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RESUMO: O artigo argumenta que, apesar da retdrica utilizada por seus ministros,
a permeabilidade social do Supremo Tribunal Federal opera de maneira seletiva,
impedindo o acesso de certos grupos ao tribunal ao mesmo tempo em que o
franqueia a outros. Essa seletividade social se manifesta por meio de diversos
mecanismos formais e informais amparados em regras processuais e regimentais e
em praticas procedimentais aparentemente neutras. O artigo analisa dois desses
mecanismos, que sao pouco ou nada debatidos pela literatura nacional: a
jurisprudéncia restritiva acerca das entidades autorizadas a proporem agdes no
controle abstrato de constitucionalidade e a pratica de audiéncias informais
privadas entre advogados e partes e ministros, conhecidas como “despachos”. A
distribuigao desigual das vias de acesso ao STF vai de encontro nao apenas a nogao
de acesso a justica, mas também as ideias de igualdade, democracia e, no limite, do
proprio Estado de Direito.
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ABSTRACT: The paper claims that, despite the rhetoric of its justices, the social
permeability of the Brazilian Supreme Court is selective: access to the court is
provided to certain social groups, but not to others. The social selectivity of the
court operates through formal and informal mechanisms based on procedural rules
that are seemingly neutral. The article analyzes two of such mechanisms that are
barely (or not at all) addressed by existing scholarship: the restrictive case law on
standing to bring abstract constitutional review challenges, and the practice of
informal private hearings between attorneys, parties, and justices, known as
despachos. The paper argues that the unequal distribution of access to the court
goes against the ideas of access to justice, equality, democracy and the rule of law
itself.

KEYWORDS: Judicial Review; Due Process; Social Permeability; Social Selectivity;
Private hearing.

I. INTRODUCAO

A atuagao do Supremo Tribunal Federal sofre de um paradoxo. Enquanto o
tribunal ativamente esforca-se para apresentar-se como uma Corte aberta e em
didlogo com a sociedade, essa abertura opera de maneira socialmente seletiva:
acessivel a uns e nao a outros. Em outras palavras, a permeabilidade do STF a
sociedade € seletiva e essa seletividade se manifesta por meio de mecanismos
formais e informais.

O paradoxo da permeabilidade do STF reflete-se na sua jurisprudéncia com
relacdo aos direitos de minorias: de um lado, o tribunal julgou relevantes casos
relativos a direitos de grupos minoritarios, como as a¢des afirmativas de cunho
racial, as unides homoafetivas e o aborto de fetos anencefalicos. De outro, esses
grupos enfrentam enormes obstaculos para acessar o tribunal®. Por exemplo,
nenhum dos casos acima referidos foi levado ao STF pelas prdprias minorias
interessadas. Foram sempre outros atores —um partido politico, um governador de
estado e a Procuradoria Geral da Republica, e a Confederacao Nacional dos
Trabalhadores na Satude, respectivamente. Ao invés de levarem sua prépria voz e
suas proprias causas ao Supremo, os movimentos sociais precisaram “mascarar”
seus pleitos dentro das regras do processo constitucional. Silenciados por essas
regras, falavam por meio de outros atores.

E inegavel que, mesmo nesse cenario, nesses e em outros casos, minorias
politicas conseguiram alcangar vitdrias importantes por meio da jurisdi¢do
constitucional. Entretanto, até para as histdrias de sucesso, o acesso limitado e
seletivo a Corte produz efeitos negativos: perda de seu protagonismo, restri¢ao de
seus argumentos, sujeicdo de suas causas a composi¢ao e barganhas com seus

3 A esse respeito, veja-se a definicao de acesso de Brooke Coleman (2009, p. 264): “Acesso significa
a oportunidade de alcangar o mérito de uma demanda juridica. Mais especificamente, eu defino
acesso de modo a significar que o esfor¢o de um litigante para alcangar uma resolugao juridica ndo
deve ser obstruido por obstaculos processuais que indevidamente acarretem desvantagens para
um grupo de litigantes em relacdo a outro”. (traducao livre).
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“representantes” oficiais. Isso sem falar nas demandas que chegam a Corte sem
qualquer respaldo de seus principais interessados ou que sequer alcangcam a
jurisdi¢ao constitucional.

Além da porta de entrada formal, regras de funcionamento do tribunal também
criam obstdculos para o acesso de grupos marginalizados ao STF. Os despachos
que ocorrem entre representantes das partes e ministros ¢ um deles. Embora
previstos em lei como um direito dos advogados, nao existe regulamentagao sobre
como devem operar. Na pratica, ocorrem de maneira informal e privada, a critério
de cada ministro. Além disso, ndo sdo registrados nos autos dos processos, ocorrem
sem a participagao da parte adversa e nem sempre dentro dos gabinetes. A falta de
transparéncia e equanimidade com que se desenvolvem faz com que essas
audiéncias privadas funcionem como uma barreira oculta que separa aqueles que
terdo seus “embargos auriculares” apreciados daqueles que nao.

A questao da legitimidade para a propositura de a¢des no controle abstrato de
constitucionalidade e os chamados embargos auriculares nao sdo, contudo, os
unicos mecanismos de seletividade social do STF. Inimeras normas e praticas
podem funcionar como cancelas invisiveis que condicionam de maneira desigual o
acesso ao tribunal: regras processuais, linguagem utilizada, praticas cotidianas. Até
mesmo a exigéncia de certos trajes, ao recairem de maneira diferenciada sobre
diferentes grupos sociais, beneficiando uns em detrimento de outros, funciona
como empecilho ao acesso a Corte. S6 no final da década de 1990 mulheres foram
autorizadas a entrar no tribunal vestindo calgas Comprldas (FOLHA DE SAO
PAULO, 1997). Ainda hoje é necessario “traje social” para entrada na sala de
julgamentos?. Para os gabinetes, o traje varia, porém, as exigéncias nao sao
disponibilizadas no portal eletronico do tribunal e quem as aplica sao as recepgoes
dos respectivos prédios®. Além da incerteza que o procedimento gera, a imposicao
desses requisitos tem o potencial de excluir, por exemplo, estudantes
uniformizados ou grupos sociais que utilizam suas roupas como parte de suas
identidades, como minorias étnicas.

Em comum, esses multiplos mecanismos de seletividade social assentam-se em
normas processuais e procedimentais a principio neutras, mas que, na pratica,
discriminam e excluem estratos sociais em regra ja marginalizados. Ao mesmo
tempo, beneficiam grupos em geral j4 dotados de influéncia e proeminéncia
econOmica, politica e social. Nesse contexto, a andlise da abertura seletiva do STF
que ora se propoe pressupOe, nas palavras de Jane Reis Gongalves Pereira (2016, p.

¢ Consta da sessao “Perguntas Frequentes” acerca de audiéncias publicas no portal do Supremo
Tribunal Federal: “Os homens deverao trajar terno completo (blazer, calca social, camisa social,
gravata e sapato social) e as mulheres, cal¢a, saia ou vestido sociais, necessariamente
acompanhados de blazer”. Disponivel em <http://www.stfjus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=audienciaFaq&pagina=Perguntas_frequentes>. Acesso em 22 de junho de 2019.

Em 25 de fevereiro de 2019, o portal Migalhas (2019) publicou fotografia de tabela afixada na
portaria do Supremo Tribunal Federal listando os gabinetes dos ministros e o respectivos trajes
exigidos para o acesso a cada um deles, que se dividiam entre “livre”, “social - ndo é permitido
calca jeans nem camisa sem manga” e “social completo - homem: terno e gravata; mulher: terninho
inclusive com vestido”. Ha, ao fim do documento, observagao adicional “gabinete do ministro
Dias Toffoli — em caso de visitante com traje social incompleto, ligar no gabinete antes de liberar o
acesso”.

ul
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144), “reconhecer e debater a dimensao politica das normas processuais”® ou, ainda,
conforme colocado por Judith Resnik (1989), seu “conteudo politico e [su]as
consequeéncias”’. Ampara-se, igualmente, na ideia de que direitos fundamentais
sao ou deixam de ser promovidos por cortes constitucionais nao apenas por meio
de decisdes de mérito, mas também por meio de suas praticas (GOMES, 2016, p.
652-676).

A luz disso, o presente artigo busca avancar nesse debate ao analisar a
distribuicao desigual da abertura e do acesso ao Supremo Tribunal Federal. Essa
ideia sera sintetizada ao longo do artigo por meio das expressdes permeabilidade
social seletiva e seletividade social do STF.® Para tanto, serao analisados dois
mecanismos por meio dos quais esse fendmeno se opera. O primeiro é a
jurisprudéncia acerca da legitimidade para a propositura de agdes no controle
abstrato de constitucionalidade, tema que nos ultimos anos vem recebendo
progressiva atenc¢ao da literatura juridica e da propria jurisprudéncia do STE. O
segundo, até agora inédito, consiste na pratica de audiéncias informais privadas
entre ministros e partes e/ou seus representantes, os chamados despachos ou,
ironicamente, embargos auriculares. A escolha dos objetos se justifica tanto pelo
fato de serem pouco ou nada explorados na literatura nacional quanto em razao da
possibilidade de sua modificacao e aprimoramento pelo proprio STF.

II. PORTA DE ENTRADA — JURISPRUDENCIA RESTRITIVA ACERCA DA
LETIGIMIDADE ATIVA PARA PROPOR ACOES NO CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

O artigo 103 da Constituicao Federal de 1988 elenca os legitimados para propor

agoes no controle abstrato de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal’. A ampla lista contrasta com a tradicdo anterior que limitava essa

6 A autora assinala ainda que “No Brasil, o direito processual é debatido e ensinado nas
universidades sob um foco predominantemente procedimental, com pouca reflexao sobre sua
faceta politica e sobre os impactos econdmicos que as formulas processuais encerram. Ha uma
caréncia de analises que investiguem a fundo as preferéncias politicas e os interesses corporativos
e econdmicos que as regras de processo promovem”.

7 Sobre o tema veja-se também Minow (1998, p. 101-132), Cover (1975, p. 718-740) e Burbank (2004).

8 O termo “seletividade” foi previamente utilizado, em outro contexto, em referéncia ao STF para
descrever a preferéncia do tribunal por certos temas em detrimento de outros ao compor sua
agenda por Carvalho (2005, p. 146) e Lima (2013, p. 207). No presente artigo, contudo, as
expressOes “permeabilidade social seletiva” e “seletividade social” denotam, para além da
preferéncia por determinadas tematicas, o acesso diferenciado de certos individuos e grupos ao
tribunal. A seletividade tematica e a permeabilidade social seletiva STF sao dois fendmenos que
se relacionam, mas que nao se confundem.

® Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratéria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); V - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); VI- o
Procurador-Geral da Reptiblica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII
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prerrogativa ao Procurador Geral da Republical®. Apesar da inten¢ao constituinte
de ampliar o acesso ao controle abstrato de constitucionalidade em um contexto de
redemocratiza¢ao, o STF estabeleceu por meio de sua jurisprudéncia uma série de
restricdes que passaram a limitar o acesso a jurisdigao constitucional.

Com efeito, a perspectiva dos membros do tribunal, contraria a um modelo de
controle de constitucionalidade com acesso mais amplo, foi manifestada mesmo
antes dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte. Como documenta Diego
Werneck Arguelhes (2014, p. 31), os ministros do STF, em mensagem enviada em
1986 a Comissao Afonso Arinos recém-convocada para elaborar um projeto de
Constituicao, declararam oficial e publicamente que a legitimidade ativa para
arguir inconstitucionalidade de lei ou ato normativo deveria permanecer
exclusivamente com a Procuradoria Geral da Republica.

Alinhado a essa visao pré-constitucional, o STF, composto em sua maioria por
ministros nomeados antes de 1988, passou a limitar, por meio de sua
jurisprudéncia, o alcance do amplo rol do artigo 103 incluido na nova Constituigao.
Nesse sentido, restringiu a abrangéncia da categoria “confederagao sindical”,
passando-a a concebé-la de modo a excluir sindicatos e federagoes sindicais e, sem
que houvesse qualquer previsao constitucional para tanto, impds a exigéncia de
“pertinéncia tematica” para alguns dos legitimados exigindo-lhes uma conexao
entre o objeto da acao e seus objetivos sociais.!!

Adicionalmente, passou a entender “entidades de classe de ambito nacional”,
previstas no o inciso IX do referido artigo, como apenas aquelas de carater
econdmico e profissional, excluindo quaisquer outras modalidades de entidades.
Sobre esse aspecto, a compreensao do STF se baseou em uma leitura corporativa do
vocdbulo “classe” calcada em diplomas normativos desenvolvidos meio século
antes, como a CLT. No julgamento da ADI 42, em que originalmente se decidiu a
questao, o ministro Sepulveda Pertence assim sintetizou o argumento:

Assim, valendo-se, mutatis mutandis, das defini¢des legais do art.
511, CLT, entidades de classe serao as associagdes cuja base social
e cuja orientacao finalistica partam, ou (a) da pressuposta
“solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem
atividades idénticas, similares ou conexas” (categoria economica
ou empresarial) ou do reconhecimento dos interesses comuns
derivados (b) do exercicio da mesma atividade profissional ou de
profissdes similares ou conexas ou ainda, finalmente, (c) do

- partido politico com representacio no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

10 Dispunha a Constitui¢ao de 1967, em seu art. 114 que “Compete ao Supremo Tribunal Federal: I -
processar e julgar originariamente: 1) a representagao do Procurador - Geral da Republica, por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;”

11 Para um levantamento da jurisprudéncia do STF sobre o tema veja-se Guimaraes (2009).
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trabalho em comum, ainda que em profissdes diversas, na mesma
atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares ou
conexas.!?

Nao obstante ter apoiado a tese vencedora no caso concreto, referido ministro
consignou a contradi¢do presente na interpretacao retroativa do STF ao assinalar
que “o novo texto fundamental quis efetivamente fazer a grande valvula de
abertura e descentralizacao social da iniciativa do controle direto da
constitucionalidade das leis” e que

a interpretacdo mais adequada aquela regra sera a que dé ao
conceito de ’‘entidade de classe de ambito nacional’ toda
abrangeéncia que ela comporte, sem violéncia, de modo a estender
a legitimacdo ao maior plexo possivel de associagdes
representativas de setores significativos da estrutura plural da
sociedade (...)."3

Na ocasido, contra a interpretagao restritiva do inciso IX do artigo 103, ficaram
vencidos os ministros Celso de Mello e Célio Borja, que, respectivamente,
consignaram:

Justifico ainda meu voto, senhor Presidente, pelo receio que tenho
de que uma interpretagao restritiva da locucgao constitucional em
analise — como a preconizada pela douta Procuradoria-Geral da
Republica — possa limitar o exercicio, pelo Supremo Tribunal
Federal, no instante mesmo em que se busca tornar efetivo e real o
principio da universalidade da tutela jurisdicional, da mais
expressiva, fundamental e relevante competéncia que lhe outorgou
a Assembleia Nacional Constituinte: a guarda e defesa da
Constituigao.

12 Voto do Min. Sepulveda Pertence em STF, ADI 42/DF, Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, julg.
24.9.1992.

13 Voto do Min. Sepulveda Pertence em STF, ADI 42/DF, Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, julg.
24.9.1992, paragrafo 31. Posteriormente, por ocasido de outros julgamentos, 0 mesmo ministro
explicitou sua divergéncia com relagao a jurisprudéncia restritiva: “De outro lado — considerando
que a legitimagao para a acao direta de inconstitucionalidade das ‘entidades de classe de ambito
nacional’ é a abertura mais significativa do acesso da sociedade civil ao controle abstrato de
normas — sou dos que ainda resistem a tendéncia de reduzir o alcance da inovagao ao ambito
puramente corporativo das classes profissionais ou econOmicas, a rigor, ja contemplado, no
mesmo inciso IX do art. 103 da Constituicao, com a legitimacao das confederagdes sindicais”. STF,
ADI 894-MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, julg. 19.11.1993.
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a classe nao é um numerus clausus de atividades e interesses,
identificados e classificados pelo Estado, como no corporativismo
estado no vista; mas, para compatibilizar-se com uma Constituigao
que pde entre os objetivos fundamentais da Republica a construgao
de uma sociedade e livre e solidaria (art. 3% 1,), deve a classe ou
categoria ser espécie ou género de interesses que as pessoas elegem,
a cada momento, e para cuja a defesa ou fomento se submetem a
disciplina societaria que melhor lhes pareca.

Com base na posicao vencedora, o STF firmou sua jurisprudéncia e rejeitou o
acesso a jurisdi¢do constitucional por parte de diversas organizagdes, como a
Associacao Brasileira de Consumidores', Associacao dos Ex-Combatentes?,
Associacao Brasileira de Defesa do Cidadao — ABRADEC! e a Uniao Nacional dos
Estudantes — UNE.”” Além disso, em razao desse “estreitamento dos canais de
acesso”8, outras entidades deixaram de acionar o controle abstrato de
constitucionalidade, ainda que tivessem plena identificagio com a causa em
questao e representatividade social.

Nesse contexto, diversas das mais celebradas decisdes relativas a direitos
fundamentais tomadas pelo STF nos tltimos anos s foram possiveis em fungao do
ocultamento de seus defensores mais legitimos. Na Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 54, relativa ao aborto de feto anencefalico, houve uma
decisao deliberada de propor a agao por meio de legitimados que nao suscitassem
maiores questionamentos a luz da jurisprudéncia do STF (BARROSO, 2013, p. 331-
332). Nessa acao, a iniciativa da causa teve origem em entidade de defesa do direito
das mulheres, o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS. Em
virtude da impossibilidade de sua aceitagao como legitimada, foi feita pesquisa na
jurisprudéncia do STF entre todas as entidades que ja haviam sido admitidas como
legitimadas, buscando uma cujo objeto tivesse relagao a causa, até que se chegou a

14 STF, ADI 1693, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 23.10.1997.

15 STF, ADI 2073, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julg. 09.03.2000.

16 STF, ADI 61, Pleno, Rel. Min. Septlveda Pertence, julg. 29.8.1990.

17 STF, ADI 894-MC, Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, julg. 19.11.1993.

18 A expressao € de Pereira (2016, p. 143). A autora pontua ainda que “Ter uma causa decidida pelo
STF nao é uma empreitada facil. No ambito da jurisdigdo abstrata e concentrada, o acesso é
limitado, primeiramente, pela lista de legitimados enunciada na Constituicdo e, em acréscimo,
pela interpretacao restritiva formulada pelo proprio STF. Na jurisdigao constitucional difusa, fazer
um Recurso Extraordindrio chegar ao tribunal nao é simples, seja pelos varios requisitos para a
correta formulagao juridica da peca, seja pelas dificuldades operacionais de acompanhar o recurso
e o julgamento no Distrito Federal. Ao mesmo tempo, a pratica judiciaria nos tribunais superiores
€ marcada pela presenca de uma advocacia de elite altamente especializada, que atua sobretudo
nas questdes com relevancia financeira e ndo esta acessivel para os grupos marginalizados. A
verticalizagdo da jurisdicdo constitucional, em tltima analise, tornou a protecao dos direitos
fundamentais mais distante dos seus titulares”.
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Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CTNS (BARROSO, 2013). A
estreita relagao do caso com a luta das mulheres evidencia-se na prdpria peticao
inicial, em que se indica que a ANIS forneceu apoio técnico e institucional para a
elaboragao da ADPYF, solicitando, de pronto, sua admissao como amicus curiae.

No caso das unides homoafetivas, foram necessdrias decisdes processuais
estratégicas que, ao mesmo tempo em que viabilizaram o julgamento das agoes,
acabaram por mascarar a atuagao do movimento, que sempre esteve presente. A
ADPF n® 132, ajuizada em 2008, teve por autor o Governador do Estado do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral. Para que pudesse ser proposta, foi preciso que os juristas
envolvidos em sua elaboracdo identificassem uma questao estadual afeta a causa,
de modo a cumprir a exigéncia de “pertinéncia tematica” imposta pelo Supremo
para os chamados “legitimados nao universais”, como os governadores.’” A ADI n®
4.277, por sua vez, embora tenha se originado de representagao elaborada pelo
Grupo de Trabalho em Direitos Sexuais e Reprodutivos do Ministério Publico
Federal em parceria com diversas organizagdes do movimento LGBT, foi proposta
somente em nome da Procuradoria Geral da Republica, que é considerada pela
jurisprudéncia do STF como legitimada universal, ndo tendo, portanto, que
demonstrar pertinéncia tematica. ?® Note-se que sua propositura so foi possivel em
2009 em funcao do exercicio interino do cargo pela Vice-Procuradora Geral
Deborah Duprat, tendo em vista que o Procurador Geral da Republica ja havia, em
momento anterior, optado por nao propor a agao (BARROSO, 2013, p. 421-423). A
subprocuradora Deborah Duprat, alids, em um cendrio de bloqueio aos
movimentos sociais, foi indispensdvel para o avango da agenda de direitos
humanos no ambito do STF, sendo responsavel, em apenas um més, pelo
ajuizamento de diversas agdes no controle concreto de constitucionalidade,
relativas aos seguintes temas: mudanca de nome de transexuais sem cirurgia de
transgenitalizacao (ADI n® 4.275), ndo criminaliza¢do das “marchas da maconha”
(ADI n® 4.274), regularizacao fundidria da Amazonia (ADI n® 4.269), ingresso e
permanéncia de caes-guia em locais publicos e privados (ADI n° 4.267),
regulamentacao da profissao de musico (ADPF n® 183). 2!

Tanto no caso do aborto de feto anencefalico quando das unides homoafetivas,
durante a elaboragao das agdes, estiveram envolvidas entidades representativas
dos interesses em jogo — respectivamente, entidades de mulheres e da populagao

19 Como conta Luis Roberto Barroso (2013, p. 422), que foi advogado no caso, a solugdo encontrada
foi apontar que o interesse do Governador estaria em determinar se as unides homoafetivas
estariam contempladas nas previsoes de licenca de servidor em funcao do cdnjuge e de beneficios
previdencidrios para familiares de servidor previstos pelo Decreto-Lei estadual n. 220, de
18.07.1975, Estatuto dos Servidores Civis do Rio de Janeiro.

20 As organizagdes foram: ABGLT — Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis
e Transexuais; Associagao da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros
de Sao Paulo; IDENTIDADE — Grupo de Acado pela Cidadania Homossexual; e Corsa —
Cidadania, Orgulho, Respeito, Solidariedade e Amor.

21 Esse levantamento encontra-se em Leite (2014).
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LGBT. Entretanto, no momento da propositura da agao, foi necessario mascarar a
demanda com a indumentdria institucional, acionando-se os legitimados a luz da
jurisprudéncia restritiva do STF, sem que as entidades representativas das
categorias em questdo pudessem elas proprias veicular seus entendimentos
constitucionais. Em causas de fundamental interesse para os movimentos sociais,
que tocam nos fundamentos mesmos de sua existéncia, sua atuagao teve de se dar,
em um primeiro momento, de maneira sub-repticia.

A subordinacdo de seus interesses a intermedidrios, por sujeitarem-nas a
ponderacdes externas e a todo tipo de barganha, frequentemente leva a perda de
sua autonomia no processo (VIANNA, 1999, p. 105). Isso pode implicar ndo sé
restri¢ao de argumentos, mas perda de protagonismo e respaldo social. Além disso,
a necessidade de mascaramento por meio de intermediarios pode levar a uma
excessiva demora para que determinada questao chegue ao STF. Isso sem falar
daquelas que sequer alcangcam a jurisdi¢do constitucional em razao das referidas
restri¢oes jurisprudenciais.

Por outro lado, atores corporativos com forte influéncia politica e econdmica
costumam ter franqueado o acesso as vias institucionais de acesso a jurisdicao
constitucional para fazer valer seus interesses, seja porque preenchem os requisitos
impostos pela jurisprudéncia do STF, seja por terem maior facilidade em cooptar
certos legitimados para que os representem. Tal visao € corroborada por pesquisa
coordenada por Juliano Zaiden Benvindo e Alexandre Aratjo da Costa que
constatou que, em fungao de seus legitimados ativos, sobretudo partidos politicos,
governadores de estado e o Conselho Federal da OAB, prevalecem, entre as a¢oes
diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo Tribunal, as que tém por objeto a
garantia de interesses institucionais ou corporativos, em detrimento dos direitos
fundamentais (COSTA, 2013).

Desde o inicio da década de 1990, vozes dissonantes no STF%2 e, mais
recentemente, fora dele? tém se manifestado contrariamente a leitura restritiva do
rol de legitimados para propositura de agdes no controle abstrato de
constitucionalidade. Desde entdo, a propria jurisprudéncia do Tribunal ja sofreu
mitigagdes, como a que levou a mudanca do entendimento que negava a
legitimidade a “associagOes de associagdes”?. Em 2015, em sede de decisao
monocratica na ADI 5291, o ministro Marco Aurélio reconheceu a legitimidade do
Instituto de Defesa do Consumidor - IDECON para ajuizar agao no controle

22 Veja-se, a titulo de exemplo, o referido voto do Min. Septilveda Pertence na STF, ADI 894-MC/DF,
Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, julg. 19.11.1993 e os relevantes votos dos ministros Célio Borja e
Celso de Mello na ADI 42/DF, Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, julg. 24.9.1992.

2 Gomes (2014, 2016), Freire (2015, p. 591-640), Sarmento (2017), Ferreira e Geraige Neto (2018, p.
101-133), Brandao e Nunes (2018, p. 164-196) e Leite (2018, p. 217-224).

2 STF, ADI 3.153 /DF, AgR, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, Rel. p/ Acérdao: Min. Septlveda
Pertence, julg. 12.8.2004.
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abstrato de constitucionalidade.?> Em 2018, também em sede monocratica, o
ministro Roberto Barroso admitiu como legitimada ativa a Associagao Brasileira de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (“ALGBT”) em agao versando
sobre parametros de acolhimento de LGBTs submetido a privacao de liberdade nos
estabelecimentos prisionais brasileiros.?

As decisoes, contudo, ainda nao ensejaram um movimento amplo do tribunal,
permanecendo em vigor o entendimento que limita as entidades de classe a
categorias profissionais e econdmicas. Como consequéncia, perdura, sob
argumento aparentemente técnico, a desequiparagao de certas entidades perante
outras. Na auséncia de uma virada jurisprudencial que mude as regras que vem
sendo aplicadas pelo STF a essa hipdtese, mesmo excec¢Oes estabelecidas pela via
monocratica ficam sujeitas a discricionariedade dos respectivos relatores e podem
acabar sendo, elas proprias, seletivas.

III. EMBARGOS AURICULARES — AUDIENCIAS INFORMAIS PRIVADAS
ENTRE ADVOGADOS E PARTES E MINISTROS DO STF

A distribuicao desigual do acesso ao STF também recai sobre vias menos
formais, como os despachos com ministros — audiéncias privadas entre magistrados
e advogados ou partes que ocorrem a pedido de uma das partes para discutir um
determinado caso. Em regra, os despachos possuem duas caracteristicas que os
definem: sao informais, ou seja, nao obedecem a qualquer conjunto de
procedimentos pré-estabelecidos, tendo seu funcionamento determinado pelo
proprio magistrado em questao, e privados, isto €, ndo sao abertos ao publico,
ocorrendo a portas fechadas, em geral (mas nem sempre) no gabinete dos
magistrados e na auséncia da parte adversa.

A legislagao em vigor considera os despachos um direito do advogado e um
dever do juiz. O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) explicitamente estabelece para os advogados o direito de “dirigir-se
diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, independentemente
de horario previamente marcado ou outra condicao, observando-se a ordem de
chegada”.”” Um outra versao desta previsao esta presente na Lei Organica da
Magistratura (LOMAN), de 1979, que estabelece que os magistrados tém o dever

25 ADI 5291, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 6.05.2015.

26 MC-ADPF 527, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 29.06.2018. As razdes apontadas pelo ministro
foram, em sintese: “Em primeiro lugar, as justificativas que levaram o STF a construir uma
interpretacao restritiva do significado de ‘classe’ nao estao mais presentes. Em segundo lugar, o
resultado de tal interpretagao implica violagao a teleologia e ao sistema da Constitui¢ao e impede
que o Supremo cumpra uma dimensado fundamental da sua missao institucional: a protegdo de
direitos fundamentais com celeridade, efetividade e em ampla escala. Em terceiro lugar, trata-se
de interpretacdo que enseja a violagdo da igualdade por impacto desproporcional sobre grupos
minoritarios”.

7 Lein® 8.906, de 4 de julho de 1994 DIARIO OFICIAL DA UNIAO [D.O.U.] de 05.07.1994 art. 7, VIIL
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de “atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de
providéncia que reclame e possibilite solu¢ao de urgéncia”.?® Comparada ao
Estatuto da Advocacia, a previsao da LOMAN, por um lado, limita os despachos a
situagOes de urgéncia, mas, por outro, amplia a lista daqueles que podem realiza-
lo para além dos advogados.

Até hoje, questionamentos relativos a pratica jamais foram julgados pelo
Supremo Tribunal Federal. Desde 2009, contudo, ha acao sobre o tema pendente de
apreciacao pela Corte. Na ADI 4330, a Associacao Nacional dos Magistrados
Estaduais (ANAMAGES) questiona a constitucionalidade da expressao
“independentemente de horario prévio marcado ou outra condi¢ao” contida no
Estatuto da Advocacia e afirma a necessidade de agendamento prévio e
comunicacgao da parte ex adversa. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ja
teve oportunidade de se debrugar sobre o tema algumas vezes quando da
imposicao de limitagOes, por magistrados, ao horario para realizagao de
despachos.?? Em todas essas ocasides, o ST] rejeitou o limite temporal de acesso aos
juizes fazendo referéncia as previsOes legais acima discutidas, sem maiores
consideragdes. O Unico argumento constitucional por vezes utilizado consistiu na
invocagao do artigo 133 da CF, relativo a indispensabilidade dos advogados para a
administracdo da justi¢a.* No mesmo sentido, o Conselho Nacional de Justi¢a vem
determinando a anulagao de medidas que limitem dia e horario para atendimento
a advogados®..

Assim como os debates legislativos que deram origem ao arcabouco legal ora
em vigor, os debates judiciais sobre os despachos com magistrados no Brasil tém
abordado a questao pelo ponto de vista corporativo, deixando em segundo plano
0s principios processuais por tras das disputas profissionais entre juizes e
advogados®’. De um lado, a “dignidade da magistratura”, de outro, a “dignidade
da advocacia”, sem, em regra, enfrentar principios como o do contraditério, da
ampla defesa, do devido processo legal e o0s deveres de publicidade,

28 Lei n® 35, de 14 de margo de 1979 DIARIO OFICIAL DA UNIAO [D.O.U.] de 14.03.1979 art. 35: “Sao
deveres do magistrado: (...) IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério
Publico, os advogados, as testemunhas, os funciondrios e auxiliares da Justica, e atender aos que
0 procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de providéncia que reclame e possibilite
solucdo de urgéncia”.

2 Por exemplo, RMS 13.262/SC, 12 T., Rel. Min. Garcia Vieira, Rel. p/ Acdrdao Min. Humberto Gomes
de Barros, julg. 18.06.2002, DJ 30.09.2002, p. 157; S.T.J, RMS 23.796/SC, 1 T., Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, julg. 06.03.2008, DJe 26.03.2008; S.T.J., RMS 18.296/SC, 1® T., Rel. Min. Denise
Arruda, julg. 28.08.2007, D] 04.10.2007, p. 170; S.T.J., RMS 15.706/PA, 22 T., Rel. Min. Jodo Otéavio
de Noronha, julg. 01.09.2005, DJ 07.11.2005, p. 166.

30 ART. 133: “O advogado é indispensavel a administra¢ao da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestag¢des no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

3 Para uma decisao recente, veja-se: CNJ, Plenario, Pedido de Providéncias n. 0004620-
26.2016.2.00.0000, Rel. Cons. Daldice Maria Santana de Almeida, julg. 20/02/2018.

3% Para uma andlise dos debates legislativos e judiciais veja-se GOMES (no prelo).
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impessoalidade e moralidade da Administracao Publica. Em outras palavras, o
problema, quando discutido, tem sido formulado como um conflito entre
corporagoes, sem que se leve em conta o seu impacto sobre direitos de partes e
grupos sociais representados.

Debates legislativos recentes, entretanto, trouxeram novos argumentos para a
discussao publica. Em 2013, o projeto de lei n. 6.732 da Camara dos Deputados
requeria o prévio agendamento para as audiéncias de despacho bem como a
notificacao do advogado da parte adversa antes da ocorréncia desse tipo de
reuniao. O projeto de lei também estabelecia que, em casos de urgéncia, a audiéncia
privada poderia ocorrer a despeito de prévio agendamento, caso em que a
notificagao a outra parte se daria em um prazo de cinco dias.** O objetivo do PL,
segundo sua exposicao de motivos, seria evitar “conexdes espurias” entre
advogados e magistrados e a frequente interrupc¢ao do trabalho dos magistrados,
promovendo maior eficiéncia no Poder Judicidrio. O PL foi rejeitado na Comissao
de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados e nem mesmo chegou a ser
votado pelo plenario.

Durante debates legislativos acerca da reforma do Cédigo de Processo Civil,
entre 2010 e 2015, a Camara dos Deputados aprovou a inclusao de um dispositivo
prevendo que “o juiz ou o relator determinara que seja dada publicidade ao
comparecimento informal, junto a ele, de qualquer das partes ou de seus
representantes judiciais, ordenando o imediato registro nos autos mediante termo,
do qual constarao o dia, o horario da ocorréncia e os nomes de todas as pessoas que
se fizeram presentes”.?> Essa previsao foi originalmente justificada pelo principio
da publicidade dos atos oficiais estabelecido pela Constitui¢ao. A exposicao de
motivos explicitamente reconhecia a legitimidade das audiéncias privadas
informais entre magistrados e advogados em razao de sua base legal, mas
argumentava que a publicidade dos atos publicos “além de permitir o
contraditdrio, reforca a aparéncia de imparcialidade e de independéncia dos

33 Projeto de Lei n. 6.732/2013, Deputado Camilo Cola - PMDB/ES, apresentac¢ao 07/11/2013.

3 De acordo com a CCJ o PL 6.732/2913 violaria as “prerrogativas da advocacia” e, logo, seria
inconstitucional porque “autonomia e independéncia da atua¢ao dos advogados sao defendidas
na Constitui¢do exatamente para proteger os interesses dos jurisdicionados”. A CCJ argumentou
ainda que “ao legislador ndo cabe patrulhar seja o exercicio da advocacia, seja a liberdade de
atuagdo do magistrado, que, em nosso ver, tem o direito de administrar seu juizo da forma que lhe
parece apropriada”. Projeto de Lein. 6.732/2013, Deputado Camilo Cola - PMDB/ES, apresentacao
07/11/2013. Parecer do Relator, Comissdao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC),
Deputado Cesar Colnago. Inteiro teor, 4/12/2014.

% Substitutivo Camara: Art. 190. O juiz ou o relator determinard que seja dada publicidade ao
comparecimento informal, junto a ele, de qualquer das partes ou de seus representantes judiciais,
ordenando o imediato registro nos autos mediante termo, do qual constardo o dia, o horario da
ocorréncia e os nomes de todas as pessoas que se fizeram presentes. § 1° O juiz somente podera
tratar de qualquer causa na sede do juizo ou tribunal, salvo nas hipéteses previstas no art. 217. §
2° As disposicdes deste artigo se aplicam aos casos de comparecimento informal de membro do
Ministério Publico e de agentes da administracao publica.
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membros do Poder Judiciario”*. Na Camara dos Deputados, sua aprovagao foi
justificada por tratar-se de “regra que concretiza trés importantissimos principios
republicanos: o juiz natural, ao preservar a imparcialidade do juiz; o contraditério,
ao permitir a participacao da outra parte quando a audiéncia houver sido
agendada; e da publicidade, ao dar transparéncia a atuagao do orgao
jurisdicional”.¥” No fim das contas, o dispositivo foi rejeitado pelo Senado sem que
os argumentos principiologicos em questdo (imparcialidade, contraditorio e
publicidade/transparéncia) fossem considerados.

Apesar dos recentes esforcos legislativos apresentados acima, a atual legislacao
relativa as audiéncias informais privadas nao detalha como como os despachos
serao agendados e, tampouco, a maneira por meio da qual serao conduzidos. Além
disso, dispositivos legais processuais que determinam a publicidade das audiéncias
e dos atos processuais nao tém sido aplicados para regular essa pratica®*. Como
resultado, a forma de seu funcionamento acaba dependendo de cada magistrado.

No Supremo Tribunal Federal, o procedimento usual para aqueles que buscam
ser recebidos por qualquer um dos ministros ¢ mandar um e-mail para o endereco
eletronico destinado a esse fim do respectivo gabinete.*’ A partir de entao, a pessoa
interessada deve aguardar uma resposta. Nao existe, contudo, um critério ptblico
e uniforme acerca desse procedimento, incluindo parametros para selecionar quem
sera ou nao recebido, ou prazos para o envio da solicitacao e para a respectiva
resposta por parte do tribunal. Com efeito, nao é incomum que em um mesmo caso,

% Projeto de Lei n. 4110, de 2012, apensado ao Projeto de Lei n. 6.025, de 2005, Deputado Federal
Rodrigo Garcia.

37 Projeto de Lei n. 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n. 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e
outros, que tratam do “Cddigo De Processo Civil” (Revogam A Lei No 5.869, de 1973), Parecer da
Comissao Especial, Relator-Geral Deputado Sérgio Barradas Carneiro. Relator-Geral Substituto
Deputado Paulo Teixeira, apresentado em 9/9/2012.

3 Os membros da Comissao Especial para o Cdodigo e Processo Civil indicaram quatro razdes para
a rejeicao: (i) o dispositivo iria contra o “intuito simplificador das rotinas processuais” do Cédigo;
(ii) a clausula seria “vaga”, vez que ndo deixaria “claro o que viria a ser ‘comparecimento informal’
(iii) violaria as prerrogativas dos advogados previstas no Estatuto da Advocacia; e (iv)
independentemente da aprovacgao do referido dispositivo, os magistrados ja seriam livres para,
quando avaliassem conveniente, agendar dia e horario para que as partes contrarias pudessem se
reunir conjuntamente. Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010, Parecer n. 956, de 2014 de 27 de
Novembro de 2014 da Comissao Temporaria do Codigo de Processo Civil, sobre o Substitutivo da
Camara dos Deputados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 166, de 2010, que estabelece o
Codigo de Processo Civil. Relator: Senador Vital do Régo, at 96-97.

3 A esse respeito, o Codigo de Processo Civil dispde em seu art. 368 que “A audiéncia sera publica,
ressalvadas as excegdes legais”. O Cddigo Penal estabelece que: Art. 792. As audiéncias, sessoes
e 0s atos processuais serao, em regra, publicos e se realizarao nas sedes dos juizos e tribunais, com
assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora
certos, ou previamente designados. (...).

40 Note-se que nao ha nenhum regramento formal sobre o assunto, mas tao somente enderecos de e-
mail para agendamento de audiéncias disponiveis no portal do  STEF:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfQuemEQuem>
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um ministro aceite ouvir determinada parte ou representante, enquanto outro
ministro ndo. A esse respeito, ha um problema adicional de transparéncia. A parte
contraria nunca é pessoalmente notificada acerca da ocorréncia de uma audiéncia
privada relativa a um caso, sua realizacao e conteido nao sao registrados nos autos
do caso e ndo existe um registro geral em que se possa buscar os despachos
passados realizados no ambito do STF.

E verdade que os ministros divulgam individualmente, online, suas agendas
didrias. Entretanto, essa divulgacao se da de maneira extremamente assistematica.*!
Primeiro, poucos ministros divulgam com regularidade suas reunides, enquanto
alguns deles nao o fazem jamais. Segundo, muitas das agendas divulgadas contém
apenas informagdes genéricas, como a presenga na sessao de determinada turma
do STF, sem que haja qualquer informagao acerca de reunides com partes ou
advogados. No segundo semestre de 2017, por exemplo, a média de divulgacao de
agendas do STF ficou em 40.81%, sendo que do total das agendas divulgadas,
38.86% nao continha qualquer mencao a despacho com parte ou advogado. Em
outras palavras, durante o periodo analisado, houve em média divulgacao de
agendas contendo informagdes sobre despachos em apenas 24.95% dos dias tteis.
Veja-se o grafico abaixo elaborado com base em levantamento que realizamos a
partir das agendas que foram disponibilizadas no site do STF ao longo do segundo
semestre de 20174

4 A agenda dos ministros estd disponivel na aba, “Imprensa”’, no seguinte endereco:
<http://www.stf jus.br/portal/agendaMinistro/listarAgendaMinistro.asp>. A agenda do ou da
presidente, por sua vez, encontra-se aqui <
http://www.stf.jus.br/portal/agendaPresidente/pesquisarAgendaPresidente.asp>.

22 A pesquisa analisou todos os dias uteis durante o periodo de funcionamento do STF no segundo
semestre de 2017, de 1° de agosto a 19 de dezembro daquele ano. Embora em sete oportunidades
alguns ministros tenham divulgado atividades ocorridas durante fins de semana e feriados,
apenas dias uteis foram considerados para a elabora¢do do grafico e dos dados indicados no
presente artigo.
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Gréfico 1. Divulgacao de Agendas em 2017.2
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Note-se que, como o site do STF nao disponibiliza um repositério de agendas
pretéritas dos ministros, os dados acima foram obtidos por meio da alteragao
manual retroativa da barra de enderecos do navegador de internet para cada data
e cada ministro no segundo semestre de 2017.4> A falta de um arquivo oficial
dificulta a pesquisa e prejudica as partes que se veem impossibilitadas de verificar
despachos que tenham ocorrido no passado. A esse respeito, em dezembro de 2017,
foi realizado no ambito da presente pesquisa pedido de informagoes ao STF com

4 Por, exemplo, a barra de enderegos para a Ministra Rosa Weber com a agenda atual (27 de junho
de 2019) encontra-se em <
http://www.stf.jus.br/portal/agendaMinistro/verAgendaMinistro.asp?data=27/06/2019&siglaMini

stro=RW>. Para obter as agendas anteriores da referida ministra relativas ao periodo desejado
(segundo semestre de 2017), replicou-se o endereco acima, alterando-se, de maneira manual,
apenas a data. Assim, obteve-se acesso ao contetido publicado na ocasido, que nao esta, contudo,
disponibilizado ao publico no site atual do STF. Para evitar que problemas na navegacao
deixassem passar agendas efetivamente publicadas, a cada vez que se alterava retroativamente a
barra de enderegos, procedia-se a 30 “atualizagdes” da pagina. Além disso, os dados obtidos foram
cruzados com imagens (prints) de versdes anteriores da pagina com a listagem de agendas
(<http://www stf.jus.br/portal/agendaMinistro/listar AgendaMinistro.asp>) capturadas
aleatoriamente e armazenadas pelo site Internet Archive WayBack Machine
<https://web.archive.org/>. Em razao dessas dificuldades, o levantamento dos dados foi realizado
para um periodo limitado, tendo-se assegurado, contudo, que a composicao do tribunal fosse a
mesma que se apresenta atualmente.
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base na Lei de Acesso a Informagao que, até a data de publicacdo deste artigo, nao
foi respondido*.

Adicionalmente, no periodo abarcado pelo levantamento e ainda hoje, as
agendas disponibilizadas sao, em regra, de datas anteriores, isto é, versam sobre
dias ja transcorridos e nao sobre dias que estao por vir. Considerando, portanto,
que as agendas sao divulgadas de maneira retroativa, nao ¢ possivel saber de
antemao quem se reunira com os ministros e quais casos serao discutidos. Como
consequeéncia, esses encontros ocorrem sem a presenca da parte contraria, que
muitas vezes sequer toma conhecimento de sua realizacio. E verdade que o
ministro Dias Toffoli ao divulgar sua agenda, antes de assumir a presidéncia do
STF, como regra, incluia ao lado da mengao a despacho aviso que dizia: “O
Gabinete esta a disposicao da(s) parte(s) contraria(s) para marcagao de audiéncia
referente ao processo em epigrafe”, pratica inaugurada pelo Ministro Joaquim
Barbosa®. Mesmo adotando-se esse costume, a falta de antecedéncia na divulgagao
das agendas e a auséncia de notificacao pessoal das partes impede na pratica que a
parte adversa consiga estar presente no despacho de forma a exercer o contraditorio
e a ampla defesa. Como o conteudo dos despachos nao é disponibilizado, em
eventual despacho ulterior a parte adversa nao saberia que pontos foram
abordados no encontro anteriormente realizado.

A esse respeito, em 2009, foi proposta uma emenda ao Regimento Interno do
STF dispondo que “Nenhum Ministro é obrigado a receber parte ou seu advogado,
senao na presenga do advogado da parte contraria, ou, quando seja o caso, do
representante do Ministério Publico”. Tal emenda, embora tenha sido subscrita por

# O pedido foi realizado por meio da Central do Cidadao do portal do STF sob o niimero 444923 em
15 de dezembro de 2017 e continha o requerimento das seguintes informacoes: “1. Quais os meios
utilizados para realizar agendamento de audiéncias privadas com cada um dos ministros do
Supremo Tribunal Federal? 2. Quais os critérios utilizados por cada ministro para autorizar a
realizacdo de audiéncia pessoal? 3. Qual a data quando, pela primeira vez, as agendas dos
ministros do Supremo Tribunal Federal passaram a ser disponibilizadas online no sitio eletrénico
do STF? 4. Por quais meios as agendas dos ministros do Supremo Tribunal Federal eram
disponibilizadas antes de serem publicizadas online no sitio eletrénico do STF? 5. Quais os
critérios utilizados por cada ministro para publicizar ou nao suas agendas no sitio eletrénico do
STF? 6. Quais os critérios utilizados por cada ministro para definir que tipos de compromisso
integrarao a agenda que sera disponibilizada online no sitio do STF? 7. Ha certos tipos de
compromisso, por pate de cada ministro, que nao sao incluidos na agenda disponibilizada no sitio
eletronico do STF? Em caso positivo, qual a razdo dessa exclusdo e quais os critérios utilizados
para selecionar os compromissos que serdao publicizados? 8. Com que antecedéncia as agendas dos
ministros sao publicizadas online no sitio eletronico do STF?” E, ainda, dos seguintes documentos:
“9. A integra do contetido de todas as agendas diarias de todos e cada um dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, em exercicio ou ndo, a partir da data em que comecaram a ser
disponibilizadas no sitio eletronico do STF até a presente data”.

# Referido ministro incluia em sua agenda a seguinte orientacdo: “O Gabinete esta a disposi¢ao da
parte contraria para eventual agendamento de audiéncia sobre o mesmo processo, em igualdade
de condigdes”.
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sete dos onze ministros, nao foi aprovada.* Depois de divulgar seu voto contrario
a emenda, em que considerava nao ser cabivel a imposicao de “qualquer condicao
como €, no caso, a ligada a bilateralidade” ao “acesso aos membros do Judiciario”
¥, o0 entao presidente da Comissao para o Regimento Interno do STF, ministro
Marco Aurélio, determinou a remessa do processo administrativo aos demais
ministros integrantes da comissao (Cezar Peluso e Carmen Ltcia, que ja haviam
subscrito a proposta de emenda) e posterior devolugao a Secretaria Executiva das
Comissdes Permanentes. A emenda nunca voltou a julgamento (FOLHA DE SAO
PAULO, 2009).

Finalmente, mesmo as poucas agendas efetivamente divulgadas no site do STF,
além de irregulares, sao incompletas: nao listam audiéncias nao-oficiais e reunides
informais que frequentemente ocorrem fora dos gabinetes dos ministros. Por
exemplo, em um notoério caso ocorrido em 2015, o entdao presidente do STF
encontrou a presidente da reptiblica em uma reuniao privada que nao foi registrada
em nenhuma das duas agendas oficiais (CAMAROTTI, 2015). Em janeiro de 2017,
a imprensa cobriu um jantar ndo-oficial entre o presidente da republica e um dos
ministros que, inclusive, a época, era o presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
que julgaria, poucos meses depois, a idoneidade das contas da campanha eleitoral
a presidéncia, que poderiam ter levado a deposicao do presidente da republica
(MOURA; RODRIGUES, 2017). Atores privados também sao beneficiados com
encontros fora das dependéncias oficiais. Em janeiro de 2018, em jantar extraoficial
promovido por portal jornalistico a entao presidente do STF encontrou-se com
representantes de diversas corporagodes, ocasido em que teria emitido opinides
sobre casos pendentes (NETZEL; KRUGER; BARBIER], 2018).

Se a seletividade social que ocorre por meio de despachos em gabinetes é
extremamente problematica, os encontros que se sucedem fora da agenda dos
ministros em ambientes nao-oficiais sao ainda mais graves. Nesses casos, 0
tratamento preferencial reflete-se nao apenas na oportunidade de realizar o
despacho, mas também nas circunstancias em que se realiza: fora da agenda e fora
do tribunal. A coexisténcia dos dois fendOmenos— a realizacao de encontros oficiosos
e a desregulamentagao dos encontros oficiais — expde ainda mais a influéncia
assimétrica que diferentes grupos sociais estao aptos a exercer sobre o STF e a
seletividade social de sua abertura.

Em resumo, no que tange a realizacao de audiéncias para despacho no STF, (i)
nem todo advogado ou parte consegue um despacho depois de solicita-lo; (ii) a
decisao de receber ou nao um advogado para um despacho ocorre de maneira
altamente obscura e seletiva, segundo o critério pessoal de cada um dos ministros
individualmente; (iii) a parte adversa nunca € notificada acerca da ocorréncia de

4 Subscreveram a proposta de emenda regimental os ministros Cezar Peluso, Eros Grau, Joaquim
Barbosa, Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Carmen Lticia e Carlos Ayres Britto.

47 STF, Processo administrativo n. 335011, Pronunciamento Min. Marco Aurélio, 16 de fevereiro de
2009.
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um despacho futuro ou pretérito e, tampouco, tem prévio acesso a essa informacgao
de forma a poder estar presente; (iv) a ocorréncia e conteudo de despachos
pretéritos nao sao registrados nos autos do caso, no site do STF e tampouco
disponibilizados via Lei de Acesso a Informacao; (v) eventualmente o contato entre
partes ou advogados e magistrados ocorre fora das dependéncias oficiais o que, em
regra, nao € registrado em suas agendas.

IV. PERMEABILIDADE SOCIAL SELETIVA E VIOLACAO DO ACESSO A
JUSTICA, DA IGUALDADE E DA DEMOCRACIA

Tanto a jurisprudéncia restritiva quanto aos legitimados ativos no controle
abstrato quanto as praticas relativas aos despachos no STF funcionam como
barreiras de permeabilidade seletiva, bloqueando para uns e viabilizando para
outros o acesso ao tribunal. Nas duas hipoteses, nao obstante a suposta
neutralidade das regras processuais e procedimentais aplicaveis, na pratica, “o
Supremo escolhe quem ouvir e quando ouvir”# e, em caso afirmativo, como e em
que condicoes.

Em ambos os casos, trata-se de um problema de acesso a justiga, mas, sobretudo,
de igualdade. Isso porque regras e praticas que limitam o acesso a jurisdi¢ao
constitucional recaem desigualmente sobre diferentes grupos sociais, afetando
desproporcionalmente minorias e os grupos socialmente vulneraveis e
marginalizados. Nesse sentido, uma aplicagao igualitaria e nao enviesada das
regras processuais € um pressuposto da ideia de acesso a justiga®.

Com relagao ao 103, IX, a interpretagao corporativa que limita entidade de classe
a categoria profissional ou econdmica desconsidera importantes formas
contemporaneas de manifestacao coletiva voltadas para a defesa de direitos
fundamentais e relacionadas a diversas ordens de identidades e interesses (como
os movimentos pacifista, de mulheres, ecologico, pela defesa dos animais,
LGBTIQ+, negro etc) que vém sendo compreendidas, de uma pespectiva técnica®

4 A expressao é empregada por Fernando Leal (2019, p. 41-45) ao analisar o “mito da sociedade
aberta de intérpretes” e a baixa utilidade pratica da participacdo em audiéncias publicas perante
o STF. Segundo o autor, “Falar nao significa ser ouvido, e fazer-se ouvir nao significa influenciar”.

# Nesse sentido, veja-se: “Na minha defini¢do, regras processuais podem facilitar o acesso ao
impedir certos comportamentos individuais e institucionais. (...) Se uma regra diminui um efeito
adverso em particular, entdo o acesso ao sistema é aumentado. Para facilitar a discussdo. Eu
categorizo esses efeitos adversos da seguinte maneira: (1) tatico; (2) enviesado; (3)
complexidade/custo. (...) Segundo, por enviesado quero dizer que as regras nao devem ser
aplicadas desigualmente. Nao importa a localiza¢do da corte ou a identidade das partes, as regras
devem ser as mesmas (COLEMAN, 2009, p. 264).

5% Para uma visao politica de nogao de “classe”: “Embora seja dificil, se ndo impossivel, encontrar
uma definicio de Classe social que conte com o consenso dos estudiosos ligados a diversas
tradicdes politicas e intelectuais, todos estdao de acordo em pensar que as classes sociais sao uma
consequiencia das desigualdades existentes na sociedade” (CAVALLIL 1998, p. 169).
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ou nao °!, como classes. Dessa forma, tais estratos sociais sdao impedidos de
protagonizar suas causas em sede de jurisdicdo constitucional e de veicular
abertamente seus entendimentos constitucionais. Na melhor das hipodteses, se
valem de intermedidrios para mascarar sua atuagao constitucional.

Com relagao a pratica dos despachos, além da igualdade, outros principios
constitucionais sao colocados em xeque. Em primeiro lugar, ha um problema de
publicidade e transparéncia na medida em que, como visto, as partes nao tém
acesso a informagoes sobre a ocorréncia de despachos e, tampouco, sobre seus
respectivos contetdos. Além disso, as partes contrarias ndo sao notificadas
pessoalmente sobre a ocorréncia de um despacho, esse acontecimento nao é
registrado nos autos dos processos e nem ha um repositorio disponivel em que se
possa buscar essa informagao. Eventualmente, as agendas dos ministros sao
divulgadas no portal do STF. Entretanto, isso se d4 a critério de cada ministro e de
maneira irregular e assistematica, na maior parte das vezes deixando de fora
informacgoes sobre os despachos. Ha ainda violagao do contraditorio, tendo em
vista que a participacgdo no despacho nao € oportunizada a parte contraria.
Finalmente, a violacdo da igualdade se reflete em um problema de imparcialidade
e independéncia judiciais, na medida em que, em um mesmo processo, algumas
partes poderao ter acesso pessoal e privado a seus julgadores enquanto outras nao.
Esse fenOmeno € ainda mais grave quando tais encontros ocorrem
extraoficialmente, fora do alcance de qualquer tipo de formalidade oficial ou
controle publico, ameagando o fundamento basico da ideia de Estado de Direito
segundo o qual as mesmas regras devem ser aplicadas independentemente de
quem sejam partes.

Tanto na discussdo sobre despachos quanto naquela acerca dos legitimados
ativos para propositura de agdes no controle abstrato de constitucionalidade, a
violacao do acesso a justica e da igualdade justificam a demanda por equalizacado e
democratizacdo do acesso a jurisdi¢ao constitucional. No caso dos despachos, em
que a propria imparcialidade judicial estd em jogo, essa exigéncia se torna ainda
mais incontornavel.

Diante dessa pretensao, contudo, poderiam ser suscitadas obje¢oes instantaneas
de duas ordens. De um lado, argumentos relativos a ldgica contramajoritaria da
Corte, que ensejaria uma “blindagem social” do Judiciario. De outro, razodes
relativas a carga de trabalho dos ministros. A necessidade de insulamento judicial

51 1. Na Roma antiga, cada uma das categorias entre as quais eram divididos os cidadaos, segundo
sua riqueza 2. Cada um dos grupos ou divisao de uma série ou conjunto, categoria, segao, ordem
3. Categoria de cidaddos fundada nas distin¢oes da lei ou na diferenca de condicdo 4. Categoria
de pessoas fundada no mérito, importancia ou capacidade individual 5. Conjunto de pessoas que
exercem a mesma profissao (...) 6. Categoria, grau, posto, hierarquia atribuida as pessoas ou as
coisas classificadas segundo uma ordem de importancia, qualidade, valor ou de prego 7. Grupo
de pessoas que se distinguem das outras por suas ocupagdes, costumes, opinides etc. (...)
(HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 736).
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e a sobrecarga de processos procuram, por caminhos diferentes, justificar um
fechamento social da jurisdi¢ao constitucional.

Ambos os argumentos desviam o foco da discussao. Insinuam que o acesso ao
STF por parte de grupos hoje excluidos dessa arena demandaria reformas
profundas em sua estrutura, sem levar em conta os canais que atualmente existem.
Para além de discutir a conveniéncia do aumento ou diminuicao de vias de acesso
ao tribunal, o argumento da permeabilidade social seletiva do STF questiona a
distribuicao desigual daquelas ja existentes. Em outras palavras, explicita que a
utilizacdo de mecanismos de acesso por certos grupos sociais tem implicado a
exclusdo de outros e contesta os critérios supostamente neutros por meio dos quais
os recursos limitados do tribunal sao repartidos. A sobrecarga de trabalho do STF
sem duvida o obriga a realizar escolhas sobre quem sera ouvido. Entretanto, é
fundamental saber como essas escolhas sao feitas, por meio de que procedimentos
e, em ambos 0s casos, quais sao seus impactos em termos de distribui¢ao mais ou
menos equanime do acesso ao tribunal.

Especificamente com relagao ao insulamento judicial, entende-se que esse
argumento parte de uma visao juriscéntrica que desconsidera o papel que atores
externos ja exercem na jurisdigao constitucional, dentro e fora do processo. Essa
concepgao vem sendo questionada por inimeros trabalhos que indicam que i) os
entendimentos constitucionais sao empreendimentos coletivos de cuja construcao
participam diversos atores e ii) os atores institucionais, mesmo os nao eleitos, como
magistrados, sofrem influéncia da sociedade em seu processo de tomada de
decisdao. De um lado, as chamadas teorias de “didlogos institucionais” e de
“didlogos sociais”* apontam a relagao entre o Judiciario e, respectivamente, outros
poderes e movimentos sociais e cidaddos na formacao do significado
constitucional, enfatizando a interagao que ocorre, na pratica, entre esses sujeitos.
De outro lado, estudos sobre comportamento judicial indicam que elementos
extrajuridicos condicionam a maneira como os juizes decidem seus casos™.

Do ponto de vista normativo, essa visao do direito é cega ao que atores e
instituicdes externas ao tribunal podem oferecer em termos de interpretagao
constitucional e de oportunidades para os ministros identificarem e corrigirem
problemas em suas posi¢oes ao longo do tempo. No limite, rejeita a participacao de
sujeitos extraestatais como parceiros em uma empreitada coletiva para a construgao
do sentido da Constituicao. Ao mesmo tempo, naturaliza o franqueamento do
acesso ao tribunal a certos grupos que funcionam como “detentores oficiosos ou
invisiveis do poder”®. Nesse sentido, as praticas descritas sao sintomas de um
problema maior.

52 Sobre o assunto, veja-se Mendes (2011) e Brandao (2011).

53 Sobre o assunto, veja-se Gomes (2016).

% Sobre o tema, Molhano Ribeiro e Werneck Arguelhes (2013, p. 85-121).
% A expressao é de Loewenstein (1976, p. 423).
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A injustificada obstaculizagao a certos grupos do acesso a jurisdicao
constitucional vai de encontro a ideia de democracia e a possibilidade de o cidadao
participar da conformacao do projeto constitucional e de nele operar mudangas
como coautor em uma empreitada coletiva que envolve passado, presente e futuro
(BALKIN, 2004, p. 493). O fechamento seletivo das instituicdes em uma democracia
viola tanto a exigéncia de autogoverno, segundo a qual cabe aos membros de uma
sociedade o poder de determinar seu funcionamento e controlar o exercicio do
poder por seus mandatdrios, quanto a nogao de pluralismo, segundo a qual “a luta
de ideias deve processar-se de uma forma tendencialmente desregulamentada e
indeterminada quanto ao seu destecho” (MACHADO, 2002, p. 367).

Nesse ensejo, mesmo institui¢des cujos membros nao sao eleitos, como o Poder
Judiciario, devem legitimar-se a luz desses preceitos. Diante do pluralismo das
sociedades contemporaneas e da “dificuldade contramajoritaria” (BICKEL, 1986)
que recai sobre o Poder Judicidrio, exige-se a justificagao racional das decisoes
judiciais a partir da consideracao dos dados e argumentos apresentados (MENDES,
2013).

A participagdo de todos auxilia a evidenciar os conflitos por detrds das
demandas constitucionais, dando voz aos diferentes pontos de vista e evitando o
silenciamento de grupos sociais marginalizados. Ao se atribuir uma face aos
interesses contrapostos, revelando do que e por quem sao compostos, fortalece-se
a nocao de que a democracia pressupde uma multiplicidade de discursos,
instituicoes e formas de vida (MOUFFE, 2000, p. 94-97). Ao mesmo tempo, a
abertura permite questionar a parcialidade dos debatedores (ampliando suas
perspectivas), revelar informagoes privadas (o que faz com que a decisao final seja
melhor informada) e promover a “iluminagao reciproca” (SILVA, 2013, p. 557-584)
entre seus participantes (incentivando resultados que nao seriam encontrados por
nenhum deles individualmente).*® Além disso, estimulam-se praticas e
procedimentos que visam a participagao daqueles que sofrerdo os efeitos das
decisdes (BENHABIB, 1996, p. 73), incentivando uma penetracao da sociedade nas
intuicOes e em suas instancias decisorias. Valoriza-se, ainda, a construcao de uma
“conversa publica” (BENHABIB, 1996, p. 74), com énfase no desenvolvimento de
um processo justo e de um debate mais inclusivo e plural.

Da necessidade de participar democraticamente das decisdes estatais
vinculantes, extrai-se um “direito fundamental de participacdo ativa nos
procedimentos estatais decisorios” (CABRAL, 2004, p. 10), que nao se limita a mera
participagao (que poderia ser viabilizada por outros mecanismos), mas inclui uma

% Fearon (1998). Outros argumentos, segundo o autor, corroboram que a discussao é positiva porque
“forca ou induz um modo particular de justificar demandas, legitima a tiltima escolha, é desejavel
por si mesma, faz decisdes melhores a luz do 6timo de Pareto e também e, termos de justica
distributiva, promovem um consenso maior, aperfeicoam as qualidades morais e intelectuais dos
participantes. Tais argumentos sao listados na introdugao da obra em ao longo da qual sdo mais
profundamente desenvolvidos”.
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exigéncia de paridade de armas dos diferentes sujeitos sociais na conformagao dos
significados constitucionais. A demanda por equalizacdo do acesso a jurisdi¢ao
constitucional abarca, portanto, a exigéncia de paridade de armas e constitui um
elemento que condiciona o proprio acesso a justica, entendido como a “habilidade,
na pratica, de uma parte reconhecer seus direitos juridicos e de persegui-los ou
defendé-los adequadamente” (CAPPELLETTIL; GARTH, 1977, p. 183). Do mesmo
modo, a democratizagao dos diferentes mecanismos de acesso a jurisdigao
constitucional funciona como uma salvaguarda da imparcialidade e da
independéncia dessa arena e, no limite, do préprio Estado de Direito.

V. CONCLUSAO

Nos ultimos anos, o STF tem se apresentado como uma Corte aberta que
valoriza a participagdo da sociedade na jurisdigao constitucional.” Em diversas
decisOes, diferentes ministros tém referendado ideias nessa linha, como, por
exemplo, a de que “a melhor postura hermenéutica é compreender a interpretacao
constitucional como uma obra complexa e inacabada, cuja constru¢ao decorre do
trabalho de diversas maos”> e a de que “a participacao de diferentes grupos em
processos judiciais de grande significado para toda a sociedade cumpre uma
fungao de integracdo extremamente relevante no Estado de Direito”* e é um
“supedaneo da legitimidade [do STF]”%. Em outras oportunidades, vao além ao
defender um modelo procedimental que pressupde nao apenas “amplo acesso e
participagao de sujeitos interessados (...), [mas também] a possibilidade efetiva de
o Tribunal Constitucional contemplar as diversas perspectivas na apreciacao da
legitimidade de um determinado ato questionado”.® Em outros contextos,
propondo uma perspectiva ainda mais simbiotica da relagao entre sociedade e
corte, chegam a sustentar posi¢des controversas como a de que o STF desempenha
uma fungao representativa (BARROSO, 2018, p. 2171-2228) e que suas decisoes tém
de refletir os “anseios da sociedade” (TUROLLO; CASADOQO, 2018).

Apesar da inten¢ao manifestada pelo STF, suas portas nao estao abertas para
todos. Com efeito, como o presente artigo buscou demonstrar, longe de ser
democratica e igualitaria, a permeabilidade social do STF opera de maneira seletiva
ao impedir o acesso de certos grupos ao a jurisdi¢ao constitucional ao mesmo
tempo em que a franqueia a outros, em violagao as ideias de acesso a justica,
igualdade, democracia e, no limite, do proprio Estado de Direito.

% Para isso, em inimeras oportunidades ministros tem se referido a categoria de “sociedade aberta
de intérpretes da Constituicao” de Peter Héberle. Nesse sentido, ao analisar o papel de amicus
curige e audiéncia publica no STF, Fernando Leal (2019, p. 41-45) chama atencdo para o que
denomina “mito da sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo Supremo”.

58 Decisao monocratica no MS 29494, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 11.04.2018.

% Decisao monocratica na ADI 4832, Rel.: Min. Rosa Weber, julg. 28.01.2013.

6 STF, ADI 4029, Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 08.03.2012, voto do relator.

61 Decisao monocratica na ADI 3842, Rel. Min. Gilma Mendes, julg. 03.12.2009.

@ ® 6 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2020)
- Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 1, p. 55-82, jan./abr. 2020

76



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PRESUNCAO DE INOCENCIA: ATIVISMO, CONTEXTO E
ACAO ESTRATEGICA

A seletividade social do STF atua por meio de diversos mecanismos formais e
informais amparados em regras processuais e procedimentais aparentemente
neutras. Ao analisar dois desses mecanismos, o presente artigo buscou, por um
lado, evidenciar a dimensao politica de tais regras, contribuindo para a discussao
acerca das diferentes maneiras por meio das quais os tribunais constitucionais
promovem ou deixam de promover os direitos fundamentais, especialmente de
minorias politicas. Por outro lado, o trabalho procurou revelar as variadas formas
por meio das quais o fendbmeno da permeabilidade social seletiva se desenvolve,
assim como suas graves consequéncias.

Dos casos analisados, um tem origem em uma criagao jurisprudencial restritiva
e o outro em uma série de praticas nao regulamentadas. A alteracdo e o
aprimoramento de ambos dependem apenas do proprio STF. No primeiro caso, o
da legitimidade ativa para o controle abstrato de constitucionalidade, bastaria uma
revisdo de sua jurisprudéncia no sentido ja apontado nas recentes decisoes
monocraticas proferias pelos ministros Marco Aurélio e Roberto Barroso. Ao
ampliar o entendimento acerca das entidades legitimadas, o STF contribuiria para
a democratiza¢ao do acesso a jurisdi¢ao constitucional e para o fortalecimento do
projeto constitucional plural e inclusivo de 1988.

No segundo caso, o das audiéncias privadas entre partes e ministros do STF, um
bom comego seria a retomada do processo administrativo em que se propde a
necessaria participacdo da parte adversa nos despachos e cujo julgamento esta
suspenso ha uma década. Na ocasido, outras dimensdes da questdao devem ser
igualmente regulamentadas, como a consolidacdo dos procedimentos para
solicitagao de despacho e os critérios para sua concessao, assim como a divulgagao
e o arquivo da ocorréncia das referidas audiéncias para consulta publica. Essa
medida, além de corroborar o compromisso do tribunal com o acesso a justica, a
paridade de armas e o contraditdrio, constituiria uma refutagao a expedientes que
operam as escondidas, “por tras dos panos”. Com efeito, esse compromisso com a
transparéncia e o Estado de Direito serviria, ainda, como exemplo oportuno para
os demais juizes e tribunais do pais.
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