoria de
Graduacdao. Sistema Integrado de Bibliotecas. Orientacdes para elaboracéo de
projetos de pesquisa, trabalhos académicos, relatorios técnicos e/ou
cientificos e artigos cientificos: conforme a Associacao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT). 4. ed. reform. e atual. Belo Horizonte: PUC Minas, 2022.
Disponivel em: www.pucminas.br/biblioteca. Acesso em: 20 jul. 2023.


https://www.ilo.org/brasilia/convenco
https://www.ilo.org/%20brasilia/convencoes/WCMS_236241/lang--pt/index.htm
https://www.ilo.org/%20brasilia/convencoes/WCMS_236241/lang--pt/index.htm

	Dissertação 31.08

