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RESUMO

LEITE, Carina Lellis Nicoll Simdes. Os didlogos sociais no STF: as audiéncias
publicas, 0 amicus curiae e a democratizacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. 220
f. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Pablico) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

A dissertacdo analisa a experiéncia do STF com a convocacdo de audiéncias
publicas e com a admissdo do amicus curiae em processos de controle de
constitucionalidade, a fim de avaliar se esses instrumentos realmente incrementam a
legitimidade das suas decisfes. Na primeira parte do trabalho, sdo apresentadas as bases
teoricas que alicercam dois critérios de avaliacdo a respeito do grau de democratizacao
da atividade do tribunal. S&o eles: (i) a abertura da jurisdi¢do constitucional a novos
atores e (ii) a incorporacdo dos argumentos desses novos atores as deliberacdes dos
julgamentos. Na sequéncia, passa-se a analise das audiéncias publicas do STF. Traca-se
um panorama a respeito da regulamentacdo da matéria e da experiéncia do tribunal nas
audiéncias ja realizadas. Ao final, passa-se a uma analise critica a respeito dessa
experiéncia. Em seguida, avalia-se a introducdo do amicus curiae na jurisdicdo
constitucional brasileira. A exposi¢do se inicia por um panorama geral a respeito do
instituto e depois passa a um estudo a respeito de quais sdo as entidades que costumam
atuar como amigas da Corte. Por fim, realiza-se uma avaliacdo critica a respeito da
experiéncia do STF com o amicus curiae. A Ultima parte realiza um balanco geral a
respeito da democratizagéo da atividade do tribunal.

Palavras-chave: Jurisdi¢do Constitucional. Audiéncia Publica. Amicus Curiae.

Democracia. Deliberagdo. dialogo social. sociedade civil. STF.



ABSTRACT

LEITE, Carina Lellis Nicoll Simdes. Dialogues between Brazilian Supreme Court and
civil society: public hearings, amicus curiae and the democratic legitimacy of judicial
review. 220 f. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

The scope of this thesis is to analyze the experience of Brazilian Supreme Court
with public hearings and with amicus curiae in the judicial review, in order to assess
whether these instruments make the Court’s activity more democratic. In the first part of
the study, it shall be presented the main theoretical arguments that justify two standards
regarding the evaluation about how democratic are the Court’s decisions. They are: (i)
the participation of new entities in the judicial review, and (ii) the incorporation of their
arguments in the trials. Then, the study focus on the Court’s public hearings. It presents
an overview about the rules regarding the public hearings and analyzes the Court’s
experience with it. At the end of this part, it evaluates this experience. The next part of
the study assesses the amicus curiae in Brazilian judicial review. It presents an
overview of the rules and the cases regarding the amicus curiae briefs. Also, it analyzes
which are the entities that use to assess the Court as amicus curiae and then presents a
critical review about the Court’s experience. Finally, it presents a general assessment
about how democratic are the Court’s activities.

Keywords: Judicial Review. Public Hearings. Amicus Curiae. Democracy. Deliberation.
STF.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (“STF”) vive um movimento de aproximagao
com a sociedade brasileira. De um lado, o tribunal cada vez mais transmite a imagem de
que esta aberto a ouvir as consideragdes da sociedade. De outro lado, também se
constata uma crescente mobilizacdo de grupos sociais em torno de questOes
constitucionais levadas ao Judiciério.

A essa interagdo da-se o nome de dialogos sociais. Trata-se de uma
modalidade de didlogo que parte da premissa de que o constitucionalismo opera a partir
de relacdes de colaboracdo, no esclarecimento de seu sentido, com a sociedade que ele
mesmo se propde a estruturar e reger.! Designa a ideia de que existe uma relagdo
dialética entre o tribunal e a sociedade,? que € relevante para a jurisdigdo constitucional.

O presente trabalho se propde a analisar esses didlogos sociais do STF.
Mais especificamente, o estudo se volta a analise de mecanismos institucionalizados
dentro dos processos de controle de constitucionalidade, que permitem que a sociedade
civil ofereca diretamente ao tribunal — isto é, sem o intermedio de nenhum 6rgdo de
representacdo politica — contribuicbes para a solucdo de casos que envolvem a
interpretacdo da Constituicdo. Trata-se do amicus curiae e das audiéncias publicas como
fontes de abertura do STF.

! Na doutrina brasileira, a ideia é propugnada em obra coletiva coordenada por Vanice Regina Lirio do
Valle, segundo a qual “a judicial review havera de se inclinar a essa préatica dialdgica, tendo a sociedade
(também) por interlocutora”. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et.al. Audiéncias Publicas e ativismo:
dialogo social no STF. Coord. Vanice Regina Lirio do Valle. Belo Horizonte: Férum, 2012. P. 12. Na
doutrina estrangeira, vale a referéncia a obra de Christine Bateup, autora australiana radicada nos Estados
Unidos que propde uma visdo alargada dos didlogos em torno da Constituicdo que, segundo a autora,
envolve juizes, instituicdes e a sociedade. Segundo a autora “em vez de um fenémeno apenas
interinstitucional, o diélogo é uma forma mais ampla de interacdo social que envolve uma conversa
constitucional entre juizes, institui¢des politicas ¢ o povo”(Tradugdo livre. Do original, “[r]ather than
solely na inter-branch phenomenon, dialogue is a broader form of society-wide interaction involving a
constitutional conversation between judges, the political branches and the people.” BATEUP, Christine.
Expanding the conversation: American and Canadian Experiences of Constitutional Dialogue in
Comparative Perspective. Temple International and Comparative Law Journal, Spring 2007, New York
University Law School, Public Law Research Paper, n. 06,p. 37).

2 No presente trabalho é adotada uma concepcéo alargada a respeito do conceito de sociedade civil. Nele
estdo compreendidos diferentes movimentos, associacdes e organizagfes que veiculam pleitos politicos
de variadas ordens. Quando se fala na interacdo entre a sociedade civil e o STF, a intengdo é designar a
entrada de novos intérpretes no processo hermenéutico, que ndo sdo vinculados a estrutura do Estado.
Trata-se, portanto, do ingresso de entidades que ndo participavam das delibera¢Ges do tribunal e passam a
fazé-lo. Para um debate aprofundado a respeito da constituicdo da sociedade civil brasileira, cf.
AVRITZER, Leonardo. Sociedade Civil e Estado no Brasil: da autonomia a interdependéncia politica. In
Opinido Publica [online]. Vol. 18, n° 2, novembro, 2012, p. 383 a 398.
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O amicus curiae, ou amigo da Corte, € um terceiro que intervém no
processo — para os fins do presente trabalho, em processos de controle de
constitucionalidade — para oferecer a sua perspectiva a respeito da questdo
constitucional controvertida, informacdes técnicas acerca de questdes complexas ou,
ainda, para defender os grupos afetados pela decisdo.?

Céssio Scarpinella Bueno destaca o papel que o amicus curiae tem de

canalizar interesses, criando uma conexao entre o que ocorre dentro e fora do processo:

O que importa, cada vez mais, em busca daquela legitimidade decisional, é
que, por for¢a do que ocorre ‘fora’ ou ‘dentro’ do processo, a decisdo seja
completa e compartilhada com as vozes representativas da sociedade e do
proprio Estado. E dizer: os interesses e direitos que estdo dispersos na
sociedade e no proprio Estado, mas que, de alguma forma, dizem respeito
aquilo que estd em julgamento devem ser levados ao Estado-juiz. O amicus
curiae tem condigdes de canalizar interesses levando-0s para 0 necessario
exame do Estado-juiz. Ele é um ‘legitimo representante’ desses interesses e
direitos. E nessa funcdo que caracteriza, desde sempre, a figura sobre a qual
voltamos nossa atencao. E a partir da constatagio da necessidade do exercicio
dessa funcdo que tem sentido falar, entre nds, em alguém como o amicus
curiae.*

As audiéncias publicas do STF, por sua vez, sdo audiéncias convocadas
no ambito de processos judiciais em que especialistas e pessoas com experiéncia na
matéria debatida sdo convocados a oferecer seus pontos de vista aos julgadores. Este
tipo de intervencdo € marcado pela oralidade e pela possibilidade de contraposicdo de
argumentos de forma &gil. Os expositores normalmente tém a possibilidade de enviar
documentos pela via escrita, mas a sua principal contribuicdo € feita de forma oral, no
momento da audiéncia publica. As exposi¢cGes costumam durar entre quinze e vinte
minutos, e ha flexibilidade com relacdo ao formato das apresentacdes.

As audiéncias publicas do STF, na sua origem,> foram previstas como

uma forma de se integrarem elementos faticos e técnicos aos julgamentos. Elas foram

3 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 17.

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro — um terceiro enigmatico. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 666.

% Elas foram introduzidas pelo art. 9°, §1° da Lei n® 9.868/99: “Art. 9° Vencidos os prazos do artigo
anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1°Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagfes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. (...)
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concebidas um meio de instru¢do do processo constitucional. No inicio, ndo se tratava
propriamente de uma fonte de abertura ao dialogo social. Mas, como se vera adiante,
desde a primeira convocacdo, as audiéncias foram tidas como uma forma de
pluralizacdo do debate constitucional.

Assim, tanto 0 amicus curiae quanto as audiéncias publicas representam
modalidades de abertura da jurisdi¢do constitucional. S&o formas de permitir que novos
atores participem dos debates travados pelo STF. Justamente por isso, € comum que 0S
ministros invoquem esses instrumentos como formas de incrementar a legitimidade
democrética das decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade.®

Com efeito, a preocupacgdo com a legitimidade das suas préprias decisdes
ganha relevo diante do processo de judicializacdo da Politica, em que se verifica uma
“transferéncia de poder para as institui¢bes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo ”.”Conforme o STF avanca
sobre o terreno da Politica, cresce certa inquietacdo com o fato de que onze ministros
ndo eleitos pelo povo estdo a decidir a respeito de aspectos centrais da vida politica do
pais. Na formulacdo de Alexander Bickel, trata-se da dificuldade

contramajoritaria,®dificuldade decorrente do fato de que, ao exercer o controle de

§ 3° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no
prazo de trinta dias, contado da solicitagio do relator.”

 Mencione-se, a titulo exemplificativo, que em decisdo proferida na ADI n° 5022- MC o Ministro Celso
de Mello destacou que “a intervengdo processual do “amicus curiae” tem por objetivo essencial pluralizar
0 debate constitucional (...) visando-se, ainda, (...) superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Corte”, (ADI 5022-MC, Relator Min. Celso de Mello, julgado
em 16/10/2013, publicado em 23/10/2013). Além disso, também é digna de nota passagem do voto do
Ministro Gilmar Mendes no julgamento da ADI n° 3.510: “[0] Supremo Tribunal Federal demonstra, com
este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento.”, referindo-se a realizagdo
de audiéncia publica no caso. (STF, ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
29/05/2008, DJe de 28/05/2010).

" BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo, p. 6. Disponivel em;

http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2011/11/Direito-e-pol%C3%ADtica-no-Brasil-
contempor%C3%A2neo_Lu%C3%ADs-Roberto-Barrosol.pdf. Acesso em 19.04.2013.

8 A “dificuldade contramajoritaria” do controle de constitucionalidade é expressa por Alexander Bickel
nos seguintes termos: “A questdo mais profunda ¢ que o controle de constitucionalidade (judicial review)
€ uma forgca contramajoritaria em nosso sistema. (...) [QJuando a Suprema Corte declara inconstitucional
um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opbe a vontade de representantes
do povo, 0 povo que esta aqui e agora; ela exerce um controle, ndo em nome da maioria dominante, mas
contra ela. (...) O controle de constitucionalidade, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar a
Constituicdo, em matérias de grande relevancia, contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez,
¢ impotente para se opor a decisdo judicial” (BICKEL, Alexander. The least dangerous branch — The
Supreme Court at the bar of politics, e. ed. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 16-23).
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constitucionalidade, o tribunal constitucional pode atuar de forma contraria a maioria
legislativa.

Diante desse cendrio, as audiéncias publicas e 0 amicus curiae séo
invocados como formas de ajudar a superar o déficit de legitimidade democréatica do
STF. A ideia seria a de que, ao chamar a sociedade para participar do processo de
tomada de decisdo, o tribunal estaria tornando a deliberagdo mais democrética.

O objetivo principal do presente estudo €, entdo, analisar a forma como
esses instrumentos funcionam e avaliar se eles realmente democratizam a atividade do
Supremo Tribunal Federal, tal como costumam aduzir os ministros.

Tal anélise parte, especialmente, do paradigma da democracia
deliberativa,® além de trabalhar outros conceitos que possuem afinidade com o tema.°
A escolha desse marco teorico se deve ao fato de que a democracia ndo envolve apenas
a escolha de representantes pela via eleitoral, mas também a possibilidade de se
deliberar publicamente a respeito de questfes constitucionais. Essa exigéncia de
justificacdo democratica durante o processo de tomada de decisdo oferece algumas
bases para a avaliacdo de mecanismos como as audiéncias publicas e os amici curiae,
como se vera na sequéncia.

Partindo-se dessas bases, este trabalho utilizara dois pardmetros. Em
primeiro lugar, entende-se que o amicus curiae e as audiéncias publicas levardo a um

ganho em termos de democratizacdo esses instrumentos promoverem uma

9A respeito do tema, BOHAM, James ¢ REHG, William. (org.) Deliberative Democracy: essays on
Reason and Politics. Cambridge, Mass.; London: The MIT Press, 1997. BENHABIB. Seyla (org.).
Democracy and difference: contesting the bouderies of the political. Princeton: Princeton University
Press, 1996. NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢fes para cooperacdo na deliberacdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

10 S3o eles: a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, na formulagdo de Peter Hérbele
(HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta de intérpretes da Constituigéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental da Constituicdo”, trad. Gilmar Ferreira
Mendes, ed. Sergio Fabris, Porto Alegre, 1997, Reimpressdo de 2002) e o conceito de representacdo
argumentativa, na formulacdo de Robert Alexy (ALEXY, Robert “Balancing, constitutional review, and
representation”. International Journal of Constitutional Law, Vol. 3 pp. 572 — 581, 2005; “Teoria da
argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da justificagdo juridica”. Tradugao:
Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy e, ainda “Direitos fundamentais no Estado
constitucional democratico. Para a relagdo entre direitos do homem, direitos fundanentais, democracia e
jurisdicdo constitucional).

INada obstante, cabe fazer a ressalva de que o presente estudo ndo tem a intencdo de esgotar as
discussdes tedricas travadas a respeito do modelo ideal de democracia deliberativa. Ao contrério disso,
parte-se de alguns pontos comuns as diversas concepcfes a respeito da democracia deliberativa, em
especial a énfase conferida ao ideal dialdgico de justificacdo das decisdes publicas.
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abertura/pluralizacdo, permitindo a participagdo de novos atores, que antes néo
participavam da deliberagdo. Para que se possa falar em uma efetiva democratizagao da
jurisdicéo, é preciso que 0 acesso ao tribunal seja franqueado de forma equanime aos
diferentes grupos sociais que tenham interesse em se manifestar. Em outras palavras, se
0 acesso a jurisdicao constitucional for distribuido de forma n&o igualitaria, o potencial
democratizante desses mecanismos também é atenuado.!?

Em segundo lugar, deve-se investigar, também, se as consideracdes
desses novos atores sdo efetivamente consideradas nos debates que levam ao
julgamento final. A democracia — em especial sob o viés deliberativo— demanda mais do
que a pluralizacdo do debate. Se as manifestacdes da sociedade ndo forem efetivamente
consideradas pelos ministros, o potencial legitimador desses instrumentos perde forca.

A andlise que se propde no presente trabalho é, portanto, uma revisdo
critica a respeito da experiéncia do STF com a convocacao de audiéncias publicas e com
a participacdo dos amici curiae nos processos constitucionais. Como se disse, a intengédo
¢ justamente avaliar se realmente houve um incremento dos didlogos sociais na
jurisdicdo constitucional brasileira e, por conseguinte, se € correto afirmar que tais
mecanismos conferem um lastro de legitimidade maior as decisdes do tribunal.

Pois bem. Antes de passar a exposicdo do plano de trabalho, ainda a
guisa de introducdo, vale tecer algumas consideracdes histdricas a respeito da relacdo
que se estabelece entre o STF, o controle de constitucionalidade, a sociedade civil e a
democracia brasileira. A intencdo é colocar a questdo dos didlogos sociais em
perspectiva no contexto brasileiro.

E interessante, quiga curioso, observar que, se hoje a discuss&o €é sobre a
democratizacdo promovida pelo controle de constitucionalidade, no regime

constitucional anterior, o controle de constitucionalidade, especialmente na via

12 De acordo com Theodomiro Dias Neto, “[qJuanto mais amplos, inclusivos e igualitarios forem os
canais de comunicacdo e deliberacdo politica, mais favoraveis serdo as condi¢Bes para enfrentamento
pacifico e racional dos conflitos sociais. A exclusdo das dissidéncias, a censura de ideias ou temas, a
ocultacdo de diferencas ou qualquer forma de entrave no acesso as esferas publicas representam falsas
garantias de estabilidade, que mascaram a complexidade social e impedem o enfrentamento racional e
transparente dos conflitos, criando terreno fértil para que estes venham a tona sob as formas de violéncia
e intolerancia”. (DIAS NETO, Theodomiro. Seguranca urbana, o modelo da nova prevencéo.EditoraRT,
S&o Paulo, 2005, p. 42.
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concentrada, foi utilizado como um instrumento autoritario, a servico do regime
militar. 13-4

Com efeito, a representacdo de inconstitucionalidade (“RI”), antecessora
da acdo direta de inconstitucionalidade, foi introduzida no Brasil em 1965, no auge do
periodo ditatorial, como uma ferramenta a servigo do regime militar.

Em 27 de outubro de 1965, o governo editou o Ato Institucional n® 02
(“Al-2”), que representou um duro ataque institucional ao STF.!® O ato aumentou o
nimero de ministros de 11 para 16, e as cinco novas vagas foram preenchidas por
ministros que tinham afinidade ideoldgica com a Unido Democrética Nacional
(“UDN”), o partido governista. Além disso, o AI-2 também suspendeu as garantias de
vitaliciedade e estabilidade pelo periodo de seis meses, o que colocava os membros do
STF a mercé do regime. O ato transmitia ao tribunal o recado claro de que ele deveria se
alinhar a nova ordem.

Pouco mais de um més depois do Al-2, foi aprovada a Emenda
Constitucional n® 16/1965, que criou a representacdo de inconstitucionalidade. Foi nesse
momento que se introduziu o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, que
conferia ao STF a prerrogativa de analisar a compatibilidade, em tese, de lei ou ato
normativo com a Constituigdo, em uma decisao que teria efeito erga omnes.

Mas, aquele momento, a introdugdo da representacdo de
inconstitucionalidade ndo representava um mecanismo da defesa de direitos
fundamentais de minorias contra eventual atuacdo opressiva do governo. A situacdo era

0 exato oposto disso.

13 A respeito do tema, cf. RODRIGUES, Leda Boechat. A histéria do Supremo Tribunal Federal. Vol.
IV. Rio de Janeiro: Editora Civilizacéo Brasileira, 1991.

14 Nao se ignora que, especialmente no inicio do regime militar, o STF atuou em defesa das liberdades
constitucionais, com a concessdo de alguns habeas corpus de grande repercussdo. A titulo
exemplificativo, vale o registro da ordem deferida em prol do governador de Pernambuco, Miguel Arraes,
que era processado perante a Justica Militar, sob a acusagdo de ser o cabeca da subversdo do Nordeste,
ativista da linha comunista de orientacéo chinesa. O STF, na ocasido, deferiu a ordem por reconhecer a
competéncia do Tribunal de Justica, e ndo da Justica Militar para processar e julgar o governador.
(COSTA, Emilia Viotti. O Supremo Tribunal Federal e a Construcdo da cidadania. S0 Paulo: Ed.
UNESP, 2006. P. 163/164)

As empreitadas garantistas do STF, todavia, ndo tardaram a receber a resposta dos militares, que
promoveram duros ataques institucionais sobre o tribunal a fim de que ele se alinhasse ao regime. Sobre
o tema, v. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Gltima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 113.

15 1dem.
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O unico legitimado a ajuizar a representacdo de inconstitucionalidade era
o Procurador Geral da Republica, que, por sua vez, era livremente nomeado e exonerado
pelo Presidente da Republica. Portanto, tinha-se um cenario em que diversos ministros
ligados aos militares haviam acabado de entrar no STF; os demais, que ja& compunham o
tribunal, estavam com a suas garantias institucionais suspensas, de forma que, caso
desatendessem os interesses do regime, poderiam ser exonerados de forma arbitréria e,
além disso, havia sido introduzida a representacdo de inconstitucionalidade, que
somente poderia ser ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, figura estreitamente
vinculada ao regime militar. Ou seja, os militares faziam do STF uma instituicdo do
regime.

E digno de nota, nesse sentido, o comentario de Daniel Sarmento e de
Claudio Pereira de Souza Neto a respeito da introducdo da representacdo de

inconstitucionalidade no direito brasileiro:

Pode parecer paradoxal que um governo de excecdo tenha querido instituir
novo mecanismo de controle de constitucionalidade, que, afinal, representa
instrumento de fiscalizagdo do respeito aos limites do exercicio do poder
politico. Mas n&o havia paradoxo algum. E que “o diabo morava nos
detalhes™: a representacdo de inconstitucionalidade sé podia ser promovida
pelo Procurador Geral da Republica, que, & época, era funcionério de
confianca, escolhido e exonerado livremente pelo Presidente. Assim, ndo
havia qualquer risco de que as suas acdes viessem a contrariar os interesses
do regime. Por outro lado, como as decisbes na representacdo de
inconstitucionalidade possuia eficicia erga amues, tal acdo, na prética,
diminuia os poderes dos juizes e ftribunais ordindrios na jurisdicdo
constitucional, transferindo-os para o STF, que, pela sua composicéo politica,
era tido como mais confiavel pelo governo. Além disso, pela representacdo
era possivel o controle dos atos normativos dos Estados, que podiam
eventualmente ser governados pela oposicéo.'6

O cenério se tornou ainda mais autoritario com o Ato Institucional n° 5,
(“AI-57), de 13/12/1968, que excluiu da apreciacdo do Poder Judiciario as condutas
praticadas com base nos atos institucionais, e deu inicio aos anos de chumbo. No ambito
do STF, em 16/01/1969, trés ministros foram aposentados compulsoriamente por serem

considerados de esquerda pelos militares: os Ministros Hermes Lima, Victor Nunes

6SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histdria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 141. Sobre as limitacdes da representagdo de
inconstitucionalidade para a democratizacdo do tribunal, v. tb. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo
Tribunal Federal: Jurisprudéncia politica. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 122/123.
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Leal e Evandro Lins e Silva.}’Na ocasido, além deles, o entdo presidente da Corte,
Ministro Gongalves de Oliveira, e aquele que seria 0 seu sucessor na Presidéncia, o
Ministro Antonio Carlos Lafayette de Andrada, se retiraram do STF por nao
concordarem com a aposentadoria compulséria. Era mais um duro ataque institucional
contra o tribunal.

Nas palavras de Rodrigo Brandao, “dai em diante ndo mais teria o STF
condicbes de resistir ao regime, transformando-se, antes, em seu instrumento,
sobretudo com vistas a controlar a atuacdo de juizes e tribunais brasileiros”.*®

O STF, mero instrumento de afirmagdo do regime autoritério, estava de
costas para a sociedade.

Depois da promulgacdo da Constituicdo de 1967, a Emenda
Constitucional n° 07, de 13/04/1977,alargou ainda mais os poderes do STF. A emenda
conferiu competéncia ao tribunal para interpretar atos normativos com efeito vinculante,
introduzindo a “representagdo interpretativa”, e, ainda, permitiu que o STF avocasse
causas submetidas a qualquer juiz ou tribunal, em caso de “perigo de grave lesdo a
ordem, a saude, a seguran¢a ou as finangas publicas”. Ou seja, centralizava-se 0 poder
no STF, que cortaria eventuais iniciativas dos tribunais inferiores que fossem contrérias
ao regime.

Nada obstante, pelo lado da sociedade civil, em meados da década de
1970 comecou a ter inicio o chamado processo de “liberalizagdo”, em que o regime
autoritario brasileiro reduziu o controle e retirou algumas proibicdes de reunides
publicas de associa¢Bes voluntarias. No periodo de 1974 a 1985, o padrdo de associacao
do pais passou por mudancas significativas, com o incremento consideravel do niumero

de associacdes voluntarias por todo o territorio.°

17 Nos termos de noticia veiculada pelo proprio STF, “os trés ministros retirados do Supremo tinham
semelhangas: eram juristas, escritores, jornalistas e, sobretudo, politicos. (...) Hermes Lima e Evandro
Lins e Silva sdo imortais da Academia Brasileira de Letras, e Victor Nunes Leal é o autor de uma obra
que marcou a Ciéncia Politica brasileira, chamada “Coronelismo, Enxada e Voto”.” (Confira-se em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124565,  Gltimo  acesso  em
17/06/2014).

18 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit. p. 115.

19 De acordo com Leonardo Avritzer, “[0] processo de democratiza¢io e de muitas formas de associacio
coletiva que teve lugar entre 1974 e 1985 levou a mudancas impressionantes no padrao de associa¢do no
pais (...). A democratizagdo produziu um aumento significativo na propensdo para criar formas
voluntérias e independentes de associacdo. Boschi (1987) demonstrou que mais associagdes voluntarias
foram criadas no Rio de Janeiro entre 1978 e 1980 do que durante todo o periodo democratico anterior”
(AVRITZER, Leonardo. Op. Cit. p. 387).
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Mas foi ao fim do regime militar, com a convocagdo da Assembleia
Nacional Constituinte (“ANC”), que a sociedade civil brasileira viveu um dos periodos
mais marcantes de sua historia. De acordo com Leonardo Avritzer, o periodo de 1985 a
1988 foi um divisor de aguas na politica brasileira, especialmente porque a ANC
permitiu emendas populares no processo de elaboragdo da nova Constituicdo, o que
desencadeou uma campanha popular para obtengéo de assinaturas para muitas propostas
ligadas as politicas publicas. Muitos movimentos relevantes da sociedade civil se
mobilizaram em torno das emendas populares na area da saude e da reforma urbana,
além disso, atores sociais relevantes participaram da campanha pelas emendas
populares, como foi o caso da Central Unica dos Trabalhadores (“CUT”) e o
Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (“MST”).%°

Nessa quadra, o ponto que se deseja destacar é o de que a Constituicdo de
1988, desde a sua génese, possui uma relacdo de imbricacdo com a sociedade civil
brasileira. De um lado, o processo de elaboracdo da nova Carta Politica do pais
despertou a mobilizacdo de uma sociedade que durante longo periodo fora
desmobilizada pelo regime militar. De outro lado, a nova Constituicdo, fundou uma
Republica que tem por objetivo “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”(art.
3%, inciso 1, da Constituigdo de 1988).

No ambito do Estado Democratico de Direito inaugurado pela
Constituicao de 1988, conferiu-se ao Poder Judiciario, sob a lideranca do STF, a missao
de assegurar a estabilidade institucional do pais. O 6rgdo de cupula do Judiciario
brasileiro, depois de viver durante anos sob as pressdes do regime militar, passou a ter
diante de si uma nova missdo: assegurar a estabilidade da jovem democracia brasileira.

Nessa nova ordem, o controle de constitucionalidade — que, a0 menos na
via concentrada, fora criado como instrumento de preservacdo do regime autoritario —
agora passaria a se prestar a um novo papel, de preservar os direitos e garantias de uma
Carta Democrética.

Aos auspicios desse novo cendrio, foi introduzida uma mudanca
fundamental no controle concentrado de constitucionalidade: ampliou-se de forma

consideravel o rol de legitimados a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade

DAVRITZER, Leonardo. Op. Cit. p. 390.
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(ADI), rompendo-se com a legitimacao exclusiva do Procurador-Geral da Republica do
periodo anterior.?!

A ampliacdo do rol de legitimados do art. 103 da Constituicdo de 1988
instituiu bases normativas que tornariam possivel o estabelecimento de um importante
canal de comunicacdo entre o STF e a sociedade brasileira. No novo rol de legitimados,
além de 6rgdos vinculados a estrutura do Estado, estavam os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, o Conselho Nacional da Ordem dos Advogados
do Brasil, as confederac@es sindicais e as associacdes de classe de ambito nacional. A
introducdo desses novos atores, a0 menos em tese, permitiria que organizacoes e
movimentos sociais que antes s6 tinham acesso ao STF pela via difusa passassem a
poder acionar o tribunal pela via direta, em decisdes que seriam vinculantes para todo o
pais.

A inovacdo da Constituicdo de 1988 foi bastante festejada pela doutrina
brasileira. Em artigo a respeito dos dez primeiros anos da Constituicdo de 1988, Luis
Roberto Barroso assinalou que “o florescente desenvolvimento da jurisdi¢do
constitucional no Brasil se deveu, substancialmente, a ampliacdo da legitimacao ativa
para  propositura da ac¢do direta de inconstitucionalidade” **Destacando
especificamente o efeito democratizante da legitimacao conferida aos partidos politicos,
Gilmar Mendes destacou que “a propositura da acao pelos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional concretiza, por outro lado, a ideia de defesa das
minorias, uma vez que assegura até as fracGes parlamentares menos representativas a
possibilidade de arguir a inconstitucionalidade de lei ”.?

Em comentério a respeito da ampliacdo promovida pela Constituicdo de
1988, Luiz Wernneck Vianna destaca que ela permitiu uma maior participacdo da

sociedade civil no processo de controle de constitucionalidade. Segundo o autor,

21 De acordo com o art. 103 da Constituicdo, podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratoria de constitucionalidade, o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa de
Assembleia Legislativa; o Governador de Estado; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacao
no Congresso Nacional; confederacédo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

22 BARROSO, Luis Roberto. Dez Anos da Constituicao de 1988 (Foi bom pra vocé também?), Revista de
Direito Administrativo, n° 214, 1998, p. 15.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. A evolugdo do Direito Constitucional Brasileiro e o Controle de
Constitucionalidade da Lei in Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Sdo Paulo:
Saraiva. p. 253.
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Com efeito, a Carta de 1988 veio a redefinir as relagdes entre os Trés
Poderes, dando eficacia, entre nds, ao sistema de judicial review,
principalmente quando admitiu personagens institucionais da sociedade civil
na comunidade de intérpretes com direito a participacdo no controle de
constitucionalidade das leis. A partir desta inovacdo, segmentos organizados
da sociedade civil comecaram a gozar da faculdade de provocar a intervencédo
do Supremo Tribunal Federal no sentido de arguir a inconstitucionalidade da
lei ou norma da Administracdo. (...)

Sob essa nova formatacdo institucional, pela via da procedimentalizacdo da
aplicacdo do direito, tem sido possivel criar um outro lugar de manifestacédo
da esfera publica, decerto que ainda embrionario, na conexao do cidaddo e de
suas associacGes com o Poder Publico e que é capaz de atuar sobre o poder
politico.?*

No entanto, a despeito do grande otimismo em torno da ampliagdo do rol
de legitimados, o STF logo no inicio da década de 1990 firmou orientacdo restritiva
com relacdo a propositura de acdes por parte de representantes da sociedade civil. De
acordo com o tribunal, somente sdo consideradas entidades de classe aquelas que
representam categorias profissionais e econdmicas.>Além disso, a jurisprudéncia
também passou a exigir que a se demonstre um vinculo de pertinéncia tematica® entre o
tema da acdo e a atividade da entidade postulante.

Esse entendimento fez com que movimentos civis que atuam na defesa
de direitos (leia-se direitos ndo propriamente econdémicos ou profissionais) ficassem de
fora do rol de legitimados. Criou-se, portanto, uma barreira de entrada com relacéo, por
exemplo, a grupos que se organizam em prol da defesa de direitos de minorias. Essa
barreira de entrada impediu que diversos tipos de dialogos sociais se estabelecessem.
Ela € um dos fatores que revelam que a ampliacdo do rol de legitimados para a
propositura de acOes diretas, na realidade, ndo promoveu uma abertura tdo relevante
para a participacdo da sociedade civil, de forma que o discurso tradicional a respeito do

tema (mencionado anteriormente), ndo se confirma na préatica.?’

24 WERNNECK VIANNA, Luiz. A democracia e os trés poderes no Brasil. Ed. UFMG, Belo Horizonte,
2003, p. 11.

%5 Cf. ADI 894 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 18/11/1993, DJ 20/04/1995.
O tema serd retomado no item 4.2.

% Cf. ADI 1115 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, j. 24/08/1994, DJ 17/11/1995.

270 tema voltara a ser abordado no Capitulo 5. Para a desconstrucgdo do discurso tradicional a respeito da
ampliacdo do rol de legitimados do art. 103 da Constituicdo de 1988, cf. COSTA, Alexandre Araljo da.
BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de constitucionalidade. Relatdrio de
Pesquisa da  Universidade de Brasilia, financiada pelo CNPQ. Disponivel em
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Apesar disso, fato é que durante a primeira década do novo marco
constitucional, a jurisdicdo constitucional brasileira cresceu de forma notavel, e esse
avanco tornou necessario o estabelecimento de uma nova disciplina para as agdes de
controle concentrado. Até entdo, tais acdes seguiam as normas do Regimento Interno do
STF, que haviam sido elaboradas ainda sob o regime ditatorial. Com a intensificacdo do
uso dessa via, as normas entdo vigentes logo se tornaram obsoletas e, a fim de preencher
as lacunas a respeito da matéria, foi convocada uma notavel comissio de juristas® para
a elaboracdo de um projeto de lei dispondo sobre o processo e julgamento da acéo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade.

O resultado dos trabalhos da comissdo deu origem a Lei n° 9.868/99,°
que introduziu as figuras do amicus curiae e das audiéncias publicas no controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro, instrumentos que posteriormente foram
estendidos também a via difusa, incrementando a dimensdo dialégica da jurisdicdo
constitucional.

A introducdo desses institutos foi inspirada, em especial, pelas ideias do
jurista alemé@o Peter Harbele, que propds a abertura da jurisdicdo constitucional a novos
atores,®® propugnando a formagdo do que denominou uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, em que se deveria aproximar a norma da realidade
constitucional.

Portanto, a figura do amicus curiae e das audiéncias publicas do STF

foram introduzidos no Direito Brasileiro aproximadamente dez anos apds a

<http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-
_Pesquisa_ CNPq.pdf>; acesso em 20/06/2014.

28 Sob a presidéncia do professor Caio Técito, integraram essa Comissdo os juristas Ada Pelegrini
Grinover, Alvaro Villaca de Azevedo, Antonio Herman Vasconcelos Benjamin, Carlos Alberto Direito,
Gilmar Ferreira Mendes, Jamyr Dall’Agnol, Luis Roberto Barroso, Manoel André da Rocha, Roberto
Rosas e Ruy Rosado de Aguiar Junior.

29 Com a ressalva de que a Presidéncia da Republica vetou alguns dispositivos importantes do texto
original, a exemplo do §1° do art. 7°, que conferia aos demais titulares & propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade a possibilidade de se manifestarem por escrito sobre o objeto da acdo, juntarem
documentos e apresentarem memoriais. Para uma visdo critica a respeito do veto, cf. BINENBOJM,
Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira — legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo — 42 ed. ver. ampl. e atual. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014. pp. 161-162.

30 Cabe observar, todavia, que esses dois mecanismos introduzem dialogos sociais no curso das ag@es que
tramitam perante o STF. Eles abrem a possibilidade de participacdo de grupos da sociedade somente
depois que a acdo ja foi ajuizada e que a questdo constitucional ja foi posta perante o tribunal. Assim, eles
constituem um importante canal de participacdo, mas que, contudo, ndo solucionam o entrave introduzido
pela jurisprudéncia restritiva com relacéo aos legitimados na forma do art. 103, da Constitui¢cdo de 1988.


http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-_Pesquisa_CNPq.pdf
http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-_Pesquisa_CNPq.pdf
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promulgacdo da Constituicdo de 1988, em um momento em que a jurisdicdo
constitucional brasileira ja havia iniciado um movimento de expansdo. A ideia, quando
da elaboracdo da lei, era justamente encurtar a distancia entre o tribunal e a realidade em
que ele estd inserida, permitindo que novos intérpretes e que elementos de fato
contribuam para o processo hermenéutico.

E diante desse quadro que o trabalho parte para a avaliagdo critica a
respeito da experiéncia do STF com 0s mecanismos que possuem o potencial de
estabelecer um didlogo social.

No primeiro capitulo, sdo lancadas as bases teoricas que subsidiardo a
andlise critica realizada adiante. Mais especificamente, serdo analisadas as nogdes de
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, proposta por Peter Harbele; de
representacdo argumentativa, segundo a formulacdo de Robert Alexy e nas concepcbes
a respeito da teoria democratico-deliberativa.

O segundo capitulo analisa a experiéncia do STF com a convocagdo de
audiéncias publicas. Em primeiro lugar, é apresentado um panorama geral a respeito da
regulamentacdo da matéria e um sobrevoo das dezesseis audiéncias publicas que ja
foram realizadas pelo tribunal. Na sequéncia, as audiéncias sdo analisadas em maior
detalhe, destacando-se como se deu o processo de convocagdo, a escolha dos
expositores e as caracteristicas principais de cada uma delas. Ao final do capitulo,
passa-se a uma analise critica, em que sdo destacados 0s principais aspectos positivos e
negativos da experiéncia, e também sdo apresentadas sugestdes para a superacdo dos
problemas identificados.

O terceiro capitulo se volta para a presenca do amicus curiae no STF.O
roteiro trilhado € semelhante ao do capitulo anterior. Inicialmente, é apresentada uma
evolucdo da introducdo do amicus curiae na jurisdicdo constitucional brasileira, assim
como um apanhado das principais discussdes que envolvem a introducdo deste tipo de
intervencdo no processo constitucional. Logo depois, a analise se volta para 0s
resultados da experiéncia do STF com o amigo da corte, com énfase para dados
empiricos que avaliam o grau de abertura que esta figura proporcionou nos debates do
tribunal. Por fim, faz-se um balango critico sobre a presenca desta figura na jurisdicéo
constitucional brasileira.

O quarto e dltimo capitulo apresenta uma sintese conclusiva das

principais inferéncias do trabalho. Passa-se a uma avalia¢do a respeito da tdo aclamada
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democratizagdo do STF. Depois de estudar de perto os resultados da convocagdo de
audiéncias publicas e da introducdo do amicus curiae no controle de
constitucionalidade, avalia-se em que medida a utilizacdo desses mecanismos gerou, ou

ndo, um dialogo efetivo com a sociedade.



24

1. A ENTRADA DE NOVOS ATORES NO STF: A SOCIEDADE ABERTA DE
INTERPRETES DA CONSTITUICAO, A REPRESENTACAO
ARGUMENTATIVA DO POVO E A DEMOCRATIZACAO PELA VIA DA
DELIBERACAO

No intuito de avaliar e aprimorar a qualidade epistémica do processo
decisorio do STF, o presente capitulo se volta a analise de conceitos que iluminardo o
estudo das audiéncias publicas e do amicus curiae.

Logo de inicio, vale esclarecer que o prop6sito ndo é realizar uma revisao
bibliografica das obras e autores mencionados neste capitulo. Foram selecionados
especificamente os conceitos que auxiliardo a avaliacdo critica a respeito da atuacdo do
tribunal. A exposicdo que segue, portanto, possui uma funcdo instrumental.

Ela tem por objetivo sustentar duas ideias que servem de base a anélise a
respeito do potencial legitimador das audiéncias publicas e do amicus curiae. Para que
se possa falar em um incremento da legitimidade democréatica da decisdo do STF, é
necessario, em primeiro lugar, que esses instrumentos promovam uma abertura,
permitindo que novos atores oferecam contribui¢es ao tribunal. Em segundo lugar, é
preciso que essas contribuicdes sejam efetivamente consideradas nos julgamentos, pois,
caso o tribunal ndo considere os argumentos dos interessados, o potencial legitimador
desses instrumentos perde forca. S4o esses 0s dois eixos centrais do raciocinio
desenvolvido.

Para trabalhar essas duas ideias, foram selecionados trés focos de analise.
O primeiro deles é a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, tal qual proposta
por Peter Harbele.®! Ela foi a fonte de inspiracdo do legislador brasileiro para a
introducdo da figura do amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade e
também possui relacdo com a introducdo das audiéncias publicas, dai a sua pertinéncia
no escopo mais amplo do trabalho.

O segundo foco de andlise é o conceito de representacdo argumentativa
de Robert Alexy, que interessa por apresentar uma forma de representacdo da vontade

popular que independe de eleicdes, sendo realizada diretamente pelo tribunal

SIHARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta de intérpretes da Constituico:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental da Constitui¢do”, trad. Gilmar Ferreira
Mendes, ed. Sergio Fabris, Porto Alegre, 1997, Reimpresséo de 2002.
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constitucional.*?> Logicamente, para que o tribunal possa exercer essa representacio de
forma adequada, € preciso que existam formas de comunicacdo com a sociedade civil, o
que € justamente a ideia que se tem a respeito dos institutos analisados.

Na terceira etapa do raciocinio, sdao importados os elementos centrais da
teoria democratico-deliberativa para subsidiar o aprimoramento do processo decisorio
do tribunal.®® A escolha pelo marco da democracia deliberativa se deve a centralidade
que ela confere a justificacdo das decisfes publicas. A legitimidade das decisdes esta
diretamente vinculada a qualidade do processo deliberativo em que ela foi tomada. Para
a democracia deliberativa, legitima é a decisdo que é fruto deum amplo debate, em que
se permite a participacéo dos diferentes grupos interessados e ao final do qual se oferece
justificacdo adequada para o posicionamento que se faz prevalecer. A teoria trabalha
com a democratizacdo do processo decisdrio em si, que € justamente o objetivo da

utilizacdo dos institutos analisados neste trabalho.

1.1 Peter Héarbele e a sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo

A introducdo da figura do amicus curiae e das audiéncias publicas na
jurisdicdo constitucional brasileira foi particularmente inspirada pelas ideias de Peter
Hérbele na obra “Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta de Intérpretes da
Constitui¢do: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da
Constitui¢do”, que foi traduzida por Gilmar Mendes para a lingua portuguesa e
publicada no Brasil em 1997.

O atual ministro do STF compds a comisséo de juristas encarregados da
redacdo do anteprojeto que deu origem a Lei n® 9.868/1999, e elaborou a primeira

2ALEXY, Robert “Balancing, constitutional review, and representation”. International Journal of
Constitutional Law, Vol. 3 pp. 572 — 581, 2005; “Teoria da argumentagdo juridica: A teoria do discurso
racional como teoria da justificagdo juridica”. Tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Landy e, ainda “Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Para a relagdo entre direitos
do homem, direitos fundanentais, democracia e jurisdi¢ao constitucional.” Trad. Luis Afonso Heck. In:
Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999.

33 BOHAM, James e REHG, William. (org.) “Deliberative Democracy: essays on Reason and Politics”.
Cambridge, Mass.; London: The MIT Press, 1997; MENDES, Conrado Hubner. “Constitutional Courts
and Deliberative Democracy”. Oxford University Press, 2013; VIEIRA, Oscar Vilhena. “A constitui¢do e
a sua reserva de justiga”. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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minuta do texto. Tanto a publicacdo do livro, quanto a publicagdo do projeto de lei
ocorreram ambas no ano de 1997.

De acordo com Inocéncio Martires Coelho, havia uma intima relacédo
entre a publicacéo do livro e o encaminhamento do projeto de Lei n® 2.960 de 1997 (que
deu origem a Lei n°® 9.868/99) ao Congresso. Ambos partiam de uma visdo republicana
e democrética a respeito da interpretagdo da Constituicdo, uma espécie de mudanca na
forma de se enxergar o processo hermenéutico.>***Na exposi¢io de motivos do projeto,
esclarece-se a intencdo de conferir “um cardter pluralista ao processo objetivo de
controle abstrato de constitucionalidade, permitindo que o Tribunal decida com pleno
conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na questio”.%®

Para Gustavo Binenbojm, a pluralizacdo dos atores que participam da
jurisdicéo constitucional € uma forma de evitar que o Tribunal se torne um instrumento

de acdes autoritarias, tal qual ocorrera no periodo de ditadura militar. Segundo o autor,

(...) para que o Tribunal Constitucional ndo se converta em uma instancia
autoritaria de poder, hd que se fomentar a ideia de sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, formulada por Peter Hérbele, segundo a qual o
circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser elastecido para abarcar
ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de
controle de constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que,
de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade constitucional.®

A ideia fundamental da sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo
sugere que a interpretacdo constitucional ndo deve ser monopolizada por juristas e

procedimentos formais do exercicio da jurisdicdo (0 que corresponderia a uma

34 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit. p. 157. Sobre a influéncia do pensamento de Peter Harbele na
jurisprudéncia do STF, mais recentemente, v. MENDES, Gilmar. VALE, André Rufino do. O
pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdi¢do
Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 2, 2008/20009.

35 Além do caso brasileiro, contribuicdo de Peter Harbele para o pensamento constitucional também se fez
presente em paises como Peru, México e Argentina. Sobre a influéncia da doutrina de Peter Haberle no
Peru, v.. LANDA ARROYO, Cesar. Tribunal Constitucional y Estado Democratico. Lima: Palestra;
2007. No México, v.: HABERLE, Peter. Elestado constitucional. Trad. de Hector Fix-Fierro. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. Na Argentina, vide: HABERLE, Peter. El Estado
Constitucional. Buenos Aires: Astrea; 2007.

% Exposicdo de motivos n° 189, de 7 de abril de 1997, Diario da Camara dos Deputados de 29 de abril de
1997, 10827.

37 BINENBOJM, Gustavo. “A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
Requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no 4mbito estadual”. Revista Eletronica de Direito do
Estado, n.1, Instituto de Direito Publico da Bahia, Salvador, jan./fev./mar. 2005, p. 91.
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“sociedade fechada de intérpretes ), mas deve ser franqueada a todos os integrantes da
comunidade. Afinal, os cidados s&o os destinatarios finais dessas normas.®

Peter Harbele propGe, assim, uma virada hermenéutica radical para que
a interpretacdo constitucional — que, afinal, diz respeito a todos — seja realizada pela e
para a sociedade aberta, e ndo apenas pelos operadores “oficiais ”. Nessa proposta, a
participagdo dos destinatarios da norma, que vivenciam os direitos em questéo, é tida
como fundamental para que se formule uma interpretacdo adequada.’®Assim, a
sociedade aberta é chamada a se engajar no processo hermenéutico, e “[o]s critérios de
interpretacdo h&o de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for essa
sociedade”.*

A construcdo de Peter Harbele parte de uma premissa que destaca a
importante imbricacdo que existe entre Constituicdo e realidade constitucional.** A
norma juridica deixa de ser vista como pressuposto para se tornar um resultado da
interpretacdo. Esse resultado, por sua vez, é alcangado a partir da interacdo dialética

entre 0 programa normativo e o ambito normativo, entre norma e realidade, que

% Segundo Hirbele, “[a]té pouco tempo imperava a ideia de que o processo de interpretacio
constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos participantes diretos do processo. Tinha-se, pois,
uma fixac¢do da interpretacdo constitucional nos “6rgdos oficiais”, naqueles 6rgdos que desempenham o
complexo jogo juridico-institucional das funcdes estatais. 1sso ndo significa que se ndo reconheca a
importancia da atividade desenvolvida por esses entes. A interpretacdo constitucional é, todavia, uma
“atividade” que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencionados e o proprio individuo
podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacdo da
realidade da Constituigdo torna-se também parte da interpretagcdo das normas constitucionais pertinentes a
essa realidade”. (HARBELE, Peter. Op. Cit, p. 24).

39 Segundo Inocéncio Martires Coelho, “Em tema de direitos fundamentais —e.g. liberdade de céatedra, de
criacdo artistica, de imprensa e de organizacao sindical —€ de todo evidente que sem a participacdo dos
seus destinatarios, daqueles que vivenciam esses direitos, ndo se produz uma interpretacdo sequer
razoével do texto constitucional. O mesmo se diga com relagdo aqueles direitos cujo &mbito de protecdo
envolve conteldos s6 revelados com a ajuda hermenéutica de intérpretes ndo-juridicos, como é o caso dos
direitos das populagdes indigenas, nos termos em que sdo reconhecidos pelo artigo 231 da Constituigdo
do Brasil. Sem o0 apoio dos préprios indios, de antropdlogos e de indigenistas—que, alias, participaram do
processo constituinte —o juiz ndo conseguird ler esse dispositivo constitucional.” COELHO, Inocéncio
Martires. Op. Cit., p. 158.

40 HARBELE, Peter. Op. Cit., p. 13.

41 Segundo Hirbele, “[d]o ponto de vista teorético-constitucional, a legitimacdo fundamental das forgas
pluralistas da sociedade para participar da interpretacdo constitucional reside no fato de que essas forgas
representam um pedaco da publicidade e da realidade da Constituicdo, ndo podendo ser tomadas como
fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro do quadro da Constitui¢do: a integracdo pelo
menos indireta da res publica na interpretacdo constitucional em igual é expressdo e consequéncia da
orientacdo constitucional aberta no campo de tensdo entre o possivel, do real e do necessario”.
HARBELE, Peter. Op. Cit., p. 33.
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reciprocamente se exigem, esclarecem-se, iluminam-se e revelam-se.*?Segundo o autor,
ndo existiria norma juridica que ndo fosse a norma juridica interpretada.

Dai a necessidade de se integrarem elementos da realidade constitucional
ao processo de interpretacdo. Assume destaque a percepcdo de que o controle de
constitucionalidade designa uma atividade bem mais complexa do que a asséptica
comparacao de lei com lei, de forma que os tribunais ndo podem deixar de considerar as
consequéncias de suas decisdes, fazendo-se necessario o cotejo entre norma e situacao
normatizada. Noutras palavras, para que a atividade hermenéutica seja bem realizada, é
preciso que lhe sejam aportados elementos externos ao Direito.

Para o direito processual constitucional, a consequéncia disso é a
ampliacdo dos instrumentos de informacao dos juizes constitucionais, especialmente no
que se refere a possibilidade de participagdo no processo, com as “audiéncias” e

“intervengoes”. Nas palavras de Peter Harbele,

Para a conformagdo e a aplicagho do direito processual resultam
consequéncias especiais. Os instrumentos de informagdo dos juizes
constitucionais (...) devem ser ampliados e aperfei¢coados, especialmente no
que se refere as formas gradativas de participacdo no processo constitucional
(especialmente nas audiéncias e nas “interven¢des”). Devem ser
desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas
enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito processual
constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica. (...)*

Além disso, Peter Harbele também destaca a relevancia do dialogo com a
sociedade para a estabilidade do préprio tribunal constitucional. O autor pontua a
necessidade de se manter o apoio da opinido publica como uma importante fonte de
legitimidade dos tribunais constitucionais. Segundo ele, existiriam determinadas
questdes constitucionais que despertam especial atencdo do publico, e as rea¢des sociais
ndo poderiam deixar de ser consideradas pelo tribunal constitucional. A transcricdo a

seguir ilustra o pensamento do autor quanto ao ponto:

Existem leis — (...) — que despertam grande interesse da opinido publica.
Essas leis provocam discussdes permanentes e sdo aprovadas com a
participacdo e sob o controle rigoroso da opinido publica pluralista. Ao
examinar essas leis, a Corte Constitucional deveria levar em conta a peculiar
legitimagdo democratica que as orna, decorrente da participagao de inimeros

42 |dem, p. 159.
4 HARBELE, Peter. Op. Cit., p. 48.
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segmentos no processo democratico de interpretagdo constitucional. (...)
Peculiar reflexdo demandam as leis que provocam profundas controvérsias
no seio da comunidade.*

Portanto, ao abrir o processo constitucional a participacdo da sociedade,
o tribunal estaria aprimorando a sua tarefa de intérprete da Constituicdo, o que também
conferiria maior legitimidade as suas decisdes.

Assim, para os fins do presente trabalho, a partir das formulacbes de
Peter Harbele se extrai a diretriz de abertura e pluralizacdo dos processos de controle
de constitucionalidade, tanto como forma de aprimorar o processo interpretativo,
quanto como forma de incrementar a legitimidade decisional.

De acordo com a exposi¢cdo de motivos do projeto que deu origem a Lei
n® 9.868/99 na parte em que trata das audiéncias publicas, “hoje, ndo ha como negar a
‘comunicagdo entre norma e fato’ (...) que constitui condig¢do da propria interpretagdo
constitucional (...). E que o processo de conhecimento aqui envolve a investigag&o
integrada de elementos faticos juridicos (...)”.**Resta investigar, entdo, se os institutos
analisados neste trabalho vém funcionando bem na prética, isto €, se eles realmente tém
proporcionado a abertura da jurisdigcdo constitucional, da forma como se preconizou na

sua origem.

1.2. Robert Alexy e a representagdo argumentativa do tribunal constitucional

Em segundo lugar, cabe destacar o0 conceito de representacdo
argumentativa desenvolvido por Robert Alexy.*® Ao discorrer a respeito da legitimidade

democrética das cortes constitucionais, 0 autor destaca a representacdo argumentativa

4 HABERLE, Peter. Op. Cit. p. 45.

4SExposicdo de motivos n° 189, de 7 de abril de 1997, Diario da Camara dos Deputados de 29 de abril de
1997, 10828.

% ALEXY, Robert “Balancing, constitutional review, and representation”. International Journal of
Constitutional Law, Vol. 3 pp. 572 — 581, 2005; “Teoria da argumentagéo juridica: A teoria do discurso
racional como teoria da justificago juridica”. Tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Landy e, ainda “Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Para a relacdo entre direitos
do homem, direitos fundanentais, democracia e jurisdi¢do constitucional.” Trad. Luis Afonso Heck. In:
Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999.
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como forma de reconciliar o controle de constitucionalidade com os pressupostos da
democracia.

Para Alexy, o Tribunal Constitucional € uma instancia de representacéao
do povo, tal qual o Parlamento. No entanto, trata-se de tipos diferentes de representacao,
que devem ser analisados cada um a sua maneira. A diferenca entre eles estaria em que
a representacdo pela via judicial ndo seria baseada em eleigdes e na regra da maioria —
como a representacéo legislativa — mas em ‘valores ideais’ que sdo argumentativamente
aceitos pelos cidaddos como °sélidos’ ¢ ‘corretos’, de forma que a legitimidade da

atuacdo do tribunal seria aferida por meio do discurso. Segundo o autor:

O principio fundamental: "Todo poder estatal origina-se do povo" exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo
pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela
pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o
perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emocdes
determinem o acontecimento, dinheiro e relacdes de poder dominem e
simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que
se dirige contra tal ndo se dirige contra 0 povo sendo, em nome do povo,
contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que o
processo politico (...) fracassou, mas também exige positivamente que 0s
cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso
juridico-constitucional racional. A representagdo argumentativa da certo
quando o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do
processo politico. 1sso é 0 caso, quando 0s argumentos do tribunal encontram
eco na coletividade e nas instituigdes politicas, conduzem a reflexdes e
discussbes que resultam em convencimentos examinados. Se um processo de
reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizagdo que deu certo
dos direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos
fundamentais e democracia estéo reconciliados.*’

A representacdo argumentativa, assim, depende do preenchimento de
duas condic@es: (i) a existéncia de argumentos constitucionais fortes e (ii) a existéncia
de pessoas racionais, capazes de aceitar e dispostas a aceitar tais argumentos pelo fato
de que eles sdo sdlidos e corretos. Colocado de outra forma, o controle de

constitucionalidade somente poderia ser bem sucedido se os argumentos apresentados

47 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Para a relagdo entre
direitos do homem, direitos fundanentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Trad. Luis Afonso
Heck. In: Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999, p. 66.
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pela Corte Constitucional fossem solidos e se um numero suficiente de membros da
comunidade estivessem dispostos a exercer as suas capacidades racionais.

Nesse sentido, o constitucionalismo discursivo de Alexy traduz uma
iniciativa de institucionalizacdo da razdo e da validade dos argumentos suscitados na
jurisdicdo constitucional. De acordo com o autor, uma vez preenchidas as condicGes
apontadas, razdo e a correcdo dos argumentos constitucionais trazidos ao tribunal séo
mais bem institucionalizadas pelo controle de constitucionalidade do que sem ele, na
medida em que a legitimidade dos argumentos ndo estaria lastreada apenas na
representacdo baseada em elei¢Oes, mas na representacdo argumentativa. Sendo assim, a
estruturacdo valida dos argumentos leva o tribunal a atuar como instancia de reflexao do
processo politico, envolvendo representantes e representados, institucionalizando
direitos fundamentais no Estado Constitucional Democrético.

A representa¢do argumentativa de Robert Alexy interessa ao estudo dos
institutos que tém por objetivo fomentar o didlogo entre o STF e a sociedade brasileira,
na medida em que ele apresenta de forma mais elaborada a questdo da legitimidade da
atuacdo das Cortes Constitucionais.

O conceito vincula a representacdo ao reconhecimento, por parte de
cidadéos racionais, da validade dos argumentos utilizados pelo Tribunal Constitucional,
introduzindo a ideia de deliberacdo. Nas palavras do autor, “[a] incluséo de argumentos
no conceito de democracia torna a democracia deliberativa. Democracia deliberativa é
uma tentativa de institucionalizar o discurso tanto quanto possivel como um meio de
tomada de decisdes publicas”.*® Sendo assim, utilizacdo do amicus curiae e das
audiéncias publicas, para que realmente incrementem a legitimidade das decisdes do
STF, devem ser aptas a institucionalizar os discursos e permitir a contraposicao de
argumentos e contra-argumentos como forma de aprimorar o processo de tomada de

decisoes.

8Vale destacar passagem mais ampla do trecho destacado: “[n]o caso da legislagdo parlamentar, a relagdo
entre repraesentandum — 0 povo — e 0s repraesentans — o0 parlamento — é essencialmente determinada
pela eleicdo. (...) Esse seria um sistema puramente decisional de democracia. Um conceito adequado de
democracia, todavia, precisa compreender ndo apenas decisdo, mas também argumento. A inclusdo de
argumentos no conceito de democracia torna a democracia deliberativa. Democracia deliberativa é uma
tentativa de institucionalizar o discurso tanto quanto possivel como um meio de tomada de decisdes
publicas. Por essa razdo, a conexao entre o povo e o parlamento ndo deve ser determinada apenas por
decisdes baseadas em elei¢des e votos, mas também em argumentos”. ALEXY, Robert “Balancing,
constitutional review, and representation”. Op. Cit. p. 578 — 579. Tradugdo livre.
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Nessa linha, o arcabouco tedrico do autor alemdo ja foi invocado
algumas vezes pelo STF, especialmente na voz do Ministro Gilmar Mendes, para
ressaltar a qualidade e a legitimidade da decisdo do tribunal. A titulo de exemplo, vale
destacar o caso da ADI n° 3.510, que discutiu a constitucionalidade das pesquisas com
células-tronco embrionarias, em cujo julgamento o ministro aludiu expressamente as

licdes de Alexy:

Ndo podemos olvidar que a jurisdicdo constitucional legitima-se
democraticamente pela reflexdo e pela argumentacdo produzidas segundo a
racionalidade prépria das normas e procedimentos que conduzem o0s
julgamentos.

Trago a tona as ligdes de Robert Alexy, para afirmar que “o parlamento
representa o cidadao politicamente, o tribunal argumentativamente”.

E 0 que n6s estamos a fazer aqui. A sociedade brasileira s6 tem a ganhar com
a producdo de um debate qualificado argumentativamente, com a reflexéo
pormenorizada, com o julgamento rigoroso por parte desta Corte. (grifos no
original) #°

A questdo, justamente, é que para que se possa falar em uma
representacdo argumentativa, é preciso que o julgamento perpasse a efetiva reflexdo e
argumentacdo das contribuicdes trazidas pelos atores sociais que se manifestam por
meio da figura do amicus curiae ou em audiéncias publicas. A legitimidade da deciséo,
portanto, decorre do cotejo entre os elementos em jogo.

Em artigo a respeito da utilizagdo do conceito de representagdo
argumentativa pelo STF,%° Fernando Gama de Miranda Netto e Margarida Maria
Lacombe Camargo questionam se a utilizacdo do marco tedrico do autor aleméo
realmente tem por base o incremento da legitimidade das decisdes do STF, ou se ele
representa um fator meramente retoérico de afirmacéo do tribunal.

De acordo com os autores, para que se possa falar em uma verdadeira
representacdo argumentativa, € indispensavel que o tribunal responda aos argumentos

trazidos pelos atores processuais envolvidos, pois se eles passarem ao largo dessas

4ADI 3510, RelatorMin. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, publicado em 28/05/2010.

% NETTO, Fernando Gama de Miranda. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Representacdo
Argumentativa: fator retérico ou mecanismo delegitimacdo da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal?Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza -
CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010.



33

contribuicbes, a alusdo a obra de Alexy ndo passa de retdrica sem contetdo
democrético.

Assim, na linha do que se pontuou anteriormente, também de acordo com
os autores, o que confere legitimidade a decisio é a dialética argumentativa. E a
pretensdo de correcdo das alegacdes dirigidas aos julgadores e, por outro lado, a
correcdo da resposta as partes que aproxima o tribunal da qualidade de instancia de
reflexdo do processo politico.

Ao final, os autores concluem que a realizacao de audiéncias publicas e a
participacdo dos amici curiae de nada adiantardo caso o STF n&o se sinta obrigado a
arcar o 6nus de apreciar os argumentos langados pelos interessados. A concluséo dos
autores sera incorporada nas reflexdes que seguem.

Na analise empreendida ao longo do trabalho, parte-se da ideia de que o
incremento da legitimidade democratica das decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade depende da forma como a argumentacdo é construida. Na linha do
que propBe o autor, pode-se falar em uma representacdo argumentativa quando “os
argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituicbes politicas,

conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos examinados ~.>!

1.3 A democracia deliberativa e a elaboracdo de justificativas para decisbes

publicas

Por fim, o terceiro passo da construcdo de bases teoricas para o estudo
perpassa a importacdo de conceitos da democracia deliberativa.

A opcdo por esse parametro esta ligada ao fato de que, para a teoria
democratico-deliberativa, a legitimidade das decisdes publicas decorre da circunstancia
de terem sido objeto de amplo debate social. O grau de democratizagdo das escolhas
politicas esta intimamente ligado ao processo decisorio, entdo, confere-se um papel

central ao procedimento em que as decisdes sdo tomadas. A intencdo, portanto, € aportar

51 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democréatico. Para a relagdo entre
direitos do homem, direitos fundanentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Trad. Luis Afonso
Heck. In: Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999, p. 66.
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consideracdes ao processo de decisério do STF a partir de elementos centrais a teoria
democréatico-deliberativa.

Cumpre esclarecer, logo de inicio, que a intencdo ndo é discutir o papel
do tribunal constitucional para a teoria democratico-deliberativa. Nao se ignora que, no
bojo desta teoria, existem debates relevantes a respeito do grau de participacdo que o
6rgdo de cupula do Poder Judiciario deve ter na vida politica do Estado, sendo 0 mais
emblematico o embate entre substancia listas e procedimentalistas.>?

Ndo é esse, contudo, o aporte que se pretende extrair da teoria
democratico-deliberativa. O objetivo ndo é discutir o papel que o STF deveria exercer
no cenario politico brasileiro. O ponto de partida, que se tem como dado inicial, é o
contexto de judicializacdo da politica. A aproximacdo com a democracia deliberativa,
assim, ndo é feita para debater o grau de ingeréncia do STF na vida politica do Brasil,
mas para avaliar o qudo democratico é o processo decisorio do tribunal. Os elementos
da democracia deliberativa sdo incorporados como forma de aprimorar a qualidade
epistémica dos procedimentos do STF.

Com efeito, quanto mais as cortes constitucionais sdo chamadas a decidir
questdes que transbordam da aplicagéo do Direito, mais elas se aproximam da condigéo
de um espaco de deliberacdo politica. Por isso, passa-se a demandar do tribunal a

52 De um lado, tedricos ligados & corrente substancialista, a exemplo de John Rawls, defendem que a
Suprema Corte seria um modelo de razdo publica. A sua principal missdo seria resguardar as decisdes
constitucionais fundamentais de uma nagdo. Assim, caberia ao tribunal invalidar toda a decisdo politica
contraria aos valores e principios basicos sedimentados na Constitui¢do.De acordo com John Rawls, “[a]o
aplicar a razdo publica, o tribunal age para evitar que a lei seja erodida pela legislagdo de maiorias
transitorias o, 0 que é mais provavel, que corresponda a interesses estreitos, muito bem posicionados para
fazer valer os seus pontos de vista”. Ainda de acordo com o autor, “[d]izer que a Suprema Corte ¢ a
instituicdo exemplar da raz&o publica significa também que cabe aos magistrados elaborar e expressar, em
suas sentencas fundamentadas, a melhor interpretacdo da Constitui¢do. (...) Por dltimo, o papel do
tribunal como modelo de razdo publica tem um terceiro aspecto: dar forca e vitalidade a razdo publica no
férum pablico, e isto o tribunal faz mediante julgamentos dotados de autoridade sobre questBes politicas
fundamentais”. (RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Alvaro de Vita, ed. e ampl., S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2011. P. 276 — 281).

De outro lado, teoricos ligados a corrente procedimentalista, como Jurgen Hébermas, entendem que o
papel do tribunal constitucional é inteiramente outro: a sua missdo é resguardar os pressupostos da
democracia. Ou seja, o tribunal deve velar para que o processo de deliberagao politica seja democratico,
permitindo ampla participacdo dos potenciais afetados pela decisdo. Uma vez verificado o atendimento
aos pressupostos de uma deliberagdo democratica, ndo caberia ao tribunal adentrar ao mérito da deciséo.
N&o seria papel do Judiciario avaliar se o conteldo dessa escolha atende aos principios positivados na
Constituicdo, em linha oposta a dos substancialistas. De acordo com Jurgen Hébermas, “[a] fungdo da
Corte é velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para uma formacéo de opinido e da
vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel
de legislador politico”.(HABERMAS, Jirgen. Mas Alla del Estado Nacional, traducdo de Manuel
Jiménez Redondo, Madrid, Editorial Trotta, 1997)
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democratizagéo do processo de tomada de decisdo. Conforme observa Gisele Cittadino,
“[s]e, por um lado, parece nao restar duvida sobre a importancia da atuag¢do do Poder
Judiciario no que diz respeito a garantia da concretizacdo dos direitos da cidadania, é
fundamental que o seu atual protagonismo seja compativel com as bases do
constitucionalismo democrdtico” >

Dai a importancia do dialogo com a teoria democréatico-deliberativa, que
trabalha com a legitimacdo pela via da deliberacdo. De acordo com Claudio Pereira de
Souza Neto, a caracteristica fundamental da democracia deliberativa reside na
possibilidade de se debater publicamente a respeito das questdes a serem decididas. Em

outras palavras, a sua nota distintiva

Repousa na compreensdo de que a democracia ndo pode mais se restringir a
prerrogativa popular de eleger representantes (...). Para a perspectiva
democratico-deliberativa, a democracia envolve, além da escolha de
representantes, também a possibilidade de se deliberar publicamente sobre as
questbes a serem decididas. A troca de argumentos e contra-argumentos
racionaliza e legitima a gestdo da res publica. Se determinada proposta
politica logra superar a critica formulada pelos demais deliberantes, tal
proposta pode ser considerada, pelo menos prima facie legitima e racional.>

Portanto, ainda que soe tautolégico, vale frisar que o que diferencia a
democracia deliberativa das demais teorias democraticas é a énfase que se da a
deliberacdo. O fundamental para essa teoria é compreender a democracia além das
eleicBes e da regra da maioria no que se refere & tomada de decisdes publicas. E preciso
que haja uma deliberacdo a respeito de qual e a melhor decisédo a ser tomada, em meio a
um debate publico. A resposta do povo contra decisbes que ndo o agradem ndo se
esgota no exercicio do voto, por meio do qual ele pode negar a reelei¢do a determinados
representantes ou partidos. A legitimidade das decisbes esta ligada as justificativas que

as acompanham.>®

% CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separagdo de
Poderesin A democracia e os trés poderes no Brasil. WENECK VIANNA, Luiz. Ed. UFMG, Belo
Horizonte, 2003, p. 17.

%4NETO, Claudio Pereira de Souza. Op. Cit. p. 10.

55 Nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto, “a legitimidade das decisées estatais decorre nio sé
de terem sido aprovadas pela maioria, mas também de terem resultado de um amplo debate publico em
que foram fornecidas razoées para decidir”. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. Cit. p. 86.
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John Rawls, ao se debrucar sobre o método decisério da corte
constitucional, sugere a participagdo dos cidaddos como forma de conferir maior
legitimidade as decisdes. Para o autor, tais decisdes devem refletir e levar em
consideracdo os argumentos de cidaddos racionais, que integram a nocdo de razdo
publica, como forma de criar condi¢cBes adequadas para a producdo de uma melhor
decis&o.5E pertinente, nesse sentido, a explicacdo de Oscar Vilhena Vieira:

Rawls sugere que uma Corte responsavel por garantir a Constituicdo pode vir
a desenvolver argumentos racionais publicos destinados a permitir uma
aplicacdo judicial dos principios de justica incorporados pela ordem
constitucional. Ao articular de forma argumentativa a discussdo em torno dos
principios e direitos que ndo podem ser objeto de alteragdo, a Corte estard
exercitando a funcéo politica de aplicacdo dos principios gerais de justica,
constitucionalmente positivados, a um caso concreto. (..) Trata-se de
procedimento onde, na medida do possivel, os cuidados formais para a
tomada de uma deciséo que aspira a justica foram tomados.®’

Nesse debate pulblico sdo confrontadas as mais diversas doutrinas
filosoficas, religiosas, morais e cientificas, que se contrapdem buscando o
convencimento dos demais interlocutores. Essa € outra caracteristica importante da
teoria democratico-deliberativa. O debate se dad em termos de reciprocidade. Os
debatedores devem articular suas razGes com vistas a obter a adesdo de seus pares,
mesmo que de inicio eles tenham opiniGes distintas. Por isso, seus motivos sdo expostos
na forma de razdes publicas,®® que justificam porque a posicdo defendida promove o

bem comum. Como a intencdo é convencer os demais, naturalmente se afastam as

% RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Alvaro de Vita, ed. e ampl., S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2011. P. 272 e ss.

STVIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicéo e a sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 237.

%8 Na formulagdo de John Rawls “[r]azdo plblica é caracteristica de um povo democratico: ¢ a razio de
seus cidadaos, daqueles que compartilham o status de igual cidadania. O sujeito de sua razdo € o bem do
publico: o que a concepgdo politica de justica requer da estrutura basica das instituicbes da sociedade, e
dos objetivos e fins a que elas devem servir. Razdo publica, entdo, é publica de trés maneiras: como razédo
dos cidadaos enquanto tais, é a razdo do publico; o seu objeto é o bem do publico e assuntos de justica
fundamental; e a sua natureza e contetido sdo publicos, sendo dados pelos principios expressos pela
concepgdo politica de justiga da sociedade, e conduzidos a serem abertos a visdes nessas bases”
(RAWLS, John. The Idea of Public Reason.In BOHAM, James e REHG, William. (org.) Deliberative
Democracy: essays on Reason and Politics. Cambridge, Mass.; London: The MIT Press, 1997. p. 93.
Traducdo Livre).
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preferéncias meramente egoisticas.>® A ideia é estabelecer uma cooperagdo e fazer com
que se chegue a melhor solucdo possivel dentro de um ambiente pluralista.

Nesse sentido, Seyla Benhabib pontua que

Ao apresentar 0 seu ponto de vista em um contexto publico, o individuo deve
articular boas razdes diante dos demais participantes da deliberacdo. Este
processo de apresentar boas razdes em publico forca o individuo a pensar em
termos daquilo que contaria como uma boa razdo para todos os envolvidos.®

O debate puablico, entdo, tem o conddo de oferecer racionalidade e
legitimidade as decisdes publicas. A democracia deliberativa exige justificacdo
(“reason giving”) e prestagdo de contas (“accountability”) com a sociedade. Ela
incorpora a necessidade de se explicitarem os motivos a nogdo de discussao. Portanto,
ndo basta que as decisdes plblicas sejam tomadas em meio a um debate publico. E
necessario que esse debate seja racionalizado e estruturado de forma a estimular
concepcdes publicas dos cidaddos a respeito das matérias que concernem o interesse
publico.5!

Esquematizando essas ideias, Amy Gutmann e Dennis Thompson
apontam quatro caracteristicas e quatro objetivos fundamentais da democracia
deliberativa. A primeira e mais importante caracteristica, como se pontuou
anteriormente, é a sua exigéncia de justificacdo no processo de tomada de decisdo. A
segunda € que os motivos dados no processo de justificacdo devem ser acessiveis a
todos os cidaddos aos quais sdo enderecados, ou seja, a deliberacdo deve ser publica e

5 John Elster no artigo “O Mercado e o Férum”, diferencia escolhas egoisticas que consumidores
realizam no “mercado” de consumo, das escolhas politicas que devem ser norteadas a promog¢do do bem
comum. O autor propde que 0 engajamento politico requer que os cidaddos adotem uma perspectiva
civica, orientada o sentido do bem comum, quando consideram questdes politicas em um “forum”.
(ELSTER, John. The Market and the Forum. In BOHAM, James e REHG, William (org.). Deliberative
Democracy: essays on Reason and Politics. Cambridge, Mass.; London: The MIT Press, 1997. p. 3-34).

% BENHABIB. Seyla. Toward a deliberative model of democratic legitimation. In BENHABIB. Seyla
(org.). Democracy and difference: contesting the bouderies of the political. Princeton: Princeton
University Press, 1996, p. 72).

81 Como esclarece Joshua Cohen, “o conceito de justificagdo previsto pelo nucleo ideal de democracia
deliberativa pode ser captado em um procedimento ideal de deliberagdo politica. Em tal procedimento, os
participantes se véem como iguais; aspiram a defender e criticar instituicdes e programas em termos de
consideracBes que outros tém razBes para aceitar, dado o fato do pluralismo razoavel e a suposicao de que
esses e outros também sdo razoaveis; e estdo dispostos a cooperar em conformidade com os resultados de
tal discussdio, considerando esses resultados como obrigatorios” (COHEN, Joshua. Procedure and
substance in deliberative democracy.In BOHAM, James e REHG, William (org.). Deliberative
Democracy: essays on Reason and Politics. Cambridge, Mass.; London: The MIT Press, 1997. p. 407 —
438).
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aberta a participacdo de interessados.®> A terceira caracteristica da democracia
deliberativa é que o seu processo objetiva a producdo de uma decisdo que seja
vinculante por certo periodo de tempo. Essa € uma peculiaridade da decisdo construida
de forma argumentativa: ela permite que deliberacdo posterior leve a uma conclusédo
diferente. A quarta caracteristica, entdo, aponta justamente para o fato de que a
deliberagcdo designa um processo dindmico, na medida em que “permite um dialogo
continuado, no qual os cidad@os possam criticar decisbes prévias e seguir em frente
nas bases dessa critica”.®®

Em sintese, a democracia deliberativa tem por caracteristicas (i) a
exigéncia de fundamentacgdo para a tomada de decisdes publicas, (ii) que seja lastreada
em motivos que possam ser acessados por todos os interessados, (iii) e que levam a uma
deliberacdo valida por determinado periodo de tempo, (iv) em um jogo dindmico e
continuado.

Quanto aos seus quatro objetivos, todos sdo corolarios de um propdsito
geral, que é o de oferecer uma justificacdo para o processo de tomada de decisdes
publicas, em especial em um contexto de discordancia moral e politica.

A partir dessa orientagdo, o primeiro objetivo mais especifico da
democracia deliberativa é o de promover a legitimidade das decisfes coletivas. Em um
contexto de discordancia moral, ou de escassez de recursos, ndo é possivel satisfazer a
vontade de todos os membros da comunidade. A democracia deliberativa, entdo, ao
estabelecer um procedimento de justificacdo das escolhas pablicas, em que 0s potenciais
interessados tenham a oportunidade de se manifestar e eventualmente contestar 0s
argumentos de seus opositores, faz com que todos reconhecam a legitimidade da
decisdo final, ainda que a sua preferéncia original ndo tenha sido satisfeita.

O segundo objetivo da democracia deliberativa é encorajar as

perspectivas publicas sobre assuntos publicos. A deliberacdo em féruns abertos

62 Sob uma perspectiva procedimental, Habermas destaca a esfera publica ndo estatal como instituicdo
fundamental da democracia deliberativa. Segundo o autor, a deliberagcdo democréatica ndo funciona apenas
em foruns oficiais, mas também em contextos comunicativos informais no &mbito da sociedade. Nessa
linha, a justificacdo das deliberacBes publicas seria fruto de um didlogo em que féruns oficiais se
comunicam com féruns informais de discussao, e essa comunicagdo ocorreria de maneira continuada, ndo
limitada aos periodos eleitorais. A respeito do ponto, cf. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and
Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, Cambridge: MIT Press, 1996.

SSGUTTMAN, Amy. THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa in Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais (RBEC), Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan/mar 2007, p. 22.
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constitui um incentivo para que os participantes formulem os seus pontos de vista de
forma que seja compreensivel e acessivel aos demais integrantes.® O incentivo a
formulacdo de perspectivas publicas sobre questdes de justica é particularmente
relevante quando a deliberacdo gira em torno de questdes morais. Na esfera individual,
como ndo precisam sustentar suas posi¢des publicamente, os individuos podem basear
suas preferéncias em motivos que soem arbitrdrios aos demais integrantes da
comunidade. No entanto, quando suas posi¢des tém de ser expostas em foruns abertos, e
mais, quando a intencdo do expositor € convencer os demais do acerto de suas ideias, 0
procedimento de justificacdo torna-se mais bem elaborado.

Nessa linha, o terceiro objetivo da democracia deliberativa é promover
processos mutuamente respeitaveis de tomada de decisdo. A deliberacdo ndo pode fazer
com que valores incompativeis se tornem compativeis, mas pode ajudar seus
participantes a reconhecer o mérito moral presente nas ponderagfes dos outros
interlocutores.

O quarto e ultimo objetivo da democracia deliberativa é aprimorar a
decisdo coletiva, ajudando a corrigir eventuais erros cometidos em deliberacéo
anterior. Como as decisfes sdo construidas discursivamente, a descoberta de novos
argumentos, assim como a evolucdo da percepc¢édo social a respeito de questdes morais
(e.g. aborto e homossexualidade), podem levar & mudanga de opinido com relagdo a
questdes constitucionais. Manter a deliberacdo sempre aberta auxilia a corrigir eventuais
erros do passado, bem como a adaptar as escolhas publicas as preferéncias da geragédo
atual.

Todas essas nocgdes a respeito da democracia deliberativa se voltam a
justificacdo do processo politico. A exigéncia de motivacdo na tomada de decisbes
publicas e o estimulo a comunicacdo com os representados sdo elementos essenciais da
teoria democratico-deliberativa que se prestam a conferir legitimidade as escolhas

realizadas tipicamente politicas.

® De acordo com Amy Gutmann e Dennis Thompson, “[e]sse objetivo responde a outra fonte de
discordancia moral — generosidade limitada. Poucas pessoas tendem a ser completamente altruistas
quando estdo discutindo sobre assuntos controversos de politica publica, tais como gastos em seguranca
publica, ou em salde. A deliberagcdo em féruns bem constituidos responde a essa generosidade limitada,
encorajando os participantes a terem um panorama mais amplo sobre questdes de interesse comum”.
(1dem,Op. Cit. p. 27.)
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Em um contexto no qual a Politica é judicializada, a utilizacdo de
mecanismos que se propdem a estabelecer um dialogo social tém por objetivo conferir
maior legitimidade as decisdes do tribunal constitucional, justamente porque fomentam
a deliberacdo. Com efeito, o incremento do fluxo de informacGes entre o STF e a
sociedade civil brasileira parece se reconectar exatamente aos mesmos objetivos a
democracia deliberativa se presta.

Em primeiro lugar, o objetivo geral de oferecer uma justificacdo para a
decisdo, em especial em um contexto de discordancia moral e politica, parece ser mais
bem atendido quando o tribunal constitucional se mostra aberto as considera¢des da
sociedade civil. Nesse sentido, 0 a ampliacdo do espectro de pontos de vista que chegam
ao tribunal, por meio da participacdo do amicus curiae no processo, ou por meio da
convocacdo de audiéncias publicas, incrementam a legitimidade democratica das
decisdes.

Além disso, a utilizacdo desses mecanismos também se presta a estimular
a formacdo de perspectivas publicas a respeito de assuntos publicos, bem como
processos mutuamente aceitaveis de tomada de decisfes (segundo e terceiro objetivos
da democracia deliberativa). Quando representantes da sociedade civil s&o chamados
fornecer contribuigdes ao STF, as suas opinides tém de ser traduzidas na forma de
razGes publicas. Ainda que ndo tenham que dominar necessariamente o linguajar
juridico, a sua manifestacdo precisa se basear em argumentos que possam contribuir
para a decisdo judicial. De um lado, os préprios representantes tém que expor seus
argumentos de forma que se revele aceitdvel em um contexto democratico. De outro
lado, e em decorréncia disso, 0s argumentos de parte a parte sdo colocados em termos
gue, a0 menos em principio, sS40 mutuamente aceitaveis.

Nesse sentido, a utilizacdo de mecanismos formais de dialogo entre o
STF e a sociedade civil se revela especialmente relevante em casos de ampla
repercussao publica, na medida em que eles ajudam a aliviar as pressdes sociais sobre o
tribunal. Quando se permite a manifestacdo de grupos de interesse por meio de canais
formais de contribuicdo para a jurisdicdo constitucional, as opinides manifestadas na

sociedade, por vezes de forma apaixonada, tém de ser expostas na forma de argumentos
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que possam ser ponderados pelo tribunal, o que, de certa forma, pode “amortecer” as
pressdes exercidas sobre o tribunal.®

Por fim, o incremento dos didlogos do STF com a sociedade também
ajuda a aprimorar a decisdao do tribunal, especialmente quando se trata de adequar
alguma concepgdo moral a um novo contexto social, de forma que o quarto objetivo da
democracia deliberativa também se conecta a utilizacdo dos mecanismos analisados.

Ademais disso, para que todos esses objetivos sejam atingidos de
maneira satisfatoria, é indispensavel que o processo deliberativo seja inclusivo. Para que
se possa falar em uma efetiva democratizagdo da jurisdicdo constitucional como
instancia deliberativa, é fundamental que se avalie a quem é dada a possibilidade de se
manifestar perante o tribunal.

Como assinalam Amy Guttman e Dennis Thompson,

O que faz da democracia deliberativa democratica é uma defini¢do expansiva
de quem esta incluido no processo de deliberagdo — uma resposta inclusiva a
pergunta de quem tem direito (e a efetiva oportunidade) de deliberar ou de
escolher os deliberadores, e a quem os mesmos devem suas justificativas. Em
relagdo a isso, os testes tradicionais de inclusdo democrética, aplicados a
prépria deliberacdo, constituem o critério basico da extensdo para a qual a
deliberagéo é democratica. %

Portanto, na analise dos instrumentos dialdgicos do STF, ha de se
observar se eles permitem ampla participacdo de entidades da sociedade civil nas
deliberagdes constitucionais. Na linha do que sugerem 0s autores norte-americanos, é
preciso atentar para o quéo inclusivos sdo esses procedimentos, a quem é conferido o
direito de participar da discussdo, bem como quem sdo os responsaveis pela escolha dos
debatedores.

Este é um ponto relevante, que pode colocar em cheque a legitimidade
dos instrumentos dialégicos. Com efeito, se o tribunal ndo seguir regras claras e

inclusivas a respeito de quem pode trazer contribuicGes para a jurisdi¢do constitucional,

®5Tome-se por exemplo a audiéncia pdblica convocada na ADPF n° 54, que tratou da interrupgdo da
gravidez de fetos anencéfalos. As mais diferentes correntes de opinido se manifestaram, tendo participado
religiosos, membros da comunidade cientifica, parlamentares, jornalistas, soci6logos e representantes do
governo. Ao final, o STF assentou a possibilidade de interrupcdo da gestacdo nesse caso. Mas 0 tdo sé
fato de as correntes contrarias terem tido a oportunidade de se manifestar e de contrapor seus argumentos
aqueles favoraveis a procedéncia do pedido facilita a aceitacdo da decisdo por parte dos vencidos.

$GUTTMAN, Amy. THOMPSON, Dennis. Op. Cit. p. 26.
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toda a ideia de legitimacdo da decisdo pela via deliberativa pode ser colocada em
cheque. Isso porque, por tras da selecdo de participantes, pode residir a escolha dos
conteddos que serdo ponderados. E, caso se identifiqgue a exclusdo injustificada de
participantes — e, por conseguinte, de seus argumentos — o processo de deliberacao
perde a sua razao de ser.

Toda a nocdo de legitimagdo das decisGes publicas pela via da
deliberacdo esta calcada na Idgica de troca entre argumentos e contra-argumentos, em
que os debatedores tentam convencer uns aos outros. A partir do momento em que se
escolhem determinados participantes em detrimento de outros, a legitimidade da deciséo
pode ser colocada em cheque.

Essas reflexdes auxiliam a analise da experiéncia do STF com o amicus
curiae e com as audiéncias publicas de duas formas. Em primeiro lugar, para que esses
instrumentos efetivamente importem em um ganho de legitimidade para a jurisdi¢cdo
constitucional, é preciso que se observem regras claras e inclusivas quanto a escolha dos
representantes da sociedade civil que podem oferecer contribuicBes ao tribunal. Em
segundo lugar, também é preciso que se instaure uma verdadeira deliberacdo, com a

possibilidade de contraposicdo de argumentos.
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2. AS AUDIENCIAS PUBLICAS: VIA DE DEMOCRATIZACAO DO DEBATE
OU INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO FORMAL?

“O Supremo Tribunal Federal demonstra (...)
que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o
parlamento.” ¢’Ministro Gilmar Mendes

As audiéncias publicas do STF foram introduzidas no ordenamento
juridico brasileiro pelas Leis n® 9.868/1999 e 9.882/1999, que disciplinam as a¢fes do
controle concentrado de constitucionalidade. De acordo com os diplomas, o relator
podera convocar audiéncia publica, requisitar informac6es adicionais ou designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo submetida a analise do
tribunal %

Na sua concepc¢do originaria, entdo, as audiéncias publicas foram
previstas no controle concentrado de constitucionalidade como um meio de instru¢éo do
processo.%® De acordo com a exposicdo de motivos da Lei n® 9.868/1999, trata-se de um

instituto adotado com vistas a “modernizar o processo constitucional brasileiro”, cuja

57 VVoto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n° 3.510, em que se questionou a constitucionalidade da Lei
de Biosseguranga (Lei n® 11.105/2005), acdo que ensejou a primeira audiéncia publica no STF. (STF,
ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe de 28/05/2010).

8 Cf. Art. 9°, § 1° e art. 20, § 1°, da Lei 9.868/1999, que possuem redagio semelhante. “Art. 9° Vencidos
0s prazos do artigo anterior, o relator langard o relatério, com cdpia a todos os Ministros, e pedira dia para
julgamento. §1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notéria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagfes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.”. Art.
6°, 8 1° da Lei n°® 9.882/1999: “Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arglicdo, requisitar informac@es adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”.

8 Em artigo anterior a primeira audiéncia pdblica do STF, Gustavo Binenbojm destaca o instituto como
uma inovagao legislativa “elogidvel sob todos os seus aspectos, uma vez que ha, com efeito, diversos
casos em que a apreciacdo da constitucionalidade de uma norma depende do esclarecimento sobre fatos
relativos a sua produgdo, forma de incidéncia e repercussdo pratica”. Interessante observar que, aquele
momento — i.e., antes da realizagdo da primeira audiéncia —, nem a lei, nem a doutrina, apontavam as
audiéncias como uma forma de legitimacdo democratica da Corte Constitucional. (BINENBOJM,
Gustavo. Op. Cit. p. 100).
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criagdo partiria da percepcdo de que “o processo de conhecimento aqui envolve a
investigagdo integrada de elementos faticos e juridicos”."

No entanto, logo na convocacdo da primeira audiéncia publica, ficou
claro que o propdsito ndo era unicamente esclarecer questbes de fato, mas também
conferir maior legitimidade democratica a decisdo que viesse a ser proferida pelo STF.
A primeira convocagdo ocorreu aproximadamente sete anos apés a edigdo da Lei n°
9.868/1999, nos autos da ADI n° 3.510/DF, em que se discutia a constitucionalidade da
Lei de Biosseguranca. Na decisdo proferida em 12 de dezembro de 2006, o Ministro

Carlos Ayres Britto, relator da acdo, consignou que

A audiéncia publica, além de subsidiar os ministros deste Supremo Tribunal
Federal, também possibilitar4 uma maior participacdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que legitimara ainda mais a
decisdo a ser tomada pelo Plenario desta colenda Corte.”

Desde entdo, as audiéncias publicas costumam ser referidas pelos
ministros do STF’2 como um instrumento de democratizagdo. Um instituto que, em tese,

ao menos no discurso dos ministros, possui 0 potencial de estabelecer um didlogo

0 A justificativa, nessa parte, se refere ndo apenas a audiéncia pablica, mas também a possibilidade de
requisicéo de informagdes adicionais, bem como de laudo pericial. Nos termos da exposi¢éo de motivos,
“[h]oje, ndo hd como negar a “comunicagdo entre a norma e fato” (Kommunikatton zwischen Norm und
Sachverhalt), que constitui condicdo da propria interpretagdo constitucional (cf., Marenholz, Ernst
Gottfried, Verfassugsinterpretation aus praltischer Sicht, in: Verfassugsrecht zwischen Wissenchaft und
Richterkunst, Homenagem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53 (54). E que o processo
de conhecimento aqui envolve a investigacéo integrada de elementos faticos e juridicos (Marenholz, op.
cit.,p. 54)”. (Exposi¢@o de motivos n° 189, de 7 de abril de 1997, Diario da Camara dos Deputados de 29
de abril de 1997, 10828)

L ADI n°® 3.510, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19/12/2006, p. 01/02/2007.

2 S30 diversas as manifestacdes dos ministros nesse sentido, das quais se destacam duas, a titulo
exemplificativo. Na abertura da audiéncia publica a respeito da importacdo de pneus usados, a Ministra
Carmem Licia disse que “a Constituigdo brasileira determina a democratiza¢do nao apenas dos processos
politicos, mas dos processos judiciais, e € exatamente nessa tentativa, de dar expresso cumprimento ao
previsto na Constituicdo, que se convida a sociedade e os especialistas (...). Eu disse uma vez que o bom
juiz, quando abre a voz, permite que a justiga fale, e para que a justiga fale pela boca do juiz, é preciso
que o juiz tenha olhos e ouvidos bem abertos e atentos a sociedade, para que ele possa realmente realizar
a justica do seu tempo e para os homens do seu tempo. E com esse objetivo, portanto, que se promovem
essas audiéncias publicas.”
(http:/lwww.youtube.com/playlist?list=PLippyY19Z47uAO7tHc22j7BNnDiGOqwWAG; acesso em
12.02.2014). Ja no despacho convocatério da audiéncia publica a respeito do novo marco regulatério da
TV por assinatura, o Ministro Luiz Fux asseverou que “[c]onsidera-se, assim, valiosa e necessaria a
realizacdo de Audiéncia Publica sobre os diversos temas controvertidos nestas acdes, de sorte que esta
Corte possa ser municiada de informagdes imprescindiveis para o deslinde do feito, bem como para que o
futuro pronunciamento judicial revista-se de maior legitimidade democratica” (ADI 4679, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 29/06/2012, p. 02/08/2012).


http://www.youtube.com/playlist?list=PLippyY19Z47uAO7tHc22j7BNnDiGOqwA6
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social, abrindo a jurisdi¢do constitucional para os mais diversos pontos de vista que se
manifestam na sociedade brasileira, na esteira da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao preconizada por Peter Harbele.

Na linha desse tipo de discurso, as audiéncias publicas sao apontadas
como uma forma de afastar, ou ao menos atenuar, a critica relativa a dificuldade
contramajoritaria do tribunal. A ideia seria a de que, quanto mais o STF se dispe a
dialogar com os grupos de interesse e levar em consideracdo as suas opiniées no
processo de tomada de decisdo, mais legitima seria a sua atuacéo.

Entdo, com o evoluir da experiéncia pratica do tribunal, as audiéncias
publicas passaram por um processo de transformacdo, deixando de ser apenas um meio
de instrucéo processual e passando a ser invocadas, também, uma fonte de abertura da
jurisdicdo constitucional.”

Essa transformacdo somente foi possivel por conta da flexibilidade da
regulamentacdo da matéria. Como se verd adiante, a disciplina das audiéncias publicas
conta com comandos genéricos, e que conferem uma ampla margem de
discricionariedade ao ministro responsavel pela sua convocacdo. N&o ha
homogeneidade na convocacdo, na selecdo dos participantes, na sua dindmica interna,
nem tampouco na efetiva contribuicdo que oferecem para a solucdo das questdes
constitucionais.

O perfil das audiéncias é definido de maneira casuistica, variando de
acordo com o ministro responsavel pela conducdo dos trabalhos, e também com o

objetivo da convocacéo em cada caso.’

8 Para Diogo Rais, “(...), o tempo e as transformagdes de direito fizeram que a audiéncia publica
conquistasse nova dimensao, passando de mero mecanismo de informag&o para um potente mecanismo de
aproximagao entre a sociedade e o Supremo Tribunal Federal, transformando-se em uma ferramenta que
reafirma o Estado Democratico de Direito, permitindo — a0 menos a primeira vista — 0 exercicio
democrético.

A inovagdo do perfil da audiéncia publica ndo surgiu por determinacdo legal, mas sim pelo alcance que
essas audiéncias tiveram. De certa maneira a sociedade civil entrou na Justi¢a Constitucional brasileira e a
audiéncia ¢ seu canal de maior expressdo”.RAIS, Diogo. Op. Cit. p. 56-57.

" Nesse sentido também é a constatagdo de Margarida Lacombe, em artigo a respeito da audiéncia
publica realizada na ADPF n° 54: “[e]m primeiro lugar, verificamos tratar-se de uma prética recente, com
desenho institucional ainda néo totalmente definido. Cada audiéncia assume perfil distinto, a depender da
amplitude da convocacdo, da definicdo dos seus integrantes, e da estruturacdo e condugdo dos debates.
Sdo aspectos que respondem tanto pela sua representatividade quanto pela construcdo das teses.”
(CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. As Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal
Brasileiro: 0 Exemplo da ADPF 54, Artigo disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472, acesso em 15/07/2014). Na mesma
linha, cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et.al. Audiéncias Publicas e ativismo: didlogo social no STF.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472
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Assim, diante do casuismo das audiéncias, em um apanhado geral, €
possivel dizer que elas podem servir como uma ferramenta de abertura da jurisdigdo
constitucional para o dialogo social. Mas ndo é em todo caso que esse objetivo é
realizado de maneira satisfatoria.

A experiéncia do STF revela que ndo € sempre que acontece uma real
abertura do processo constitucional. Para que se possa falar nas audiéncias como um
instrumento que incrementa a legitimidade das decisGes, ndo basta que especialistas e
representantes da sociedade civil tenham a possibilidade de se manifestar nas
exposicdes. Se as suas contribuicdes ndo forem consideradas pelos membros do
tribunal, seja para incorpord-las ou para descarta-las em seus votos, o caréter
legitimador da audiéncia publica perde forca.

Em obra coletiva coordenada por Vanice Regina Lirio do Valle, chama-
se atencdo para a circunstancia de que, se 0s argumentos dos expositores nao forem
considerados de forma séria nos debates, a audiéncia publica passa a ser um evento
meramente simbdlico, invocado pelos ministros para conferir um lastro de legitimidade
a decisdo do STF. Mas essa decisdo, em si, ndo seria fruto de uma verdadeira
deliberacio dial6gica.”E esse o tipo de avaliagio que se pretende desenvolver.

Esbocadas essas ideias iniciais, o presente capitulo se volta ao estudo das
audiéncias ja realizadas pelo STF. Inicialmente, traca-se um panorama geral a respeito
da regulamentacdo da matéria e dos temas que ja foram submetidos a debate. Na
sequéncia, passa-se a uma exposicdo a respeito da experiéncia do tribunal com a
convocacado de audiéncias publicas, destacando-se o baixo quérum desses eventos e 0s
acordaos que ja foram proferidos em casos em que se realizaram audiéncias. Ao final,
passa-se a uma analise critica em que se apontam 0s aspectos positivos e negativos

dessa experiéncia, assim como se sugerem meios de aprimorar a utilizacdo do instituto.

Coord. Vanice Regina Lirio do Valle. Belo Horizonte: Forum, 2012. P. 46, que apresenta se¢do propria a

2

respeito do ponto, intitulada “/a/ audiéncia piiblica como um mecanismo ditado pela pratica”.

5 «“Se esses elementos — faltantes na propositura original da acdo — se revelam de tal forma importantes
que determinam a abertura dialdgica; resta evidenciado o signo de relevancia das contribuicdes que se
venha a apresentar (...). Disso decorre que, para se reconhecer o efetivo desenvolvimento de uma
deliberagdo, enriquecida pela oportunidade ao dialogo social, a deciséo ha de refletir a consideracdo desse
exercicio no seu razoamento — sem 0 que a audiéncia publica se afigura como evento simbélico, e ndo
como uma atividade efetivamente destinada a pratica dialégica e ao robustecimento da deliberacdo
publica” (VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et.al. Op. cit. p. 120-121).
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2.1. Panorama Geral

De acordo com Diogo Rais, as audiéncias publicas sao

Instrumento pelo qual essa Corte ouve o publico especializado ou com
experiéncia na matéria para esclarecer questdes ou circunstancias de fato,
com repercussdo geral ou interesse publico relevante, com a finalidade de
esclarecer os Ministros sobre a matéria ou circunstancias de fato, além de
criar oportunidade para se debater simultaneamente as teses opostas e com
fundamentos variados, ampliando e fomentando o debate dentro do Supremo
Tribunal Federal e trazendo maior pluralidade ao processo constitucional,
além de aproximar a sociedade da Corte e, ainda, possibilitar a afericdo de
efeitos do julgado, realizando um prognéstico do comportamento social
diante da decisdo a ser tomada.”

Até o momento de conclusdo deste estudo, haviam sido realizadas
dezesseis audiéncias publicas pelo STF, em um periodo de sete anos, tendo em vista que
a primeira ocorreu em 2007.

No inicio, elas eram convocadas com base nas Leis n® 9.868/1999 e n°
9.882/1999, que apenas preveem a possibilidade de realizacdo de audiéncias no
processo constitucional, mas ndo regulam o seu funcionamento. Por isso, 0
procedimento das trés primeiras audiéncias foi determinado integralmente pelos
ministros relatores.

Apenas em 2009, com a edi¢cdo da Emenda Regimental n® 29/2009, o
procedimento das audiéncias publicas foi disciplinado no &mbito do tribunal, nos termos
do art. 154, paragrafo unico, do Regimento Interno do STF. Ainda assim, o dispositivo
conta com apenas sete incisos, que estabelecem comandos genéricos com relacdo a

convocacéo e ao funcionamento das audiéncias. Veja-se 0 seu teor:

Art. 154, Serdo publicas as audiéncias: (...)

Il - para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os arts. 13, inciso
XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento.

Paragrafo Unico: A audiéncia prevista no inciso Il observara o seguinte
procedimento:

I — o despacho que a convocar sera amplamente divulgado e fixara prazo para
a indicagdo das pessoas a serem ouvidas;

Il - havendo defensores e opositores relativamente & matéria objeto da
audiéncia, sera garantida a participacdo das diversas correntes de opiniéo;

6 RAIS, Diogo. A sociedade e o Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 125.
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I11 — cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas
que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos
trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar;

IV — o depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate;

V — a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica;
VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos
do processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia;

VIl — o0s casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a
audiéncia.

No que se refere ao despacho convocatdrio, o inciso | estabelece que o
despacho ‘sera amplamente divulgado e fixara prazo para a indicacdo das pessoas a
serem ouvidas’. No entanto, ele ndo define a quem cabe essa indica¢do, o0 que acaba
sendo determinado pelo relator. Por isso, ndo foram todos os casos em que a audiéncia
foi aberta ao publico, em algumas delas, apenas as partes envolvidas e os amici curiae
puderam indicar expositores, como no caso da audiéncia convocada no &mbito da ADPF
n° 101, que tratou da importacéo de pneus usados.’’

Da andlise das audiéncias ja realizadas, identificam-se trés modalidades
de indicacdo de expositores: (i) o convite, que é realizado diretamente pelo ministro
Presidente da audiéncia publica; (ii) a indicacdo, realizada por interessados que
participam do processo (e.g. autor, entidades que participam como amici curiae, assim
como representantes do Congresso Nacional e do Poder Executivo) e (iii) a inscrigdo
direta na audiéncia, independentemente da ligacdo com as partes, nos casos em que a
inscri¢do € aberta ao publico.

Quanto a selecdo dos participantes dentre aqueles que se inscreveram ou
foram indicados, os incisos Il e Il determinam apenas que deva ser garantida a
manifestacdo de defensores e opositores da questdo, cabendo ao ministro que presidir a
audiéncia a selecdo dos expositores, bem como a definicdo do tempo de que disporédo
para falar.

A divisao dos expositores entre defensores e opositores é alvo de criticas

da doutrina, no sentido de que as audiéncias publicas ndo deveriam reproduzir a légica

" Vale registrar, nesse sentido, a critica tecida na obra coletiva coordenada por Vanice Lirio do Valle: “O
mecanismo de selecdo assegura algum nivel de representatividade, mas ndo parece consentaneo com o
ideal de abertura democratica a participacdo da sociedade como um todo, que ndo dispunha, a rigor, de
um canal direto de comunica¢do com a Corte”. (VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et.al. Op. cit. p. 72).
No mesmo sentido, cf. LIMA, Barbara Scavone Bellem de. “Participagdo Democratica no Controle de
Constitucionalidade Brasileiro”. Dissertagdo de mestrado apresentada perante a Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. 2013. P. 64.
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binaria do processo civil.”® O foco desses eventos, de acordo com os criticos, deveria ser
a promocdo do debate social e o levantamento do méximo de informagfes possiveis.
Deveria se partir de uma légica multitudinaria, e ndo binaria de argumentos favoraveis e
contrarios a procedéncia do pedido. Realmente, existem questbes constitucionais
complexas, que podem ser enxergadas por diversos pontos de vista. N&o obstante, a
previsdo regimental ndo parece ter limitado o debate nas audiéncias publicas realizadas
até hoje. A partir da analise da experiéncia do STF, exposta a seguir, verifica-se que 0
tdo so fato de o regimento interno aludir a defensores e opositores nao impediu que as
mais diversas correntes de opinido se manifestassem livremente, por vezes com
ponderacOes que ndo se identificavam plenamente com nenhum dos polos da demanda.
Igualmente, ja houve audiéncias convocadas para debater diversos aspectos
controvertidos de politicas publicas, que ndo seguiram a logica binaria que é alvo de
criticas.” Por isso, a critica ndo soa de todo pertinente & luz da analise das audiéncias ja
realizadas.

Ja com relagdo ao procedimento da audiéncia, o inciso IV apenas
determina que o depoente devera se limitar ao tema ou questdo em debate. Nesse ponto,
discute-se a respeito da possibilidade de se veicularem questdes juridicas nas audiéncias
publicas. A matéria ndo é pacifica no tribunal. Por vezes, 0os ministros se manifestam no
sentido de que o lugar apropriado para a veiculagdo de argumentos juridicos é a
sustentacdo oral realizada no dia do julgamento, motivo pelo qual esse tipo de
ponderacdo ndo deveria ser veiculado nas audiéncias.®® No entanto, por outras vezes, a
matéria discutida pelo tribunal é essencialmente juridica, de forma que se torna
inevitavel que as manifestacGes tangenciem a interpretacdo constitucional. No caso da

audiéncia publica a respeito das aces afirmativas em universidades publicas, por

8 A respeito do tema, cf. VESTENA, Carolina Alves. “Participa¢do ou formalismo? O impacto das
audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal Brasileiro”. Dissertacdo de mestrado defendida perante
a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas. 2010. P. 87. V. th. LIMA, Barbara
Scavone Bellém de. Op. Cit. p. 69.

9 A audiéncia publica que debateu a judicializacdo do direito a salde é um exemplo emblemético nesse
sentido. Nos seis dias de evento, 0 Ministro Gilmar Mendes dividiu as exposi¢cGes em blocos tematicos
que visaram a analisar a judicializacdo sob todos os espectros possiveis. o “Acesso as Prestagdes de Saude
no Brasil — Desafios ao PoderJudiciario”; Responsabilidade dos Entes da Federagdo e Financiamento do
SUS”; a “Gestdo do SUS — Legislagdo do SUS e Universalidade do Sistema”; Registro na ANVISAe
Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS”; “As Politicas Publicas de Saude —Integralidade do
Sistema” e a “Assisténcia Farmacéutica do SUS”.

8 Esse foi 0 caso, por exemplo, da audiéncia convocada na ADI n°® 3.510, que tratou a respeito da
pesquisa com células tronco embriondrias.
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exemplo, muitas foram as manifestacGes a respeito da melhor interpretacéo do principio
da igualdade, o que seria praticamente inevitavel pela prépria natureza do tema. Ao
final, o contetdo e abrangéncia das manifestacfes sdo outros aspectos das audiéncias
publicas que é definido de maneira casuistica.

No que toca ao registro das audiéncias publicas, o inciso V estabelece
que a audiéncia plblica sera transmitida pela TV® e pela Radio Justica, enquanto o
inciso VI prevé que os trabalhos serdo registrados e juntados ao processo. No entanto,
até o inicio da elaboracao do presente trabalho, apenas a primeira e a terceira audiéncias
publicas (convocadas nos autos da ADI n°® 3.510 e da ADPF n° 54, respectivamente)
tinham as suas notas taquigréaficas juntadas aos autos do processo.

Essa auséncia de registro das audiéncias publicas nos autos dos processos
constitui um aspecto formal importante. Como se vera adiante, a frequéncia dos
ministros nas audiéncias costuma ser muito baixa, em regra, comparecem entre um e
trés dos onze integrantes do tribunal. Esse dado combinado & circunstancia de que as
notas taquigraficas ndo costumavam ser juntadas aos autos compdem um indicio de que
muitas das contribui¢cbes oferecidas nas audiéncias publicas sequer chegariam aos
ministros.

Todavia, no curso da realizacdo deste trabalho, mais especificamente em
02 de abril de 2014, um pesquisador do Instituto Universitario de Pesquisa do Rio de
Janeiro (IUPERJ) protocolou peticdes em todas as acdes em que haviam sido realizadas
audiéncias publicas solicitando a disponibilizacdo das notas taquigraficas de cada uma
delas, para fins de pesquisa académica. A partir de entdo, os registros das comecaram a
ser disponibilizados no site do STF.82

Por fim, o inciso VII atribui competéncia ao ministro que convocar a
audiéncia para julgar os casos omissos. A amplitude da redacdo do dispositivo ndo
deixa claro que casos seriam esses, mas a partir da analise da experiéncia do tribunal,

percebe-se que todas as questdes que venham a surgir com relacdo ao evento — relativas

8LA TV Justica disponibiliza videos em sua pagina da internet, que encaminha o internauta para o canal
do STF no “You Tube”, basta acessar o link http://www.tvjustica.jus.br/index/detalhar-
noticia/noticia/222029; acesso em 03.02.2014.

82 Alguns registros foram efetivamente juntados aos autos das agdes, mas como alguns processos sio
fisicos, as notas foram disponibilizadas na pagina do tribunal dedicada exclusivamente as audiéncias.
(http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada, Ultimo acesso em
27.05.2014).
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a quem serdo os participantes, a possibilidade de contra argumentar informagoes
trazidas por outros participantes, eventuais alteraces de datas, dentre outras questdes —
sdo decididas pelo ministro que preside a audiéncia.®

A Emenda Regimental também ampliou o espectro de casos em que as
audiéncias podem ser convocadas, que deixaram de se limitar a hipoteses de controle
concentrado de constitucionalidade. De acordo com o art. 13, XVIl e com o art. 21,
XVII do RISTF, as audiéncias publicas podem ser convocadas sempre que se entender
necessario ao esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato.®* Os dispositivos
néo especificam em quais tipos de acéo essa faculdade poderia ser utilizada e o tribunal,
entdo, estendeu a sua utilizacdo a casos de controle difuso de constitucionalidade, sem
que tenham sido suscitados maiores questionamentos a respeito desse alargamento. Até
hoje, das 16 audiéncias publicas ja realizadas, 5 delas foram invocadas em casos de
controle difuso.®®

Além disso, com a Emenda Regimental, abriu-se a possibilidade de o

Presidente do STF convocar a audiéncia, ndo estando essa prerrogativa limitada ao

8A ampla margem de discricionariedade conferida ao relator é objeto de criticas pela doutrina brasileira.
De acordo com Anna Céindida da Cunha Ferraz, “[c]abe, ainda, anotar que também fica a discrigdo do
Relator escolher as entidades representativas da sociedade que podem participar da audiéncia. Embora a
regra regulamentar exija respeito a igualdade e a proporcionalidade, essa escolha pode se mostrar até
tendenciosa, se ndo houver critérios rigorosos a respeito dela, ja que a decisio ¢ irrecorrivel”.(FERRAZ,
Anna Céndida da Cunha. “A Projecdo da Democracia Participativa na Jurisdi¢do Constitucional no
Brasil: As Audiéncias Publicas e a sua Adogdo no Modelo Concentrado de Constitucionalidade”, p. 118).
Nesse mesmo sentido, para Gustavo Binenbojm, “ndo se afigura acertada a op¢do da Lei n® 9.868/99 por
fazer do relator o juiz exclusivo da conveniéncia e da oportunidade dessas manifestacBes previstas nos
artigos 7° e 9°. Segundo a interpretacdo conforme a Constituicdo, que privilegie o contraditério e a ampla
defesa, as partes poderdo requerer as providéncias acima aludidas, insurgindo-se, inclusive, por via de
agravo interno dirigido ao Plenario da Corte, contra eventual decisdo contrdria do Relator”
(BINENBOJM, Gustavo. A democratizacdo da jurisdicdo constitucional e o contributo da Lei n°
9.868/99. Op. Cit. p. 101).

84 «Art. 13. Sdo atribui¢des do Presidente: (...)

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de
fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante, debatidas no &mbito do Tribunal.”

“Art. 21. S8o atribui¢des do Relator:

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de
fato, com repercussdo geral ou de interesse publico relevante.

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, em audiéncias publicas ou nos processos de sua relatoria.”

8Audiéncias publicas relativas a judicializagdo do direito a satde (2009), ao campo eletromagnético de
linhas de transmissdo de energia (2013), as queimadas em canaviais (2013) e ao regime prisional (2013) e
a diferenca de classes no SUS (2014).
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ministro relator da acdo em questdo, ampliando a regra do art. 9%, § 1% do art. 20, §1°,
ambos da Lei 9.868/99. A Unica vez em que o Presidente do Tribunal utilizou a
competéncia que lhe foi conferida pelo art. 13, XVII do RISTF ocorreu na ocasido da
audiéncia sobre a judicializacdo do direito a saude. Ela foi convocada pelo Ministro
Gilmar Mendes com base em uma série de processos de suspensdo de liminar e de
suspensdo de tutela antecipada, que sdo da competéncia do Presidente.

Dentre os integrantes da Corte, 0 Ministro Luiz Fux sobressai como o
que mais convocou audiéncias publicas. Desde 2011, quando tomou posse no STF, ele
determinou a realizagdo de cinco audiéncias, aproximadamente um terco do total. Na
sequéncia, aparecem o Ministro Marco Aurélio, com um total de trés audiéncias; a
Ministra Carmen Lucia, o Ministro Gilmar Mendes, e o Ministro Dias Toffoli, cada um
responsavel por duas e, por fim o Ministro Ayres Britto (ja aposentado) e o Ministro
Ricardo Lewandowski, cada um com uma audiéncia publica. Assim, considerando-se a
composic¢do atual, apenas seis dos onze ministros ja utilizaram essa prerrogativa.

Em uma evolucdo temporal, verifica-se que no ano de 2013 houve um
aumento significativo do nimero de audiéncias publicas realizadas, um total de sete, ao
passo que nos anos anteriores 0 maximo havia sido de duas por ano, sendo que em 2011
ndo ocorreu nenhuma.®® No ha, contudo, como verificar se esta é uma tendéncia no
comportamento do STF, pois apenas com o tempo sera possivel identifica-la.

Quanto as matérias submetidas a debate, as audiéncias ja realizadas
versaram sobre um espectro bastante variado de temas, de forma que ndo € possivel
identificar nenhuma inclinacdo do tribunal no que tange a escolha das matérias que
ensejam a sua convocagdo. A fim de facilitar a visualizagdo, a tabela abaixo expde
sistematicamente os temas de cada uma delas, com as respectivas datas de realizacdo e o

ministro que as presidiu:

%Precisamente, em 2007 foi realizada apenas uma audiéncia publica; em 2008, duas; em 2009, uma, em
2010, uma; em 2012, duas, em 2013 sete e, até a finalizacdo deste trabalho, em 2014 havia ocorrido uma.

Uma hipétese possivel para explicar o incremento significativo do nimero de audiéncias em 2013 est4
relacionada & intensificagdo do didlogo entre o STF e a sociedade, especialmente desde o julgamento do
caso do Mensaldo. Passada a fase mais densa do julgamento, em que o tribunal esteve exposto de forma
significativa na midia, no ano de 2013 as audiéncias contribuiram para a manutencdo do dialogo do
tribunal com a sociedade. Temas polémicos, como o caso das biografias ndo autorizadas e o programa
Mais Médicos do governo federal, acabaram sendo objeto de audiéncias publicas.
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o Ministro que presidiu a Data de
audiéncia realizacdo
Pesquisas com células-tronco
1 embrionarias Min. Ayres Britto 20/04/07
Referéncia: ADI n° 3.510.
. Import:Aagé.o de pneus usados. Min. Carmen Lucia 27106/08
Referéncia: ADPF n° 101.
Interrupcéo de gravidez - Feto
3 anencéfalo Min. Marco Aurélio 26 e 28/08/08
Referéncia: ADPF n° 54, 04 e 16/09/08
Judicializagdo do direito a saude
Referéncia: SL n® 47, SL n® 64, STA n°
4 36, STA ° 185, STA n° 211, STA n° Pres. Min. Gilmar Mendes 26, 27 e 28/04/09
278, SS n®2.361, SS n®2.944, SS n° 4, 6.¢ 7/05/09
3.345, SS n° 3.355
Politicas de acdo afirmativa de acesso
ao ensino superior
5 Referéncia: ADPF e 186 & RE 1 Min. Ricardo Lewandowski 3, 4 e 5/03/10.
597.285.
Lei Seca - Proibicao da venda de
bebidas alcodlicas nas proximidades de
6 . Min. Luiz Fux 7 e 14/05/12.
rodovias
Referéncia: ADI n° 4.103.
Proibicéo do uso de amianto
7 Referéncia: ADI n° 3.937. Min. Marco Aurélio 24 e 31/08/12.
Novo marco regulatério paraa TV
por assinatura
8 Referéncia: ADI n° 4.679, ADI n° Min. Luiz Fux 18 ¢ 25/02/13
4.756 e ADI n° 4.747
Campo Eletromagnético de Linhas de
9 Transmisséo de Energia Ministro Dias Toffoli, 6,7 e 8/03/13
Referéncia: RE 627.189
1 Quelmﬁadfils em Canaviais Min. Luiz Fux 22/04/13.
Referéncia: RE 586.224.
Regime Prisional
11 Referéncia: RE 641.320 Min. Gilmar Mendes 27 e 28/05/13
12 Financiamento de Campanhas Min. Luiz Fux 17 e 24/06/13.
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Eleitorais
Referéncia: ADI 4.650.

Biografias ndo Autorizadas

13 i Min. Ca Ldci 21 e 22/11/1
Referéncia: ADI n° 4.815 in. Carmen Lcia, e 22/11/13

Programa “Mais Médicos”

14 . Min. Marco Aurélio 25 e 26/11/13
Referéncia: ADI n° 5.037 e ADI n° 5.035 ! uretl

Alteracdes no Marco Regulatério da

Gestdo Coletiva de Direitos Autorais

o Referéncia: ADI n°5.062 ¢ ADI e Min. Luiz Fux Lriosrta
5.065.
Internagdo Hospitalar com Diferenca
16 de Classe no SUS Min. Dias Toffoli 26/05/2014
RE n° 581.488

Tracado esse panorama geral, passa-se a analise de cada uma das
audiéncias ja realizadas pelo STF.

2.2. As audiéncias publicas ja realizadas: analise da experiéncia do STF

Na exposicdo das audiéncias ja realizadas, sdo adotados alguns
parametros para nortear a analise. Em cada uma das audiéncias se destacam (i) o objeto
do processo em que a audiéncia foi convocada; (ii) o procedimento de convocacao; (iii)
0s expositores que participaram da audiéncia publica;(iv)quem foram os ministros que
participaram da solenidade e (v)o perfil geral da audiéncia. Além disso, em sexto lugar
(vi) destacam-se reflexfes criticas, nas hipdteses em que as audiéncias suscitaram
comentarios desse género.

No entanto, nem todos os casos despertam reflexdes criticas. Como se
pontuou anteriormente, as audiéncias publicas apresentaram perfis bastante
diversificados e por isso apenas com relacdo a algumas delas h4 comentarios a tecer
além da analise descritiva. A opg¢édo por esse modelo se deve ao fato de que muitas das
criticas s6 sdo aplicadas aquela audiéncia publica em particular. Por isso, separar a
andlise descritiva da prescritiva prejudicaria a clareza da exposi¢do. Em todo caso, apos

a analise dos acordaos, passa-se a um balanco geral a respeito da experiéncia do STF.
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2.2.1 Pesquisas com células tronco embriondrias — ADI n° 3.510

O Caso. A primeira audiéncia publica do STF tratou das pesquisas com
células tronco embrionarias, objeto da ADI n° 3.510.8” A questdo posta diante dos
ministros dizia respeito & constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005, também
conhecida como Lei de Biosseguranca, que permitiu o uso de células tronco
embrionarias em pesquisas cientificas. As células sao retiradas de embrides obtidos por
meio de fertilizag&o in vitro que ndo seriam mais utilizados para esse fim. Vale a nota,
também, de que além da realizacdo da audiéncia publica, a acdo direta também contou
com a participacdo de cinco amici curiae, que apresentaram pontos de vista
diversificados a respeito do tema.

A Convocacdo. E interessante observar que esta primeira audiéncia

publica do STF ndo foi convocada de forma espontanea pelo relator, ela havia sido
requerida ja na peticdo inicial, apresentada em 30 de maio de 2005 pelo Procurador
Geral da Republica. A peticdo deu enfoque especial a questBes faticas, apoiando a sua
tese na fecundacdo como o inicio da vida, que foi robustecida por estudos cientificos
que destacavam 0s avancos técnicos obtidos com a utilizacdo de células tronco adultas.
Assim, junto com o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranca, o autor também requereu a realizacdo de audiéncia publica,
apresentando desde logo um rol de especialistas a serem ouvidos.

A convocacdo sO veio a ocorrer aproximadamente um ano e meio depois,
em despacho proferido pelo Ministro Ayres Britto em 19 de dezembro de 2006. Em 16
de marco de 2007, foi proferido novo despacho para determinar as regras aplicaveis a
audiéncia, a data e local de sua realizacdo, bem como a expedi¢do de convites e oficios
a potenciais interessados. Vale registrar que o despacho convocat6rio somente abriu
espaco para que o requerente,3requeridos®® e instituicdes admitidas como amici

curiae® indicassem participantes.

87 Para uma analise pormenorizada a respeito da primeira audiéncia publica realizada pelo STF, cf.
LIMA, Rafael Scavone Bellem de. “A Audiéncia Publica realizada na ADI 3510-0: A organizacdo e o
aproveitamento da primeira audiéncia publica da histéria do Supremo Tribunal Federal.” Monografia
apresentada a Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP.

8 Apds a indicagdo de expositores na petigdo inicial, o autor foi intimado para confirmar a presenca dos
especialistas. (cf. despacho do Min. Carlos Britto, de 20.03.2007, publicado no D.J. em 30.03.2007).
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Tendo em vista que o Regimento Interno do STF ainda ndo disciplinava
o procedimento da audiéncia, no despacho convocat6rio o ministro adotou a disciplina
do Regimento Interno da Camara dos Deputados (arts. 255 a 258) no que tange a
conducéo dos trabalhos. No despacho que convocou a audiéncia ndo houve maiores
esclarecimentos a respeito do critério utilizado pelo ministro para escolher quais
indicados seriam habilitados.*

Os Expositores. A audiéncia publica foi marcada essencialmente pela

participacdo de integrantes da comunidade cientifica. Os expositores eram todos
membros da academia e tinham formacdo e atuacdo na area das ciéncias médicas e
bioldgicas, a exce¢do da antropéloga Débora Diniz que, ndo obstante, € especializada
em pesquisas em Bioética. A audiéncia contou com o total de vinte e dois especialistas,
divididos em um grupo a favor e outro contrario as pesquisas, que se revezaram na
exposicdo de temas técnicos variados.®?0O grupo contrario e o grupo favoravel as
pesquisas contou com exatamente 0 mesmo numero de expositores, onze para cada.

Ao longo da solenidade o Ministro Ayres Britto deixou claro que “o
objetivo operacional desta audiéncia é colher dados, elementos que nos possibilitarao,

(...) a formulagé@o mais consistente, mais desembaragada deste conceito operacional do

8 A Presidéncia da Republica e a Mesa do Congresso Nacional indicaram especialistas. (informagéo
obtida na sessdo de Acompanhamento Processual do site do Supremo Tribunal Federal, datada de
10.04.2007).

% A Conectas Direitos Humanos, 0 Movimento em Prol da Vida e a Confederagdo Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB) também indicaram especialistas. (informacdo obtida na sessdo de acompanhamento
processual do site do Supremo Tribunal Federal, datadas de 14.02.2007 (Conectas/CDH) e 12.02.2007
(MOVITAE) e de 17.04.2007 (CNBB)).

% Posteriormente, no relatério do acérddo, o ministro consignou que foi proporcionada a abertura para
“dialogar com cientistas ndo pertencentes a area juridica” e que o objeto de estudo abrangia “os mais
numerosos setores do saber humano formal”. (ADI n°® 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, DJ 28/05/2010,
Relatério, p. 11)

92 Integraram estes blocos, por ordem de apresentagdo: Bloco favoravel a realizacdo das pesquisas:
Mayana Zatz; Patricia Helena Lucas Pranke; Licia Willadino Braga; Stevens Rehen; Rosélia Mendes
Otero; Julio Voltarelli; Ricardo Ribeiro dos Santos; Lygia V. Pereira; Luiz Eugénio Araljo de Moraes
Mello; Antonio Carlos Campos de Carvalho; Débora Diniz. Bloco contrario a realizacdo das pesquisas:
Lenise Aparecida Martins Garcia; Claudia Maria de Castro Batista; Lilian Pifiero Ega; Alice Teixeira
Ferreira; Marcelo Vaccari; Antonio José Eca; Elizabeth Kipman Cerqueira; Rodolfo Acatauassi Nunes;
Herberth Praxedes; Dalton Luiz de Paula Ramos; Rogério Pazetti. Destes 22 especialistas, 4 nédo
constavam da lista de convidados, da relacdo apresentada pela Procuradoria da Republica na peti¢do
inicial, nem do requerimento apresentado pela CNBB. S&o eles: Lucia Willadino Braga e Jalio Voltarelli,
favoraveis as pesquisas e Marcelo Vaccari e Antonio José Ega, contrarios as pesquisas
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que seja a vida”®, e acentuou, em diversos momentos, que as consideragdes dos
especialistas deveria se ater as suas areas de atuacao.

Segundo o0 ministro, “os temas, os enfoques, as analises de ordem
propriamente juridica ficardo para a audiéncia de julgamento do mérito da
ADI” %*Tanto assim que dois participantes que haviam sido indicados — Paulo Silveira
Martins Ledo Junior e Oscar Vilhena Vieira — ndo participaram da audiéncia publica
justamente porque eram profissionais com formacéo juridica e esse ndo era o enfoque
da audiéncia publica, segundo o ministro.*® O relator fez diversas intervencdes ao longo
das exposicOes, coibindo comentérios de cunho moral e politico, demonstracdo de
embate entre os expositores % e manifestacdes da plateia.”” Tudo a fim de manter a
audiéncia adstrita a sua funcao instrutdria.

Os ministros gue participaram da audiéncia. No que se refere ao quérum

da solenidade, a primeira audiéncia publica foi a que contou com a presen¢a do maior
namero de ministros, quatro no total: a Ministra Ellen Gracie, o Ministro Carlos Ayres
Britto, o Ministro Joaquim Barbosa e o Ministro Gilmar Mendes. Os Ministros Ricardo
Lewandowski e Eros Grau, a despeito de ndo estarem presentes, assistiram pela TV
Justica e enviaram pedidos de esclarecimentos aos especialistas ao final da audiéncia.
De todos os ministros, no entanto, apenas o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, e 0
Ministro Joaquim Barbosa assistiram a sess&o em sua totalidade.®®

O perfil da audiéncia. Apesar de o tema em debate envolver aspectos

morais relevantes, o perfil da primeira audiéncia publica do STF foi eminentemente

técnico. A despeito de ter sido invocada como “um mecanismo da democracia

9 Notas taquigraficas, p. 4.
% Idem, p. 99.

% De acordo com o Ministro Ayres Britto, “(...) alguns advogados e juristas se habilitaram para falar na
sessdo de hoje e tivemos de demové-los desse propdsito, porque a exposi¢ao propriamente juridica ndo é
para hoje”. Notas taquigraficas, p. 99.

% Ao abrir a segunda parte da audiéncia, o ministro consignou que “[a] primeira parte expositiva
transcorreu em clima de respeito, de reveréncia. Ndo houve contraposicdo de quem quer que fosse. O
certo € isso. Aqui, ndo havera contraditorio, debate, confronto.” Notas taquigréficas, p. 55.

¥De acordo com o Ministro Ayres Britto, “mais uma vez, peco que a plateia nfio se manifeste, porque, no
ambito das sessdes jurisdicionais, ndo existe essa possibilidade de participacdo. Embora se trate de uma
audiéncia publica — ja expliquei —, esta que estamos a promover tem um carater instrumental, tem um
carater instrutorio.” Notas taquigraficas, p. 63.

% Informagéo obtida em LIMA, Rafael Scavone Bellem de. Op. Cit., p. 38.
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participativa, ou democracia direta”,*® a finalidade da sua convocagéo foi a instrucdo
da acdo direta, a coleta de dados cientificos a respeito, por exemplo, da potencialidade
dessas pesquisas e da diferenciacdo entre a utilizacdo de células tronco adultas e
embrionarias.

Reflexdes criticas. Em estudo detalhado a respeito dessa audiéncia,

Rafael Scavonne Bellem de Lima destaca que os participantes selecionados para o
grupo contrario as pesquisas possuia curriculo tecnicamente inferior ao grupo
favoravel .1 De acordo com entrevista concedida por Claudia Maria de Castro Batista,
pesquisadora ligada ao grupo contrério as pesquisas com células embrionérias, o fato de
a articulacdo desse grupo ter sido realizada pela Procuradoria Geral da Republica
culminou na escolha de participantes que ndo eram ligados a comunidade cientifica e
disso decorreu um desequilibrio na audiéncia, tendo em vista que um lado estaria, de
acordo com a pesquisadora, muito mais bem preparado do que o outro.! Além disso,
também cabe registrar que o fato de apenas as partes do processo terem tido a

oportunidade de indicar participantes limitou a abertura do debate a potenciais

% Notas Taquigréaficas, p. 215.

10De acordo com o autor, “a forma como os especialistas foram indicados para participar da audiéncia
publica mereceu criticas de Claudia Maria de Castro Batista, que integrou o bloco contrério as pesquisas
com células-tronco embrionarias humanas. Para a pesquisadora, a centralizagdo da escolha dos
participantes e da organizacdo do bloco expositor contrério as pesquisas nas méos da Procuradoria Geral
da Republica resultou em um grupo menos ligado a area cientifica do que aquele que era favoravel as
pesquisas com células-tronco embrionarias humanas. Disso resultou uma disparidade muito grande na
representacdo das posi¢des”. (LIMA, Rafael Scavone Bellem de. Op. Cit., p. 24).

101 De acordo com a pesquisadora, “[n]do houve tempo também, por parte da Procuradoria, de organizar

uma coisa bem feita. Eu ndo vi isso. A principio eu achei que eu iria organizar e colocar pessoas que
seguissem uma linha de pensamento e acabou que foram pessoas que ndo se conheciam, de nada, eu ndo
conhecia ninguém do lado da Procuradoria e algumas prestaram depoimentos que foram lamentaveis.
[...]Teve um que era totalmente fora da &rea académica, cientifica. Eu ndo sei o que ele estava fazendo 4,
como ele foi parar 14, eu nunca tinha ouvido ele falar em publico, por isso, para mim, foi um choque. [...]
E o outro lado estava muito mais preparado, porque eram pessoas que, ai sim, eu conhego todo mundo ha
muitos anos, sdo pessoas todas da area académica, cientistas e pesquisadores. Eu sabia 0 que cada um iria
falar, iram apresentar muito bem. Falam muito bem e tém uma linha coerente. Entdo ficou uma coisa
meio disparatada. A senhora acha que talvez fosse possivel, caso fosse dado mais tempo e fosse melhor
organizado, que o bloco contrario as pesquisas selecionasse um pessoal tdo preparado e articulado
guanto o outro? Também, também, também. [...]. O Fonteles entrou em contato comigo, disse que
haveria uma reunido, eu fui e ai eu vi algumas pessoas, ndo todas, enfim, subentendi que eu iria organizar
a coisa, com um grupo do meu conhecimento. Mas ai eu vi iriam sé dois ou trés, trés pessoas além de
mim que estavam preparadas. Eram mal preparadas por ndo serem da area cientifica, mais ligadas a area
da saude publica, ndo cientifica, com pesquisa em si. Algumas tinham a melhor da boa vontade em
defender o lado ético; ndo tinham preparacdo para isso, eu acho que foi mais por ai: Pessoas com muita
boa vontade, sem preparagdo.” (Transcri¢do da entrevista com Claudia Maria de Castro BatistainLIMA,
Rafael Scavone Bellem de. Op. Cit., p. 24)
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interessados, o que, como registrou 0 Ministro Relator, era um dos objetivos da

audiéncia.

2.2.2 Importacdo de pneus usados — ADPF n° 101

O Caso. A segunda audiéncia publica foi convocada pela Ministra
Céarmen Lducia nos autos da ADPF n° 101, ajuizada pelo Presidente da Republica, que
tratou a respeito da possibilidade de importacdo de pneus usados.

A controvérsia teve inicio em decisdo do Tribunal ad hoc do Mercosul,
que autorizou esse tipo de importacdo entre seus Estados-Membros. A época, existiam
diversos atos do Poder Executivo brasileiro que proibiam essa importagdo, mas, por
meio de decisdes judiciais que faziam valer o entendimento firmado no &mbito do
Mercosul, somente no ano de 2005 haviam sido importados doze milhdes de pneus
usados. A arguicdo, entdo, insurgiu-se contra esta interpretacdo, indicando como
preceitos violados o direito a salde e ao meio ambiente equilibrado. O processo contou
com a participagdo de quatorze entidades que ingressaram como amici curiae.

A Convocacdo. No despacho convocatorio, a Ministra Carmen Lucia

justificou a realizacdo da audiéncia publica pela necessidade de um exame mais acurado
das razdes e dos fundamentos faticos envolvidos, apontando o alto nimero de pedidos
de participacdo como amici curiae (quinze) como indicativo da repercussdo da
matéria, 102

Na ocasido, a ministra se dirigiu apenas aos amici curiae para que
manifestassem o seu interesse em participar da audiéncia — no despacho mais restritivo
com relacdo aos legitimados a indicar participantes ja proferido pelo STF —, mas o
Presidente da Republica, autor da acdo, também indicou participantes.

Como & época ainda ndo havia regulamentagdo da audiéncia, a relatora
criou regras no despacho convocatorio. Caso o numero de especialistas inscritos fosse

elevado e ndo houvesse consenso dentre os interessados, a selecdo dos participantes

102 ADPF n° 101, Min. Carmen Lucia, 09.07.2008.



60

seria realizada na forma de sorteio, com quatro participantes de cada grupo.®® Ao total,
foram indicados vinte participantes para a audiéncia publica, sendo onze apontados
pelos amici curiae e nove pelo Presidente da Republica e, por isso, o sorteiofoi
realizado. Ao final, foram habilitados dez expositores, cinco para cada uma das teses
contraditdrias,'® que foram apresentadas alternadamente.

Os Expositores. Os expositores que defenderam a importagdo foram

todos indicados por amici curiae vinculados a industria e apresentaram aspectos
técnicos variados a respeito da matéria.!% Ja o grupo contrario & importacio foi
predominantemente composto por representantes de setores governamentais, como
comércio exterior, salide e meio ambiente.%®

No que diz respeito a qualificacdo dos especialistas, participaram

empresarios, ambientalistas, quimicos e juristas. Nota-se, assim, um rigor menor com a

103 Confira-se trecho do despacho: “6.1. Os amici curiae admitidos e que manifestarem interesse em
indicar especialistas para participar da audiéncia publica deverdo fazé-lo pelo enderego eletrnico
adpfl01@stf.gov.br, até o dia 20.6.2008, consignando a tese que defendem; 6.2. A rela¢do dos inscritos
habilitados a participar da audiéncia publica estard disponivel no portal deste Supremo Tribunal Federal a
partir dia 21.6.2008; 6.3. Se for grande o nimero de especialistas inscritos e ndo se chegar ao consenso
entre os interessados para a escolha dos que se manifestardo sobre cada uma das teses, serdo sorteados 4
representantes de cada grupo, no inicio da audiéncia publica, para que cada expositor sorteado apresente-
se da tribuna por, no méximo, 20 minutos; 6.4. Na abertura da audiéncia publica, o Argliente terd a
palavra em primeiro lugar, pelo prazo de 20 minutos. Na sequéncia, sera sorteada a ordem dos expositores
dos grupos, cuja manifestacéo alternard segundo a tese defendida; 6.5. Apresentados 0s grupos, sera dada
a palavra ao Procurador-Geral da Republica por, no maximo, 20 minutos; 6.6. O conteldo das
apresentagdes serd transmitido pela TV e RA&dio Justica e pelas demais transmissoras que assim 0
requererem. 7. Quaisquer documentos referentes a presente Argiicdo poderdo ser encaminhados pela via
impressa e eletronica, para o endereco adpfl01@stf.gov.br. 8. Intime-se o Arguente para a audiéncia
publica. 9. Como garantia do principio da igualdade das partes em juizo e a exeqlibilidade da audiéncia
publica, faculto a remessa dos documentos pela via eletrénica para o endere¢o adpfl01@stf.gov.br, os
quais ficardo disponiveis no portal deste Supremo Tribunal Federal.” (ADPF n° 101, Min. Carmen Lfcia,
09.07.2008).

104 Os dez expositores, contudo, foram representados por onze especialistas, pois uma das exposicdes foi
dividida entre a conselheira Zuleica Nycs, do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA) e o
diretor do Departamento de NegociacOes Internacionais do Ministério das RelacBes Exteriores, Evandro
Sampaio Didonet, ambos contrarios a importagéo.

105 Defenderam a importagdo do ex-secretario de Estado da Industria e Comércio do Parana, Francisco
Simedo Rodrigues Neto; o presidente do Instituto Ambiental do Parana, o engenheiro Vitor Burko; o
representante da Pneuback, Emanuel Roberto de Nora Serra; o representante da Associacdo Brasileira de
Reformadores de Pneus, Ricardo Alipio da Costa e o professor da Universidade Positivo e doutor em
gestdo de residuos, Paulo Janissek.

106 Defenderam a proibicdo da importagdo, a representante do IBAMA, Zilda Maria Veloso; Zuleica
Nycs, do CONAMA e o diretor do Departamento de Negocia¢Bes Internacionais do Ministério das
Relagdes Exteriores, Evandro Sampaio Didonet; o Ministro do Meio Ambiente Carlos Minc e o
representante do Ministério da Salde Haroldo Bezerra (que destacou o problema da dengue). Encerradas
as exposicdes, a Ministra Carmen Lucia franqueou a palavra ao Sub-Procurador Geral da Republica,
Mario Gisi, que deixou clara a posi¢do do Ministério Publico contraria a importacéo.
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qualificacdo estritamente técnico dos especialistas ouvidos. Vale destacar que a relatora,
nesse caso, diferentemente do Ministro Ayres Britto, permitiu a participacdo de juristas
que, inclusive, representavam amici curiae na ADPF n° 101. Mas isso com a ressalva de
que eles seriam admitidos na qualidade de especialistas “nd0 no processo, mas na
matéria cuidada”, de forma que niio deveriam tratar de matéria de Direito. %’

Os ministros que participaram da audiéncia. A audiéncia contou com a

participacdo de apenas dois membros da corte além da relatora, os Ministros Ayres
Britto e Ricardo Lewandowski. O Ministro Gilmar Mendes, a época Presidente do STF,
esteve presente apenas para abrir a solenidade, mas logo passou a palavra a Ministra
Céarmen LuUcia e se ausentou.

O perfil geral da audiéncia. Modo geral, a segunda audiéncia publica

também apresentou natureza eminentemente instrutoria, com o intuito de subsidiar os
argumentos trazidos pelas partes ao processo,'® sem que tenha havido uma ampliagéo
muito maior do debate.

A audiéncia ndo despertou grande repercussao social, tendo sido pouco
divulgada pela midia. Nessa linha, parece acertada a observacdo de Diogo Rais, no
sentido de que a audiéncia publica foi uma das que menos alcangou a sociedade civil,
caracteristica que atribui a natureza do tema que, apesar de relevante, ndo desperta o
interesse da maior parcela da sociedade.®®

197Em e-mail enviado por Patricia Hernandez, questionou-se a respeito da qualificacdo dos especialistas
que seriam admitidos. Confira-se a pergunta enderegada ao tribunal, bem como a respectiva resposta:

“3.ESPECIALISTAS seriam: técnicos, advogados? Qual qualificacdo do ESPECIALISTA? O sentido da
palavra especialista é a que consta da Lei n. 9.882/99 (art. 6°, § 1°), sendo 6bvio que audiéncia publica
ndo é espaco nem promove 0 momento para sustentacdo oral juridica: é a oportunidade para especialistas
da area defenderem as teses de que cuida a agdo.”

(Cf.
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpfl01/anexo/ADPF101Consultal.htm,
acesso em 29.05.2014).

1% Na obra coletiva coordenada por Vanice Regina Lirio do Valle, destaca-se que o tom da audiéncia
publica, néo foi propriamente a de um amplo debate social, pois “... 0 que se configurou foi uma espécie
de “réplica” dos “amigos da corte” aos argumentos centrais suscitados na aqrguigdo, justamente porque a
maioria destes atuava na defesa de seus proprios interesses, posto que atingidos diretamente pelos efeitos
da futura decis@o.” (VALLE, Vanice Regina Lirio do, [et. al.], p. 74).

109 De acordo com o autor, trata-se de “tema demasiadamente importante, mas nio de preocupacio tio
comum e direta como direito a vida, a salde ou igualdade. As outras audiéncias publicas realizadas
trataram de temas altamente polémicos e delicados que orbitam o nlcleo de direitos fundamentais que
interessam a todos, como vida, salde ou a igualdade. O interesse ha ADPF n. 101 é um interesse tipico de
uma parcela especializada da sociedade, seja por convicgcBes ambientais ou mercadoldgicas, pois o
mercado envolvido é voraz e nao poupa esforcos para buscar decisbes favoraveis, existindo,


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf101/anexo/ADPF101Consulta1.htm
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ReflexBes criticas. A Unica critica a tecer com relagdo a audiéncia diz

respeito ao fato de o despacho convocatério ter se dirigido exclusivamente aos amici
curiae. Com efeito, se além da fungdo de instruir o processo, a audiéncia também
almejava a “democratizagdo do processo judicial”’, como consignou a Ministra Carmen
Ldcia na abertura do evento, o processo de inscricdo deveria ter sido aberto aos

interessados na matéria e nao restrito aos amici.

2.2.3 Interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo — ADPF n° 54

O Caso. A terceira audiéncia publica realizada pelo STF tratou da
possibilidade de interrup¢do da gravidez de fetos anencéfalos, objeto da ADPF ne 54,110
A arguicdo foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Salde
(CNTS) ao argumento de que o Codigo Penal (em seus arts. 124, 126 e 128, incisos | e
I1) violava os principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da liberdade e
da autonomia da vontade, bem como o direito a saude, na medida em que ndo distinguia
0 caso da interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo dos casos de aborto reprimidos
pelo ordenamento juridico brasileiro.

A Convocacgdo. A convocacdo da audiéncia no caso da ADPF n° 54

ocorreu em situacao peculiar. O relator da acdo, Ministro Marco Aurélio, determinou a
realizacdo da audiéncia ap6s indeferir todos os pedidos de ingresso de amici curiae que
haviam sido formulados.!**112 Assim, a audiéncia possivelmente foi convocada como

uma forma de compensar a auséncia dos amici curiae.

provavelmente, forte pressdo, mas ndo aquela proveniente da sociedade comum ndo especializada”
(RAIS, Diogo. Op. Cit. p. 95).

110 para reflexdes a respeito da audiéncia publica realizada no bojo da ADPF n° 54, cf. FRAGALLE,
Roberto. “Audiéncias publicas e seu impacto no processo decisorio. AADPF 54 como estudo de caso.”
Seminario apresentado no 37° Encontro Anual da Associacdo Nacional de P6s-Graduagdo e Pesquisa em
Ciéncias Sociais — ANPOCS. Rio de Janeiro, setembro de 2013; CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe. As Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal Brasileiro: o Exemplo da ADPF 54.
Artigo disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472, acesso em
15/07/2014; CARVALHO, Flavia Martins de. Audiéncia publica tenta legitimar decisdo sobre aborto.
Artigo publicado no site Consultor Juridico em 11 de maio de 2011. Cf. em:
http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-
anencefalo#_ftn5_ 6035, acesso em 08.02.2014.

111 Foram elas a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a ONG Catolicas pelo Direito de
Decidir, a Associacgéo Nacional Pré-vida e Pro-familia e a Associa¢do de Desenvolvimento da Familia.

12 A situacdo € curiosa especialmente pelo teor das decisdes de indeferimento. O ministro relator
basicamente se limitou a afirmar que a decisdo de admissdo dos amici curiae era discricionaria e que,


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472
http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-anencefalo#_ftn5_6035
http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-anencefalo#_ftn5_6035
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No despacho convocatdrio, o relator assinalou que “a matéria em andlise
desagua em questionamentos mdaltiplos (...) [d]ai a conveniéncia de acionar-se 0
disposto no art. 6°81° da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, inclusive por
motivo de economia processual.'**Na ocasido, o relator entendeu por “oportuno ouvir,
em audiéncia publica ndo s6 as entidades que requereram a admissdo como amicus
curiae”, mas também outras entidades das mais diversas naturezas.*'* Ante a auséncia
de regulamentacdo do procedimento, a audiéncia transcorreu basicamente pela
orientacdo do Ministro Marco Aurélio na conducao dos trabalhos.

Os Expositores. A audiéncia foi marcada pela pluralidade de expositores.

O encontro foi mais longo do que nas outras ocasides, tendo se estendido por quatro
dias, com a participacdo de vinte e cinco representantes de diferentes areas, como
religiosos, comunidade cientifica, parlamentares, jornalistas, sociélogos, sociedade civil
e governo.

O enfoque escolhido pelo Ministro Marco Aurélio foi o de uma audiéncia
interdisciplinar, estabelecendo a contraposicdo de aspectos religiosos, éticos, médicos e
ideoldgicos que entremeavam a questdo, mesmo porque o pedido formulado acentuou a
questdo da interrupcdo da gravidez como matéria ligada a dignidade e a autonomia

reprodutiva da mulher.

portanto, indeferia o ingresso das requerentes. Ndo apresentou nenhuma justificativa a respeito da
impertinéncia de sua participacdo. A fundamentacao foi similar nos quatro casos e, de tdo sucinta, € digna
de transcri¢do: “Seria dado versar sobre a aplicagdo, por analogia, da Lei n® 9.868/99, que disciplina
também processo objetivo - acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de
constitucionalidade. Todavia, a admissdo de terceiros ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a
tanto. Fica a critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do artigo 7°, § 2° da Lei n°
9.868/99 e do artigo 6° da Lei n® 9.882/99, sob pena de tumulto processual. Tanto é assim que o ato do
relator, situado no campo da prética de oficio, ndo é suscetivel de impugnacdo na via recursal. 3. Indefiro
o0 pedido formulado e, ante essa dptica, determino a devolucdo a requerente da pe¢a apresentada e dos
documentos que a acompanham” (cf. por todas ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/08/2004, p.
30/08/2004). A decisdo foi criticada pelo Ministro Gilmar Mendes, que “reputou ndo razoavel a auséncia,
nesse julgamento, de algumas entidades que tentaram se habilitar como amici curiae”, conforme noticiado
no Informativo n® 661 do STF.

113 Nos termos da convocagio da audiéncia, “o principio da economia e celeridade processuais direciona
ao maximo de eficiéncia da lei com o minimo de atuacdo judicante”. ADPF 54, Relator Min. Marco
Aurélio, julgado em 28/09/2004, publicado em DJ 05/10/2004.

H4A saber: “Federacio Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genética Clinica,
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de
Salde, Direitos Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de
Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti, este
Gltimo em razdo da especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-
Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas —
CEMICAMP”.
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Diferentemente das duas primeiras audiéncias, os expositores ndo foram
divididos pela sua posicao contraria ou favoravel a procedéncia do pedido. As vinte e
duas exposicdes foram organizadas de acordo com o tema abordado, podendo ser
categorizadas em trés blocos tematicos: o religioso, o cientifico e o0 comunitario.

Segundo levantamento realizado por Flavia Martins de Carvalho, esses
temas contaram com diferentes graus de representatividade na audiéncia publica: o
bloco comunitario, com 10 instituicbes representou a maior parcela da audiéncia,
perfazendo um percentual de 45,5%; o bloco cientifico participou com 7 instituicdes,
representando 31,8% do total, e o bloco religioso, com 5 institui¢cdes, comp0s os demais
22,7%. Ja com relacdo a procedéncia do pedido, o levantamento indica que cerca de
60% se manifestaram a favor e 30% contra, com o Poder Legislativo apresentando
argumentos nos dois sentidos.*®

Os ministros que participaram da audiéncia. Além do relator, somente

estiveram presentes no desenrolar das audiéncias os Ministros Gilmar Mendes e
Menezes Direito.

O perfil geral da audiéncia. Em linhas gerais, a terceira audiéncia

publica, diferentemente das anteriores, pareceu combinar de maneira mais clara as
finalidades de instrucdo do processo e de democratizagdo da discussdo travada pelo
Supremo Tribunal Federal. A pluralidade de expositores, o tempo dedicado a audiéncia,
bem como a forma de conducdo do debate demonstram que o objetivo era pluralizar o
debate no seio do tribunal.

Outro aspecto digno de nota foi a dindmica dial6gica que orientou a
audiéncia publica. Ao fim de cada exposicdo, foi concedida a oportunidade para
consideracBes e perguntas da parte autora e do Ministério Publico, que fomentaram as
discussGes com objecbes, manifestacdes favoraveis e questionamentos. Os ministros
também puderam formular perguntas ao longo das exposi¢des, o que foi feito varias
vezes pelo relator. Ao final, abriu-se a oportunidade para a autora, a Procuradoria da

Republica e a Advocacia Geral da Unido oferecerem alegaces finais.

115 CARVALHO, Flavia Martins de. Audiéncia publica tenta legitimar decisdo sobre aborto. Artigo
publicado no site Consultor Juridico em 11 de maio de 2011. Cf. em: http://www.conjur.com.br/2011-
mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-anencefalo# ftn5 6035, acesso em
08.02.2014.

116 Informagcdo obtida por meio da analise das notas taquigraficas da audiéncia publica.


http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-anencefalo#_ftn5_6035
http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/audiencia-publica-tenta-democratizar-decisao-aborto-anencefalo#_ftn5_6035
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Reflexdes criticas. Ndo foram identificados nesta audiéncia criticas

propriamente ditas. Vale apenas destacar que, com relagdo as anteriores, foi a primeira
vez em que se possibilitou a contraposicdo de argumentos, da forma como audiéncias
instrutorias em geral. Como se verd mais adiante, a possibilidade de formulacdo de
perguntas, e a instauracdo de um verdadeiro debate, aprimoram o processo discursivo.

Trata-se, portanto de um ponto positivo da experiéncia.

2.2.4 Judicializacdo do Direito a Saude

O Caso. A quarta audiéncia ndo foi atrelada a um Unico processo, mas a
uma série suspensdes de tutela antecipada, de liminar e de seguranca inseridas no
ambito da judicializacdo do direito a sadde.!” O foco do debate foi a andlise dos
impactos da prolacdo de decisdes que determinam prestacdes de salde sobre a
estruturacdo da politica publica do Sistema Unico de Satde (SUS).

A Convocacdo. A quarta audiéncia publica foi convocada sob o regime
da Emenda Regimental n® 29/2009. Aproximadamente duas semanas apos a publicacdo
da emenda, o Ministro Gilmar Mendes, na qualidade de Presidente do STF, convocou a
audiéncia.

No que se refere a convocagdo, assim como no caso da audiéncia sobre
importacdo de pneus usados, o Ministro Gilmar Mendes adotou uma fase de habilitag&o,
franqueando aos interessados a possibilidade de manifestarem o seu interesse em
participar. Mas essa foi a primeira vez em que essa possibilidade foi realmente aberta ao
grande publico. No despacho convocatério, indicou-se um e-mail para que todo e
qualquer interessado pudesse manifestar seu interesse em participar, consignando 0s
pontos que pretendiam defender, bem como a pessoa que faria a exposicao. Foi também
criada uma pagina no site do STF intitulada “perguntas frequentes”, com informacoes

Uteis e explicagBes a respeito de como requerer participacdo no evento.!'® Além disso,

117 Sobre a audiéncia publica que tratou da judicializagdo da sade, cf. LIRA, Daiane Nogueira de. “A
audiéncia publica da saude e o controle jurisdicional das politicas publicas de saude”. Disponivel em:
<http://www.carreirasjuridicas.com.br/ downloads/dia08oficinal3texto4.pdf>. Acesso em 27 de junho de
2014.

118 A pagina esclarece (i) o objetivo da realizacdo da audiéncia publica; (ii) que ndo é necessario se
inscrever para assisti-la; (iii) quem sera ouvido; (iv) que o requerimento de participacdo deve ser enviado
por e-mail; (v) o que deve constar do requerimento; (vi) que € possivel enviar sugestdes por e-mail e (vii)
que o tempo disponibilizado para cada explanagdo € de 15 minutos. Vale destacar alguns desses pontos:
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foi criado um canal direto ao STF para o envio de artigos e manifestacGes via e-mail,
bem como uma pégina contemplando essas contribuicdes.!*®

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes no despacho convocatorio, “a
audiéncia objetiva esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas e econdmicas envolvidas nas decisfes judiciais sobre saude”. Ao final do
despacho convocatorio, foram indicados treze 6rgdos ou entidades convidados a
participar, bem como se determinou a expedicdo de convites aos demais ministros do
STF.lZO

Os Expositores. O STF recebeu 140 requerimentos, dos quais foram

selecionados 50 participantes. O Ministro Gilmar Mendes esclareceu que, para a selegéo

1) Qual o objetivo da realizagdo de uma Audiéncia Publica sobre Saude pelo Supremo Tribunal Federal?

O Presidente do STF convocou a Audiéncia Puablica, nos termos do art. 13, inciso XVII, do Regimento
Interno, para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico
de Saude, objetivando esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e
juridicas relativas as agdes de prestacéo de satde. Serdo discutidos, entre outros, 0s seguintes pontos: a)
Responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a sadde; b) Obrigacdo do Estado de
fornecer prestacao de saude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido
tenha sido feito previamente a Administracdo Publica; ¢) Obrigacdo do Estado de custear prestacdes de
salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes; d) Obrigacdo do Estado de disponibilizar
medicamentos ou tratamentos experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos
Protocolos Clinicos do SUS; e) Obrigacdo do Estado de fornecer medicamento néo licitado e ndo previsto
nas listas do SUS; f) Fraudes ao Sistema Unico de Sadde. Os dados levantados na Audiéncia Publica
ficardo arquivados na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal e poderdo ser utilizados por todos os
Ministros da Corte, na elaboracdo de decisdes e votos, em qualquer processo em trdmite no Supremo
Tribunal Federal. (...)

3) Quem sera ouvido na Audiéncia Publica?

A Audiéncia Puablica ouvira o depoimento de especialistas em questfes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relativas as acles de prestagdo de sadde. Os
especialistas serdo indicados pelos drgaos e entidades convidadas pelo Despacho Convocatério ou pelos
interessados que requererem sua participacao (especialistas habilitados). (...)

5) O que deve constar no requerimento?

Os interessados deverdo indicar 0 nome da entidade que representam (explicitando a pertinéncia entre
suas finalidades e a matéria em debate), o curriculo do especialista a ser ouvido (justificando sua
autoridade na matéria) e o resumo fundamentado da tese (apontando a controvérsia existente e
especificando a posi¢do que defende).”

Shttp://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Artig
0s,Ultimo acesso em 05/04/2014.

120 No despacho convocatério, o ministro determinou a expedicdo de convites para: (1) o ministro da
Saude; (2) o Advogado-Geral da Unido; (3) o presidente do Conselho Nacional de Saide (CNS); (4) o
presidente do Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Salude (CONASS); (5) o presidente do
Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS); (6) o diretor-presidente da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); (7) o presidente da Fundagdo Oswaldo Cruz
(FIOCRUZ); (8) o presidente do Conselho Federal de Medicina (CFM); (9) o presidente da Federagdo
Brasileira da Industria Farmacéutica (FEBRAFARMA); (10) o presidente da Federacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Servigos de Salde (FENAESS); (11) o presidente do Instituto de Defesa dos
Usuérios de Medicamentos (IDUM).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Artigos
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Artigos
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dos expositores, foram adotados os critérios de representatividade da associacdo ou
entidade requerente, de originalidade da tese proposta e do curriculo do especialista
indicado, além da representacdo de diversas regides do pais.'?* Aqueles que ndo foram
ouvidos, foi aberta a possibilidade de apresentar memoriais e documentos. Por conta do
elevado nimero de participantes, ampliou-se a audiéncia de dois para seis dias de
duracdo. Foi a audiéncia foi a mais longa ja realizada pelo STF, tendo se estendido por
seis dias, em 27, 28 e 29 de abril e 4, 6, e 7 de maio de 2009.

Pela propria natureza da matéria versada, 0 evento contou especialmente
com participantes envolvidos na elaboragdo da politica pablica do SUS, que dialogaram
com juristas e representantes da sociedade civil. Diferentemente das demais audiéncias
publicas, em que a controvérsia juridica girava em torno de uma questdo determinada,
centrada em uma acdo especifica perante o STF, essa envolvia questionamentos de
diferentes naturezas. Por isso, 0s expositores foram divididos em painéis, de forma que
cada um deles foi marcado pela presenca de participantes com perfis diversos.

Os temas debatidos foram: o “Acesso as PrestacGes de Saude no Brasil —
Desafios ao Poder Judicidrio”, que contou majoritariamente com a presenga de
juristas;'?2“Responsabilidade dos Entes da Federagio e Financiamento do SUS”, em que
participaram tanto experts da area de salde ligados a politica publica em questdo quanto
representantes da area juridica;'?® a “Gestdo do SUS — Legislagdo do SUS e

121 Na abertura da audiéncia, o ministro afirmou que “[o] grande niimero de pessoas que manifestaram
interesse em acompanhar companhar os trabalhos desta Audiéncia Pdblica demonstra a necessidade de
discutirmos esses dilemas.

Recebemos na Presidéncia mais de 140 pedidos de participacdo, cada um com uma contribui¢do
importante ao debate. Infelizmente, ndo é possivel, por limitagdes temporais, atender a todos.

Procuramos, ao definir a lista de habilitados, contemplar todos os envolvidos: os magistrados, 0s
promotores de justica, os defensores publicos, os usuarios, os médicos, os doutrinadores e 0s gestores do
sistema Unico de saide. Buscamos, ainda, garantir a presenca de especialistas das mais diversas regifes
do pais.

Foi adotado como critério para o deferimento dos pedidos, a representatividade da associagdo ou entidade
requerente, a originalidade da tese proposta e o curriculo do especialista indicado.

No entanto, aqueles que ndo forem ouvidos, poderéo contribuir enviando memoriais, artigos, documentos,
os quais serdo disponibilizados no Portal do STF, de modo a estimular o debate.” (Notas taquigraficas, p.
7

22Dentre eles estavam Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, procurador-geral da Republica e o
Ministro José Anténio Dias Toffoli, ainda Advogado-Geral da Unido.

123 Dentre eles estavam o presidente do Conselho Nacional de Salde e do Conselho Nacional de
Secretarias Municipais de Saude.
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Universalidade do Sistema”, igualmente de carater interdisciplinar;'?*“Registro na
ANVISA e Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS”, em que participaram
predominantemente profissionais ligados a area da saude; “As Politicas Publicas de
Saude —Integralidade do Sistema”, de composicdo bastante plural'®® e a “Assisténcia
Farmacéutica do SUS”, que contou basicamente com a presenca de profissionais da
farmacologia e da medicina.

Os ministros gue participaram da audiéncia. A participacdo dos

ministros do STF mais uma vez foi baixa, pois além do Ministro Gilmar Mendes, s6 ha
registro de comparecimento do Ministro Menezes Direito.
O perfil geral da audiéncia. A audiéncia publica a respeito da

judicializacdo da saude apresentou perfil diferente das demais audiéncias, pois a sua
principal nota distintiva foi o dialogo institucional que ela estabeleceu entre os entes que
interferem na politica pablica do SUS.

Com efeito, a audiéncia publica ndo se prestou apenas a colher
informacdes para a decisdo do STF. Um dos pontos mais relevantes do evento foi o
dialogo que ele proporcionou entre os agentes envolvidos na questdo da judicializacdo
das prestacdes de salde. Entidades que atuam em polos opostos da questdo, a exemplo
da Defensoria Publica, a quem cabe postular as prestacdes de salde, e os gestores
publicos, a quem incumbe definir a melhor alocacdo dos recursos orcamentarios, foram
reunidos para debater e formular orientacGes a fim atenuar os impactos deletérios da
judicializacdo. Na ocasido, destacou-se “o profundo significado simbolico neste esforco
conjunto dos diversos setores da sociedade e do Estado em buscar solugdes para 0s
problemas do sistema Unico de satde e de sua judicializagdo ”.1?

Ao final, a audiéncia resultou na producdo de um farto material, dando
origem a um DVD editado pela livraria do Supremo Tribunal Federal com solucdes

apontadas no decorrer das exposi¢oes, bem como um livro a respeito do tema, com a

124 No terceiro dia de audiéncia, falaram tanto juristas representantes, por exemplo, da Associacdo
Nacional do Ministério Publico de Contas, quanto expositores ligados a politica de sadde, como o
presidente do Conselho Nacional de Secretéarios da Saude

12No quinto dia, participaram desde o atual Ministro Luis Roberto Barroso, a ocasido na qualidade de
representante do Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e Territérios a
representantes da da Coordenacdo—Geral de Alta Complexidade do Departamento de Atengdo
Especializada do Ministério da Salde assim como o presidente da Associagdo Brasileira de Amigos e
Familiares de Portadores de Hipertensdo Arterial Pulmonar.

126 Notas taquigréaficas, p. 1.
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reunido de depoimentos e, ainda, um site oficial’?’ na pagina do STF com videos e
transcri¢fes disponiveis para subsidiar os profissionais interessados com informagdes e
sugestdes. Além disso, em marco de 2010 foi editada a Recomendacdo n® 31 do

Conselho Nacional de Justica,?®

com instrucbes especificas para subsidiar os
magistrados e trazer maior eficiéncia para a solucdo das demandas envolvendo
prestacdes de saude.

Em resumo, a audiéncia puablica a respeito da judicializacdo das
prestaces de salde apresentou perfil inovador e diferente das demais audiéncias ja
realizadas pelo STF. O traco mais marcante foi a promocéo do didlogo institucional a
respeito da promogdo de uma das politicas publicas mais fundamentais para o pais. As
finalidades tradicionais das audiéncias — de abertura do processo constitucional e de
levantamento de informacdes Uteis ao julgamento — foram alcancadas por meio do
debate promovido entre as partes envolvidas na politica publica.

Além disso, a audiéncia, de certa forma, serviu como uma tentativa de
minimizar os efeitos da falta de capacidade institucional do Poder Judiciario para avaliar
a viabilidade de se concederem prestacGes de satde pela via judicial, que é o problema
mais sensivel na questdo da judicializacdo dessa politica publica.

Reflexdes criticas. Também nesse caso, ndo foram identificadas criticas

propriamente ditas. Mas alguns pontos séo dignos de nota como aspectos positivos da
audiéncia. A transparéncia a respeito dos critérios de sele¢do dos expositores, que foram
veiculados no site do tribunal, a divisdo da exposicdo em painéis tematicos que
nortearam os debates e a elaboracdo de produtos para orientar a atuacdo do Poder
Judiciario sdo dados positivos dessa experiéncia, que, como Sse vera, servem como

inspiracdo para a complementacdo da regulamentacdo da matéria.

27http:/iwww.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude, acesso em
05/04/2014.

128 A Resolugdo n° 31 “Recomenda aos Tribunais a adocio de medidas visando a melhor subsidiar 0s
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a satide” (Publicado no DJ-e n® 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude
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2.2.5 Politicas de acdo afirmativa de acesso ao ensino superior - ADPF n° 186 e RE n°
597.285

O Caso. A quinta audiéncia publica debateu o sistema de cotas raciais em
universidades publicas. Ela foi convocada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, relator
do RE n° 597.285 e da ADPF n° 186(ajuizada pelo Partido Democratas), que se
insurgem contra a adocdo de reserva de vagas em universidades publicas com base em
critérios raciais.

O tema causou grande mobilizac&o social e iniciativas de participacéo
advindas de diversos segmentos da sociedade. Diversas entidades postularam seu
ingresso como amici curiae na arguicdo, em sua maioria entidades representativas de
movimentos raciais e de defesa dos direitos humanos.'?°

A Convocacdo. No despacho convocatério proferido em 15 de setembro

de 2009, o ministro justificou a realizacdo da audiéncia publica diante da relevancia
social e constitucional do tema. Pela primeira vez, foi elaborado um edital convocatério
da audiéncia puablica, contemplando dados e um breve resumo dos processos que
suscitaram a questdo constitucional, as datas e horarios em que a audiéncia seria
realizada, o endereco eletrénico para manifestacdo dos interessados em participar da
audiéncia e com a referéncia a utilizacdo do regramento regimental.

Outro dado indicativo da repercussao do caso foi o nimero de
postulantes a participacdo na audiéncia, um total de duzentos e cinquenta e dois. No
despacho de habilitacdo dos participantes, o Ministro Ricardo Lewandowski apontou
que os critérios adotados para a sele¢do dos habilitados tiveram como objetivos garantir
(i) a participacdo dos diversos segmentos da sociedade, bem como (ii) a mais ampla
variacdo de abordagens sobre a tematica das politicas de acao afirmativa de acesso ao
ensino superior. Ao todo, foram escolhidos quarenta e quatro expositores dentre

duzentos e cinquenta e dois inscritos, sendo oito convidados pelo préprio ministro.**

12%Foram onze, no total. A participacéo e o perfil das entidades que intervieram como amicus curiae serdo
analisados no préximo capitulo.

130 No despacho convocatério, o ministro determinou a expedicdo de convites para: (1) o presidente do
Congresso Nacional; (2) o procurador-geral da Republica; (3) o presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB); (4) o advogado-geral da Unido (AGU); (5) o ministério da Educacgdo; (6) a Secretaria
Especial de Politicas de Promocéo da Igualdade Racial — SEPPIR; (7) a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos (SEDH); e (8) o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).
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Os Expositores. A solenidade foi marcada pela pluralidade de expositores

integrantes da sociedade civil. Os participantes possuiam uma gama variada de
especialidades: participaram antropdlogos, juristas, representantes das universidades,
socidlogos, historiadores e até mesmo estudantes universitarios. A audiéncia nao foi
dividida em blocos teméticos, de forma que os multiplos enfoques a respeito da matéria
ficaram a cargo dos proprios expositores. Por exemplo, houve manifestacdes a respeito
da constitucionalidade das cotas sob o prisma juridico, da evolucao histérica da questédo
racial no Brasil, da inexisténcia de racas sob o prisma da genética, das vicissitudes do
racismo na formacao da populagéo brasileira, dentre outros.

A audiéncia contou até mesmo com a participacdo de dois alunos que
expuseram suas visdes pessoais sobre o tema. Um da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul — UFRS, contrario ao sistema de cotas, e 0 outro da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ, favoravel a acdo afirmativa.!3!

Os ministros que participaram da audiéncia. A despeito da ampla

repercussao da matéria, a audiéncia contou apenas com a presenca dos Ministros
Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes, além do relator.

O perfil geral da audiéncia. Em um apanhado geral, na quinta audiéncia

publica se destaca a intencéo de se conferir maior legitimidade a decisdo a ser proferida
pelo STF. Muito embora existam questfes de fato Uteis a compreenséo da forma como a
politica publica efetivamente se desenvolve nas universidades, o carater instrutorio da
audiéncia ndo parece ter sido o mais relevante. Mesmo porque a constitucionalidade do
sistema de cotas estd muito mais atrelada a interpretacdo de principios constitucionais
do que a qualquer tipo de consideracgdo a respeito de seu funcionamento na prética.

Reflexdes criticas. O cronograma da audiéncia publica recebeu criticas,

especialmente por parte do Partido Democratas, autor da acdo, para quem as exposicoes
ndo atendiam ao critério da isonomia. A questdo foi noticiada pelo jornal O Estado de

S&o Paulo,*?que destacou que o partido politico entendeu que a primeira parte da

181Fgram os estudantes Davi Cura Aminuzo e Moacir Carlos da Silva, respectivamente. Noticia veiculada
pelo STF exaltou a participagdo dos alunos, indicando que a iniciativa do ministro seria “uma
demonstracéo de abertura democratica, ja que as participagdes ndo estavam previstas no cronograma da
audiéncia publica”.Noticia de 05 de margo de 2010. Cf. em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=121338>, acesso em 02/02/2014.

182 Cf. em http://www.estadao.com.br/noticias/suplementos,stf-abre-debate-sobre-cotas-raciais-nas-
universidades,518867,0.htm, Gltimo acesso em 01/04/2014


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=121338
http://www.estadao.com.br/noticias/suplementos,stf-abre-debate-sobre-cotas-raciais-nas-universidades,518867,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/suplementos,stf-abre-debate-sobre-cotas-raciais-nas-universidades,518867,0.htm
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audiéncia (destinada a exposicdo das instituicdes estatais responsaveis pelas politicas de
educacdo e combate a discriminacéo racial) e a Gltima parte (destinada a apresentacdo
das experiéncias das universidades que adotaram o sistema de cotas) ndo garantiriam a
isonomia de teses, pois entre 0s representantes do governo haveria uma tendéncia
favoravel a politica afirmativa.

O Partido Democratas, entdo, formulou pedido de reconsideracdo do
despacho de habilitacdo dos participantes da audiéncia publica, a fim de que se
garantisse uma proporcdo igual de expositores contrarios e favoraveis as cotas. O
Ministro Ricardo Lewandowski indeferiu o pedido, reafirmando a isonomia da
audiéncia e esclarecendo que a intencdo era ouvir relatos, tanto positivos quanto
negativos, a respeito da politica de cotas.

Além disso, a convocacdo da audiéncia foi alvo de critica na doutrina
devido ao fato de a matéria versada ser essencialmente juridica. De acordo com Anna
Candida da Cunha Ferraz, as audiéncias sdo um instrumento de democracia
participativa, mas a sua utilizacdo sO teria lugar nos casos que demandem

esclarecimentos de fato, na linha do que estabelece a letra da lei. Segundo a autora,

O caso das cotas raciais ndo demanda e talvez ndo devesse ser submetido a
audiéncia publica para auscultar o pensamento popular a respeito do tema, ja
que é matéria essencialmente juridico-constitucional e pode ser resolvida,
plenamente, pelos fundamentos constitucionais que disciplinam o principio
da igualdade e a proibicdo da discriminagdo.*®

Por esse raciocinio, ao que parece, as audiéncias publicas deveriam
sempre ostentar alguma funcdo instrutéria. N&@o caberia ao Supremo convocar
audiéncias publicas apenas para permitir a participacdo social na discussao travada pelo
tribunal.

A observacdo ndo nos parece de todo pertinente. Como explicitado
anteriormente, as audiéncias publicas podem promover uma abertura com vistas a
ampliar a participacdo dos setores envolvidos. N&o soa intrinsecamente errada a
convocacéo de audiéncias publicas para a solucdo de questdes precipuamente juridicas.

Mesmo porque, em praticamente toda questdo constitucional havera algum

133 Ainda de acordo com a autora “é necessario que se pondere que as audiéncias publicas somente se
justificam diante de temas que ndo possam ser resolvidos por argumentos juridico-constitucionais, até
para que se evite o chamado “ativismo judicial (...) Assim, onde ha o direito, cabe ao STF decidir”.
(FERRAZ, Anna Céndida da Cunha. Op. Cit. p. 118.)
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esclarecimento de fato que podera contribuir para a formacao do conhecimento do STF,
de forma que os ministros quase sempre poderiam apontar algum trago instrutorio na

convocacdo da audiéncia.

2.2.6 Lei Seca - ADI n®4.103

O Caso. A sexta audiéncia publica teve como tema a Lei Seca e a
proibicdo da venda de bebidas alcodlicas nas proximidades das rodovias. A ADI 4.103
foi ajuizada pela Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento
(ABRASEL NACIONAL) e questionou a constitucionalidade de dispositivos da Lei n°
11.705/08que, dentre outras previsoes, estabeleceu que qualquer concentracdo de alcool
por mililitro de sangue sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 do Cédigo
de Transito Brasileiro.

A Convocagéo. Em 07 de novembro de 2011 o relator Ministro Luiz Fux

convocou a audiéncia e justificou essa convocacdo pelo carater interdisciplinar da
matéria e pela ampliagdo da legitimidade democratica da futura decisdo.'** Na ocasi&o,
0 ministro também determinou a expedicdo de convites a uma série de autoridades
politicas, bem como para os 6rgaos do Executivo vinculados a politica de transito. Além
disso, elencou o rol de doze questdes que pretendia esclarecer e em relagcdo aos quais 0s

participantes deveriam se concentrar.'3

134 Nos termos do despacho, “[a] tematica versada nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
4.103 reclama apreciacdo que ultrapassa os limites do estritamente juridico, porquanto demanda
abordagem técnica e interdisciplinar da matéria. Ha inimeros estudos e pesquisas acerca dos efeitos da
incidéncia de uma legislagdo mais rigorosa a quem conduz alcoolizado um veiculo, mormente quando o
objetivo da norma é a reducdo de acidentes em rodovias. Reputa-se, assim, valiosa e necesséaria a
realizacdo de Audiéncias Publicas sobre diversos temas controvertidos nos autos em questdo, ndo sé para
que esta Corte possa ser municiada de informacdo imprescindivel para o deslinde do feito, como,
também, para que a legitimidade democratica do futuro pronunciamento judicial seja, sobremaneira,
incrementada.”

135 Nos termos da decisdo proferida no dia 07 de novembro de 2011, ‘[a]s Audiéncias serao realizadas
para gque, em esséencia, 0s expositores esclarecam o0s seguintes tépicos: i) efeitos da bebida alcoolica na
conducgao de veiculos automotores; ii) efeitos no aumento do namero de acidentes em rodovias, em razao
da venda de bebidas alcodlicas nas proximidades de rodovias; iii) se a Lei n® 11.705 (Lei Seca) ja trouxe
beneficios concretos para a populacao brasileira; iv) meios cientificos, invasivos e nao invasivos, para se
apurar, com seguranga, a embriaguez incapacitante para a condugao de veiculos; v) nameros de prisoes e
autuacoes administrativas efetuadas apos o surgimento da “Lei Seca”, em razao da condugao de veiculos
em estado de embriaguez; vi) panorama mundial do enfrentamento do problema da embriaguez ao
volante; vii) se a concentracao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas gera,
em qualquer pessoa, e independentemente da sua complei¢ao fisica, um estado de embriaguez
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Os Expositores. A audiéncia contou com a participagdo de representantes

do Poder Executivo (e.g. representantes dos Departamentos de Transito dos Estados —
DETRANS, do Departamento Nacional de Infraestrutura do Transporte, dos Ministérios
da Justica e da Saude e coordenadores da Operacdo Lei Seca), do Poder Legislativo
(e.g. Deputado Hugo Leal, autor da lei); organizagdes ndo governamentais (e.g. ONG
Rodas da Paz e ONG Transito);associacOes representativas de classe, especialmente
ligadas ao comércio de bebidas, (e.g. Associacao Brasileira de Bares e Casas Noturnas —
ABRABAR) e federacdes (Federacdo Brasileira de Hospedagem e Alimentos — FBHA e
Federacdo Nacional dos Policiais Rodoviarios Federais). Em sua maioria, as exposi¢des
apresentaram opinides favoraveis a lei, sob aspectos variados.**

Além disso, também cabe anotar que, na conducdo dos trabalhos, o
Ministro Luiz Fux interveio diversas vezes para impedir que 0s expositores desviassem
as suas exposicdes para a exposicdo de argumentos juridicos que, no seu entender, nao
deveriam ser tratadas na audiéncia publica.

Por fim, é digno de registro o depoimento de Fernando Diniz,
representante da Associacdo de Parentes, Amigos e Vitimas do Transito, que teve
carater particularmente emocional. Na sua exposicao, o participante expds ao ministro a
perspectiva de um pai que perdeu um filho em um acidente de transito relacionado a
mistura entre o consumo de alcool e direcdo. A exposicdo chegou a contar, inclusive,
com a veiculacdo de um videoclipe de uma banda popular entre adolescentes, que
retratava uma familia destruida por um acidente de carro. Ao final de sua fala, o

expositor se encontrava bastante emocionado e no dia seguinte a imprensa especializada

incapacitante para a conducao de um veiculo; viii) se existe alguma concentracao especifica de alcool por
litro de sangue capaz de atestar uma embriaguez incapacitante, de toda e qualquer pessoa, para a
conducgao de um veiculo automotor; ix) de que modo o aparelho conhecido como bafometro mede a
quantidade de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas; x) a margem de erro de
cada um dos métodos atualmente empregados para aferir a embriaguez ao volante; xi) a frequéncia de
afericao dos equipamentos utilizados na medicao dos niveis de alcoolemia; xii) se quem come um doce
com licor, ingere um remédio com alcool ou usa um antisséptico bucal pode dar origem a uma
concentracao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas.”

136 Dos trinta expositores dos dois dias de audiéncias publicas, sete se manifestaram contrarios a lei, e

outros dois ressaltaram que o diploma havia dificultado a responsabilizacdo penal dos envolvidos. (Dados
obtidos na pagina de noticias do STF:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticiaStf.asp?paginaAtual=2&dataDe=&dataA=&palavraChave=I
ei%20seca , Ultimo acesso em 01/04/2014)
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noticiou que a sua fala “deixou o ministro Luiz Fux, que presidiu a audiéncia, com 0s

olhos marejados”. >’

Os ministros gue participaram da audiéncia. Além do ministro Luiz Fux,

apenas a Ministra Rosa Weber e o Ministro Gilmar Mendes compareceram a audiéncia
pablica. O Ministro Ayres Britto, a época Presidente do STF, esteve presente apenas
para a abertura dos trabalhos, mas se ausentou antes da primeira exposi¢do, pois tinha
que comparecer a uma sessdo do Conselho Nacional de Justica.!%®

O perfil geral da audiéncia. A audiéncia publica a respeito da Lei Seca

apresentou um perfil interdisciplinar, na linha do que consignou o Ministro Fux. A
audiéncia, a0 mesmo tempo, trouxe esclarecimentos a respeito das razbes que
inspiraram a lei, do funcionamento de sua fiscalizacdo, numeros sobre a Lei Seca,
dentre outros. Além disso, restou bem marcada, na ocasido, a intencdo de promover uma
abertura do debate.'%

Reflexdes criticas. Nao foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.7 Proibicdo do uso de amianto — ADI n°® 3.937

O Caso. A sétima audiéncia publica tratou da proibicdo do uso de
amianto da espécie crisotila, discutida na ADI n° 3.937, que questiona a
constitucionalidade da Lei do Estado de S&o Paulo n° 12.684/2007. A acdo foi ajuizada
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNI), e teve como
argumento central a invasao de competéncia legislativa da Uni&o por parte do Estado de

137 Noticia de 07 de maio de 2012. Cf. em http://www.conjur.com.br/2012-mai-07/stf-discute-lei-seca-
audiencia-video-emocao-numeros, acesso em 13/02/2014.

138 Informacéo obtida nas notas taquigréficas da audiéncia, que foram juntadas aos autos em 06/05/2014.

139 Esse aspecto, inclusive, foi ressaltado pelo Ministro Ayres Britto, a época Presidente do STF, em mais
uma alusdo as ligdes de Peter Hirbele“disse que esta é mais uma oportunidade de aproximar a Suprema
Corte da sociedade e que é fundamental a Corte ouvi-la em suas decisdes, quando seu ambito
ultrapassar a area juridica e entrar em assuntos técnicos, como é o caso.

Segundo ele, tanto as audiéncias publicas como a instituicdo do amicus curiae sdo uma homenagem ao
principio constitucional da pluralidade e da diversidade cultural e vai, também, na linha preconizada
pelo constitucionalista alemdo Peter Hdberle, em sua obra “A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢do”. Nela, conforme lembrou o ministro, Haberle preconiza a participacdo de especialistas,
ndo sé das Supremas Cortes, como também de setores especializados da sociedade”.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206729&caixaBusca=N, acesso em
02/04/2014)


http://www.conjur.com.br/2012-mai-07/stf-discute-lei-seca-audiencia-video-emocao-numeros
http://www.conjur.com.br/2012-mai-07/stf-discute-lei-seca-audiencia-video-emocao-numeros
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206729&caixaBusca=N

76

Sdo Paulo. Isso porque a lei federal (Lei n® 9.055/95), ao disciplinar a utilizagdo do
amianto, permitiu expressamente o uso da espécie crisotila, mas a lei estadual posterior
0 proibiu.

A Convocacao. A audiéncia publica ndo foi convocada espontaneamente,

ela foi requerida pelo Instituto Brasileiro do Crisotila, que participa do processo na
qualidade de amicus curiae. O pedido foi deferido pelo Ministro Marco Aurélio, relator
da agdo, que, no despacho convocatorio, esclareceu que ‘0 objetivo é analisar, do ponto
de vista cientifico, a possibilidade de uso seguro do amianto da espécie crisotila e 0s
riscos a saude publica que o referido material pode trazer bem como verificar se as
fibras alternativas ao amianto crisotila sdo vidveis a substituicdo do mencionado
material, considerados, igualmente, 0s eventuais prejuizos a higidez fisica e mental da
coletividade. Por fim, deverdo os especialistas apontar os impactos econémicos
decorrentes de ambas as opc¢des’. Na ocasido, foi disponibilizado endereco de e-mail
para qualquer interessado manifestar a sua intencdo de participar da audiéncia, assim
como foi oferecida a possibilidade de apresentacdo de memoriais.

Os Expositores. A audiéncia publica contou com pessoas ligadas tanto a

entes federativos como a organizagdes da sociedade civil. Participaram representantes
da Uni&o, do Estado de Séo Paulo, da Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo,
de diferentes associacdes (e.g. Associacdo Nacional de Medicina do Trabalho,
Associacdo Brasileira de Expostos ao Amianto, Associacdo Brasileira das Industrias e
Distribuidores de Produtos de Fibrocimento, Associacdo Nacional dos Procuradores do
Trabalho), do Sindicato dos Trabalhadores na Industria da Extracdo de Minerais ndo
Metélicos de Minagu — GO, da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria,
do Instituto Brasileiro de Crisotila, da Organizacdo Internacional do Trabalho e do
Fundacentro. Interessante notar, a proposito, que a contraposi¢cdo de ideias ndo se deu
apenas entre os representantes da sociedade civil, mas também entre a Unido e o Estado
de S&o Paulo, ja que havia um conflito federativo subjacente a questdo de fundo.

Em geral, a audiéncia publica foi equilibrada entre opinides favoraveis e
contréarias ao uso do amianto e os expositores foram profissionais especializados em
uma série de temas relacionados a questdo, de forma que o carater das exposicOes
apresentou perfil tecnico. Além disso, assim como na audiéncia a respeito da

interrupcdo da gestagdo de fetos anencéfalos, neste caso o Ministro Marco Aurélio
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também imprimiu um tom bem marcado de didlogo ao evento. Ao final das exposi¢des
abriu-se a possibilidade de formulacéo de perguntas e pedidos de esclarecimentos.

Os ministros gue participaram da audiéncia. Além do Ministro Marco

Aurélio, relator da acdo, estiveram presentes no primeiro dia da audiéncia (24/08/2012)
0s Ministros Ricardo Lewandowski'*® e Rosa Weber.?*! No segundo dia (31/08/2012),
apenas o relator compareceu a audiéncia.

O perfil geral da audiéncia. A audiéncia apresentou perfil

eminentemente técnico e instrutorio, contando com a participacdo de especialistas que
expuseram diversos conhecimentos técnicos a respeito do amianto e também os
eventuais impactos econdmicos da sua proibicdo. Além disso, reforca esse viés
instrutorio o fato de os expositores terem sido questionados, ao longo da audiéncia, para
que esclarecessem pontos que suscitaram duvidas aos integrantes da mesa. Teve
participagdo especialmente ativa nesse sentido o Subprocurador Geral da Republica,
Marcelo José Gisi, que formulou muitas perguntas no decorrer da audiéncia.

Reflexdes criticas. Ndo foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.8 Marco regulatério da TV por assinatura — ADI n® 4.747, 4.679, 4.756

O Caso. A audiéncia publica referente a TV por assinatura, a oitava
realizada pelo STF, foi realizada nos dias 18 e 25 de fevereiro de 2013. Os pontos
controvertidos nas acOes diretas dizem respeito a diversos aspectos do novo marco

regulatorio instituido para o setor, a exemplo da extensdo dos poderes fiscalizatdrios da

140 E digno de nota o comentario do ministro, que, na linha de diversas outras manifestacdes dos
integrantes do STF, ressaltou o carater democratico da realizagdo da audiéncia publica. Nas suas palavras,
“[s]enhor Presidente, eu queria apenas tomar a palavra para cumprimenta-lo por esta iniciativa e dizer
que, da minha perspectiva, esta Audiéncia Publica é importantissima, porque aproxima o Supremo
Tribunal Federal da sociedade e é uma das formas que nés, do Judiciario, temos de implementar a
democracia participativa que se inscreve na Carta Magna.”

141 Informacdo obtida nas notas taquigraficas juntadas aos autos do processo em 06/06/2014. Ha de se
fazer a ressalva de que os ministros ndo estiveram presentes durante toda a audiéncia publica. O Ministro
Ricardo Lewandowski somente compareceu na parte da tarde e nenhum deles (nem mesmo o relator)
permaneceu durante todas as exposicoes.
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ANCINE, a opcdo pela determinagdo da quebra da cadeia de valor'®? e ao
estabelecimento de uma cota de contetdos brasileiros na programacao.

A Convocacdo. No despacho convocatorio, 0 Ministro Luiz Fux, relator

da acdo, deixou claro que a “a oitiva de especialistas, entidades reguladoras e
representantes da sociedade civil ndo se destina a colher interpretacdes juridicas dos
textos constitucional ou legal, mas sim a esclarecer as inimeras questdes técnicas,
politicas, econdmicas e culturais relativas ao funcionamento do mercado brasileiro de
TV por assinatura” e, desde logo, elencou um rol de questdes que pretendia esclarecer
na audiéncia pablica, assim como fizera no caso da Lei Seca.*

Foi publicada no site do STF, também, uma pagina de ‘“dlvidas
frequentes” ***com esclarecimentos a respeito da habilitacdo e participacio na
audiéncia. De acordo com informacdo disponibilizada nessa pagina, os habilitados
deveriam ser especialistas em questes técnicas, politicas, econdémicas e culturais
relativas ao funcionamento do mercado de TV por assinatura, indicados pelos érgaos e
entidades convidados no despacho convocatorio ou interessados que requeressem a sua
participacdo. Portanto, abriu-se a possibilidade de manifestacdo mesmo para aqueles
que ndo estivessem relacionados no processo, desde que comprovassem a sua
especialidade.

Ainda de acordo com a pagina, no requerimento de participacdo, 0s

interessados deveriam indicar (i) o nome da entidade que representam, (ii) o curriculo

142 A guebra da cadeia de valor no Servigo de Acesso Condicionado (nomenclatura técnica da TV por
assinatura) ¢ medida regulatoria adotada para evitar a concentracdo de mercado, diante da entrada de
novos prestadores do servico. Basicamente, ela determina que as empresas responsaveis pelas atividades
de contetdo ndo poderdo mais prestar servicos de telecomunicagdo; e, da mesma forma, as empresas de
telecomunicacdo ndo poderdo programar ou produzir conteddo. A medida impGe, assim, restricdes aos
agentes econémicos, limitando o espectro de atividades que podem explorar diretamente.

143 Sdo eles: “i) a identificacdo e as peculiaridades relacionadas as diferentes plataformas tecnoldgicas
empregadas na prestacdo do servico; ii) o papel e a natureza de cada atividade integrante da cadeia de
valor do mercado audiovisual de acesso condicionado; iii) o grau de abertura e concorréncia entre 0s
agentes econdmicos atuantes no setor; iv) os impactos das restricdes a participacdo do capital estrangeiro
e da vedacgdo a propriedade cruzada; v) a composicdo atual e historica do mercado audiovisual patrio,
tendo em vista a produgdo nacional e a estrangeira; vi) as diferentes técnicas de estimulo a producéo e ao
consumo de conteddo brasileiro; vii) as mudangas operadas no mercado em razdo das novas regras
contidas na Lei n® 12.485/2011, especialmente as que ja tenham sido implementadas pelos entes
reguladores competentes; viii) o perfil de atuagdo da ANCINE no campo cultural brasileiro, ilustrado por
dados concretos; ix) 0 panorama mundial de regulagdo da TV por assinatura.” (ADI 4.679, Rel. Min. Luiz
Fux, despacho convocatério, 29/06/12).

144http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaTvAssinatura&pagin
a=Duvidas, acesso em 27/03/2014.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaTvAssinatura&pagina=Duvidas
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaTvAssinatura&pagina=Duvidas
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do especialista a ser ouvido, (iii) e o resumo fundamentado da tese, apontando a
controveérsia existente e especificando a posicdo que defende. Assim, ainda que de
forma tacita, parecem ter sido adotados os critérios apontados pelo Ministro Gilmar
Mendes para participacdo na audiéncia que tratou da judicializacdo da saude, quais
sejam, de representatividade da associa¢do ou entidade requerente, de originalidade da
tese proposta e do curriculo do especialista indicado. Na pagina também foi
disponibilizado um endereco de e-mail para encaminhamento de documentos Uteis ao
esclarecimento da matéria.

Os Expositores. A audiéncia publica sobre TV por assinatura se

caracterizou pelo equilibrio e pela participacdo de representantes de diversas atividades
relacionadas ao mercado audiovisual. Foram admitidos representantes tanto das
entidades reguladoras quanto dos setores regulados, associacdes de classe, sindicatos,
entre outros. A audiéncia contribuiu para tracar um cenario de como esse mercado
funciona na prética, esclarecer quais foram os objetivos da instituicdo do novo marco
regulatério, bem como externar as preocupacdes dos agentes regulados com a nova
disciplina legal.

Os ministros que participaram da audiéncia. De acordo com as notas

taquigraficas da audiéncia publica, apenas a Ministra Carmen LdUcia esteve presente
além do Ministro Luiz Fux. Na abertura do segundo dia de audiéncias, inclusive, o
Ministro Luiz Fux comentou que 0s demais ministros estariam assistindo as exposicoes
de seus gabinetes, mas essa é uma informacdo que ndo foi possivel confirmar no
momento da elaboragio do presente trabalho.'*®

O perfil geral da audiéncia. Na linha do que pontuou o0 Ministro Luiz

Fux, ficou bastante evidente o carater interdisciplinar da matéria, de forma que a oitiva
de experts do setor foi relevante para levar ao conhecimento do tribunal elementos

faticos e técnicos relevantes ao deslinde das acles diretas. A audiéncia, portanto,

145 A fim de apurar a informagéo, foi realizado o contato telefonico e via e-mail junto ao STF, sendo que
apenas na segunda via se obteve resposta, no sentido de que normalmente apenas o Ministro que preside a
audiéncia costuma estar presente. Confira-se, a esse respeito, o teor da mensagem recebida pela Central
do Cidaddo do STF: “A Senhora CARINA LEITE

Prezado (a) Senhor (a),

Em atencgdo a sua mensagem, esclarecemos que, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, as audiéncias publicas sdo convocadas pelo Presidente da Corte ou pelo Relator do processo, a
quem compete a presidéncia da audiéncia. Assim, normalmente, apenas o Ministro que ir4 presidir a
audiéncia estard presente.”
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apresentou um viés instrutdrio relevante, a0 mesmo tempo em que pode atrair um lastro
de legitimidade a decisdo do STF, especialmente por ter franqueado a palavra a diversos
agentes regulados envolvidos na questéo.

Reflexdes criticas. Ndo foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.9 Campo Eletromagnético de linhas de transmissao de energia — RE n°® 627.189/SP

O Caso. A nona audiéncia publica, concernente ao Recurso
Extraordinario n°® 627.189/SP, tratou da obrigacdo de se reduzir o campo
eletromagnético de determinadas linhas de transmissdo de energia. O recurso
extraordinério foi interposto pela Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de S&o Paulo
S.A. contra decisdo da Camara Especial do Meio Ambiente do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (TJ-SP) que, com base no principio da precaucdo, determinou a
reducdo do campo eletromagnético em linhas de transmissdo de energia elétrica
localizadas nas proximidades de dois bairros paulistanos, em razéo de alegado potencial
cancerigeno da radiacdo produzida.

A Convocacdo. Na convocagdo, o Ministro Dias Toffoli justificou a

realizacdo da audiéncia publica por se tratar de questdo que demanda abordagem técnica
e interdisciplinar e também tendo em vista que “essa questdo vai envolver o instituto da
repercussio geral, ou seja, balizara outras Situacées como tais em todo o pais”.**® No
despacho convocatdrio, 0 ministro destacou as questdes que se pretendia esclarecer com
a audiéncia'*’ e determinou a expedicdo de convites ao Ministério da Salde, ao
Ministério do Meio Ambiente, ao Ministério de Minas e Energia e a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL).

148http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232893,  Ultimo  acesso em
05/04/2014

147 De acordo com o despacho convocatdrio, “(...) o debate reclama analise que ultrapassa os limites do
estritamente juridico, porquanto demanda abordagem técnica e interdisciplinar acerca da controvérsia, em
seus variados aspectos, o que implica discutir, entre outras coisas: i) quais sdo os efeitos da radiacdo
eletromagnética de baixa frequéncia sobre o meio ambiente e a salde publica; ii) que investimentos e
tecnologias sdo necessarios para se reduzir o campo eletromagnético das linhas de transmissao; e iii)
quais sdo as repercussdes praticas e econdmicas de uma tal reducdo sobre o fornecimento de energia
elétrica.” (RE 627.189, Rel. Min. Dias Toffoli, 18/09/2012, publicado em 27/09/2012).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3919438
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3919438
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232893
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No site do STF, também foi disponibilizada uma pagina de “perguntas
frequentes”,**® que indicou critérios*® de selecdo de participantes semelhantes aos da
audiéncia publica sobre TV por assinatura e igualmente disponibilizou endereco de e-
mail para envio de contribuices.

Os Expositores. A audiéncia publica foi realizada nos dias 6, 7 e 8 de

marco de 2013 e contou com vinte e um expositores. Além das partes do processo
(Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de Sao Paulo S.A., Sociedade Amigos do
Bairro City Boacava e Sociedade Amigos do Alto dos Pinheiros), e de um dos amici
curiae (ANEEL),™ uma série de especialistas se manifestaram contra e a favor da tese
recursal, com exposi¢des a respeito dos impactos das linhas de transmisséo de energia
sobre a saude e sobre os impactos da manutencdo do entendimento do tribunal
paulista.??

Os ministros que participaram da audiéncia. No momento de elaboracao

da pesquisa para o presente trabalho, as notas taquigraficas da audiéncia publica ndo
estavam disponiveis no site do STF, mas, a partir dos videos da audiéncia, inferiu-se
que apenas o Ministro Dias Toffoli, relator do recurso, esteve presente a audiéncia.

O perfil geral da audiéncia. O carater da audiéncia foi técnico, a sua

funcéo precipua foi claramente de natureza instrutdria e ndo houve grande repercussao

social em torno da matéria.

18http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=audienciaFag&pagina=audienciaPerguntasFreq
uentesCampoEletromagnetico, acesso em 09/04/2014.

149 De acordo com a pagina: “2) Quem serd ouvido na audiéncia publica?

A audiéncia publica ouvira o depoimento de especialistas em questdes técnicas, faticas, cientificas,
administrativas, politicas, econ6micas e juridicas relativas ao campo eletromagnético de linhas de
transmissao de energia elétrica.

Os especialistas serdo indicados pelas partes do processo, por 6rgdos e entes estatais e entidades da
sociedade civil ou pelos interessados que requererem sua participagdo (especialistas habilitados).”

150 Nao ha registro de participacdo da Associacdo Brasileira de Distribuidores de Energia Eletrica —
ABRADEE, que também integrou a lide como amicus curiae.

151 Vale anotar que os recorridos (Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outros) interpuseram
pedido de reconsideragdo contra o despacho de 14 de dezembro de 2012, que tornou publico o
cronograma e a lista dos expositores habilitados a participar da audiéncia publica. Argumentaram, em
sintese, que a habilitacdo dos expositores indicados pela Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de S&o
Paulo S.A., pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL e pelo Instituto de Pesquisas
Tecnoldgicas do Estado de S&o Paulo — IPT violariam os escopos da audiéncia publica em questdo, no
sentido de buscar mais informagdes técnicas sobre questfes ou circunstancias de fato. Segundo a
recorrida, o deferimento da inscri¢do da recorrente e de 6rgédo diretamente interessado no seu éxito violam
0s escopos da audiéncia publica, cujo espaco deve ser usado para outros setores apresentarem seu
entendimento sobre o tema objeto do processo. Em despacho, o Ministro Dias Toffoli ressaltou que a
decisdo é irrecorrivel e manteve a lista de participantes da audiéncia.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=audienciaFaq&pagina=audienciaPerguntasFrequentesCampoEletromagnetico
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=audienciaFaq&pagina=audienciaPerguntasFrequentesCampoEletromagnetico
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Reflexdes criticas.Ndo foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.10 Queimadas em canaviais — RE n°® 586.224/SP

O Caso. A décima audiéncia puablica realizada pelo STF teve como
objeto a utilizagdo de queimadas em canaviais, método que, embora tradicional, seria
altamente controvertido em razdo de seus impactos ambientais e relativos a salde
publica. O tema chegou ao Tribunal por meio do RE 586.224 — SP, no qual se opunham,
formalmente, o Estado de S&o Paulo e o Sindicato da IndUstria da Fabricacio do Alcool
do Estado de S&o Paulo — SIFAESP ao Municipio de Paulinia e a8 Camara Municipal de
Paulinia. O Municipio de Paulinia editou lei coibindo o uso do fogo como método
despalhador em cultivo de cana de agUcar em dissonancia com a legislacéo estadual,
mas em harmonia com o art. 27 do Cédigo Florestal Nacional, segundo o qual “E

proibido o uso de fogo nas florestas e demais formas de vegetacdo”.

A Convocacdo. Antes de convocar a audiéncia publica, o relator,

Ministro Luiz Fux, havia determinado a intimagdo de érgdos e entidades que pudessem
contribuir para o esclarecimento das questfes de fato pertinentes ao caso. Na ocasiao,
foram juntados esclarecimentos técnicos da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), da
Embrapa, do Ministério do Meio Ambiente, do Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento, da Associacdo Brasileira de Entidades Estaduais do Meio Ambiente
(Abema), do Centro de Tecnologia Canavieira S/A (CTC) e do Federacdo dos
Plantadores de Cana do Brasil (FEPLANA). Tais manifestacdes revelaram de maneira
ainda mais evidente a complexidade e repercussdo da questdo das queimadas em
canaviais, o que levou o ministro a convocar mais uma audiéncia publica.

Em seu despacho convocatorio, 0 ministro consignou que “ha que se
debater a matéria com a sociedade, destinataria dos efeitos de qualquer deciséo que
venha a ser tomada pelo Supremo Tribunal Federal nesse caso, cuja apreciacéao
ultrapassa os limites do estritamente juridico, demandando abordagem técnica e
interdisciplinar ”. Esclareceu, ainda que a audiéncia publica ndo serviria a discussao

sobre o conflito federativo que se mostrava presente, visto que a desconformidade do
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diploma municipal com a lei estadual que regia a matéria era uma das questdes
abarcadas no recurso extraordinario.

De forma explicita, registrou que 0 “escopo da audiéncia é esclarecer,
pela participacdo de especialistas, as inumeras questdes ambientais, politicas,
econdmicas e sociais relativas a proibicdo da técnica de colheita da cana-de-agtcar
por meio de queimadas”.*** Tal como fizera nas outras audiéncias que convocou, 0
ministro formulou uma série de indagacdes que pretendia esclarecer com a realizacdo da
audiéncia publica. Elas diziam respeito, por exemplo, aos custos e potenciais beneficios
advindos da extingdo das queimadas em canaviais; aos impactos sobre a economia e
sobre os trabalhadores do setor e as questdes ambientais que decorrem das
queimadas.®3

Na pagina de “perguntas fiequentes”,*>*foram adotados os mesmos
critérios utilizados na audiéncia relativa a TV por assinatura. Os interessados em
participar foram instruidos a enviar um curriculum vitae, no qual deveriam especificar a
atuacdo na area do setor canavieiro, eventuais trabalhos académicos nessa seara e um
roteiro do que seria abordado em eventual explanacdo. O endereco para envio de
contribui¢bes também foi mantido.

Os Expositores. A audiéncia foi realizada em um Unico dia, 22 de abril de

2013, e foram ouvidos vinte e seis expositores. O perfil dos expositores foi variado,
dentre eles estavam representantes do Executivo (e.g. Ministério do Meio Ambiente e
da Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria — EMBRAPA); associacdes
representativas do setor afetado (e.g. Associacdo dos Plantadores de Cana do Médio
Tieté — ASCANA e da Federagdo dos Plantadores de Cana do Brasil -FEPLANA);
sindicatos e representantes da industria sucroalcooleira.

Os ministros que participaram da audiéncia. De acordo com o registro

das notas taquigraficas, apenas o Ministro Luiz Fux esteve presente na audiéncia

publica.

152 RE 586.224-SP, despacho publicado em 06/12/2012.

153 Trata-se de um rol extenso de indagacOes. Por isso, remete-se o leitor ao endereco eletrénico do
despacho  (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/RE_586.224.pdf, acesso em
27/03/2014). Nas indagacbes formuladas pelo ministro, restou claro o viés instrutério da audiéncia
publica.

4http:/fwww.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/RE_586.224.pdf, acesso em 27/03/2014.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/RE_586.224.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/RE_586.224.pdf
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O perfil geral da audiéncia. Nesse caso, o perfil instrutdrio da audiéncia

restou bem marcado. A intengdo do Ministro Luiz Fux foi nitidamente a de buscar mais
elementos para a formacgdo de sua conviccdo, o que foi feito ndo apenas mediante a
oitiva de experts, mas também de representantes de comunidades envolvidas na
atividade canavieira. Na ocasido, os expositores foram interrogados com pedidos de
esclarecimentos, o que reforcou o perfil instrutorio da audiéncia.

Reflexdes criticas. Ndo foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.11 Reqgime Prisional — RE n® 641.320 — RS

O Caso. A décima primeira audiéncia tratou do regime prisional, mais
especificamente, da possibilidade do cumprimento de pena em regime menos gravoso
qguando ndo houver, no sistema penitenciario, vaga disponivel para o cumprimento no
regime determinado pela condenagdo. O RE n® 641.320 — RS foi interposto pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra acorddo da Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que deu parcial provimento a
recurso de apelacdo, para fixar a prisdo domiciliar de apenado “enquanto ndo existir
estabelecimento destinado ao regime semiaberto que atenda todos os requisitos da
LEP”.

A Convocacdo. O Ministro Gilmar Mendes, relator do recurso, decidiu

convocar a audiéncia em vista da repercussdo geral da matéria. Nos termos do despacho

convocatorio,

Tendo em vista as consequéncias que a decisdo desta Corte terd em relacéo a
todo o sistema penitencidrio brasileiro, com inevitaveis reflexos sobre os
atuais regimes de progressdo prisional; 0s questionamentos que essa
discussdo podera suscitar em relacdo a individualizacdio e a
proporcionalidade da pena e ao tratamento penitenciario, que impde o estrito
cumprimento da Constituicdo, de pactos internacionais e da Lei de Execugdes
Penais; bem como a necessidade de se conhecer melhor as estruturas e
condicOes dos estabelecimentos destinados, em todo o pais, aos regimes de
cumprimento de pena e as medidas socioeducativas, CONVOCO Audiéncia
Pulblica (...)*5®

1%5Despacho proferido no RE 641320-RS, publicado em 1°/03/2013.
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O objetivo da audiéncia foi contribuir com esclarecimentos técnicos,
cientificos, administrativos, politicos, econémicos e juridicos a partir do depoimento de
autoridades e membros da sociedade em geral sobre o tema.

Os Expositores. Nos dois dias de audiéncia, 27 e 28 de maio de 2013,

participaram da audiéncia publica profissionais ligados ao funcionamento do regime
prisional no Brasil, como representantes da Defensoria Publica, dos Tribunais de Justica
e do Ministério Publico, membros da Administracdo Publica ligados a Administracédo
Penitenciaria, & Seguranca Publica, as Secretarias de Justica, além da ONG Conectas
Direitos Humanos e do Conselho Federal da OAB.

Os ministros que participaram da audiéncia. As notas taquigraficas da

audiéncia ainda ndo foram disponibilizadas e, a partir dos registros de video e das
noticias veiculadas pelo STF nos dias da realizacdo da audiéncia, constatou-se que
apenas o0 Ministro Gilmar Mendes compareceu a solenidade.

O perfil geral da audiéncia. Assim como no caso da judicializacdo da

salde, o Ministro Gilmar mais uma vez se valeu da audiéncia publica do STF como um
mecanismo para promover um didlogo institucional entre diferentes entidades
envolvidas em uma politica pablica.

Reflexdes criticas. Nao foram identificados nesta audiéncia aspectos que

tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.12. Financiamento de Campanhas — ADI n°® 4.650-DF

O Caso. Na décima segunda audiéncia publica, discutiu-se a respeito do
financiamento de campanhas eleitorais, objeto central da ADI n° 4.650-DF, que
questiona a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n® 9.504/97 (Lei
Eleitoral) e da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos)os quais, ao
possibilitarem doagfes financeiras por pessoas naturais e juridicas a campanhas
eleitorais e a partidos politicos, teriam contrariado os principios da isonomia,
democrético, republicano e da proporcionalidade, na sua dimensdo de vedacdo a

protecdo insuficiente.
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A Convocagdo. No despacho convocatorio, 0 Min. Luiz Fux aludiu a

necessidade de carrear mais informacgBes ao processo e também ao objetivo de
democratizar o debate, ao consignar que a intencdo era municiar o STF “de informagoes
imprescindiveis para o melhor equacionamento do feito, e, especialmente, para que o
futuro pronunciamento judicial se revista de maior legitimidade democratica 1%

Ainda de acordo com o relator da acéo,

[a] oitiva de especialistas, cientistas politicos, juristas, membros da classe
politica e entidades da sociedade civil organizada ndo se destina a colher
interpretacdes juridicas dos textos constitucional ou legal, mas sim a trazer
para a discussdo alguns pontos relevantes dos pontos de vista econémico,
politico, social e cultural acerca do financiamento vigente, em especial por
meio de estudos estatisticos e/ou empiricos.t%

Portanto, a intencdo era oferecer ao STF um quadro mais claro a respeito
da forma como efetivamente funciona o financiamento de campanhas no Brasil, tendo o
ministro especificado que gostaria de obter dados estatisticos e empiricos a respeito do
tema.

Os Expositores. A audiéncia contou com contribuicdes de politicos,

juristas e representantes da sociedade civil e seguiu 0s mesmos critérios das demais que
foram convocadas pelo Ministro Luiz Fux. Participaram deputados e representantes de
partidos politicos; advogados; professores de Direito representando instituicbes de
ensino; ex-ministros do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do STF; a Associagédo
Nacional do Ministério Publico; entidades ligadas ao combate a corrupcdo; além da
Ordem dos Advogados do Brasil, autora da acdo. Nos debates, foram ouvidas vozes
favoraveis e contrarias a procedéncia da acéo.

Os ministros que participaram da audiéncia. Apenas o Ministro Luiz

Fux compareceu a audiéncia publica, conforme consta do registro das notas

taquigréficas.

O perfil geral da audiéncia. Logo na abertura da solenidade, 0 ministro
consignou que “o objetivo da Audiéncia Publica (...) visa exatamente a que o Supremo
Tribunal Federal possa auferir, junto a coletividade, a sua colaboracdo nesse novo

processo democratico participativo”. Os participantes trouxeram ponderagdes a respeito

1%6Despacho convocatorio da audiéncia publica, proferido na ADI n° 4.650/DF em 26 de margo de 2013.

157 |dem.
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de como funciona o financiamento de campanhas, da forma como as contribui¢des de
pessoas juridicas podem criar lagcos pouco republicanos com os partidos e, em
contraponto, sobre se haveria alternativas viaveis e melhores ao sistema atual. Portanto,
na linha do que consignou o Ministro Fux no inicio da audiéncia, a audiéncia publica se
prestou tanto a instrugdo do processo (com a colheita de informacGes de fato que
subjazem a demanda) quanto a abertura para o debate com a sociedade.

Reflexdes criticas. A audiéncia pablica cumpriu os seus objetivos, sem

que tenham sido identificados aspectos que tenham despertado reflexdes criticas.

2.2.13. Biografias ndo autorizadas — ADI n° 4.815

O Caso. A décima terceira audiéncia publica versou a respeito das
biografias ndo autorizadas, objeto da ADI n° 4.815. A acdo foi ajuizada pela Associacao
Nacional dos Editores de Livros — ANEL e objetiva a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, a
fim de que se estabeleca interpretacdo desses dispositivos no sentido de que a
elaboracdo e publicacdo de biografias independe de autorizacdo do biografado ou de sua
familia.

A Convocacdo. No momento da convocacao, a relatora, Ministra Carmen

Ldcia, indicou que o objetivo da audiéncia foi “ouvir especialistas, historiadores,
cidadaos cujas atuaces foram ou podem vir a ser temas de cuidados por escritores,
juristas, a fim de obter subsidios que serdo de relevo para se manifestar sobre o objeto
do exame na presente acdo”. Objeto este que, segundo ela, “repercutiria em valores
fundamentais dos individuos e da sociedade brasileira”.’®® Na ocasido, a Ministra
Carmen Ldcia ndo consignou os critérios que seriam utilizados na selecdo dos
participantes.

Um aspecto relevante do contexto em que a audiéncia foi convocada diz
respeito a repercussdo social desse tema. A questdo recebeu atencédo relevante da midia

no ano de 2013, especialmente depois de um grupo de artistas renomados — a exemplo

158 ADI 4815, Rel. Min. Carmen Lucia, Despacho convocatdrio da audiéncia pUblica, 11/10/2013.
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de Gilberto Gil, Caetano Veloso e Roberto Carlos — terem manifestado opinides
contrérias a procedéncia da agéo direta.'>
A audiéncia publica apresentou duracdo mais curta do que as demais
realizadas pelo STF, tendo se estendido apenas pela manha e inicio da tarde do dia vinte
e um de novembro de 2013.
Os Expositores. No total, a solenidade contou com dezessete

expositores, como representantes da sociedade civil, parlamentares, representantes do
governo e sindicatos. Dentre eles ouviram-se manifestacdes da Academia Brasileira de
Letras, representada pela escritora Ana Maria Machado; da Unido Brasileira de
Escritores; da Associacdo Brasileira dos Constitucionalistas Democratas — ABCD; do
Instituto Historico e Geografico Brasileiro — IHGB; da Associacdo Brasileira de
Produtoras Independentes de Televisdo — ABPITV; do Sindicato Interestadual da
IndUstria Audiovisual-SICAV e da Associagdo Eduardo Banks.

No que tange as exposicdes, a grande maioria delas foi favoravel a
procedéncia da ADI n° 4.815. Dos dezessete participantes, quatorze apresentaram
discurso absolutamente favoravel a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos
do Codigo Civil, dois parlamentares'® trouxeram exposices em tom de ponderacio
entre a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade e apenas um Unico
participante defendeu a absoluta improcedéncia da acdo. Esse participante foi o Sr.
Ralph Anzolin Lichote, representante da Associa¢do Eduardo Banks, cuja manifestacdo
se mostrou tecnicamente inferior as dos demais participantes.

Alem daqueles que haviam sido inscritos, ao final, foi franqueada a
palavra ao advogado Jodo Ribeiro de Morais, que suscitou questdo de ordem e lhe foi
permitida a exposicdo de seu ponto de vista, contrario a procedéncia da acdo, em apenas
um minuto. A relatora também permitiu a manifestacdo do Presidente da OAB, que
integrou a mesa, e se manifestou em prol da procedéncia da acdo, utilizando-se do
tempo que entendeu necessario.

Durante o evento, a Ministra Carmen LUcia chamou a atencdo para o fato
de que biografos e biografados formularam pedido de participacdo. No entanto, a

relatora esclareceu que indeferiu tais pedidos, pois, no seu entender, ndo caberia ao STF

%9 Cf.  http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/10/1352167-gil-e-caetano-se-juntam-a-roberto-
carlos-contra-biografias-nao-autorizadas.shtml

160 A referéncia é feita aos deputados federais Ronaldo Caiado e Marcos Rogério.
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analisar casos individuais, pois muitos deles ja haviam sido submetidos a apreciacdo de
outros 6rgaos do Poder Judiciario, de forma que se poderia abrir flanco a uma espécie
de reavaliacdo de matérias ja julgadas. Ainda de acordo com a Ministra, a questdo das
biografias fora submetida em abstrato ao STF e, por isso, as pondera¢des em audiéncias
publicas deveriam seguir essa linha de analise da questdo em tese.

O perfil geral da audiéncia. No caso das biografias ndo autorizadas, a

principal nota da convocacgdo foi o estabelecimento de uma abertura do debate de uma
questdo que causou grande mobilizacdo social. Por mais que existam aspectos do
mercado editorial envolvido, a nota principal ndo foi instruir o processo. Esse carater de
abertura foi ressaltado por um dos participantes da audiéncia. A passagem é téo

emblematica da questdo dos didlogos sociais, que vale o registro:

Em nome do Sindicato Interestadual da Inddstria Audiovisual agradeco a
oportunidade de contribuir para o trabalho deste Supremo Tribunal, que
nunca esteve distante, mas que talvez nunca tenha estado tdo préximo da
sociedade e tdo aberto a ouvir os seus jurisdicionados. Essa audiéncia
pUblica, Senhora Ministra, é uma demonstragdo clara de abertura ao didlogo e
reflete 0 que se vé e ouve na rua: no Brasil de hoje, gragas ao trabalho de
vossas exceléncias, o STF tornou-se uma referéncia ética cotidiana para o
cidaddo comum, que tem tido todos os motivos para se orgulhar da Corte
Constitucional que tem. 6

Os ministros gue participaram da audiéncia. Além da Ministra Carmen

Ldcia, a audiéncia contou apenas com a presenca da Ministra Rosa Weber.

ReflexBes criticas. O desequilibrio entre os expositores contrarios e
favoraveis a procedéncia da acdo, com um nitido favorecimento do segundo grupo,
chama atencdo para o risco evidente de se desvirtuar o propdésito da utilizacdo das
audiéncia publicas. Com efeito, por mais que no caso das biografias possam existir
aspectos do mercado audiovisual que sejam relevantes para a compreensdo da questdo
constitucional, este ndo parece ser o proposito principal da audiéncia pablica. Como
pontuou a propria ministra relatora, a convocagdo da audiéncia se deu tendo em vista
que a questdo constitucional “repercutiria em valores fundamentais dos individuos e da

sociedade brasileira”, de forma que o seu propdsito, ao menos em principio, seria o de

161 A passagem faz parte da exposi¢do de Claudio Lins de Vasconcelos, representante do Sindicato
Interestadual da Industria Audiovisual. Informagdo obtida nos registros de video da audiéncia.
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abrir a jurisdi¢do constitucional ao debate social como forma de legitimar a decisdo a
ser proferida pelo tribunal.

No entanto, se a intencdo era pluralizar o debate, a clara valorizacdo de
um dos pontos de vista soa incompativel com o propoésito da audiéncia. Ao contrario de
incrementar a legitimidade democrética da decisdo, a escolha de apenas um segmento
da sociedade para se manifestar deslegitima a audiéncia pablica. Especialmente quando
a questdo se mostra tdo divisiva na sociedade como no caso das biografias nédo
autorizadas.

O caso é ilustrativo, ainda, do qudo casuistica é a disciplina das
audiéncias publicas, especialmente no que tange a selecdo dos participantes. Nos
debates a respeito da constitucionalidade das cotas e da Lei Seca, como se viu, 0s
ministros que presidiam a audiéncia franquearam a palavra a pessoas afetadas
diretamente pelo resultado da decisdo. J& no caso das biografias, como o entendimento
pessoal da Ministra Carmen Lucia era diferente, biografos e biografados ndo puderam

participar.

2.2.14 Programa Mais Médicos — ADI n° 5.037 e ADI n° 5.035

O Caso. A décima quarta audiéncia publica realizada pelo tribunal levou
a debate o Programa Mais Médicos, instituido pela Presidéncia da Republica por meio
da Medida Proviséria n® 621/2013, posteriormente convertida na Lei n® 12.871/2013. A
politica publica estabeleceu alteracbes quanto ao funcionamento dos cursos de
graduacdo em Medicina, a formacgdo dos profissionais e também instituiu medidas
relativas a contratacdo de médicos para atuarem no ambito da saude publica, inclusive
estrangeiros e brasileiros formados no exterior, dispensada a revalidacdo do diploma
universitario. Trata-se de outro assunto polémico, que foi amplamente debatido na
sociedade civil no ano de 2013.

A Convocacdo. Quanto a finalidade da audiéncia, nos termos do

despacho convocatdrio proferido pelo Ministro Marco Aurélio, “o objetivo é analisar,


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4453685
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4453567
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do ponto de vista sistémico, as vantagens e desvantagens da politica puablica
formulada ~.162

Os Expositores. Entre os dias 25 e 26 de novembro de 2013, foram

ouvidos vinte e quatro expositores, entre representantes de entidades do governo, do
Ministério Publico e da sociedade civil. Durante o seu curso, ficou claro o quanto a
questdo divide opinides entre os envolvidos no tema, confrontando especialmente
profissionais ligados a classe médica e gestores publicos. Falaram representantes dos
Ministérios da Educacdo e da Saude; do Tribunal de Contas da Unido; do Conselho
Federal de Medicina; de associagdes médicas; da Central Unica de Trabalhadores, da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitarios Regulamentados —
CNTU, da Associacdo Médica Brasileira — AMB, além de parlamentares.

Nas exposicdes da audiéncia, vale destacar a ponderacdo Geraldo
Ferreira Filho, que representou a Federagdo Nacional dos Médicos (Fenam) e da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitarios Regulamentados
(CNTU) e destacou que a politica publica havia sido estruturada sem um didlogo

adequado com a classe médica. Conforme noticiado pelo STF,

[s]Jegundo Geraldo, em reunido realizada com a presidente da Republica,
Dilma Rousseff, no dia 4 de abril, exatamente para discutir formas de levar
médicos a &reas que carecem desses profissionais, a Confederacdo propds
que o governo criasse a carreira dos médicos nos moldes do que existe para o
Judiciério e a Defensoria Publica, com ascensdo na carreira e piso salarial
adequado.

Logo depois, conta o representante da Fenam e da CNTU, o governo lancou
o Programa Mais Médicos. Ele afirma que a medida “causou uma surpresa
muito grande” na comunidade médica porque a presidente da Republica
havia assegurado que, “consultaria instituicdes e representagdes médicas”,
antes de anunciar qualquer medida na area. 3

Os ministros que participaram da audiéncia. As notas taquigraficas da

audiéncia publica ndo foram disponibilizadas, e, a partir dos videos e noticias
disponibilizados pelo tribunal, somente se constatou a presenca do proprio relator.

O perfil geral da audiéncia. Em um apanhado geral, a audiéncia publica

que debateu o Programa Mais Médicos se caracterizou pela instauracdo de um debate

182ADI n° 5.037, Rel. Min. Marco Aurélio, despacho convocatério publicado em 02/10/2013.

183 ¢f.  http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=254381&caixaBusca=N,
acesso em 28.05.2014.
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institucional a respeito de uma politica publica implantada pelo Poder Executivo, como
ocorrera nas audiéncias que trataram do Sistema Unico de Sadde e do Regime Prisional.
O evento propiciou ao STF uma visdo mais alargada a respeito das questbes que
permeiam a instituicdo do programa pelo Executivo Federal, ampliando o espectro de
informacgdes a disposi¢do do tribunal, com posicionamentos contrarios e a favor da
politica pablica.

ReflexBes criticas. A convocacdo da audiéncia publica neste caso

também parece contribuir para a construcdo da imagem do STF como instituicdo que
dialoga de forma direta com a sociedade.

Com efeito, o caso é ilustrativo do fendmeno da judicializa¢do da politica
no Brasil. Em julho 2013, o Governo Federal anunciou o Programa Mais Médicos e,
logo apos o langamento do programa, diversas entidades ligadas especialmente a classe
médica se mobilizaram para tecer duras criticas a essa politica, movimento que ganhou
espaco na imprensa e na midia em geral. Em agosto do mesmo ano, pouco mais de um
més apoOs esse lancamento, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Liberais
Universitarios Regulamentados (“CNTU”), a Associacdo Médica Brasileira (“AMBR”)
e o Conselho Regional de Medicina (“CRM”) ajuizaram as duas agdes diretas de
inconstitucionalidade em face do programa. Passado pouco mais de um més do
ajuizamento das ac¢des, ja no inicio de outubro, a audiéncia publica foi convocada pelo
Ministro Marco Aurélio e realizada no més seguinte. Trata-se de uma resposta rapida do
STF, que assim demonstrou habilidade de estabelecer rapidamente um didlogo com os

grupos envolvidos.

2.12.15 Gestdo Coletiva de Direitos Autorais — ADI n° 5.062 e ADI n° 5.065

O Caso. A décima quinta audiéncia publica foi realizada no dia 17 de
marco de 2014, e discutiu as alteracbes no marco regulatério da gestdo coletiva de
direitos autorais no Brasil, instituida pela Lei n® 12.853/2013. A constitucionalidade da
lei é questionada na ADI n°® 5.062 e na ADI n° 5.065, e o tema também foi objeto de
grande debate nos meios de comunicagdo no ano de 2013, especialmente por se tratar de

matéria do interesse de artistas consagrados da musica brasileira.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4453685
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93

A Convocacdo. No despacho convocatério, 0 Ministro Luiz Fux adotou

linha semelhante a da convocagdo da audiéncia puablica sobre financiamento de
campanhas, ressaltando que a oitiva de interessados revestiria o pronunciamento judicial
de maior legitimidade democratica e, também, que a intencdo da audiéncia ndo era
colher interpretacGes juridicas, mas sim “a esclarecer questdes técnicas, econdmicas e
culturais relativas ao funcionamento da gesté@o coletiva de direitos autorais, sobretudo
a luz da experiéncia internacional sobre a matéria”.***A audiéncia foi marcada pela
pluralidade, pois entre 0s vinte e quatro expositores estiveram parlamentares, artistas,
representantes do ECAD, de associac¢des de artistas e produtores.

Em entrevista & TV Justica, 0 Ministro Luiz Fux foi questionado a
respeito de quais aspectos do caso ultrapassam a questdo juridica e, portanto, teriam
motivado a solicitacdo dessa audiéncia pablica. O ministro, entdo, respondeu que a
“questao constitucional, no caso, € uma questao de facil percepcéo e de interpretacdo
variavel ”, e esclareceu que “a realidade que se pretende obter através da audiéncia é
exatamente saber dos proprios autores, dos proprios artistas, o que é melhor para

»» 165

eles”.

Os Expositores. Participaram da audiéncia publica parlamentares

envolvidos na elaboracdo do marco regulatdrio, representantes de associacfes e
federacbes de classes que possuem direitos autorais (e.g. cantores, roteiristas,
compositores, autores teatrais), alguns cantores e compositores,'®®representantes do
ECAD (Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo), do IBOPE, do CADE, além
de profissionais que apresentaram analises técnicas e econémicas da questao.

Os ministros que participaram da audiéncia. Apenas o Ministro Luiz

Fux participou da audiéncia publica.

O perfil geral da audiéncia. A audiéncia publica atendeu ao propésito de

oferecer mais elementos econdmicos e de fato a respeito da gestdo coletiva de direitos
autorais, ao mesmo tempo em que foi marcada pela abertura do dialogo, pois
possibilitou que grupos diretamente afetados pelo julgamento da questdo participassem
do debate.

164 Despacho convocatério proferido na ADI 5.062/DF, em 17 de dezembro de 2013.

165 Entrevista veiculada em 17/03/2014, disponivel em http://www.tvjustica.jus.br/index/detalhar-
noticia/noticia/262512. Ultimo acesso em 18.07.2014.

166 participaram Roberto Frejat, Jodo Luiz Woerdebang Filho (Lobdo), Roberto Menescal e Juca Novaes.
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Reflexdes criticas. A audiéncia publica cumpriu 0s seus objetivos, sem

que tenham sido identificados aspectos que tenham despertado reflexdes criticas.

2.12.16 Internacdo Hospitalar com diferenca de classe no SUS — RE n°® 581.488

O Caso. Por fim, a décima sexta audiéncia publica realizada pelo STF foi
convocada nos autos do RE n° 581.488, em que se discute a constitucionalidade da
pratica da “diferenga de classe” no SUS, que consiste na melhoria do tipo de
acomodacdo recebida do paciente internado pelo SUS e a contratacdo pelo usuério de
profissional de sua preferéncia, mediante o pagamento da diferenca respectiva. Para 0s
defensores da medida, esta seria uma forma de trazer receitas adicionais para a gestdo
da satde, especialmente nos casos de entidades filantropicas (“Santas Casas™), que
recebem do SUS receitas inferiores ao necessario para a sua subsisténcia. Seria uma
maneira de atenuar o problema do subfinanciamento e auxiliar entidades que dependem
de receitas do SUS a gerirem suas dividas, evitando o fechamento de estabelecimentos
de saude.

A Convocacdo. A audiéncia foi convocada pelo Ministro Dias Toffoli

visando obter “informacdes técnicas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas
acerca da questdo debatida, de modo a subsidiar a Corte com o conhecimento
especializado necessario para o deslinde da causa em juizo ”.1%” Na ocasi&o, 0 Ministro
franqueou a possibilidade de se manifestar a qualquer interessado, esclarecendo que
estes deveriam manifestar o desejo de participar da audiéncia pablica por meio de e-

mail em que deveriam consignar o ponto a ser defendido, bem como o nome de seu

187 Nos termos do despacho convocatério, “[a] questdo trazida a Corte apresenta relevancia juridica e
social e envolve valiosos interesses juridicos, como 0 acesso universal e igualitario as agoes e aos servigos
de saude e a complementaridade da participacao do setor privado na satde publica. Por sua vez, o debate
reclama analise que ultrapassa os limites do estritamente juridico, porquanto demanda abordagem técnica
acerca, por exemplo, do impacto administrativo e econdmico da “diferenca de classe” no Sistema Unico
de Saude (SUS) e do seu efeito nos procedimentos de triagem e no acesso ao SUS.

A realizacdo da audiéncia publica permitira a oitiva de especialistas, de representantes do poder publico e
da sociedade civil, visando obter informag@es técnicas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas
acerca da questdo debatida, de modo a subsidiar a Corte com o conhecimento especializado necessario
para o deslinde da causa em juizo” (STF, RE n° 581.488, decisdo monocratica proferida em 20 de marco
de 2014).
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representante. Além disso, o despacho convocatorio também divulgou um enderecgo de
e-mail para o qual poderiam ser enviadas contribui¢des para a audiéncia.

Os Expositores. No dia 26 de maio de 2014, quatorze expositores

participaram da audiéncia pablica. Eles eram representantes de entidades publicas e
privadas relacionadas & area da saude, a exemplo de Conselhos de Medicina, da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, além de profissionais ligados a estruturacéo
da politica publica do SUS. A maioria dos expositores apresentou opinido contraria a
pratica da “diferenga de classes”, no total, dez dos quatorze expositores, de forma que
apenas quatro participantes defenderam a medida.

Os ministros que compareceram a audiéncia. Quanto a participacdo de

ministros, além do Ministro Dias Toffoli, também estiveram presentes na audiéncia a
Ministra Rosa Weber e o Ministro Gilmar Mendes, que, entretanto, ndo acompanharam
todas as exposigoes.

O perfil geral da audiéncia. A despeito da clara tendéncia contraria a

convalidacdo da préatica, a audiéncia teve o condao de fornecer ao um apanhado de

informacdes a respeito dos impactos que esse tipo de préatica pode trazer para o SUS.

2.3. A baixa frequéncia dos ministros nas audiéncias publicas

Um aspecto que chama a atencdo nas audiéncias publicas do STF € a
baixa frequéncia dos ministros. O quérum médio gira em torno de um a trés integrantes
do tribunal e, ainda assim, por conta do assoberbamento de suas agendas, eles
dificilmente permanecem até o final. Normalmente, o Unico que assiste a todas as
exposicdes € o ministro que preside a audiéncia.

Vale mencionar, uma vez mais, que na pesquisa do presente trabalho a
Central do Cidaddo do STF foi questionada a respeito da frequéncia dos ministros nas
audiéncias publicas e, na ocasiao, esclareceu que “nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas sdo convocadas pelo Presidente da
Corte ou pelo Relator do processo, a quem compete a presidéncia da audiéncia. Assim,
normalmente, apenas o Ministro que ira presidir a audiéncia estara presente.”

E bem verdade que, dado o acimulo de fungbes dos ministros — que

possuem um numero estupendo de recursos para julgar, afora os casos de foro por
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prerrogativa de funcdo, as agdes constitucionais de sua propria relatoria, e eventuais
compromissos no CNJ e no TSE*® — é realmente muito dificil que todos os integrantes
do STF possam estar presentes em todas as audiéncias publicas. Qualquer critica a
respeito do comportamento judicial ha de ser realizada a luz da realidade. E esperar que
todos eles tenham tempo de se engajar nas audiéncias as vezes pode ser uma expectativa
além das possibilidades dos membros do tribunal.

Ainda que os ministros ndo estejam presentes as sessdes, 0 Regimento
Interno do STF oferece mecanismos para que eles possam ter acesso a matéria debatida.
O seu art. 154, paragrafo Unico, inciso VI estabelece que os trabalhos da audiéncia
publica serdo registrados e juntados aos autos do processo. No entanto, como se
registrou no inicio do presente capitulo, a maior parte das notas taquigraficas das
audiéncias publicas somente foram juntadas aos processos respectivos depois de pedido
formulado por um pesquisador do IUPERJ, que pretende analisar as audiéncias publicas
do STF. Além disso, em tese, os ausentes também podem acompanhar as audiéncias
tanto pela TV quanto pela Radio Justica, bem como acessar os videos disponibilizados
na internet depois da realizacao da audiéncia.

No entanto, de qualquer forma, o quérum usual ser de dois a trés
ministros é expressivamente baixo.%® Especialmente em um cenario em que o tribunal
invoca as audiéncias publicas como uma forma de superar o déficit de legitimidade
democrética do controle de constitucionalidade.

A esse respeito, o Direito Francés oferece um contraponto interessante a

realidade brasileira. O Regimento Interno do Conselho Constitucional Francés permite a

168 para uma visdo critica a respeito do actimulo de fungdes dos ministros do STF, v.VIEIRA. Oscar
Vilhena. “Supremocracia”. Revista de Direito GV Sao Paulo, jul — dez 2008.

169 O haixo quérum das audiéncias também é objeto de critica de Carolina Alves Vestena em dissertagio
de mestrado que tratou do impacto das audiéncias publicas no STF: “[o] indicador de presenga dos
ministros nas audiéncias é elucidativo do caréater ndo prioritario que tais debates tomam nas agendas de
julgamento e de atividades dos principais agentes decisorios envolvidos. Considerando que as agdes de
controle de constitucionalidade sdo julgadas no plenario, e que o procedimento da audiéncia publica foi
realizado somente cinco vezes, seria razoavel esperar que todos os ministros reservassem tempo para
assistir aos pronunciamentos nessas ocasides, nas quais teriam a oportunidade de formular perguntas aos
especialistas convocados e conduzir um processo de debate efetivamente plural.

Ainda que se possa considerar que existem outros meios de acesso aos dados oferecidos pelos
participantes nas audiéncias — notas taquigraficas e videos dos eventos — a presenca fisica dos ministros
nas audiéncias conferiria a tais procedimentos um carater simbélico de reconhecimento de sua relevancia
por parte dos agentes julgadores. Contudo, o que se observa é exatamente o contrario. Poucos ministros
comparecem as audiéncias, e um numero menor ainda permanece durante toda sua
realiza¢do.”(VESTENA, Carolina Alves. Op. Cit, p. 90. Vale a nota de que a dissertacdo foi apresentada
em 2010, dai a alusdo a apenas cinco audiéncias).
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convocacéo de audiéncias para o julgamento de questbes constitucionais (Artigo 6). No
entanto, nos termos do Artigo 11, alinea 1, do Regimento,*’® apenas os membros do
Conselho que assistiram a audiéncia podem participar da deliberacdo a respeito da
questo constitucional 2’1172

No Brasil, tendo em vista aspectos da realidade do dia-a-dia dos
membros do STF, ndo se defende a importacdo de regra semelhante. Mesmo porque,
impedir a participacdao dos ministros que ndo foram a audiéncia nos julgamentos poderia
criar entraves para as decisOes, e 0 STF ja se encontra assoberbado. O exemplo francés
é trazido como exemplo para destacar a relevancia que se da a audiéncia para o
julgamento final. Realmente, se o relator entende que a matéria é complexa a ponto de
demandar a realizacdo de uma audiéncia, a0 menos presumivelmente, ela também sera
de importante valia para os demais membros da Corte. Dai se valorizar a fase de
instrucdo do processo constitucional.

Por mais que o exemplo francés soe radical para a realidade brasileira, o
aumento do quérum das audiéncias deve representar um ideal a ser perseguido. Ao
contrario do informado pela Central do Cidaddo do STF, se a intencdo é pluralizar e o
debate, 0 normal ndo deve ser a presenca do ministro que conduz os trabalhos, apenas.

Com efeito, a baixa frequéncia dos ministros nas audiéncias publicas do
STF oferece o primeiro indicio de que o otimismo a respeito do nivel de democratizagdo
promovido por esse instrumento é superestimado. Se a grande maioria dos julgadores
ndo comparece as audiéncias publicas, se as notas taquigraficas ndo costumam ser
juntadas aos autos e, ainda, se os argumentos trazidos pelos expositores ndo tém,
necessariamente, que ser enfrentados nos votos, dizer que se trata de um mecanismo de

democracia deliberativa soa demasiado.

170 Cf.: “Article 11(al.1) Seuls les membres du Conseil constitutionnel qui ont assisté a I'audience peuvent
participer a la délibération.” (Tradugdo livre: “Apenas os membros do Conselho constitucional que
assistiram a audiéncia podem participar da delideragdo”).

171 Para mais informacgGes a respeito do controle de constitucionalidade na Franca, cf. ROUSSEAU,
Dominique (org.). La question prioritaire de constitutionnalité. 22 ed. Lextenso éditions, Gazette du
Palais, 2012. 259 p.

172 vale a nota de que o escopo da audiéncia convocada pelo Conselho Constitucional ndo é de todo
similar as audiéncias publicas do STF. L& as audiéncias ndo se prestam exatamente a promover uma
abertura para a sociedade. Sdo convidados a participar da audiéncia autoridades, como o Presidente da
Republica, o Primeiro Ministro, os Presidentes da Assembléia e do Senado.
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Vale lembrar, a propésito, que a configuracdo de uma efetiva
representacdo argumentativa, nos termos formulados por Alexy,'”® depende
essencialmente da contraposicdo dos argumentos suscitados pela sociedade civil. A
legitimidade desse tipo de representacdo advém justamente da troca entre argumentos e
contra-argumentos, em que se procura chegar a uma solugdo consensual pela via do
discurso.

No entanto, se as audiéncias publicas se prestam a veicular o0s
argumentos dos diversos grupos interessados na questdo constitucional, mas esses
argumentos néo sao efetivamente enfrentados pelo tribunal constitucional, a deliberagéo
ndo cumpre seu ciclo. Em outras palavras, a democratizagdo da jurisdicdo resta
comprometida.

Diante dessa percepcdo, a presenca dos ministros nas audiéncias publicas

deve ser estimulada.l’* Uma forma de criar incentivos para o aumento do quérum das

173 Vide item 2.2. supra.

174 Poderia se contra argumentar que, pela letra da lei, as audiéncias tém uma natureza meramente
instrutéria. De acordo com o art. 9° da Lei n® 9.868/99, a audiéncia publica somente é convocada para
complementar a instru¢do do processo, quando o relator entender que faltam elementos para a formagao
de sua convicgao.Por essa linha de raciocinio, o fato de os demais ministros ndo estarem presentes ndo
seria necessariamente um problema. Contanto que os elementos que foram utilizados para a formacéo da
convicgdo do relator constassem dos autos e, portanto, pudessem ser acessados pelos demais ministros, o
qudrum baixo das audiéncias ndo seria, em si, uma questdo grave.

Esse argumento em defesa da praxe do STF, no entanto, esbarra em alguns problemas. Em primeiro lugar,
a experiéncia do tribunal mostrou que as audiéncias publicas ndo sdo convocadas apenas para fornecer
elementos adicionais aos autos, para a formacdo da convicgdo do juizo. Mesmo nos casos em que a
audiéncia teve perfil instrutério, ja se tornou um lugar comum no discurso dos ministros a exaltacdo ao
seu carater democratico. As audiéncias publicas passaram por um processo de transformacdo guiado pela
experiéncia pratica do STF, e passaram a se prestar a novos objetivos além da instrucdo processual. Logo,
se os membros da Corte entendem que as audiéncias conferem maior legitimidade democratica as suas
decisdes, a sua pratica também deve se ajustar a esse discurso. Para que haja maior legitimidade, é preciso
que se estabeleca um verdadeiro didlogo, e isso pressupde que 0s ministros, a0 menos em sua maioria,
oucam o que a sociedade (leia-se: tanto a sociedade civil em geral, quanto a sociedade especializada, em
caso de esclarecimentos técnicos) tem a dizer.

Em segundo lugar, reforca o argumento o fato de que a presenga dos ministros nas audiéncias aprimora a
qualidade técnica das decisGes. A partir da analise dos acérddos, realizada na sequéncia, sobressai a
percepc¢do de que o voto do relator, que costuma assistir aos debates, possui maior densidade em seus
argumentos. Em grande parte dos casos, a audiéncia publica auxilia a formacéo do seu convencimento. A
opinido do relator costuma ser construida ap6s ouvir argumentos de ambos os lados da questdo nas
audiéncias. Nesses casos, 0 resultado € a producdo de uma decisdo lastreada em um grande volume de
informacdes, que analisa a questdo constitucional sob diferentes perspectivas.

Sobre esse ponto, poderia se argumentar que é esse mesmo o papel do voto do relator, que em regra € o
responsavel por analisar os autos em maior profundidade, mas ndo seria necessariamente o papel dos
demais ministros. Nada obstante, ainda que se aceite essa premissa, levando-se em consideracdo que 0s
ministros costumam proferir seus votos individualmente e de maneira agregativa, defender a presenca dos
ministros nas audiéncias publicas significa defender a producdo de uma decisdo mais robusta em sua
integralidade, e ndo apenas no voto do relator.
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audiéncias seria a fixacdo do dia da solenidade em deliberacdo colegiada do Plenério.
Antes da sessdo, o relator enviaria um comunicado aos demais ministros a respeito da
sua intencdo de convocar uma audiéncia a respeito de um determinado tema. No inicio
da proxima sessdo do Plenario, os ministros escolheriam a(s) data(s) do evento a
depender da disponibilidade de suas agendas. A data da audiéncia publica seria ser
marcada no(s) dia(s) em que mais membros da Corte tiverem disponibilidade, e a
intencdo seria alcancar ao menos a maioria absoluta, com seis ministros. Dessa forma,
0S ministros se comprometeriam de antemao com o comparecimento e aqueles que
realmente ndo pudessem estar presentes teriam que justificar o motivo da sua auséncia
diante do Plenério, em sessdo publica. Essa seria uma forma de chamar a atencdo dos
demais membros da Corte para a relevancia da matéria debatida e criar um incentivo
para que comparecam, pois eles proprios declararam a sua disponibilidade na data

marcada.l”

2.4. Os votos dos ministros nos casos em que foram realizadas audiéncias publicas

Possivelmente, a maneira mais eficaz de avaliar se as contribuicdes
trazidas nas audiéncias publicas realmente interferem no processo de tomada da decisao,
é analisar os votos proferidos pelos ministros. No momento da realizagdo deste trabalho,
apenas seis acordaos haviam sido disponibilizados — o da ADI n° 3.510, da ADPF n°
101, da ADPF n° 54, da SL n°47, da STA n° 175 e do RE n° 597.285.

Dentro do universo das dezesseis audiéncias publicas ja realizadas o
material de pesquisa é limitado. No entanto, a partir dos acérdaos disponiveis para
analise, é possivel inferir que, nos seis casos, quando ha referéncias mais substanciais

aos conteidos debatidos nas audiéncias,'®elas sdo tecidas pelo voto do relator. Com

175 Essa seria a primeira maneira, mais sutil e de facil implementacéo, de estimular a participagdo dos
ministros nas audiéncias. Por isso é a solucdo recomendada. Nao obstante, seria possivel cogitar, ainda, a
fixacdo do quérumde seis ministros para a instalacdo das audiéncias publicas por meio de previsdo
regimental, em linha semelhante ao art. 143 do RISTF que prevé esse quérum para a instalagdo das
sessBes do Plendrio. Outra medida vidvel seria a fixagdo de um quérum de convocagdo para a audiéncia
publica, também de maioria absoluta. Essa previsdo, no entanto, dependeria de alteracdo pontual da Lei n®
9.868/99, pois 0 §1° do art. 9° dispbe que a convocacao da audiéncia publica é competéncia do relator.

176 Esclareca-se que o fato de o voto ndo fazer mencdo expressa a audiéncia publica ndo é um bom critério
para se avaliar a influéncia dos debates na formacdo da opinido dos julgadores, por isso, procurou-se,
tanto quanto possivel, relacionar o conteddo das discussdes travadas nos votos.
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efeito, como o relator normalmente é o Gnico ministro que assiste a toda a audiéncia
publica, as exposi¢des parecem ter o potencial de influir de maneira mais efetiva sobre o
seu voto, mas ainda assim foram identificados casos em que nem mesmo o voto do
relator parece ter sido influenciado pela audiéncia.

Com relagdo aos votos dos demais ministros, foram identificados votos
que passam totalmente ao largo dos debates havidos em audiéncia e, normalmente,
quando eles aludem as exposicdes, a referéncia € feita a titulo de reforco argumentativo,
para ilustrar ou corroborar algum argumento que compunha seu raciocinio. Ou seja, a
partir da analise dos votos, a percepcao geral, ressalvadas algumas excecBes apontadas
ao longo da exposicdo que segue, é a de que a audiéncia ndo foi determinante para a

formacéo do convencimento dos demais ministros.

2.4.1 Pesquisas com células tronco embrionérias — ADI n° 3.510

O julgamento da ADI n° 3.510 foi o que mais contou com referéncias a
argumentos suscitados na audiéncia publica, possivelmente por ter sido a primeira
realizada pelo tribunal.

No relatdério, o Ministro Carlos Ayres Britto apresenta um resumo das
teses apresentadas em audiéncia publica, dividindo-as em dois blocos: (i) o primeiro,
que nega as células-tronco embrionarias virtualidades, ao menos para fins de terapia
humana, superiores as das células-tronco adultas e (ii) o segundo, que investe,
entusiasticamente, nos experimentos cientificos com células-tronco extraidas ou
retiradas de embrides humanos.

Em seu voto, o Ministro Relator prestigia, em grande medida, 0s
argumentos apresentados em audiéncia publica. Conceitos como o de “células-tronco
embrionarias” e “embrido inviavel” s3o trabalhados a partir das contribuicdes dos
expositores da audiéncia. Além disso, 0 voto conta com mencdes expressas as

participacdes de Débora Diniz,'’Ricardo Ribeiro dos Santos,!’® Patricia Pranke'’® e

177 Fls, 166 do acérdio.
178 |dem, fls. 180.

179 |dem.
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Mayana Zats,'8 a partir das quais tece consideracdes servem de base a construgio de
seu raciocinio. A partir da leitura do voto, tem-se a percep¢do de que 0s argumentos
postos em audiéncia publica foram bastante significativos para delinear a deciséo,
favoravel as pesquisas com células-tronco embrionarias e, portanto, pela improcedéncia
da acdo.

O voto da Ministra Elen Gracie ndo conta com alus@es significativas as
exposicbes havidas na audiéncia publica. A ministra também conclui pela
improcedéncia da acdo, mas afirma que a Corte ndo ¢ uma “Academia de Ciéncias” e,
por isso, deveria adotar uma postura minimalista, de autocontencéo judicial. Segundo a
ministra, “buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo 0S
constituintes originario e reformador propuseram-se a dar”.*®! O voto permeia alguns
temas debatidos na audiéncia publica, mas se baseia principalmente em estudos de
especialistas que ndo foram apresentados durante o procedimento.

O voto-vista do Ministro Menezes Direito conta com algumas alusGes as
exposicOes da audiéncia publica, utilizadas principalmente para subsidiar seu ponto de
vista contrario a utilizacdo de células-tronco embrionarias em pesquisas, ao lado de
vasto material de cunho técnico-cientifico alheio a audiéncia. Em passagens pontuais, o
ministro também cita expositores contrérios a sua tese, como é o caso de Patricia
Pranke, para, em seguida, combater seus argumentos.'82 De modo geral, 0 ministro faz
pouco uso dos argumentos apresentados em audiéncia publica.

A Ministra Carmen Lucia inicia se voto externando sua “preocupagao
com as expectativas que parece ter sido suscitadas na sociedade quanto aos efeitos
praticos e imediatos deste julgamento®. De acordo com a ministra, “as
manifestacdes, dotadas — repito — de profunda, legitima e compreensivel emocédo a
envolver o tema e as suas consequéncias sociais, ndo alteram, ndo desviam — nem
poderiam — o compromisso do juiz do seu dever de se ater a ordem constitucional

vigente e de atuar no sentido de fazé-la prevalecer”.84

180 1dem, fls. 206.
181 1dem, fls. 214.
182 1dem, fls. 274.
183 1dem, fls. 327.

184 |dem.
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No que concerne a audiéncia publica, a ministra ressalta que durante o
procedimento se teria cogitado da necessidade de se definir quando a vida comeca, 0
que para ela ndo € necessario dentro dos limites da acdo. A partir da analise do voto,

nota-se que a ministra faz algumas alusdes a audiéncia,'®

e, em outras passagens, ainda
que sem fazer mencdo expressa as exposi¢cdes, a ministra adota e aborda argumentos
trazidos na ocasiao.

No voto do Ministro Ricardo Lewandowski foram identificadas trés
referencias expressas ao procedimento da audiéncia publica. Nas trés passagens, 0s
argumentos postos a favor das pesquisas com células-tronco sdo apresentados para, na
sequéncia, serem combatidos pelo ministro. Em seu voto, predominam cita¢fes de
diversos estudiosos que ndo participaram da audiéncia pablica. O ministro faz uso de
autores que ndo participaram da audiéncia publica, ainda que aluda a argumentos
debatidos na ocasiéo.

O voto do Ministro Eros Grau ndo conta com referéncias aos debates
havidos na audiéncia publica. Ao contrario disso, 0 ministro inicia seu voto em tom
critico ao procedimento, referindo-se a impertinéncia de algumas exposicdes, mas sem

menciona-las expressamente. Vale destacar o seguinte trecho:

Forgas sociais manifestaram-se intensamente de modo mesmo impertinente,
algumas delas em relacdo a matéria objeto da presente acdo direta de
inconstitucionalidade. Estou convencido de que, ao contrario do que se
afirmou mais de uma vez, o debate instalado ao redor do que dispde a Lei n.
11.105 nédo opde ciéncia e religido, porém religido e religido.

Alguns dos que assumem o lugar de quem fala e diz pela Ciéncia sdo
portadores de mais certezas do que os lideres religiosos mais conspicuos.
Portam-se, alguns deles, com arrogancia que nega a prépria Ciéncia, como
que supondo que todos, inclusive os que ca estdo, fossernos parvos. Como
todas as academias de ciéncia sdo favoraveis as pesquisas de que ora se
cuida, ja esta decidido. Nada mais teriamos nés a deliberar. Mesmo porque, a
imaginar que as impedissemos, estariamos a opor obstaculo a cura imediata
de doencas. A promessa é de que, declarada a constitucionalidade dos
preceitos ora sindicados, algumas semanas ou meses apds todas as curas
serdo logradas. Tipica indugdo a erro mediante artificio retérico.

185 Por exemplo, quando pontua que “conforme comprovam numerosos estudos expostos na audiéncia
publica ocorrida no curso desta a¢do e nos trabalhos apresentados pelos interessados das duas correntes
contrarias de pensamento sobre o tema aqui cuidado - a pesquisa com células-tronco embrionérias abre
possibilidades ndo obtidas com qualquer outra, sequer com as células-tronco adultas, porque essas ndo
dispdem das caracteristicas de totipoténcia que naquelas se contém, como antes acentuado”. (fls. 364).



103

E necessario sopitarmos as expansdes de infalibilidade de quem substitui a
razdo cientifica por inesgotavel fé na Ciéncia, transformando-a em expresséo
de fanatismo religioso.®

Curiosamente, 0 mesmo ministro propds decisdo aditiva que importava
em restri¢Oes as pesquisas, €, ao final, restou vencido.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa também n&o faz uso significativo
dos argumentos suscitados na audiéncia publica. O ministro também adota ar critico, ao
se referir a audiéncia publica para ratificar o entendimento de que “rnem mesmo a
ciéncia esta apta a afirmar, com precisdo, 0 momento exato em que a vida se inicia ou,
ainda, que ha vida”.*®" O ministro tece consideragBes a respeito da opcio legislativa
que resultou na lei ora impugnada, masque, de acordo com 0 exposto em audiéncia
publica, resultou de amplo debate social. O ministro faz uso do direito comparado e da
doutrina para concluir pela improcedéncia da ac¢do, sem considerar, em maior medida,
0s argumentos apresentados na audiéncia publica.

O voto do Ministro Cezar Peluso é um dos que mais prestigia
expressamente 0s argumentos trazidos pelos especialistas em audiéncia publica.
Inicialmente, em alusdo as licdes de Mayana Zatz,'®® geneticista ouvida no
procedimento, o ministro afasta qualquer semelhanca entre o aborto e a pesquisa
cientifica com células-tronco. Na sequéncia, para ratificar o entendimento de que o
fendmeno da vida se desenvolve como processo, citou especialistas de teses contrarias
ouvidos na audiéncia publica: Lenise Garcia, Claudia Batista, Antdnio Eca, Elisabeth
Cerqueira e Anténio Camposde Carvalho.'®Ao longo de seu voto, o ministro transcreve
passagens da audiéncia, pontuando as colocagOes de diversos especialistas para
encadear sua opinido pela improcedéncia da acdo. Ao final, contudo, o ministro sugere a
interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos impugnados.

O voto do Marco Aurélio de Mello se inicia com uma manifestacdo de
preocupacdo — na mesma linha externada pela Ministra Carmen Lucia — com apelo

social do caso. Segundo o ministro, “devem-se colocar em segundo plano paixdes de

186 1dem, fls. 450.
187 1dem, fls. 461.
188 1dem, fls. 482.
189 |dem, fls. 496-497.
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toda ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios constitucionais. Opinies
estranhas ao Direito por si s6s ndo podem prevalecer, pouco importando o apego a
elas por aqueles que as veiculam. O contexto apreciado ha de ser técnico-
juridico. ”.*®Nada obstante, adiante o ministro faz referéncia expressa a pesquisa
realizada pelo IBOPE, que revelou amplo apoio da sociedade as pesquisas com células
tronco, 0 que, na opinido do ministro, deveria ser levado em consideragao pelo tribunal.

O envio de mensagem direta a manifestacbes da sociedade nesta

passagem e tdo explicito que vale a transcricao:

No Brasil, pesquisa efetuada em janeiro Gltimo pelo Instituto Ibope revelou o
pensamento da populacdo - e este deve ser sopesado neste julgamento. O
indice dos que se manifestaram em apoio ao uso de células-tronco
embrionérias - desconsiderada a parcela dos que ndo opinaram - chegou a
959,191

No que tange a audiéncia publica, o ministro faz uso dos argumentos
trazidos pela geneticista Mayana Zats, para afirmar que as células-tronco embrionarias
ndo sdo substituiveis, para efeito de pesquisa, por células-tronco adultas. Ao final,
manifesta-se pela improcedéncia da acéo.

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, destaca em seu voto que a
decisdo deve ser laica e que o Estado, também o Estado-juiz, ndo pode se deixar
conduzir pelos principios que norteiam a religiosidade. O ministro também cita a
geneticista Mayana Zats para afastar qualquer correlacéo entre o aborto e as pesquisas
com células-tronco embrionarias. O grupo de trabalho constituido pela Academia
Brasileira de Ciéncias e que é composto por alguns especialistas que estiveram
presentes & audiéncia publica, também é mencionado algumas vezes pelo ministro. Ao
final, vota pela improcedéncia da acdo e em favor das pesquisas com células-tronco
embrionarias, acompanhando integralmente o voto do relator.

No ultimo voto do acérddo, o Ministro Gilmar Mendes faz algumas das
alusGes mais entusiasmadas com relacdo as audiéncias publicas, no entanto, ndo adentra

em profundidade aos argumentos trazidos pelos expositores. O ministro alude ao STF

190 1dem, fls. 540.
191 |dem, fls. 551.
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como uma verdadeira “Casa do Povo” e faz mencdo expressa ao conceito de

representacdo argumentativa de Robert Alexy:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s
expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae, com suas
contribuigdes juridica e socialmente relevantes, assim como a intervencao do
Ministério Publico, como representante de toda a sociedade perante o
Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus interesses,
fazem desta Corte também um espaco democratico. Um espago aberto a
reflexdo e & argumentagdo juridica e moral, com ampla repercussdo na
coletividade e nas instituicdes democréticas.

Ressalto, neste ponto, que, tal como nos ensina Robert Alexy, “o parlamento
representa o0 cidaddo politicamente, o tribunal  constitucional
argumentativamente. 1%

Na sua argumentacdo, entretanto, o ministro faz pouco uso dos
argumentos trazidos na audiéncia publica. O voto prestigia o direito comparado, que
subsidia o argumento de que a legislacdo patria é insuficiente para regular a questao,
motivo pelo qual propde a interpretagdo conforme como técnica interpretativa capaz de
superar a lacuna legislativa que deu ensejo a ADI 3510.

Apesar de a maioria dos votos terem utilizado argumentos dos
especialistas ouvidos, o acordao foi objeto de criticas. Em estudo de caso especifico
sobre o impacto da primeira audiéncia pablica do STF na decisdo que declarou a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, Rafael Scavone Bellem de Lima!®destaca
gue pontos técnicos relevantes, que haviam sido objeto de esclarecimentos na audiéncia,

passaram ao largo do julgamento. De acordo com o pesquisador,

Pontos muito significativos dos votos apresentados, principalmente daqueles
que impunham restri¢des as pesquisas, foram desenvolvidos sem atentar ao
conteido da audiéncia, chegando-se, inclusive, a contrariar posi¢des técnicas
apresentadas no evento, como na definicdo do conceito de embrides inviaveis
ou na sugestdo do método de extracdo de apenas uma ou duas células dos
embrides. Outras questdes, de natureza primordialmente técnicas, como a

192 |dem, fls. 598 - 599.

198 LIMA, Rafael Scavone Bellem de. “A Audiéncia Piblica realizada na ADI 3510-0: A organizago e o
aproveitamento da primeira audiéncia pablica da histéria do Supremo Tribunal Federal.” Publicada no
site da Sociedade Brasileira de Direito Publico - SBDP -
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/125_rafael.pdf, acesso em 02/02/2014


http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/125_rafael.pdf
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regulamentacdo dos procedimentos de reproducdo assistida, e nem tdo
técnicas, como a definicdo do 6rgédo de controle das pesquisas, extremamente
relevantes na configuracdo dos votos de alguns Ministros, ndo encontraram
suporte nenhum nas apresentacgdes realizadas na audiéncia plblica.®

Ao final, conclui em tom bastante critico, no sentido de que:

Valendo-se das alegorias construidas por esses dois Ministros [Ayres Britto e
Gilmar Mendes], se o povo foi tirado da plateia e colocado no palco, ele,
certamente, ndo protagonizou o espetaculo e, se a audiéncia publica fez do
Supremo Tribunal Federal uma Casa do Povo, nela a voz do dono pouco foi
ouvida.?®

A critica soa pertinente em parte. O fato de os ministros utilizarem
subsidios técnicos diferentes daqueles trazidos na audiéncia publica ndo €, em si, um
problema grave. Com efeito, a formagao do convencimento dos ministros pode se dar de
diversas formas. A acgédo contou, por exemplo, com a participacdo de diversos amici
curiae que podem oferecer contribuicdes técnicas diferentes daquelas oferecidas na
audiéncia. Além disso, em casos de ampla repercussdo social, € comum que estudos e
pesquisas sejam enviados ao tribunal para subsidiar os votos.

No entanto, a partir da analise do acordéo, a critica soa pertinente no
sentido de que alguns votos passam ao largo das discussdes havidas em audiéncia — de
que é exemplo emblematico o voto do Ministro Eros Grau. Além disso, outros votos
fazem alusGes pontuais as exposicdes, que mais parecem ser trazidos a titulo de reforgo
argumentativo de uma opinido que o ministro ja endossava. Diante desse quadro, dizer
que o STF se tornou uma “Casa do Povo” realmente ndo soa COMO uma comparagao

adequada.

2.2.4 Importacdo de pneus usados — ADPF n°® 101

No caso da ADPF n° 101, em que se discutiu a questdo da importacéo de
pneus usados, 0s argumentos trazidos por especialistas na audiéncia publica parecem ter

influenciado o convencimento da Relatora Carmen Lucia. No corpo de seu longo voto,

1% 1dem, p. 77.
195 Idem, p. 78.
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que conta com 179 péginas, ela faz mencdo expressa as contribuicdes em duas
passagens!® e incorpora um resumo das principais teses que foram apresentadas na
ocasido da audiéncia, tanto favoraveis quanto contrarias a importagdo em um anexo.*®’

No mais, ela dedica parte de seu voto a analise de questdes técnicas,
relacionadas, por exemplo, a composi¢do e modalidades de reciclagem. Nesse trecho,
ela faz mencdo a diversos técnicos na matéria, mas ndo alude a nenhum dos que
participou da audiéncia publica. Como registrado em estudo a respeito da audiéncia
publica nesse caso, “[€] interessante notar que, nesta exposi¢cdo puramente técnica, a
Ministra deixa de citar especialistas que efetivamente participaram da audiéncia,
apesar de citar muitos dados técnicos e outros experts” 1%

Modo geral, a impressdo que se tem € a de que a analise da matéria
técnica foi importante para dar seguranca a ministra a respeito dos impactos ambientais
que a atividade em questdo poderia trazer. Ainda que o voto ndo faca alusdes expressas
a um grande numero de manifestacGes havidas em audiéncias, muitos dos temas que
foram objeto de debate permeiam o voto condutor da relatora. Ao final, ela conclui pela
parcial procedéncia da arguicdo, modulando seus efeitos, para (i) declarar validas as

Portarias do Executivo Federal que vedavam a importagdo; (ii) declarar

1% Na primeira delas, a ministra utiliza informacg@es a respeito do percentual de passivo ambiental que é
importado: ‘“Na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal, especialistas informaram que os
pneus usados importados ndo sdo previamente classificados antes da importacdo, havendo residuo da
ordem de 30% a 40% nos contéineres, que sdo simplesmente passivo ambiental, inservivel para
remoldagem. Isso apenas reforca a conclusdo de afronta aos preceitos fundamentais relativos a saide e ao
meio ambiente”. Na segunda, quando tratou das possibilidades de reutilizagdo dos pneus: “Enfatizo a
reutilizacdo dos pneus na tecnologia da manta asfaltica, por ter sido explorado nos autos, inclusive nas
exposicOes feitas na audiéncia publica, como um das melhores formas de se superar ou resolver a questdo
referente a destinacdo dos pneus usados”.

197 Voto da Ministra Carmen Lucia — Anexo 111, p. 157 e ss.

1% De acordo com relatério preparado pelo Observatério da Justica Brasileira da Universidade Federal de
Minas Gerais, “... a Ministra dedica mais de 20 paginas do voto a um tépico denominado “O pneu”, no
qual discute minuciosamente a origem e constituicdo do objeto, a utilizacdo do pneu pela industria
automobilistica e — 0 que parece ser mais importante para a argumentacdo desenvolvida — os
procedimentos de reciclagem disponiveis. Neste topico, conclui que o pneu possui grande impacto
ambiental, ja que ndo existe nenhum método de reciclagem que exclua consideraveis custos ambientais. E
interessante notar que, nesta exposicdo puramente técnica, a Ministra deixa de citar especialistas que
efetivamente participaram da audiéncia, apesar de citar muitos dados técnicos e outros experts. N@o se
descarta a possibilidade de que a Ministra tenha tido acesso a esses dados na propria audiéncia publica, ou
ainda nas audiéncias reservadas que teve em gabinete. De qualquer maneira, 0 modo como foi construido
0 voto, havendo grande destaque para a discussdo técnica, mostra que essa discussdo provocou um
impacto, sendo na formagdo do entendimento da Ministra sobre o tema, pelo menos na fundamentacdo
por ela usada para embasar, e legitimar, esse entendimento”. (Relatério Final da execugdo do projeto de
pesquisa “Judicializagdo da politica e demandas por juridificagdo: o Judiciario frente aos outros poderes e
frente a sociedade” Sociedade Brasileira de Direito Publico, Margo de 2011, p. 189).
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inconstitucionais, com efeitos ex tunc das interpretacGes que permitam as importacoes;
(iii) excluir da incidéncia dos efeitos pretéritos as decisdes judiciais com trénsito em
julgado, que nao estivessem sendo objeto de acao rescisoria.

O Ministro Eros Grau, em seu voto-vista, ndo fez alusdo aos argumentos
tecidos na audiéncia publica. Ele acompanhou a conclusdo da Ministra Relatora, mas
consignou que adotava fundamentacédo diversa para declarar a procedéncia da arguicéo.
Em seu voto, o ministro teceu consideracfes de ordem hermenéutica para fundamentar
seu entendimento de que a técnica da ponderacdo néo seria aplicavel.

Na sequéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski apenas se manifestou no
sentido de que acompanhava integralmente o voto da Ministra Relatora, sem ter
apresentado voto por escrito.

O Ministro Joaquim Barbosa também néo alude a audiéncia publica. Seu
voto é conciso, conta com apenas quatro paginas em que ele destaca os principais
argumentos que o levaram a acompanhar o entendimento da Ministra Relatora.

O Ministro Ayres Britto, da mesma forma, basicamente se limitou a
acompanhar o voto da Ministra Relatora, aludindo a circunstancia de que 0s pneus sdo
altamente danosos ao meio ambiente, mas sem fazer mencéo a audiéncia.

O voto da Ministra Ellen Gracie segue a mesma linha. Em apenas duas
paginas, ela faz uma sintese dos argumentos principais que a levaram a acompanhar a
relatora. Além disso, destacou que ja havia analisado a matéria e, por isso, requereu a
juntada das razdes que proferiu como relatora em dois agravos regimentais em
suspensdes de seguranca.l®®

O Ministro Marco Aurélio apresentou voto divergente, pela
improcedéncia da arguicdo. Nas suas consideracdes, 0 ministro baseou-se
precipuamente no principio da legalidade e consignou que ndo poderia arvorar-se a
condicdo do Congresso Nacional para editar lei proibitiva a importacdo. O ministro ndo
fez referéncia a audiéncia publica.

Além da relatora, o Ministro Gilmar Mendes foi o unico que se referiu

aos debates técnicos da audiéncia, mas apenas de forma genérica para dizer que a

199 Foi juntado o voto proferido pela ministra na STA n° 171 — Agr/PR.
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questdo ambiental é preocupante.?®°Ao final de seu longo voto, ele também conclui pela
parcial procedéncia, na linha da relatora.

Em um balanco geral da decisdo, se infere que os esclarecimentos
técnicos trazidos na audiéncia publica tiveram uma influéncia pequena e mediata na
formacdo da decisdo final do STF. Tais esclarecimentos, junto as manifestacdes dos
amici curiae e aos dados técnicos levantados pela prépria Ministra Carmen LdUcia,
ofereceram consisténcia ao voto condutor no que se refere aos impactos que o material
pode oferecer. Ou seja, foi utilizado para influenciar a relatora apenas com relagdo a um
dos itens da deciséo final e, ainda assim, sem que ela tenha feito mencdo expressa aos
argumentos dos experts nessa parte. E além da andlise de impacto ambiental, diversos
outros argumentos foram determinantes para decisédo final da Corte.

Em suma, a audiéncia ajudou a formar o convencimento da relatora
apenas em relacdo a um dos fundamentos de sua decisdo e o voto condutor, por sua vez,

foi acompanhado na integra pela maioria dos ministros.

2.4.3 Interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo — ADPF n° 54

O acoérdao proferido na ADPF n° 54 contou com referéncias a audiéncia
publica em quase todos os votos, & exce¢do do voto do Ministro Ayres Britto.?* No
entanto, a partir da analise do conteldo de suas manifestacBes, nota-se que, a excecao
do relator, os argumentos trazidos pelos participantes das audiéncias foram utilizados na
maioria das vezes a titulo de refor¢co argumentativo, para convalidar o raciocinio
esbocado pelo ministro. N&o se identificou, na maior parte dos casos, um esforco no
sentido de rebater argumentos desfavoréaveis a opinido do ministro.

De inicio, o relatério do Ministro Marco Aurélio conta com um resumo

bem elaborado da audiéncia publica, ao longo de doze paginas, que descreve a

20 Do voto do Ministro Gilmar Mendes, 1&-se: “Nao se trata de criar obstaculos aos avancos do
desenvolvimento econdmico, cujos beneficios para a humanidade sdo patentes. Os depoimentos de
renomados debatedores na audiéncia publica realizada nesta ADPF n° 101 nos apresentam um futuro que
se preocupa, de forma efetiva, com a concretizacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
de uma sadia qualidade de vida, atrelada a um desenvolvimento econdmico sustentavel” (pagina 16 do
voto).

201 Apesar de ndo ter se referido expressamente a audiéncia, identificou-se a alusdo a opinido do médico
José Aristodemo Pinotti (sem referéncia a fonte) que participou da audiéncia publica, a0 mencionar que a
anencefalia aumenta as chances de uma gravidez de risco. (fls. 263 do acérdéo).
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convocacdo pelo ministro, assim como o conteldo essencial de cada uma das
exposicdes. Na sequéncia, 0 voto do ministro Marco Aurélio também utiliza em grande
medida essas contribuicbes. Elas foram utilizadas para tracar “as balizas da
anencefalia”; para atestar a impossibilidade de doagé@o de 6rgaos de anencéfalos, e para
enfatizar os “direitos da mulher que se contrapdem a preservagao do feto anencéfalo”.
Ao todo, o ministro efetuou 27 referéncias diretas ao conteddo da audiéncia publica,
mobilizando essencialmente as manifestagcdes favoraveis ao seu entendimento, em prol
do provimento integral do pedido.

Com relacdo a opinido do relator, cabe salientar que em seu voto ele
deixa claro que sua convicgao a respeito do caso ja havia se formado desde a apreciacdo
da medida liminar, deferida no ano de 2004. De acordo com o Ministro Marco Aurélio,
apenas apos o julgamento do caso das pesquisas com células tronco, ele vislumbrou
sensibilidade para tratar da matéria e, entdo, retomou a direcdo do processo e realizou a
audiéncia pUblica de forma a aparelhar os autos.2%?

O voto da Ministra Rosa Weber inicia com um breve relato do processo,
indicando que a audiéncia publica teria sido realizada “com o objetivo de dar voz aos
diferentes setores da sociedade civil organizada, em especial a comunidade cientifica,
delas (emergindo) pontos altamente controversos e posicdes éticas e religiosas
antagonicas ”.2%Além disso, também cabe destacar que a ministra fez “0 registro -
porque ndo participei do inicio do julgamento -, que assisti, gracas aos videos da TV
Justica, as quatro audiéncias publicas que se realizaram nos dias 26 e 28 de junho e 04
e 16 de setembro de 2008, e li - com ressalva dos livros que s6 ontem me foram
encaminhados ontem, pela 6bvia impossibilidade material-, com a maior atencéo todos
0s memoriais e textos encaminhados por diferentes setores e entidades da sociedade
civil».204

Seu voto é estruturado em torno de trésdimensdes: uma epistemoldgica
sobre o conceito de vida, outra histérica sobre o respeito a vontadedo legislador (cujos
conhecimentos cientificos ndo permitiriam, em 1940, a inclusdo da anencefaliaentre as

excludentes do tipo penal) e uma ultima relacionada com a hermenéutica juridica com

202 Fls. 86 do acordao.
203 1dem, fls. 92.
204 |dem, fls. 93.
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foco na ponderagdo de valores em favor dos direitos da mulher e em detrimento
daqueles do feto. Além do registro inicial, o voto alude apenas uma vez e, ainda assim,
de forma genérica, a audiéncia para salientar os testemunhos das mulheres que levaram
a gestacdo de fetos anenceéfalos até o fim, que no entender da ministra revelam que essa
decisdo se deu em funcdo de suas escolhas morais, o que reafirma sua liberdade de
escolha. Além disso, outro aspecto revelador do dialogo direto com a sociedade esté no
registro da visita de Vitoria de Cristo, uma crianca acometida de anencefalia levada por
seus pais, que sensibilizou a ministra. Ainda assim, a ministra acompanhou o
entendimento do relator, fundando-se essencialmente na autonomia reprodutiva da
mulher.

O ministro Joaquim Barbosa utilizou como razdes de decidir o voto
proferido no habeas corpus n°84.025, julgado no ano de 2004.0 ministro aludiu a
audiéncia publica de forma genérica em duas passagens, para salientar que o0s
testemunhos ali produzidos confirmam que “a anencefalia ocasiona a morte do feto” e
que seu diagnéstico encontra-se “acessivel a todas as mulheres através da rede
publica ”.2%

No voto do Ministro Luiz Fux, os argumentos debatidos na audiéncia
também ndo sdo analisados em profundidade. Ela é mencionada em duas breves
passagens, na primeira para salientar dados nela apresentados, “todos convincentes a
saciedade, ressaltam a via crucis pela qual passa uma mulher que carrega no seu
ventre um filho ja fadado a n&o resistir & doenca que lhe acomete”,?%® e “dados
aterrorizantes sobre a morte de mulheres que fazem o aborto de maneira insipiente ”.2%
Além disso, também vale destacar, como evidéncia da tentativa de interlocu¢do com a
sociedade, que o ministro transcreve em seu voto a carta que recebera de um pai que
pedia-lhe que compreendesse a dor de sua mulher que assistira durante nove meses ao
funeral de seu filho anencéfalo.2®®Ao final, o Ministro Fux também posicionou-se pela
procedéncia do pedido.

O voto da Ministra Carmen Lucia seguiu na mesma linha, fazendo

alusbes de passagem a audiéncia. Antes de passar a leitura de seu voto escrito, sem

205 |dem, fls. 147 e 152.
206 1dem, fls. 159-160.
207 1dem, fls. 167.

208 | dem, fls. 155-156.
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mencionar a audiéncia, a ministra faz referéncia a memoriais, estudos e pareceres
recebidos que contém como “um dos argumentos mais reiterados que o Supremo
estaria a abrir a possibilidade de abortos eugénicos”,?%® para afastar essa linha de
argumentacdo. Também nessas consideracfes preliminares, faz uma breve mencao a
participagdo do Deputado Federal José Aristodemo Pinotti na audiéncia publica,
ressaltando ter sido ele seu médico pessoal. Em seu voto escrito propriamente dito, a
ministra ndo faz mencédo a audiéncia, mas cita um trabalho de Débora Diniz, por fonte
secundaria, sem aludir ao fato de que ela havia participado da audiéncia.?*® Ao final,
também votou pela procedéncia do pedido.

O Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a votar pela
improcedéncia do pedido. De acordo com o ministro, ndo caberia ao STF atuar na
qualidade de legislador positivo e, além disso, a procedéncia poderia levar ao
desenvolvimento de uma légica casuistica, que permitiria a autorizacdo do aborto em
outros casos além da anencefalia. Com relagdo a audiéncia publica, o ministro faz
mencdo, apenas, a participacdo do médico Rodolfo Acatuassi Nunes para corroborar o
seu argumento de que a procedéncia do pedido, “abriria as portas para a interrupcao
da gestacdo de inimeros outros embrides que sofrem ou venham a sofrer outras
doencas, genéticas ou adquiridas, as quais, de algum modo, levem ao encurtamento de
sua vida intra ou extra-uterina ”.*

O Ministro Ayres Britto, de sua vez, ndo fez nenhuma mencéao expressa a
audiéncia publica. Ndo obstante, ressaltou o impacto da gestacdo na saide da mulher,
trazida na licdo do médico José Aristodemo Pinotti, que participou da audiéncia, mas foi
citado por manifestacdo distinta da sua participacdo. Ao final, também opinou pela
procedéncia do pedido.

O Ministro Gilmar Mendes, por mais que ndo tenha realizado alus6es a
exposicdes especificas, fez um resumo de diversas inferéncias técnicas tidas como
“consideracdes preliminares”, a partir das quais passaria a tecer o seu raciocinio.?*?
Assim, depois do relator, foi o ministro que se referiu de forma mais abrangente a

respeito das consideragdes havidas em audiéncia. Mesmo sem fazer mencéo individual a

209 1dem, fls. 173.
210 1dem, fls. 188.
21 1dem, fls. 245.
212 | dem, fls. 285-286.
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participantes, 0 ministro inventariou boa parte dos argumentos centrais que permearam
a audiéncia para, a partir deles, construir sua opinido. Ao final, o ministro também
opinou pela procedéncia da arguicdo, mas prop06s que a corte recomendasse ao
Ministério da Saude que editasse regramento especifico quanto ao procedimento a ser
adotado em casos de aborto de fetos anencéfalos.

Além disso, o voto do ministro possui uma se¢do dedicada ao “Estado
Laico e Sociedade Aberta de Intérpretes da Constitui¢do”,**® em que invocou a
importancia do amicus curiae e das audiéncias puUblicas para conferir maior
legitimidade a decisdo da Corte. Nessa passagem, 0 ministro criticou expressamente a
decisdo do relator de ndo admitir o ingresso das entidades que postularam ingresso
como amicus curiae. Segundo 0 ministro “parece ndo ser razoavel a auséncia, nesse
julgamento, de entidades da sociedade, como a CNBB e ONGs”?* e teceu
“consideracGes para registrar a minha inequivoca posi¢cdo no sentido de que a
admissdo de amici curiae, de qualquer confissdo religiosas, posicao ideoldgica ou
politica, deve ser privilegiada por esta Corte ”.2*

No voto do ministro Celso de Mello, identificou-se uma unica referéncia
a audiéncia publica, em que ele aponta que ela teria esclarecido que a gravidez de feto
anencéfalo expde a mulher “a desnecessdrio sofrimento fisico e/ou psiquico, com grave
dano a sua saiide e com possibilidade, até mesmo, de risco de morte”.?'® Essa mengao é
realizada apds uma longa digressdo sobre o alcance das questdes de género e seu
ingresso na agenda internacional, a partir das acdes do movimento feminista. O ministro
também votou pela procedéncia, mas acresceu condicbes de diagndstico de
anencefalia.?!’

O Ministro Cezar Peluso foi o ultimo a votar e julgou a arguicédo
totalmente improcedente. Seu voto foi o terceiro a fazer considerag¢fes substanciais com
relacdo as exposicdes havidas em audiéncia e alude a diversas exposi¢des, com

referéncias as notas taquigraficas da audiéncia. Vale destacar que o ministro tece

213 1dem, fls. 271 e ss.
214 1dem, fls. 275.
215 1dem, fls. 276.
216 |dem, fls. 358.

217 O acréscimo de condicdes foi identificado no extrato do acorddo. Elas ndo foram enumeradas ao final
do voto do ministro, e todas as suas considerag@es tecidas no debate com os demais integrantes da corte —
nas quais, muito provavelmente, esclareceu tais condicoes — foram canceladas e ndo constam do acorddo.
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verdadeiras avaliacfes quanto ao conteludo das exposicOes, até mesmo para rechagar
alguns pontos como, por exemplo, na passagem em que afirma que “a audiéncia
publica produziu resultados contraditérios e, como tais, inaproveitaveis, quanto a
questdo da existéncia de atividade e ondas cerebrais no anencéfalo”.?'® Na maior parte
das suas consideracdes, o ministro utilizou as exposi¢Oes para reafirmar que o feto
anencéfalo é dotado de vida, de forma que o aborto na hipdtese de anencefalia estaria
ceifando uma vida, o que seria absolutamente vedado pela ordem juridica. Segundo o
ministro, ndo se poderia confundir risco de vida com risco a saude fisica, psiquica ou
social da mée, sendo certo que somente a primeira seria objeto de tutela especifica em
caso de aborto. Por fim, indica o ministro que a matéria é de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional e que ndo caberia ao STF agir como “legislador positivo”.

Ao final, portanto, o STF julgou a acdo procedente por maioria, para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 11,
todos do Cddigo Penal. Restaram vencidos os Ministros Gilmar Mendes e Celso de
Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condi¢cGes de diagnostico de
anencefalia, e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar
Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente.

Com relacdo ao impacto da audiéncia publica sobre o acordao, é possivel
concluir que, na maior parte dos votos, as contribuicdes dos expositores foram trazidas a
titulo de reforco argumentativo das opinides dos ministros. Dos dez votos proferidos
pelo tribunal, apenas trés — os votos dos Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso — se debrucaram de forma abrangente sobre os argumentos suscitados na

audiéncia.

2.4.4 Judicializacdo do direito a saude —SL n°47 e STAN° 175

Quanto ao tema da judicializacdo do direito a saude, foram identificados
dois acérddos dentre os casos mencionados na convocacdo da audiéncia publica: os

agravos regimentais na Suspensdo de Liminar n°® 47 e na Suspensdao de Tutela

218 F|s, 381 do acérdio.
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Antecipada n° 175.%1° Os dois acérddos sdo muito semelhantes, a diferenca entre eles
séo apenas alguns trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator dos processos, na
parte em que trata dos casos concretos. Os votos dos demais ministros, assim como 0s
debates relatados, sdo 0s mesmos nos dois acordaos.

Nas decisbes, as contribuices da audiéncia puablica sdo referidas
exclusivamente no voto do relator. No entanto, muitos dos outros votos se limitam a
acompanhar desse voto condutor e, em decorréncia disso, é possivel dizer que as
exposi¢oes impactaram o posicionamento final do STF.

O voto do Ministro Gilmar Mendes em ambos 0s casos segue 0 mesmo
roteiro. Ele comeca com consideragdes gerais a respeito da judicializacdo do direito a
salde e a natureza prestacional dos direitos sociais, aludindo a licbes e autores do
direito alemdo, estadunidense e portugués. Na sequéncia, passa a uma analise do art.
196 da Constituicdo Federal, que estabelece o direito a salde.

Depois de esbocadas as principais ideias a respeito do tema, 0 voto passa
a tratar da audiéncia publica, em que, segundo o ministro, ‘ficou constatada a
necessidade de se redimensionar a questdo da judicializacdo do direito a saude no
Brasil”.??° Na sequéncia, passa a abordar algumas das principais conclusdes da
audiéncia publica e traca parametros para as decisdes judiciais nessa seara. Com relacdo
ao ponto, destaca que “um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Puablica: no Brasil, o problema talvez ndo seja de
judicializacéo (...), pois 0 que ocorre na quase totalidade dos casos € a determinacao
Judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes” ??

A partir dai, inicia a elaboracdo de parametros para a decisdo judicial. De
acordo com o voto, o raciocinio a ser seguido pelo magistrado deve seguir algumas
etapas. Em primeiro lugar, “com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o
primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja
a prestacdo de saiide pleiteada pela parte” ??? e esclarece que, se a politica existir, a

intervencgdo do Judiciério serd plenamente legitima. Caso ela ndo exista, o julgador deve

219 Na pesquisa de jurisprudéncia relativa a STA n° 278; & SS n° 2.944; a SS n° 3.355 e a SS n° 3.355, 0
site do STF direciona a pesquisa para 0 acorddo da STA n° 175.

220 Acorddo do Ag. Reg. na STA n° 175, Fls. 91.
221 1dem, fls. 92.

222 |dem.
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distinguir entre os casos de omissédo administrativa, de decisdo pelo ndo fornecimento
daquela prestacdo, ou de vedacdo legal a sua dispensacéo.

Em segundo lugar, “o segundo dado a ser considerado é a existéncia de
motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de saiide pelo SUS”.??® Se a
Administracdo Publica optou em um juizo politico pelo fornecimento de um tratamento
alternativo, o Judiciario deve observar a diretriz da politica publica. O voto ressalva,
contudo, a possibilidade de se determinar o fornecimento de uma prestacao diferente “a
determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove que 0
tratamento fornecido ndo é eficaz para o seu caso”.***

Em terceiro lugar, o voto aborda os casos que envolvem a inexisténcia de
tratamento na rede publica. Ele alude a esclarecimentos realizados em audiéncia publica
para diferenciar (i) os tratamentos puramente experimentais, que ndo podem ser
custeados pelo SUS, o que vedaria a intervencédo judicial, (ii) dos novos tratamentos
ainda ndo testados pelo SUS, que poderdo ser objeto de impugnacdo judicial para
colmatar a omissao legislativa.

Apbs tecidas essas consideracdes, o relator aplica o raciocinio esbogado
aos casos concretos. No Ag. Reg. na SL n° 47, o ministro opinou pela manutencdo do
entendimento do tribunal de origem — o Tribunal de Justi¢a do Estado de Pernambuco —,
pois a sua decisdo apenas determinava a execucao de uma politica publica ja existente
no ambito do SUS, nos limites das competéncias do Estado de Pernambuco, que
figurava como agravante. Ja no Ag. Reg. na STA n° 175, a questdo girava especialmente
em torno da reparticdo de competéncias federativas em matéria de saude. O voto do
Ministro Gilmar Mendes uma vez mais fez alusdes aos debates da audiéncia publica
para afirmar a responsabilidade solidaria de todos os entes da federacdo, mantendo
decisdo que havia sido imposta a Unido Federal, considerando que o medicamento em
questdo possuia registro na ANVISA.

A Ministra Ellen Gracie manifestou-se no sentido de negar provimento

aos agravos, acompanhando o voto do relator.?®

223 1dem, fls. 94.
224 1dem.

25 Além disso, em debates orais, suscitou divida a respeito de como seria aplicado o sistema da
repercussdo geral em casos envolvendo a sadde, tendo em vista a complexidade da matéria.



117

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, apresentou voto que debateu o
tema das prestacfes de saude, mas sem fazer nenhuma aluséo aos debates havidos na
audiéncia publica. O voto faz diversas mencdes ao caso da ADPF n° 45, de sua relatoria,
em que se debateu a questdo da legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario em
tema de implementacdo de politicas publicas. Além disso, conta com diversas
referéncias a doutrina brasileira e estrangeira para afirmar a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario em casos como 0s que versam a respeito de politicas
publicas de salde.

O voto em nenhum momento faz aluséo aos parametros de atuacéo
judicial trabalhados pelo Ministro Gilmar Mendes com base nas informagdes obtidas na
audiéncia publica, limitando-se a afirmar a possibilidade de intervencdo judicial para
concluir pelo desprovimento dos agravos, de forma a acompanhar o posicionamento do
relator.

Os votos dos Ministros Eros Grau, Ayres Britto e Marco Aurélio
aparecem logo na sequéncia e se manifestam, basicamente, no sentido de que
acompanhava o relator e saudando a qualidade do voto do Ministro Gilmar Mendes,
também sem mencionar os debates ou os registros da audiéncia pablica.??®

A partir da leitura do acoérddo, é possivel dizer que a audiéncia publica
parece ter sido determinante para a formacdo do convencimento do Ministro Gilmar
Mendes, relator dos processos, cujo voto foi acompanhado pela maioria dos membros
do tribunal. Os demais ministros ndo fizeram nenhuma mencéo a realizacdo ou aos
argumentos trazidos nos debates realizados na audiéncia. Chama atencéo,
especialmente, o voto do Ministro Celso de Melo, que ndo se limitou a acompanhar o
entendimento do voto condutor, tendo tratado de forma mais aprofundada a respeito do
tema da judicializacdo da salde sem sequer mencionar 0s parametros sugeridos pelo

relator.

226 Qs acordados indicam que o tribunal, por unanimidade, negou provimento aos agravos e que, na
ocasido, estiveram presentes, também, os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli, mas o inteiro teor do acérddo ndo conta com registros do
posicionamento desses integrantes da Corte.
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2.4.5 Politicas de acdo afirmativa no ensino superior — RE n° 597.285

No que se refere as politicas de acdo afirmativa no ensino superior, por
mais que tanto a ADPF n° 186 quanto o RE n° 597.285 tenham sido julgados no ano de
2012, apenas o acérddo do recurso foi disponibilizado pelo tribunal. O seu julgamento,
entretanto, foi posterior ao julgamento da arguicdo e, por isso, em diversas passagens,
0s ministros remetem a debates realizados naquela primeira deliberacao.

O acordao do RE n° 597.285 foi 0 que menos contou com referéncias a
audiéncia publica realizada a respeito do tema. O relatério elaborado pelo Ministro
Ricardo Lewandowski apenas menciona a realizacdo da audiéncia, sem registrar 0s
temas debatidos na ocasiéo.

O seu voto, por sua vez, também ndo faz alusdo a audiéncia nem aos
temas debatidos pelos expositores. O ministro apresenta argumentos puramente
juridicos para afastar a necessidade de lei formal para o estabelecimento da politica, que
estaria inserida no ambito da autonomia universitaria. Na sequéncia, transcreve trecho
do voto que proferiu por ocasido do julgamento da ADPF n° 186, e remete as razdes de
decidir da arguicdo para negar provimento ao recurso, afirmando a validade do sistema
de cotas da UFRS.

Os Ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa
apenas acompanharam o relator, os dois primeiros depois de tecerem breves
comentarios a respeito do sistema de cotas. Nenhum dos quatro mencionou a realizacéo
da audiéncia nem os argumentos levados pelos expositores.

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, inicia seu voto com mais um
relatorio do caso e baseia sua opinido basicamente juridicos, fazendo referéncia a
doutrinadores brasileiros, ao acérdao que proferiu na ADPF n° 186 e as consideragdes
dos desembargadores do tribunal de origem. Em momento nenhum menciona a
realizacdo da audiéncia publica ou as consideragdes dos expositores.

O Ministro Marco Aurélio abriu a divergéncia, distinguindo o caso do
recurso extraordinario da matéria decidida na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, pois o recurso ndo discutia apenas a respeito do critério racial, mas
também a respeito do estabelecimento de cotas para os egressos do ensino publico.

Segundo o entendimento do ministro, esse segundo critério nao seria consentaneo com a
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Constituicdo. O voto ndo tangencia nenhum dos debates havidos na audiéncia publica,
sendo que muitos expositores trataram justamente da disting&o entre esses critérios.?’

O Ministro Ayres Britto, por sua vez, utilizou a oportunidade do
julgamento do recurso extraordinario para oferecer uma resposta as criticas que foram
suscitadas nos meios de comunicagédo ao julgamento da ADPF n° 186, em um exemplo
de didlogo direto com a sociedade que é digno de nota:

Confesso, aos senhores Ministros, que, quando da nossa Ultima deciséo,
especificamente sobre cotas raciais, as duas Ultimas - a da ADPF n° 186,
relatada pelo Ministro Lewandowski, e a da ADI da ProUni, relatada por
mim mesmo -, me surpreendi com a rea¢do de um grande ndmero de
missivistas nos jornais, dos usuérios da internet, mais de perto, das redes de
comunicacdo social, e -mails que recebi, deixando-me intelectualmente, pelo
menos, incomodado, porque as criticas se faziam numa dire¢do clara: o
Supremo decidira ndo s6 a margem da Constituicdo, a latere, mas contra a
Constituicdo, 0 que me obrigou a reestudar a matéria, a repensar, fazer
pesquisas no Brasil, no exterior, buscar a base de inspiragdo no mundo
ocidental, e também na India, das chamadas cotas étnicas — aqui nos
chamamos de raciais -, para ver até que ponto eu deveria me reposicionar, ou
ndo, na audiéncia de hoje. Mas também confesso que, do rastreamento que
fiz na nossa Lei Maior, uma nova visitagdo aos dispositivos do Texto Magno
e, dessas reflexdes e pesquisas, s6 fiz robustecer o ponto de vista que ja
externei, que me pareceu tecnicamente fundamentado, na linha do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, sobretudo, e dos que seguiram o
entendimento de Sua Exceléncia.?®

Nas novas ponderacdes do ministro, ele menciona a literatura
especializada, afirma que aprofundou os estudos a respeito do tema, mas também néo
menciona em nenhum momento as contribui¢Bes da audiéncia pablica.

O acorddo conta, ainda, com diversos registros de debates entre os
ministros a respeito das agdes afirmativas e, igualmente, ndo se infere desses debates
que a audiéncia publica tenha contribuido para a formacdo da convic¢éo deles.

Ao final, o acorddo registra que se negou provimento ao recurso por

maioria, vencido apenas o Ministro Gilmar Mendes.??

227 A representante do Movimento Pardo-Mestico Brasileiro (MPMB) e da Associagdo dos Caboclos E
Ribeirinhos da Amazénia (ACRA), por exemplo, focou sua contribuicdo justamente a adocdo de cotas
para estudantes vindos de escolas publicas em detrimento do critério racial.

228 Acorddo do RE n° 597.285, fls. 63.

229 Ha registro da presenca dos Ministros Cezar Peluso, Dias Toffoli e Celso de Mello, mas o acérddo ndo
consigna expressamente as razdes de seus votos.
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Em resumo, o acorddo ndo conta com registro de contribuicbes das
audiéncias publicas, assim como ndo foram identificadas discussGes entre 0s ministros
que aludam aos argumentos invocados naquelas ocasifes, nem mesmo no voto do

relator.

2.5 Analise critica da experiéncia do STF: aspectos positivos, negativos e sugestoes

para o aprimoramento do instituto

Apds sete anos de experiéncia do STF com as audiéncias publicas, é
possivel identificar uma notavel ascensdo do instituto, que foi definida pela pratica do
tribunal. Com efeito, quando as audiéncias foram introduzidas no processo
constitucional brasileiro pelas Leis n° 9.868/1999 e 9.882/1999, elas eram tidas como
um mecanismo para levar informacGes aos ministros do STF a respeito da matéria
julgada. Com o seu uso, as audiéncias se revelaram Uteis a outros propoésitos, e passaram
a preencher novos espagos.?*°

Atualmente, as audiéncias visam a atender a objetivos variados, que
podem ser inferidos da analise das audiéncias ja realizadas pelo STF. Sistematicamente,
é possivel apontar quatro perfis de audiéncias: as de carater técnico, que se voltam a
instrucdo do processo constitucional (e.g. a audiéncia que tratou de campos
eletromagnéticos das linhas de transmissdo de energia); as que tém por objetivo
estabelecer um didlogo social no STF (e.g. a audiéncia que tratou das cotas raciais em
universidades publicas); as que combinam elementos dos dois primeiros grupos,
visando a0 mesmo tempo a instrucdo e o estabelecimento de dialogos sociais(e.g. a
audiéncia que tratou do financiamento de campanhas eleitorais) e, por fim, as audiéncias
que se prestam a estabelecer um didlogo institucional a respeito de politicas publicas
(e.g. a audiéncia que tratou da judicializacdo da salde).

Modo geral, o saldo que se extrai da analise da experiéncia do STF com a
convocacgdo de audiéncias publicas € o de que elas tém o potencial de estabelecer

dialogos sociais, mas ndo é sempre que isso acontece. De um lado, identificou-se que

230 <« [a audiéncia publica] com o seu uso, foi se revelando mais util do que um mero instrumento de

afericdo de fatos ou da matéria e prova disso foi a adaptacdo de seu regime juridico, com a adog¢do da
emenda Regimental n°® 29 de 11 de fevereiro de 2009 que trouxe corpo para a audiéncia publica fixando
alguns pontos que a pratica ja havia demonstrado”. RAIS, Diego. Op. Cit. p. 125.
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elas realmente permitem a entrada de novos atores, que antes ndo contribuiam para as
decisdes. No entanto, de outro lado, em alguns casos foram identificados problemas
relativos a incorporacgédo das contribuicdes desses novos atores a deliberacéo do tribunal.
Assim, retomando-se 0s parametros tracados no Capitulo 2, pode-se dizer que o
primeiro aspecto (de pluralizagdo do debate) é atendido de maneira satisfatoria, mas o
segundo aspecto (de penetracdo dos argumentos trazidos pelos novos intérpretes) ainda
néo foi plenamente observado.

A sequir, entdo, passa-se a exposi¢do dos principais aspectos positivos e
negativos das audiéncias, assim como de sugestdes que tém por objetivo ajudar a
superar os problemas identificados.

O primeiro aspecto positivo da convocacdo de audiéncias publicas pelo
STF é a abertura que elas promovem, de forma a permitir que novos atores oferecam
contribuicdes para os julgamentos.

Sob esse ponto de vista, a abertura promovida pelas audiéncias publicas é
até maior do que aquela propiciada pela figura do amicus curiae. Como 0s requisitos
para a participacdo nas audiéncias sdo menos rigidos do que os exigidos para ingresso
Nos processos como amigo da corte, ela permite que um espectro maior de integrantes
da sociedade civil participe do processo constitucional.

Ainda no que tange a abertura do processo constitucional, deve-se
ressaltar que a pluralizacdo promovida pelas audiéncias também contribui para a
formacdo de uma consciéncia de direitos dentro da sociedade. Elas contribuem para que
pessoas que normalmente ndo estariam familiarizadas com uma gramatica de direitos
comecem a exercer direitos civicos, a partir do momento em que externam seus pontos
de vista no contexto de um debate sobre questbes constitucionais que interessam
diretamente ao grupo em que estdo inseridas.

O segundo aspecto positivo da convocacao de audiéncias publicas pelo
STF é o incremento do volume de informacgdes a disposicdo dos ministros nos
julgamentos. As audiéncias publicas ndo sdo positivas apenas porgque permitem uma
maior participacdo da sociedade na interpretacdo da Constituigdo. Elas sdo positivas,
também, porque essa participacao ajuda a oferecer aos ministros um retrato mais fiel da
realidade.

Os ministros que participam desses eventos recebem uma quantidade

incomparavelmente maior de informacdes e de pontos de vista para a formagéo do seu
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convencimento do que teriam sem as audiéncias. Com o incremento do fluxo de
informacdes a disposicdo dos julgadores, a qualidade das decisdes tende a melhorar. Em
praticamente todos os casos analisados, existiam muitos aspectos da realidade que
passariam ao largo das consideracdes dos julgadores se ndo fosse pelas audiéncias.
Como destacado diversas vezes pelo Ministro Luiz Fux, o STF cada vez mais se depara
com questdes que demandam conhecimento interdisciplinar para que sejam julgadas de
maneira adequada.

Além disso, também vale destacar que esse incremento do fluxo de
informacdes se d& de maneira relativamente rdpida, de modo que uma analise custo-
beneficio entre o tempo despendido e o volume de dados adquirido pelos ministros
pende a favor das audiéncias. Na realidade atual do STF, um dos graves problemas
enfrentado pelos ministros € a falta de tempo. Quando se convocam audiéncias publicas,
por vezes em apenas uma tarde os integrantes do tribunal recebem uma gama de
informagdes que demandaria um tempo muito maior de trabalho se estivessem sozinhos
em seus gabinetes. E, a partir do apanhado geral que é exposto nas audiéncias, 0s
ministros tém a oportunidade de identificar os pontos que consideram mais relevantes
para o julgamento, que podem ser objeto de aprofundamento posteriormente, até mesmo
com a partir da leitura do material que é enviado pelos expositores aos enderecos de e-
mail disponibilizados nos despachos convocatdrios.

N&o se defende, exatamente, que as audiéncias publicas sejam rapidas.
Como se viu, elas podem se estender por alguns dias, tendo se chegado ao maximo de
seis dias de duracdo no caso da audiéncia a respeito da judicializacdo da saude. A
questdo € que a comparacdo entre o tempo despendido e o material levantado mostra
que elas constituem um mecanismo eficiente. As exposi¢des costumam variar entre 15 e
20 minutos cada uma, o que é ndo € um tempo longo, mas permite que o expositor
ressalte seus principais argumentos, fornecendo aos ministros um bom panorama a
respeito de questdes que normalmente ultrapassam o conhecimento juridico.

O terceiro aspecto positivo da convocacdo de audiéncias publicas € a
contraposicdo de argumentos que elas proporcionam. As audiéncias publicas
conformam um verdadeiro ambiente deliberativo, em que 0s expositores tém a
oportunidade de expor seus pontos de vista e contrapor 0s argumentos de seus

adversarios. Elas permitem uma troca mais agil do que aquela que se estabelece nos
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autos do processo, permitindo que se delibere publicamente a respeito da deciséo
submetida ao tribunal.

Esse carater dialogico das audiéncias publicas revela que elas tém o
potencial de aprimorar a deliberacdo da jurisdicdo constitucional. Assim, nos casos em
que o instituto € utilizado de maneira adequada, ele pode aproximar o STF da qualidade
de instancia de reflexdo do processo politico, da forma preconizada por Robert Alexy.

Tomando-se como pardmetro a perspectiva democratico-deliberativa,?*

a legitimidade
das decisdes publicas é lastreada na possibilidade que os cidaddos tém de deliberar
sobre questBes de interesse coletivo. Voltando-se mais uma vez a formulacdo de
Claudio Pereira de Souza Neto, “[a] troca de argumentos e contra-argumentos
racionaliza e legitima a gestdo da res publica. Se determinada proposta politica logra
superar a critica formulada pelos demais deliberantes, tal proposta pode ser considerada,
pelo menos prima facie legitima e racional”.?%2

Ainda sob o prisma da aproximacao do tribunal aos ideais da democracia
deliberativa, a contraposicdo de argumentos nas audiéncias também ajuda o tribunal
promover a aceitacdo mutua da decisdo pelos diversos grupos envolvidos, promovendo
outro objetivo da democratizacdo. Com efeito, mesmo que o ponto de vista do expositor
ndo prevaleca, a instauracdo do dialogo entre as diversas correntes de opinido estimula
que uns reconhecam 0s méritos dos argumentos dos outros e, ainda que restem
vencidos, aceitem a decisdo final com mais facilidade.

O quarto aspecto positivo da convocacdo de audiéncias publicas pelo
STF é a aproximacdo que elas proporcionam entre o tribunal e a sociedade, que
incrementa o apoio popular ao tribunal. Esse quarto aspecto €, em certa medida, uma
decorréncia dos trés primeiros, pois ao se pluralizar o debate constitucional, aumentar o
fluxo de informacGes que chegam aos ministros e contrapor 0s argumentos pertinentes a
questdo debatida, outra consequéncia natural é a aproximacao entre o STF e a sociedade
civil.

De acordo com Diogo Rais.

Tanto a sociedade especializada quanto a civil, mesmo o0s que nao
participaram efetivamente da audiéncia puablica, passa a considerar o

231 Vide item 2.3., supra.
Z2NETO, Claudio Pereira de Souza. Op. Cit. p. 10.
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Supremo Tribunal Federal mais préximo, passando a enxerga-lo com tons de
humanizacéo. De certa maneira, a sociedade passa a saber 0 que 0 Supremo
Tribunal esté& fazendo e isso também alimenta o interesse sobre suas decisdes
e atividades.?*

Realmente, dentro do cenario de intensificacdo do didlogo entre o STF e
a sociedade, as audiéncias publicas desempenham um papel simbdlico relevante.
Independentemente de legitimar ou ndo a decisdo que venha a ser proferida, as
audiéncias publicas sdo importantes na construcéo da imagem do tribunal.

Vale mencionar o exemplo da audiéncia publica a respeito do Programa
Mais Medicos. Diversas entidades que congregam profissionais da Medicina alegaram
que o programa do Governo Federal foi estruturado sem um dialogo adequado com a
classe,?** e essa desinformacio poderia levar & precarizagdo ainda maior do setor da
salde. A partir do momento em que o STF convoca uma audiéncia publica e se mostra
interessado em ouvir os envolvidos, isso, por si s6, aumenta a credibilidade da
instituicdo perante a classe envolvida. Ainda que a decisdo venha a ser contraria aos
interesses dessas entidades, confirmando a validade do Programa Mais Médicos, para 0s
envolvidos na audiéncia, ao menos ela terd levado em consideracdo as ponderacdes de
seus representantes, o que aumenta a credibilidade do tribunal diante da sociedade.

Mesmo nos casos em que a decisdo ndo venha a incorporar as
contribuicbes dos expositores — 0 que, como se vera, compromete o0 incremento da sua

legitimidade democréatica — o tdo so fato de o Supremo se mostrar aberto ao dialogo, por

233 RAIS, Diogo. Op. Cit. p. 76.

234 Foi nesse sentido a ponderacdo Geraldo Ferreira Filho, que representou a Federacdo Nacional dos
Médicos (Fenam) e da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Liberais Universitarios
Regulamentados (CNTU) na audiéncia puablica.Conforme noticiado pelo STF, “[s]egundo Geraldo, em
reunido realizada com a presidente da Republica, Dilma Rousseff, no dia 4 de abril, exatamente para
discutir formas de levar médicos a areas que carecem desses profissionais, a Confederacdo propds que o
governo criasse a carreira dos médicos nos moldes do que existe para o Judiciario e a Defensoria Publica,
com ascensao na carreira e piso salarial adequado.

Logo depois, conta o representante da Fenam e da CNTU, o governo langou o Programa Mais Médicos.
Ele afirma que a medida “causou uma surpresa muito grande” na comunidade médica porque a presidente
da Republica havia assegurado que, “consultaria instituigdes e representagdes médicas”, antes de anunciar
qualquer medida na area” (cf.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=254381&caixaBusca=N, acesso em
28.05.2014).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=254381&caixaBusca=N

125

meio da convocagdo da audiéncia, auxilia a conquista de apoio popular, que contribui
para o fortalecimento institucional do tribunal.?®

Com efeito, diz-se que, quando a Corte Constitucional conta com ampla
credibilidade, ela conta com apoio difuso.?® Esse tipo de sustentacio é relevante, pois
ele protege o tribunal de eventuais ataques institucionais: assim, por mais que as suas
decisdes eventualmente gerem descontentamento social, a autoridade do tribunal nédo
chega a ser ameacada.

Em outras palavras, as audiéncias publicas do STF contribuem para a que
se transmita aos grupos da sociedade civil a imagem de que 0s ministros estdo dispostos
a dialogar e a ouvir as ponderacdes que possam trazer. E isso preserva a autoridade das
suas decisdes.?’

No entanto, a analise das normas que disciplinam a matéria, assim como
das convocacoes ja realizadas pelo tribunal, também revela que as audiéncias publicas
estdo sujeitas a um risco importante de desvirtuamento®® e que, na realidade, elas nem
sempre sdo aptas a incrementar a legitimidade das decisées do STF na forma como 0s
ministros costumam alardear.

Sistematicamente, identificam-se dois focos de desvirtuamento das
audiéncias publicas: (i) os problemas ligados a incorporacdo das contribuicGes da
audiéncia na decisdo final do STF e (ii) os problemas ligados a escolha dos

participantes.

235 Sobre o tema, cf. MCGUIRE, Kevin T. The Institutionalization of the U.S. Supreme Court.University
of North Carolina at Chapel Hill, Department of Political Science. FRIEDMAN, Barry. The Will of the
People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme Court and Shaped the Meaning of the
Constitution. Farrar, Straus and Giroux, 2009, p. 373 e ss.

2% A expressdo foi cunhada originariamente pelo cientista politico norte-americano David Easton
(EASTON, David. Uma teoria de andlise politica. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1968). Ainda na década
de 1960, o autor apontou a existéncia de duas modalidades de apoio a instituicbes como a Suprema Corte:
0 apoio especifico e o apoio difuso. O apoio especifico se refere a cada decisdo particularmente
considerada. Quando as pessoas concordam com o resultado de determinada decisdo, elas apoiam a
postura do tribunal. J& o apoio difuso se refere a instituicdo em si, que se mantem mesmo nos casos em
gue a decisdo nao atende aos anseios da populagdo. Em outras palavras, ha um momento em que 0
tribunal alcanga uma maturidade institucional tal que, mesmo que as pessoas ndo concordem com o
resultado de uma deciséo, elas ndo questionam a autoridade dessa decisdo ou a autoridade do tribunal em
si.

237 O ganho de apoio difuso, em si, constitui um ponto positivo para o STF, mas cabe registrar que ha
riscos envolvidos nesse tipo de comportamento. Quando o tribunal transmite a imagem de uma instancia
democratica, mas sem efetivamente democratizar o processo de deliberacéo, cria-se uma imagem que nédo
condiz com a realidade. N&o se ignora esse risco, que sera apontado na sequéncia.

238 A ressalva também é feita por Anna Candida da Cunha Ferraz. FERRAZ, Anna Candida da Cunha.Op.
cit. p. 117
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No primeiro grupo de aspectos negativos da experiéncia do STF, ligados
a incorporacéo das contribuicfes da audiéncia na deciséo final, destacam-se trés fatores
principais.

Em primeiro lugar, o baixo quérum de ministros que comparecem as
audiéncias constitui o primeiro indicativo de que as contribui¢cdes dos expositores
influenciam as decisdes menos do que se imagina. Normalmente, apenas o ministro que
convocou a audiéncia assiste a todas as exposi¢cdes. Sob esse aspecto, ha de se fazer a
ressalva de que os ministros podem ter acesso a essas contribuicGes posteriormente,
havendo registro de caso em que uma ministra consignou expressamente ter utilizado os
registros da audiéncia, a despeito de ndo ter comparecido ao evento.?*° No entanto, esse
ndo € 0 mais comum dos casos.

Em segundo lugar, o fato de os registros das audiéncias ndo serem
juntados aos autos dos processos constitui 0 segundo indicio de que as exposi¢des
influenciam as decisdes menos do que se pensa. Como se viu, a maior parte das notas
taquigréaficas somente foi juntada aos autos a pedido de um pesquisador que peticionou
Nos processos requisitando os registros das audiéncias.?*°

Combinando-se a circunstancia de que normalmente apenas o relator da
acdo comparece a audiéncia publica, ao fato de os registros dessas audiéncias ndo
constarem dos autos até o inicio da pesquisa, € razoavel inferir que o tribunal atribui
relevancia reduzida as audiéncias publicas.

Por fim, em terceiro lugar, a analise dos votos reflete o baixo quérum das
audiéncias. Normalmente, as discussdes travadas nas exposic¢oes se refletem de forma
mais significativa no voto do relator, percepcdo que é de todo condizente com a
circunstancia de que o relator € o Gnico ministro que costuma assistir a audiéncia do
inicio ao fim. Nos demais casos, € comum que 0s ministros se utilizem da audiéncia
como reforgo argumentativo, além de terem sido identificados diversos votos que

passam totalmente a margem das discussdes havidas em audiéncias.?*!

239 Realmente, no julgamento que tratou a respeito da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, a
Ministra Rosa Weber fez a ressalva de que, apesar de ndo estar presente, assistiu aos videos das
audiéncias publicas. No voto da ministra, 0os argumentos da audiéncia foram utilizados de forma lateral.

240Na pesquisa realizada para este trabalho, ndo foi possivel confirmar se os ministros costumam receber
essas notas taquigraficas em seus gabinetes.

241 A exemplo do voto do Ministro Eros Grau na ADI n° 3.510.
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A percepcdo de que os argumentos dos expositores ndo se refletem
significativamente nas decisdes também foi identificada em outros estudos que
analisaram a experiéncia do STF com as audiéncias publicas. De acordo com Flavia
Martins de Carvalho, “a exce¢do do relator, os demais ministros pouco (ou nada) se
utilizaram do procedimento ”.2*?Rafael Scavonne Belém de Lima, ao analisar o caso da
ADI n° 3.510, observou que “pontos muito significativos dos votos apresentados, (...)
foram desenvolvidos sem atentar ao conteudo da audiéncia, chegando-se, inclusive, a
contrariar posicdes técnicas apresentadas no evento ”.?*3Carolina Alves Vestena, por

sua vez, aponta que

Da observacdo de seus contelidos, foi constatado que 0s ministros apenas
utilizam os argumentos proferidos nas audiéncias quando pretendem reforcar
algum ponto especifico j& selecionado para sua propria argumentacdo. Nesse
sentido, os argumentos inseridos teriam carater residual na formulacdo das
razdes de decidir, o que reforga a hipdtese que tais procedimentos possuem
carater formal e pouco efetivo na configuracdo das decisdes finais.?*

A percepcdo geral, que é corroborada pela pesquisa deste trabalho, é a de
que as contribuicGes dos expositores, em geral, ndo contribuem para a formagdo da
convicgdo dos ministros de maneira relevante, ressalvado, em alguns casos, o voto do
relator. 1sso compromete o carater deliberativo da audiéncia e, por conseguinte, 0
incremento da legitimidade democratica da decisdo.?*®

No segundo grupo de aspectos negativos da experiéncia do STF, ligados
a escolha dos participantes das audiéncias publicas, se destacam duas observacfes. A

primeira delas é que em algumas audiéncias publicas?*® apenas as partes do processo

242 CARVALHO, Flavia Martins de. Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal: uma alternativa
democrética? Dissertacdo de mestrado apresentada ao Curso de Pds-graduacdo em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, p. 109.

23 LIMA, Rafael Scavonne Belém de. Op. Cit. p. 77.
244 1dem, p. 106.

245Nesse sentido, vale mencionar uma vez mais a conclusdo de Carolina Alves Vestena:“[e]sse conjunto
de resultados reforga a conclusdo de que as audiéncias publicasjurisdicionais ndo significam
democratizacdo das estruturas do STF. Asintervencdes recebidas nesses eventos sdo absolutamente
formais e, na maioria dos casos, desprezadas pelos ministros, que tampouco participam das audiéncias.
Observado este diagnostico, ha que se ressaltar o quao prejudiciais podem ser as leituras que ignoram a
recep¢do formal da participacdo social no interior dos tribunais e defendem a possibilidade de
democratizagdo por essa via (...).” VESTENA, Carolina Alves. Op. Cit. p. 109.

26 A exemplo da audiéncia que tratou da questdo da pesquisa com células tronco embrionarias e da
importacdo de pneus usados.
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tiveram a oportunidade de indicar participantes. No entanto, se a intencéo é pluralizar o
debate, deve-se franquear essa possibilidade a todo e qualquer interessado, como
ocorreu nos demais casos.

A segunda observacdo € a de que a escolha dos participantes nem
sempre ocorre de maneira isonémica. Ha casos em que o nimero de participantes para
um dos lados foi consideravelmente maior, assim como casos em que 0s participantes
que integraram um dos lados era tecnicamente mais bem qualificado do que o outro.

Em ambas as hipdteses, o desequilibrio entre os expositores selecionados
compromete o ideal da democratizacdo. Afinal, emprestando-se as licdes de Amy
Guttman e Dennis Thompson “o que faz da democracia deliberativa democratica é
uma definicdo expansiva de quem estd incluido no processo de deliberacdo — uma
resposta inclusiva a pergunta de quem tem direito (e a efetiva oportunidade) de
deliberar ou de escolher os deliberadores .24/

Entretanto, nenhum desses problemas identificados é insuperavel, ao
contrario disso, a grande maioria deles é passivel de correcdo. Na realidade, existe um
denominador comum a todos esses aspectos negativos, que é a falta de
institucionalizacdo do procedimento das audiéncias. Embora a Emenda Regimental n°
29/2009 tenha disciplinado o seu procedimento, o fato é que a normatizacdo em um
Unico artigo ndo se mostrou suficiente para colocar esse instrumento a salvo de
desvirtuamentos.?*8

Assim, por meio da instituicdo de uma disciplina mais rigorosa para as
audiéncias publicas, é possivel aperfeicoar a utilizacdo do instituto.?*A fim de evitar

desvirtuamentos, vislumbram-se seis sugestoes:

21GUTTMAN, Amy. THOMPSON, Dennis. Op. Cit. p. 26.

248 Flavia Martins de Carvalho, em dissertacdo de mestrado a respeito especificamente das audiéncias
publicas do STF chega a conclusdo semelhante, afirmando que “[a] nosso ver, a questdo que merece
reparo e maior esforgo de correcdo reside na seara procedimental, ou seja, nos aspectos formais que
envolvem o procedimento. Estes demonstram maior necessidade de desenvolvimento, a fim de
possibilitar a aplicacdo democratica do procedimento, reduzindo a discricionariedade e garantindo iguais
condicOes de participagdo a todos os membros da sociedade. Essa igualdade, condi¢do procedimental para
o0 exercicio da democracia, ndo se verifica no procedimento adotado, em razdo dos fatores delineados até
aqui, quais sejam: a discricionariedade de convocacdo, o critério de selegdo dos participantes e a
intervengdo de terceiros durante a audiéncia. No desenho institucional atualmente posto, o Supremo
Tribunal Federal possui todas as condi¢des para manipular os argumentos que serdo apresentados ou
mesmo evitar que sejam expostos.” (CARVALHO, Flavia Martins de. Op. Cit., p. 109).

249 Ideia semelhante ¢ sustentada por Anna Candida da Cunha Ferraz. Segundo a professora paulista ...
para que ndo se desvirtuem de seus fins, as audiéncias puablicas devem se submeter a normas
procedimentais rigorosas que atendam seus objetivos finais, especialmente no que respeita a efetiva
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Fixacao de regra no sentido de que o procedimento de inscri¢do deve ser
aberto ao publico, e ndo limitado as partes do processo. Como a disciplina atual néo
estabelece quem pode indicar participantes, esse ponto foi determinado de forma
casuistica, variando de audiéncia para audiéncia. Para o incremento da pluralizacdo do
processo constitucional, deve-se adotar como regra o procedimento de inscrigéo aberto a
todo e qualquer interessado.

Adocdo de critérios objetivos para a selecdo dos participantes das
audiéncias. No modelo atual, a escolha discricionéaria por parte do relator, sem qualquer
exigéncia de motivacdo, estd no cerne dos casos em que as audiéncias foram
desequilibradas. Assim, o estabelecimento de critérios claros e objetivos para a sele¢do
dos participantes, combinados a necessidade de se motivar essa selecdo, contribuiria
para evitar distor¢oes.

No que se refere a qualificagdo do expositor, seriam trés 0s pardmetros
aptos a nortear a escolha: (i) a representatividade da associa¢do ou entidade requerente;
(ii) o privilégio a participantes com teses diferentes (ainda que para a defesa de um
mesmo lado) e (iii) curriculo do especialista indicado. Esses parametros nao teriam que
estar presentes de maneira concomitante em todos os casos. Assim, por exemplo, em
uma audiéncia publica a respeito de matéria técnica, deve-se aceitar a participacdo de
um expert que deseje expor 0 seu conhecimento, ainda que ndo pertenca a nenhuma
entidade representativa. O mais importante seria que esses parametros sugeridos
servissem de base para a motivacdo da escolha por parte do relator.

Além da qualificacdo, como quarto critério (iv) deve-se perseguir um
equilibrio no nimero de expositores escolhidos para cada lado. Nem sempre sera
possivel estabelecer uma divisdo precisa nesse sentido, pois por vezes a exposi¢cao nao
se identifica integralmente com nenhum dos dois lados. Mas a motivacdo da escolha dos
participantes também deve levar em consideracao o aspecto quantitativo.

Institucionalizacé@o da pratica de se definirem de antem&o 0s pontos que

a audiéncia publica visa a esclarecer. Nos casos em que o presidente da audiéncia

ressonancia social da matéria em questéo e a representatividade dos convocados, observados 0s principios
da igualdade e da publicidade na convocacdo e na participacdo dos especialistas e entidades que devam
prestar esclarecimentos sobre questdes técnicas.

A despeito de se reconhecer a efetiva democratizacdo da jurisdicdo constitucional por intermédio da
realizacdo de audiéncias publicas, ndo se pode deixar de advertir para a possibilidade de desvirtuamento
do instrumento quanto aos objetivos visados.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 117).
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publica definiu no despacho convocatoério os temas que se pretendia debater, aumentou-
se a transparéncia com relagdo aos reais objetivos da audiéncia, o que auxiliou a
conducéo dos trabalhos. Por se tratar de uma experiéncia positiva da pratica do STF,
sugere-se 0 estabelecimento de regra nesse sentido.

Implementagdo da regra do art. 154, VI, do Regimento Interno do STF,
com a juntada das notas taquigréficas aos autos dos processos. A regra ja foi
estabelecida pelo proprio tribunal, mas, como se viu anteriormente, a maior parte das
notas taquigraficas somente passou a constar dos processos apds pedido formulado por
um pesquisador do IUPERJ. Portanto, como uma das sugestfes para aprimorar a
deliberacdo, basta o tribunal observar a regra com maior rigor, promovendo-se a juntada
dos registros das audiéncias logo apds o acontecimento do evento.

Criacdo de incentivos a participacdo dos ministros nas audiéncias. A
baixa frequéncia dos ministros nas audiéncias constitui um dos obstaculos a efetivacdo
do ideal deliberativo. Tendo em vista que o acumulo de fung¢fes dos ministros dificulta
a presenca de todos os membros do tribunal em todas as audiéncias publicas, no minimo
devem-se criar incentivos para que os membros do tribunal passem a dar maior
prioridade a esses eventos. A intencdo, portanto, seria alterar o status quo, em que
apenas o relator costuma comparecer.

Isso seria possivel, por exemplo, por meio da fixacdo do dia da audiéncia
seria realizada de maneira colegiada. O relator enviaria um comunicado aos demais
ministros a respeito da realizacdo da audiéncia, como ja se costuma fazer, e antes da
proxima sessdo do Plenério do STF, os ministros escolheriam a(s) data(s) do evento a
depender da disponibilidade de suas agendas. A data da audiéncia publica seria marcada
na data em que mais ministros reservassem espacgo nas suas agendas para participar do
evento. Dessa forma, os ministros se comprometeriam de antemdo com o
comparecimento e aqueles que realmente ndo pudessem estar presentes teriam que
justificar o motivo da sua auséncia diante do Plenério, em sesséo publica.

Incremento do dnus argumentativo dos ministros nos votos proferidos
nos casos em que contaram com audiéncias publicas. Outro obstaculo & democratizagdo
da jurisdicdo constitucional é a auséncia de enfrentamento dos pontos suscitados em
audiéncia publica. Possivelmente, com o estimulo a participacdo de ministros nas
audiéncias esse problema seria corrigido, pois 0s votos seriam elaborados depois de os

ministros terem escutado as consideracdes dos expositores. E dificil conceber outros
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mecanismos que aumentem o grau de penetracdo das audiéncias nos julgamentos, mas
ainda assim o ponto é digno de nota e reflexdo para o aperfeicoamento da
democratizacdo do STF. O ideal seria que as principais teses exploradas na audiéncia
publica fossem objeto de debate.

A propésito, vale mencionar trecho de obra coletiva organizada por
Vanice Regina Lirio do Valle, em que se destaca a necessidade de se aferir a forma
como as contribuicdes sdo incorporadas ao processo intelectual de construcdo da

decisdo. De acordo com 0s autores,

[a]feitos ou ndo os argumentos, o seu enfrentamento racional é de se ter
presente na conclusdo cunhada pela Corte — sem 0 que a presenca de amicus
curiae ou a realizacdo de audiéncias publicas se converte em mera
representacdo pacificadora, sem qualquer substancia ou carater efetivamente
democratico. Mais ainda, se o fundamento de legitimidade sempre invocado
pela Corte para a construcdo de suas decisfes reside na representacdo
argumentativa, parece claro que a ampliacdo dos participantes do dialogo
estara a exigir a consideragdo da visdo desses no exercicio da argumentagéo,
para que a Corte efetivamente se caracterize como “...instdncia de reflexdo
do processo politico...” (ALEXY, 2007, p. 54)%°

Segundo essa linha de entendimento, a efetiva democratizacdo da
jurisdicdo constitucional depende da representacdo argumentativa das contribui¢fes
oferecidas nas audiéncias publicas. Realmente, a convocacdo de todas as audiéncias ja
realizadas pelo STF partiram da premissa de que a matéria em exame demandava um
conhecimento interdisciplinar. Sendo assim, a partir do momento em que se reconhece
que os elementos dos autos ndo sdo suficientes ao deslinde da controveérsia, a
convocacdo da audiéncia deveria implicar, a0 menos, na elevacdo do o6nus
argumentativo dos ministros na elaboracdo de seus votos.

Diante de todo o exposto, € possivel concluir que, no que tange a
experiéncia do STF com as audiéncias publicas, ainda ha obstaculos para o incremento
da legitimidade das decisbes do tribunal. Por mais que as audiéncias promovam uma
abertura para a participacao de novos atores sociais, 0s argumentos trazidos por eles néo
sdo plenamente incorporados a deliberacdo dos julgamentos, na maior parte dos casos

analisados. E, se as contribuicdes dos expositores das audiéncias ndao costumam ser

Z0VALLE, Vanice Regina Lirio do. Et.al. Audiéncias PUblicas e ativismo: dialogo social no STF. Coord.
Vanice Regina Lirio do Valle. Belo Horizonte: Férum, 2012. P. 50.
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debatidas e enfrentadas, néo seria apropriado falar em um incremento da legitimidade
democrética da decis&o.

Isso ndo significa dizer, contudo, que a experiéncia do tribunal com as
audiéncias publicas ndo tenha sido boa. Na pratica, as audiéncias se revelaram um
mecanismo importante de esclarecimento da matéria a ser analisada pelo tribunal. Ainda
que o seu alcance tenha se revelado mais relevante apenas no que tange a formacdo do
convencimento do relator, 0s propdsitos instrutorios desses eventos foram atingidos de
maneira satisfatéria. Por isso, as audiéncias publicas constituem um mecanismo a ser
estimulado e que poderia ser acionado com maior frequéncia pelo STF.

A critica que se formula a experiéncia do tribunal diz respeito a
invocagdo das audiéncias como um evento que torna as suas decisdes mais legitimas.
Para que se possa falar em um incremento da legitimidade democrética das decisfes, é
necessario que as contribuicbes oferecidas pelos expositores realmente integrem a
deliberacdo do tribunal. Caso contrério, a invocacdo da audiéncia como forma de
democratizacdo do debate ndo passard de um elemento retorico, um argumento para a

legitimacdo ex ante da atividade do tribunal, mas que ndo se reflete nas deliberaces.
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3. O AMICUS CURIAE NO PROCESSO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A admissao de terceiro, na condicdo de amicus
curiae, no processo objetivo (...) qualifica-se
como fator de legitimag&o social das decisoes
da Suprema Corte, enquanto Tribunal
Constitucional. ! Ministro Celso de Mello.

No contexto de intensificacdo do dialogo entre o STF e a sociedade
brasileira, a figura do amicus curiae constitui uma importante porta de entrada para a
participacdo de grupos sociais no tribunal. O amicus curiae, expressdo latina que
significa “amigo da corte”, ¢ um terceiro que intervém no processo, do qual ele ndo ¢
parte, para oferecer a corte a sua perspectiva acerca da questdo controvertida,
informacdes técnicas a respeito de questdes que transbordem o conhecimento juridico,
ou, ainda, para defender interesses dos grupos por ele representados, especialmente nos
casos em que a decisdo pode afetar esses grupos.?>?

O amicus curiae foi formalmente introduzido no modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro pelas Leis n® 9.868/1999 9.882/1999, diplomas editados
sob a influéncia de Peter Harbele e da sua sociedade aberta de intérpretes da

Constituicdo.?%® De acordo com a exposicdo de motivos do projeto que deu origem & Lei

251 \/oto do Ministro Celso de Mello na ADI n° 2.130-3, Informativo STF n° 215/2001.

252 O conceito se volta para a definicdo do papel do amicus curiae no processo constitucional, tal qual
formulado por Damares Medina na obra “Amicus Curiae: amigo da Corte ou amigo da parte?” (Op. Cit.
p. 17 e 47). Em sentido semelhante é a definicdo do Law Dictionary, de Steven H. Gifis, segundo a qual
“Amicus Curiae € 0 amigo da corte, aquele que lhe presta informagfes sobre matéria de direito, objeto da
controvérsia. Sua fungdo é chamar a atencdo da corte para alguma matéria que poderia, de outra forma,
escapar-lhe a atencdo. Um memorial de amicus curiae é a peca produzida por quem ndo € parte numa
acdo, com vistas a auxiliar a corte, com informacdes necessarias, para que ela possa tomar uma decisdo
correta ou com vistas a advogar um determinado resultado em nome de interesses publicos ou privados de
terceiros, que serdo indiretamente afetados pela solugdo da disputa” (Law Dictionary, Steven H. Gifis,
Woodbury: Barron’s Educational Series, 1975, p. 11/12).

O conceito, no entanto, ndo é univoco. O ponto central das controvérsias diz respeito ao carater neutro ou
partidario do terceiro que intervém no processo. Discute-se se 0 amicus curiae deveria ser imparcial para
ajudar o tribunal a resolver o litigio, ou se poderia funcionar como uma espécie de defesa adicional de
uma das partes do processo. (V. KRISLOV, Samuel. The Amicus curiae Brief: from friendship to
advocacy. The Yale Law Journal. V. 72, p. 695-721, 1963). Para os fins do presente estudo, adota-se a
posicdo no sentido de que 0 amicus curiae ndo precisa, necessariamente, ser neutro. Ao contrario disso,
quando grupos sociais ingressam em processos de natureza constitucional na qualidade de amicus curiae,
eles o fazem como um instrumento de advocacia e essa circunstancia ndo desqualifica, de forma alguma,
a sua atuacdo. O tema é retomado adiante.

253 Vide item 2.1, supra.



134

n° 9.868/1999, a positivacdo da figura do amicus curiae no processo constitucional
enseja “a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de
todas as suas implicacbes ou repercussdes”.?>*O amigo da corte, entdo, constituiria
uma porta de entrada para que aqueles que ndo sejam ‘intérpretes autorizados pelo
Estado’ passassem a trazer novas perspectivas a respeito da matéria submetida a
julgamento. Em outras palavras, ao menos na teoria, se trata de um canal de dialogo
social no STF.

Com a intensificacdo da troca de informacgdes entre o tribunal
constitucional e a sociedade, esse tipo de intervencdo se prestaria, em paralelo, a
conferir maior legitimidade as suas decisdes, especialmente nos casos em que a matéria
discutida possui colorido politico.”®°E nesse sentido o comentario de Gustavo

Binenbojm:

Com efeito, o proposito do art. 7°, §2° da Lei [Lei n° 9.868/1999] é
claramente o de pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Tribunal
venha a tomar conhecimento, sempre que julgar relevante, dos elementos
informativos e das razdes constitucionais daqueles que, embora ndo tenham
legitimidade para deflagrar o processo, serdo destinatarios diretos ou
mediatos da decisdo a ser proferida. Visa-se, ademais, a alcancar um patamar
mais elevado de legitimidade nas deliberagcdes do Tribunal Constitucional,
que passara formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devida consideragao
as interpretacdes constitucionais que emanam dos diversos setores da
sociedade.?¢

O STF, em diversas oportunidades, ja ressaltou a ampliacdo do debate
sobre normas da Constituicdo como aspecto fundamental da teleologia do amicus, cuja

atuacdo, consequentemente, confere maior legitimidade as suas decisdes. A titulo

2%4Com relagdo a positivacdo do amicus curiae, a exposicdo de motivos afirma que ¢ “digna de realce a
proposta formulada com o sentido de permitir que o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admita a manifestacdo de outros 6rgéo ou entidades (arts. 7°, § 2°, e
18, §2°). Positiva-se, assim, a figura do "amicus curiae™ no processo de controle de constitucionalidade,
ensejando a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas
implica¢des ou repercussdes.” (Exposi¢do de motivos n° 189, de 7 de abril de 1997, Diario da Camara
dos Deputados de 29 de abril de 1997, 10828).

25 MACIEL, Adhemar Ferreira. “Amicus curiae: um instituto democrdtico”, in Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia a., 38 n. 153, jan/mar 2002, p. 7.

Z6BINENBOJM, Gustavo. “A dimensio do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
Requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual”. Revista Eletronica de Direito do
Estado, n.1., Instituto de Direito Pdblico da Bahia, Salvador, jan./fev./mar. 2005, P. 4.
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exemplificativo, veja-se a trecho da ementa do acérddo relativo a ADI n° 2.321 - MC,
de relatoria do Ministro Celso de Mello:

PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO "AMICUS CURIAE": UM
FATOR DE PLURALIZACAO E DE LEGITIMACAO DO DEBATE
CONSTITUCIONAL. - O ordenamento positivo brasileiro processualizou,
na regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n® 9.868/99, a figura do "amicus
curiae", permitindo, em consequéncia, que terceiros, desde que investidos de
representatividade adequada, sejam admitidos na relacdo processual, para
efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a prépria
controvérsia constitucional. A intervencdo do "amicus curiae", para
legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e til a sua
atuacdo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem
uma adequada resolucdo do litigio constitucional. - A ideia nuclear que
anima os propositos teleoldgicos gue motivaram a formulacdo da norma
legal em causa, viabilizadora da intervencdo do '‘amicus curiae' no
processo de fiscalizacdo normativa abstrata, tem por objetivo essencial
pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo, que o
Supremo_Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos
informativos possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia,
visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, superar a grave
questdo pertinente a legitimidade democratica das decisdes emanadas
desta Suprema Corte, quando no _desempenho de seu extraordinario
poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade. (ADI n° 2321 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 25/10/2000, DJ 10/06/2005; grifou-se).

Seguindo essa linha de entendimento, o amicus curiae contribuiria para a
superacdo da chamada dificuldade contramajoritaria do STF no exercicio do controle de
constitucionalidade. A presenca de grupos interessados diretamente nos processos seria
uma expressdo da democratizagéo da jurisdi¢do constitucional.

Alem disso, especificamente nos casos de controle concentrado, a
participacdo do amicus curiae também ajuda a amenizar (ainda que em parte) 0s
impactos da jurisprudéncia restritiva do STF com relacdo as entidades de classe
legitimadas na forma do art. 103, IX, CRFB. Como se viu anteriormente, a
jurisprudéncia do tribunal se firmou no sentido de que somente entidades
representativas de categorias profissionais e econdémicas detém legitimidade para ajuizar
acOes diretas.®” Assim, uma série de associacbes e instituiches que representam

movimentos sociais, a exemplo dos que atuam em defesa de direitos de minorias,

257 Cf., a titulo exemplificativo, ADI 3.413, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 1°/6/2011, DJE de 1°/8/2011 e
ADI 4.029, Rel. Min. Luiz Fux, j. 8/3/2012, Plenario, DJE de 27/6/2012.
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ficaram de fora do rol de legitimados admitidos pelo STF para o ajuizamento de acgdes
do controle concentrado.?®

Por mais que ainda exista uma relevante barreira de entrada a
representantes da sociedade civil no que se refere ao ajuizamento de agdes, 0 instituto
do amicus curiae permitiu que essas entidades ao menos participassem de agdes do
interesse do grupo por elas representado. Assim, dez anos apds a promulgacdo da
Constituicao de 1988, a introducdo da figura do amicus curiae — a0 menos em principio
— significou uma abertura, pois permitiu que entidades que antes ndo participariam do
processo constitucional pudessem a oferecer a sua perspectiva a respeito das questoes
debatidas pelo tribunal.

Como se verda ao longo da exposicdo desse capitulo, o perfil das
entidades que costumam atuar como amici curiae revela que a maioria delas sdo
entidades representantes da sociedade civil.?° Casos que envolveram direitos de
minorias — a exemplo das unides homoafetivas (ADPF n° 132 e da ADI n°® 4.277) e do
sistema de cotas em universidades publicas (ADI n°® 186) — contaram com a atuacéo de
um numero expressivo de representantes dos movimentos em prol da causa gay e de
combate a discriminagéo racial.?*°

Nesse sentido, o instituto do amicus curiae evidencia a utilizacdo do
processo como um instrumento de participacdo na vida politica do pais. Na linha
sustentada por Antonio do Passo Cabral, essa perspectiva traz a luz “o direito
fundamental de participacdo ativa nos procedimentos estatais decisérios, vale dizer,

direito de influenciar a formac&o de normas juridicas vinculativas ”.**' Trata-se de uma

28 Cf.: “Legitimacgdo: entidade nacional de classe: conceito. N&o constitui entidade de classe, para
legitimar-se a acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, 1X), associacdo civil (Associa¢do
Brasileira de Defesa do Cidad&o), votada a finalidade altruista de promoc&o e defesa de aspira¢des civicas
de toda a cidadania.” (ADI 61, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 29/8/1990, Plenario, DJ de
28/9/1990.)

259 O assunto é aprofundado no item 4.2, (i), infra.
260 O assunto é aprofundado no item 4.2, (ii), infra.

%1 Adiante o autor prossegue: “De fato, a participacdo democratica ndo existe somente no ambito
legislativo, através da iniciativa popular de leis, plebiscito, referendo e do direito de votar e ser votado.
Qualquer meio de pressionar, influenciar e reivindicar as decisdes estatais deve ser fomentado como
forma legitima de participacdo (seja em abstrato, seja em concreto, através dos Poderes Executivo e
Judiciério). (...)

Na esteira da concepg¢do publicista da jurisdicdo, o processo deve representar, por conseguinte, outro
cenario de debate pablico, mais um canal de desenvolvimento da democracia participativa, instrumento
também de acdo politica, palco para os mensageiros populares que, inspirados em Hermes, exercitem nos
autos a argumentacdo com o fim de colaborar para o resultado decisério.” (CABRAL, Antonio do Passo.
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visdo pela qual se enxerga o processo como um cendrio de atuagdo politica em que, pela
via do amicus curiae, se tem uma participacdo democratica da sociedade.

No entanto, assim como no caso das audiéncias publicas, também se
identificam barreiras a incorporacdo dos argumentos dos amici curiae nos debates do
tribunal. No caso especifico do amicus curiae as dificuldades ndo dizem respeito a
disciplina do instituto, especificamente. O problema maior reside no método de
deliberacdo do proprio tribunal, que ndo oferece incentivos para que 0s argumentos
veiculados nos memoriais e nas sustentacfes orais do amigo da corte sejam
considerados.

A luz dessas premissas, 0 objetivo do presente capitulo é analisar
criticamente a experiéncia do STF com o amicus curiae. A intencdo é verificar quem
sdo as entidades que tém participado das acdes em tramite no STF — a fim de avaliar se
é possivel constatar uma verdadeira pluralizacdo — e se essa participacdo tem implicado
alguma alteracdo nas decisdes do tribunal.

Inicialmente, traca-se um panorama geral a respeito da disciplina do
instituto e do posicionamento do STF quanto a admissdo dos amici curiae nos
processos. Na sequéncia, passa-se a uma exposicdo a respeito da experiéncia do
tribunal, com destaque para a abertura promovida pelo instituto e para dados empiricos
a respeito das entidades que figuram como amicus curiae e a respeito das tendéncias
verificadas em processos que contam com a sua participacdo. Ao final, passa-se a uma

analise critica a respeito do material apresentado.

3.1. Panorama Geral

As primeiras referéncias a figura do amicus curiae remontam a Roma
antiga e a Inglaterra medieval do século XIV, designando a participacdo de terceiros
que, a pedido da corte, ofereciam informacdes e esclarecimentos a respeito da matéria

controvertida. Na sua origem mais remota, 0 amigo da corte ndo se identificava com um

Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial”. In Revista de Direito
Administrativo n® 234, fls. 112-113).
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personagem diretamente interessado no litigio, mas com um assistente impessoal que
fornecia informacdes a corte.?52

Todavia, foi no direito norte-americano que a figura do amigo da corte se
desenvolveu de maneira mais expressiva. No sistema do common law adota-se 0 modelo
do stare decisis,?®® em que as decises jurisprudenciais vinculam casos semelhantes que
venham a ocorrer no futuro. Por isso, a decisdo de um caso individual pode fixar o
entendimento do tribunal para uma série de outros casos, por conta da forca do
precedente. Como decorréncia do stare decisis, entdo, surge a necessidade de se
permitir que outros setores, que poderdo ser diretamente afetados pela decisdo do caso
individual, possam se manifestar no processo.

Na US Supreme Court, entdo, a figura do amicus curiae oferece uma
resposta a resisténcia a intervencdo de terceiros em casos individuais. Interessante notar
que, inicialmente, na jurisdicdo constitucional norte-americana, dentre oS amicus
predominavam entes puablicos buscando influir nas disputas privadas que teriam
repercussdo na fixacdo dos contornos do sistema federalista.?®* A situagdo, portanto, era
radicalmente diferente da experiéncia brasileira, pois aqui a nota marcante foi a
utilizacdo do amicus curiae por entes da sociedade civil ndo legitimados a participar dos
processos objetivos que correm perante o STF.2%

Adhemar Ferreira Maciel aponta que o amicus curiae do direito norte-
americano permite que terceiros penetrem em processos intersubjetivos para discutir
objetivamente teses juridicas que vdo afetar toda a sociedade. L4 muitas vezes ele se
traduziria mais como um amicus partis ou amicus causae, pois 0 terceiro comparece ao
processo mais com o intuito de ajudar uma das partes. N&o se trata, portanto, de uma

atuaco desinteressada no litigio.2%®

22 | OWMAN, Michael K. The litigating amicus curiae: when does the party begin after the friends
leave? American University Law Review, v. 41, p. 1243-1299, 1992.

283 A locucdo latina stare decisis que significa ‘manter as coisas decididas’ ou, do inglés, ‘stand by things
decided’. Trata-se, essencialmente, de uma doutrina de vinculagdo do érgdo julgador as suas decisGes
previamente tomadas. (cf. Legal Information Institute, Cornell University Law School, in
http://www.law.cornell.edu/wex/stare_decisis, acesso em 05/06/2014).

264 Nesse sentido, v. CALDEIRA, Gregory A.; WRIGHT, John R. Amicus curiae before the Supreme
Court: who participates, when and how much? Journal of Palitical, n. 53.

25Medina, Damares, Op. Cit. p 75.
266 MACIEL, Adhemar Ferreira. Op. Cit. p. 7.
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Para Michael K. Lowman, na sua formatacdo contemporanea, a figura do
amicus curiae na pratica norte-americana € marcada essencialmente pela sua
adaptabilidade a diferentes contextos, podendo aproximar-se, a depender das
circunstancias do caso, as figuras de lobista, advogado e representante de setores que
ndo possuem representacdo politica adequada.?®’Na grande parte dos casos, portanto,
trata-se de uma atuacdo sectéria, na defesa de interesses de terceiros que possuem
interesse especifico na vitdria de uma das partes da demanda.

No Brasil, as primeiras referéncias a figura do amicus curiae se referiam
a hipoteses em que se permitiu a manifestacdo de pessoas juridicas de Direito Pablico
em processos intersubjetivos nos quais se identificasse um interesse publico. Nessas
primeiras aparicdes, entdo, ndo se tratava propriamente de democratizar e ampliar o
debate travado na acdo, mas antes de permitir que o 6rgdo publico competente
contribuisse para a solucdo de casos individuais com o0 seu parecer que, a0 menos em
principio, seria isento e desinteressado.

A primeira referéncia foi realizada pelo art. 31 da Lei n° 6.385/77,%% que
disciplinou o mercado de valores mobiliarios e criou a Comissao de Valores Mobiliarios
(“CVM™). O dispositivo previu a possibilidade de intervencdo da CVM em processos
comuns nos quais se discutam questdes de direito societario que estejam incluidas nas
competéncias administrativas da entidade autarquica federal. 2%°

Posteriormente, a Lei n° 8.197/91, em seu art. 2°,%’° passou a admitir a
Unido como amicus curiae em causas em que figuram entes da administracdo publica

indireta. Este diploma foi revogado pela Lei n°® 9.469/97, que reproduziu disposicao

267 LOWMAN, Michael K. Op. Cit. p. 1245. Como exemplos de casos em que o amicus curiae se prestou
a defesa de direitos de classes politicamente desfavorecidas, o autor menciona os seguintes casos: 1)
Hoptowit v. Ray (662 F.2d, 1237, 1260 — 9th Cir., 1982) em que 0 governo norte-americano foi admitido
como amicus curiae para proteger direitos dos prisioneiros; 2) United States v. Michigan (116 F.R.D.
655, 657 — W.D. Mich. 1987), em que se permitiu um amicus curiae privado na defesa da aplicacdo de
um decreto que regulamentava depoimentos nas prisdes do estado de Michigan); 3) Faubus v. United
States (254 F.2d 797, 804-05 — 8th Cir. 1958), em que o governo norte-americano foi admitido como
amicus curiae para auxiliar a corte na aplicacdo de decisdo de desfazimento da segregacdo racial em
escolas).

268 |ntroduzido pela Lei n® 6.616/1978.

269 Cf. “Art. 31 - Nos processos judicirios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissao de Valores Mobiliarios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimac&o. (omissis)”.

20CE. “Art. 2° A Unido poderéa intervir nas causas que figurarem como autoras ou rés as autarquias, as
fundagGes, as sociedades de economia mista e as empresas publicas federais.”
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semelhante em seu art. 5°%"* abrindo a possibilidade de intervencdo da Unido nos
mesmos casos e estendendo, ainda, a possibilidade de intervencdo de pessoas juridicas
de direito publico, ‘independentemente da demonstracdo de interesse juridico’, nas
causas cuja deciséo possa ter reflexos econdmicos.

Em sentido semelhante, a Lei n° 8.884/94, que primeiro disciplinou as
infracBes & ordem econdémica, possibilitou a manifestagdo do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (“CADE”) nos processos em que as disposicdes da lei fossem
aplicadas. O diploma foi posteriormente revogado pela Lei n 12.529/2009, que manteve
previsdo semelhante no art. 118.2"2

O que se pretende destacar, nesse ponto, é que, no Brasil, as primeiras
alusbes a figura do amicus curiae diziam respeito a participacdo de entidades publicas
em processos intersubjetivos para contribuir para a solucéo do caso.

No entanto, quando se introduziu o0 amigo da corte no processo
constitucional, a intencdo foi diferente. O amicus passou a ser utilizado como um
elemento de democratizacdo do debate. Ele € um canal por meio do qual grupos sociais
tém a oportunidade de contribuir para a decisdo de um processo em que se definird a
interpretacdo de clausulas constitucionais. E a partir dessa premissa que se analisa a
disciplina do instituto para os fins do presente trabalho.

3.1.1. A disciplina do amicus curiae no controle de constitucionalidade concentrado e

incidental

No ambito do controle de constitucionalidade brasileiro, o primeiro

registro expresso de intervencdo desse tipo é do ano de 1994, na ADI n° 784, antes

211CE. “Art. 5° A Uniflo poder intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias,
fundages publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo Gnico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter
reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica, intervir, independentemente da demonstracdo de
interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais
reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins de deslocamento
de competéncia, serdo consideradas partes.”

212 «Art, 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta Lei, o Cade devera ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.”

Destaque-se que “ndo obstante o texto da lei, ndo se trata de assisténcia, pois ndo ha qualquer interesse
juridico do CADE nesses litigios, vez que, (...) inexiste relacdo juridica material entre o Conselho e as
partes envolvidas”, observagdo bem formulada por Antonio do Passo Cabral. (Op. Cit. p. 125).
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mesmo da edicdo das leis que disciplinaram as ac¢bes do controle concentrado de
constitucionalidade.?™

Contudo, foi a partir da edicdo das leis que regularam a acéo direta de
inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental que o amicus curiae ganhou corpo nos na
jurisdicéo constitucional.

Na Lei n° 9.868/1999, que originalmente disciplinou a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade, inaugurou a

disciplina do amicus curiae em seu art. 7°,2"4que assim dispde:

Art. 7° N&o se admitird intervengdo de terceiros no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestacéo de outros 6rgdos ou entidades.

23 Na ocasido, a acdo ajuizada pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul discutia a
constitucionalidade da implantagdo de calendario escolar rotativo no estado. O Presidente da Comissédo de
Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa Estadual, entdo, apresentou documentos para subsidiar a
andlise da matéria, que o Ministro Celso de Mello determinou fossem juntados por linha. A determinacéo
do ministro ensejou resisténcia por parte do governo do Estado, ao argumento de que em processos
objetivos de controle de constitucionalidade ndo se admitia a intervencdo de terceiros. Na deciséo
undnime do agravo regimental, entdo, o relator esclareceu que “o drgdo da Assembleia gavicha
claramente atuou, na espécie, como verdadeiro amicus curiae, vale dizer, produziu formalmente, sem
ingresso regular na relagdo processual instaurada e sem assumir a condicdo juridica de sujeito do
processo de controle normativo abstrato, pegas documentais que, desvestidas de qualquer conteldo
juridico, veiculam simples informac¢des ou meros subsidios destinados a esclarecer as repercussoes (...).”
(ADI 748 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/1994, DJ 18/11/1994).

214 H4 autores que também apontam o art. 9°, §1° e o art. 20, §1° da Lei n° 9.868/1999 como bases
normativas da figura do amicus curiae (e.g. BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes
juridicas e o controle de constitucionalidade: um estudo comparado a luz das experiéncias americana,
europeia e brasileira Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 108). Ambos os dispositivos
possuem previsdes semelhantes, o primeiro relativo as ADIs e o segundo relativo as ADCs, que
estabelecem que “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notoria insuficiéncia das informacgdes existentes nos autos, poderda o relator requisitar informagdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” .
Entendemos, no entanto, que tais dispositivos ndo tratam especificamente do amicus curiae, mas apenas
das figuras expressamente referidas, como a oitiva de peritos e a realizacdo de audiéncias publicas. Além
de se tratar da exegese mais evidente dos dispositivos, a prépria exposicdo de motivos da lei deixa claro
que a intencdo foi tratar do amicus curiae no art. 7°, ainda que o artigo ndo se refira expressamente ao
amigo da Corte..
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O 81°, que foi vetado, estendia aos demais legitimados a propositura de
acOes diretas de inconstitucionalidade a possibilidade de manifestacdo nesses processos

no prazo das informacgdes.?”® De acordo com a mensagem de veto,?’

a aplicacdo do
dispositivo poderia importar em prejuizo a celeridade processual e, alem disso, tais
legitimados poderiam intervir nos processos na qualidade de amicus curiae, com a
alegada ‘vantagem’ de que o seu ingresso seria controlado pelo relator, que possui certo
grau de discricionariedade para admitir o ingresso no processo objetivo.?’’

O veto coloca em evidéncia uma preocupacdo que permeou a introducéo
da figura do amicus curiae no controle de constitucionalidade: o risco de tumulto
processual. Ao mesmo tempo em que se reconhecia ser necessario pluralizar as
discussOes, temia-se que a abertura dos processos a participacdo de terceiros pudesse
atrapalhar o tramite processual. Essa preocupacdo ensejou o veto a outros dispositivos
da Lei n° 9.868/1999,28 assim como se refletiu na jurisprudéncia do STF, que no inicio
se mostrava reticente em reconhecer prerrogativas processuais ao amicus curiae ao
argumento de que a sua atuagdo poderia ensejar tumulto processual.>”®

Voltando-se a letra do dispositivo, o caput do art. 7° da Lei n° 9.868/1999

veda a intervencdo de terceiros na acdo direta de inconstitucionalidade. A vedacéao é

215 Cf.: “§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° poderdo manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da
acdo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis para 0 exame da matéria, no prazo das informagdes,
bem como apresentar memoriais™.

276 De acordo com a integra da mensagem de veto, “[a] aplicacdo deste dispositivo podera importar em
prejuizo a celeridade processual.A abertura pretendida pelo preceito ora vetado ja é atendida pela
disposic¢ao contida no § 2° do mesmo artigo. Tendo em vista o volume de processos apreciados pelo STF,
afigura-se prudente que o relator estabeleca o grau da abertura, conforme a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes.Cabe observar que o veto repercute ha compreensao do § 2° do mesmo
artigo, na parte em que este enuncia "observado o prazo fixado no paragrafo anterior”. Entretanto,
eventual duvida poderd ser superada com a utilizacdo do prazo das informagdes previsto no pardgrafo
unico do art. 6°.”

27 A exclusdo do paragrafo é alvo de criticas por parte da doutrina, cf., por todos, BINEBOJM, Gustavo.
A nova jurisdicdo constitucional brasileira, Op. Cit. p. 161.

218 Além do §1° do art. 7°, também foram vetados os §81° e 2° do art. 18 da Lei n° 9.868/1999, que
replicavam as mesmas disposicfes dos paragrafos do art 7° para a disciplina das agdes declaratdrias de
constitucionalidade. A solugdo peca pela falta de sistematica, pois retira da disciplina da ADC a previsdo
expressa a figura do amicus curiae, prevista no §2° do art. 18. Nédo obstante, a propria mensagem de veto
esclarece que “[r]esta assegurada, todavia, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por meio de
interpretacdo sistematica, admitir no processo da agdo declaratéria a abertura processual prevista para a
acdo direta no § 2° do art. 7°.

27%Por ocasido do julgamento da ADI n° 2.223, em que se debateu a possibilidade de sustentacdo oral por
parte do amicus curiae, o Ministro Moreira Alves pontuou que “o problema sdo os precedentes. Hoje é
uma entidade, amanha serd um particular, depois de amanha serdo inimeros particulares” (ADI 2223 MC,
Relator Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 10/10/2002, DJ 05/12/2003).
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decorréncia l6gica do fato de se tratar de um processo objetivo que ndo concerne a
pretensoes concretas. Quando se alude a “processo objetivo” a ideia é a de que o STF,
atuando como corte constitucional, ndo se debruca sobre nenhum interesse ou direito
subjetivado, ndo trata de uma relacdo juridica intersubjetiva, pois as questfes sdo
analisadas em tese.?®® Por isso ndo se admite nesses processos a figura do terceiro
interveniente nos moldes usuais do processo civil, pois esse terceiro ingressa na
demanda com o fito de defender direitos subjetivos.

Logo na sequéncia, 0 82° do art. 7° da Lei n° 9.868/1999 permite a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades na acdo direta de inconstitucionalidade,
desde que preenchidos os requisitos de relevancia da matéria e representatividade dos
postulantes, positivando a figura do amicus curiae. A sua intervengdo veicula uma
contribuicdo, um ponto de vista de potenciais afetados pela decisdo do STF, que
auxiliam o tribunal a ter uma visdo mais alargada a respeito da matéria a ser apreciada.
N&o se trata, portanto, de nenhum tipo de mitigacdo a proibicdo da intervencdo de
terceiros contida no caput, pois 0 amicus curiae ndo veicula uma pretensao subjetiva.
Ele é uma espécie de terceiro especial, ou de natureza excepcional 28!

A positivacdo do amicus curiae traduz a percepcdo de que o tribunal
constitucional deve buscar aumentar o espectro de elementos e informacdes a respeito
da matéria regulada antes de definir a melhor interpretaco constitucional para o caso. E
um instituto que tem o claro objetivo de promover uma abertura do processo objetivo e
tornar mais plural a deliberacdo. Vale destacar, ainda, que o 82° do art. 7° da Lei n°
9.868/1999 deixa claro que o ingresso do terceiro € condicionado a discricionariedade

do relator, ndo havendo um direito subjetivo do amicus de intervir no processo.

20 André Ramos Tavares comenta que “a justificativa da proibi¢io encontra-se exatamente na
circunstancia de que a ‘questdo se mantém no campo politico, atuando os poderes no zelo a integridade da
Carta para a propria sobrevivéncia do Estado’. Assim, a assisténcia ¢ incabivel ‘porque inexiste relagdo
juridica em conflito; ndo ha pretensao resistida’, pressuposto de admissdo do instituto da assisténcia”
(TAVARES, André Ramos. Tratado de argui¢éo de descumprimento de preceito fundamental, Saraiva:
Sdo Paulo, 2001, p. 357-358).Na linha dessa explicagdo também esta a jurisprudéncia do STF: “O
controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico processo de carater objetivo,
vocacionado, exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema constitucional. A instauracéo
desse processo objetivo tem por funcdo instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata do ato
estatal em face da Constitui¢do da Republica. (...)” (RTJ 164/506-509, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno).

281 Milton Luiz Pereira observa que “o amicus curiae, como terceiro especial ou de natureza excepcional,
pode ser admitido no processo civil brasileiro para partilhar na construcdo de decisdo judicial,
contribuindo para ajusta-la aos relevantes interesses sociais em conflito” (PEREIRA, Milton Luiz. Amicus
curiae — intervengao de terceiros. Revista CEJ, Brasilia, n. 18, jul/set 2002, p. 86.
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Céssio Scarpinella Bueno, ao tratar da natureza desse tipo de intervencéo,
esclarece a diferenca entre o amicus curiae e 0s terceiros intervenientes, cuja admisséo é

vedada pela lei:

O que o0 82° do art. 7° da Lei n. 9.868/99 apresenta de novo ¢ a alteragdo
radical de perspectiva em que a questdo pode e deve ser analisada. N&o se
trata de reconhecer que hé, na acdo direta de inconstitucionalidade, “direitos
subjetivos” capturaveis ou fruiveis diretamente pelos interessados. Bem
diferentemente, o que passou a ser admitido ¢ que “terceiros” possam vir
perante os Ministros do Supremo Tribunal Federal e tecer suas consideracdes
sobre 0 que esta para ser julgado, contribuindo, com sua iniciativa, para a
qualidade da decisdo. (...) esse “terceiro” atua em qualidade diversa das
usualmente ocupadas pelos “terceiros-intervenientes”. “Terceiro” ele é, mas
ndo aquele terceiro que o Supremo Tribunal Federal sempre negou — e
continua negando — pudesse — ou possa — intervir nas a¢fes voltadas ao
controle concentrado de constitucionalidade.??

Na Lei n® 9.882/1999, que disciplinou a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, o amicus curiae foi introduzido no art. 6°, §2° na sequéncia do

dispositivo que tratou das audiéncias publicas:

Art. 6°[...]

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos
que ensejaram a arguicdo, requisitar informag6es adicionais, designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,

fixar data para declaracbes, em audiéncia plblica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada
de memoriais, por requerimento dos interessados no processo.

Como se Vvé, o legislador ndo tratou de maneira totalmente uniforme a
intervencdo do amicus curiae nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade. Na Lei da ADPF, referiu-se apenas a possibilidade de manifestacédo
por parte de interessados no processo, sem prever 0S mesmos requisitos de relevancia
da matéria e representatividade do postulante exigido nas ADIs e ADCs. Nao obstante,

a jurisprudéncia tratou de uniformizar e sistematizar essa disciplina, estendendo tais

282 A respeito do tema, cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 136. A respeito dessa distingdo, cf.
também CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um
terceiro especial, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 234, out/dez 2003, p. 111 — 141.
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requisitos também a ADPF.2% Além disso, o dispositivo abre expressamente a
possibilidade de realizagdo de sustentacdo oral, faculdade processual que posteriormente
foi estendida também as demais a¢des do controle direto, conferindo sistematicidade a
disciplina.?®
No controle incidental de constitucionalidade, a figura do amicus curiae
tardou um pouco mais a ser introduzida. A primeira vez que o Plenario do STF debateu
0 ingresso e de sustentacdo oral por parte de amicus curiae em recurso extraordinario se
deu por ocasido do julgamento da questdo de ordem suscitada no RE n° 415.454 e do
RE n° 416.827, julgados em conjunto em 21de setembro de 2005, sob a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.
Antes disso, contudo, ja havia previsGes normativas que abriam espaco a
esse tipo de intervencdo. A prépria Lei n° 9.868/1999 ja havia introduzido a figura do
amicus curiae nos casos de incidente de inconstitucionalidade julgados pelos tribunais,

ao incluir o art. 482 no Cadigo de Processo Civil:

Art. 482. Remetida a copia do acérddo a todos os juizes, o presidente do
tribunal designara a sessdo de julgamento.

§ 1°0 Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edi¢do do ato questionado, se assim o requererem, poderdo
manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e
condicBes fixados no Regimento Interno do Tribunal.

§ 2°0s titulares do direito de propositura referidos noart. 103 da
Constituicdo poderdo  manifestar-se, por escrito, sobre a questio
constitucional objeto de apreciacdo pelo érgdo especial ou pelo Pleno do
Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de
apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos.

§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros 6rgdos ou entidades.

283 Cf.:“Assim como se d4 nas demais a¢des de controle concentrado de constitucionalidade, o pedido de
colaboracdo processual como amicus curiae em arguicdes de descumprimento de preceito fundamental ha
de ter sua viabilidade aferida, pelo Ministro Relator, de maneira concreta e em consonéncia com os fatos
e argumentos apresentados pelos 6rgdos ou entidades postulantes, a partir de 2 (duas) pré-condicdes
cumulativas, a saber: (a) a relevancia da matéria e (b) a representatividade do postulante (§2° do art. 7° da
Lei 9.868/1999)”. (ADPF 123 Amicus, Relator Min. Teori Zavascki, julgado em 04/02/2014, p.
10/02/2014)

284 Cf: “No julgamento das ADI 2.675 (Relator Carlos Velloso, questio de ordem julgada em
23.11.2003) e 2.777 (Relator Cezar Peluso, questdo de ordem julgada em 23.11.2003), porém, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, resolveu questdo de ordem para reconhecer, excepcionalmente, a
possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral por terceiros, admitidos no processo de fiscalizagdo
abstrata de normas, sob a condi¢do de amicus curiae.” (RE 368564, Pet. n° 94.466/2008, Min. Gilmar
Mendes, 10/12/2009).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
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Posteriormente, a Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei n°
10.259/2001), ao disciplinar o processo de uniformizacdo da jurisprudéncia, previu no
87° do art. 14 a possibilidade de manifestacdo no processo por parte de eventuais
interessados, assim como a faculdade de o relator pedir informacGes ao Presidente da
Turma Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizagdo, bem como do Ministério
Publico. Na sequéncia, o art. 15 previu que essas disposi¢Oes se aplicariam aos recursos

extraordinarios, da seguinte maneira:

Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal
quando houver divergéncia entre decisfes sobre questdes de direito material
proferidas por Turmas Recursais na interpretacdo da lei. (...)

§ 72 Se necessario, o relator pedird informacBes ao Presidente da Turma
Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizacdo e ouvirda o Ministério
Pdblico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda que nao
sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

Art. 15. O recurso extraordinério, para os efeitos desta Lei, serd processado e
julgado segundo o estabelecido nos 8§ 42 a 92 do art. 14, além da observancia
das normas do Regimento.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da questdo de
ordem, a Lei dos Juizados Especiais Federais afastou-se da perspectiva estritamente
subjetiva do recurso extraordindrio. O modelo inaugurado pela lei, justamente por
enfatizar a forca vinculante dos precedentes, conferiu contornos objetivos a uma
demanda que originalmente tinha carater subjetivo. Nesse processo de ‘objetivagdo’ do
recurso extraordinario, a figura do amicus curiae auxilia o STF a se afastar da
perspectiva adversarial tipica da instancia recursal, permitindo a introducdo de novas
perspectivas a respeito da mesma questao no processo.

Posteriormente, l0gica semelhante permeou a introducdo da repercussdo
geral na dinamica recursal do STF. Nos termos do 83° do art. 102 da Constituicdo
Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o recorrente deve
demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso a fim de
gue o tribunal passe ao exame de admissibilidade do recurso extraordinario.

O instituto da repercussdo geral foi disciplinado pelo art. 543-A do
Caodigo de Processo Civil, incluido pela Lei n® 11.418/2006. De acordo com o § 6° do
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art. 543-A do CPC, o relator do recurso podera admitir a manifestacdo de terceiros na
analise da existéncia de repercussdo geral. Veja-se:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nao
conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele
versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercusséo geral, sera considerada a existéncia, ou néo,
de questbes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem o0s interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da
repercussao geral.

§ 3° Haverd repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

8 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo,
4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos 0s
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo
revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a
manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.?®

8§ 7° A Sumula da decisdo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera
publicada no Diario Oficial e valera como acérd&o.

Tem-se, assim, a participacdo do amicus curiae na analise da repercussdo
geral dos recursos extraordinarios. Vale frisar que, nos termos do § 5° do art. 543-A do
CPC, uma vez negada a existéncia de repercussdo geral, todos 0s recursos a respeito de
matéria idéntica serdo indeferidos liminarmente. Conforme observa Damares Medina,

“[e]ssa medida confere um contorno objetivo ao exame da questdo constitucional

285 No Regimento Interno do STF, a matéria foi disciplinada pelo art. 323:

“Art. 323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a)
submeterd, por meio eletrénico, aos demais Ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou
ndo, de repercussdo geral. (...)

§2° Mediante decisdo irrecorrivel, podera o(a) Relator(a) admitir de oficio ou a requerimento, em prazo
que fixar, a manifestacdo de terceiros, subscrita subscrita por procurador habilitado, sobre a questdo da
repercussao geral.”
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controvertida, especificamente na perspectiva de sua transcendéncia, aqui entendida

como a sua capacidade de extrapolar os contornos subjetivos da lide”.?%

Por mais que o Codigo de Processo Civil preveja a presenca do amicus
curiae apenas na analise da existéncia de repercussdo geral, a sua participacdo
posteriormente foi estendida também ao julgamento do mérito da questéo.

Em 23 de agosto de 2008, por meio de decisdo proferida no RE n°
565.714, a Ministra Carmen Lucia expressamente admitiu a Confederacdo Nacional da
Industria (“CNI”) ndo para atuar no exame da repercussao geral, mas no merito do
recurso extraordinario. O fundamento utilizado pela ministra foi justamente o de que a
sistematica da repercussdo geral teria objetivado o julgamento dos recursos
extraordinarios pelo STF. Assim, ainda que ausente disposicdo legal expressa, a

presenca do amicus curiae seria mais que legitima. Destaque-se trecho da deciséo:

A norma parece ter limitado a presenga do amicus curiae apenas a fase de
reconhecimento de existéncia ou inexisténcia da repercussdo geral. Esse seria
o raciocinio simplério a que chegaria o intérprete se este considerar apenas 0s
dois dispositivos legais transcritos como base para a manifestacdo de
terceiros. Os arts. 543-A, § 6°, do Cadigo de Processo Civil e o art. 323, § 2°,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal tém por objetivo deixar
claro que a presenga do amicus curiae sera admitida mesmo em se tratando
de fase em que ndo se examinara 0 mérito submetido ao controle de
constitucionalidade (momento em que a manifestacdo de terceiros é mais
comum), mas apenas se avaliara a existéncia dos requisitos de relevancia e
transcendéncia que configuram a existéncia da repercusséo geral. A presenga
do amicus curiae no momento em que se julgaré a questao constitucional cuja
repercussdo geral fora reconhecida ndo so é possivel como é desejavel. 3. A
exigéncia de repercussdo geral da questdo constitucional tornou definitiva a
objetivacdo do julgamento do recurso extraordindrio e dos efeitos dele
decorrentes, de modo a que a tese juridica a ser firmada pelo Supremo
Tribunal Federal seja aplicada a todos os casos cuja identidade de matérias ja
tenha sido reconhecida pelo Supremo Tribunal (art. 328 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal) ou pelos juizos e tribunais de origem
(art. 543-B do Codigo de Processo Civil), ainda que a conclusdo de
julgamento seja diversa em cada caso. Essa nova caracteristica torna mais do
que legitima a presenca de amicus curiae, ainda que ndo se tenha disposi¢do
legal expressa (...) (RE 565714, Relatora Min. Carmen Lucia, julgado em
23/04/2008, publicado em 16/06/2008).

Por fim, e ainda na linha de objetivacdo do controle incidental de
constitucionalidade, também merece destaque a disciplina das sumulas vinculantes,

inauguradas no art. 103-A da Constituicdo, que assim como a repercussdo geral,

286 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 103
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também foi introduzido pela Emenda Constitucional n° 45/2004. A Lei n°
11.417/2006regulamentou a edigdo das simulas vinculantes pelo STF e, igualmente,
previu a possibilidade de manifestacdo do amicus curiae no procedimento de edicéo,

revisao ou cancelamento dos enunciados, nos termos do §2° de seu art. 3°;

Art. 3° (..)

§ 22 No procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da
simula vinculante, o relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a
manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

Nos termos do 81° do art. 103-A da Constituicdo, a simula vinculante
soluciona de forma definitiva questbes acerca das quais haja controvérsia atual entre
Orgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica, que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.
Destarte, trata-se de mais uma atividade do STF que projeta efeitos erga omnes, 0 que
atrai a utilidade da figura do amicus curiae.

Diante dessa breve exposicdo a respeito das normas que lastreiam a
participacdo do amicus curiae no controle de constitucionalidade brasileiro é possivel
esbocar algumas consideracdes.

A despeito de nenhum dos dispositivos de lei aludir expressamente ao
instituto do amicus curiae, a sua introducdo no processo constitucional brasileiro é
amplamente reconhecida, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Além disso,
por mais que exista uma série de dispositivos legais que tratam desse tipo de
intervencdo, existe um tragco comum que € subjacente a todas essas normas: a orientacao
de abertura do processo constitucional a participacdo de grupos de interesse.

Seja no controle concentrado, seja no controle difuso de
constitucionalidade, quando se trata de fixar o sentido e o alcance de clausulas
constitucionais, a ideia da participacdo do amicus curiae é a de pluralizar o debate. O
objetivo é aproximar o STF da qualidade de uma instancia de reflexdo do processo
politico, em que se permita ampla participacdo da sociedade aberta de intérpretes da
Constituigo.

Se nas primeiras normas que introduziram a figura do amicus curiae no

Direito Brasileiro a ideia era levar aos processos intersubjetivos a visdo de pessoas
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juridicas de Direito Publico com conhecimento a respeito da matéria debatida, no caso
do controle de constitucionalidade, a logica é diversa. Dentro de um contexto de
judicializacdo da politica, em que o STF cada vez mais ultrapassa a funcdo de um
legislador negativo para assumir certo protagonismo na defini¢do a respeito de questfes

constitucionais relevantes,?®’

a légica que subjaz a participagdo do amicus curiae é a de
permitir que grupos de interesse possam participar das deliberagdes.

De fato, sdo inumeras as manifestacbes dos ministros acerca da
relevancia democratica desse instituto. E, nessa linha, 0 amicus curiae apresenta
contornos proprios no ambito da jurisdi¢do constitucional brasileira. Se, em esséncia, a
sua funcdo é levar ao STF perspectivas de grupos potencialmente afetados pelo
julgamento, a sua participacdo serd (na grande maioria das vezes) uma participacao

interessada em defender um dos lados da questao constitucional.

Em vista desse traco comum, a jurisprudéncia do STF se firmou no
sentido de demandar de todo e qualquer postulante o preenchimento dos requisitos de
relevancia da matéria e representatividade do érgdo ou entidade que, apesar de somente
terem sido previstos expressamente na disciplina da agdo direta de
inconstitucionalidade, se estendem a todos os requerimentos apreciados pelo tribunal.

3.1.2 Requisitos de admissibilidade dos amici curiae: a relevancia da matéria e a

representatividade dos postulantes

O primeiro requisito de admissibilidade do amicus curiae previsto pelo
art. 7°, 82°, da Lei n® 9.868/99 é a relevancia da matéria, mas ndo ha uma definicéo clara
na jurisprudéncia do STF a seu respeito. A maioria das decisfes a respeito da admissao
dos amici curiae identificadas na pesquisa realizada se limita a aludir ao dispositivo
legal e indicar que se trata de matéria relevante, sem justificar a razdo para tanto.
Realmente, se hd uma acéo direta de inconstitucionalidade em curso, tratando de uma

alegada violacdo direta @ Constituicdo, ao menos presumivelmente se trata de matéria

27 A respeito do tema, v. CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo
Democratico e Separagado de Poderes. Op. cit.
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relevante. Assim, normalmente o indeferimento do pedido de ingresso diz respeito
apenas a auséncia de representatividade do postulante, e ndo a falta de relevancia da
matéria analisada.?®

Nos Estados Unidos, o Rule 37 da US Supreme Court, que trata do ‘brief
of an amicus curiae’ também alude a relevancia da matéria.?®® A norma dispde que
podera ocorrer a manifestacdo quando o postulante trouxer “matéria relevante”
(‘relevant matter’), ainda ndo alegada pelas partes (‘not already brought to its attention
by the parties’), que possa oferecer consideravel ajuda a Corte (‘may be of considerable
help to the Court’). Ainda de acordo com a norma, o pedido de ingresso que néo
preencha tais condi¢bes é considerado um fardo para o tribunal e ndo deve ser
considerado. Portanto, naquele contexto, diferentemente do caso brasileiro, existem
parametros interpretativos que orientam a avaliacdo a respeito da relevancia da matéria,
que estd ligada a originalidade e ao potencial de esclarecimento que o argumento do
amicus curiae pode levar a US Supreme Court.

Ainda que ndo seja este 0 caso brasileiro, a doutrina realiza um esforco

argumentativo para esclarecer a finalidade deste requisito no contexto do STF. Cassio

288 Nada obstante, cabe registrar a existéncia de algumas decisdes monocraticas de relatoria do Ministro
Marco Aurélio em que, a despeito de se reconhecer a representatividade do postulante, o ingresso do
amicus curiae foi indeferido. No entanto, sdo decisdes pontuais que nao refletem o entendimento geral
do STF e, por terem sido proferidas ha algum tempo, sequer refletem o posicionamento mais atual do
ministro. Em todo caso, a titulo exemplificativo, cabe o registro de que na ADI n°® 3767 — em que se
requereu a declaracdo de inconstitucionalidade de lei do Estado do Parana que estendia a aposentados e
pensionistas as quotas de produtividade percebidas por auditores fiscais —, 0 ministro indeferiu a
participagdo do Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita do Estado do Parana (SINDAFEP) ao
argumento de que “a simples circunstancia de o Sindicato defender os direitos e interesses dos integrantes
da categoria, representando-os judicial ou extrajudicialmente - e estd em jogo lei local a versar sobre certa
parcela remuneratéria -, ndo conduz & admissao no processo objetivo. Indispensavel seria haver tema de
alta indagacdo, a exigir o pronunciamento da entidade” (ADI 3767, Relator Min. Marco Aurélio, julgado
em 06/10/2006, publicado em DJ 19/10/2006). J& na ADI n° 3.604, o ministro indeferiu o ingresso do
Sindicato dos Trabalhadores dos Setores Publicos, Agropecuério, Florestal, Pesqueiro e do Meio
Ambiente do Estado do Amazonas — SINTRASPA, que em seu requerimento de ingresso como amicus
curiae chamou a atengdo para o fato de que o ato normativo impugnado havia sido revogado. Diante da
revogacao, o ministro entendeu que a matéria ndo era complexa o suficiente a demandar a intervencéo do
sindicato. Nos termos da decisdo monocratica, “[e]mbora presente a representatividade do Sindicato que
requer a intervencédo, ndo se tem complexidade a direcionar a audigdo. Aliés, apontou-se, até mesmo, que
o pedido formulado esté prejudicado, ante o advento de nova lei, revogando o diploma atacado na inicial
desta acdo. 3. Indefiro o pleito. 4. Devolvam-se a peticdo e as pecas apresentadas ao Sindicato
requerente.” (ADI 3604, Relator Min. Marco Aurélio, Decisdo Proferida pelo Min. Marco Aurélio,
julgado em 22/11/2005, publicado em DJ 30/11/2005).

289 Destaque-se o item 1 do Rule 37: “An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court
relevant matter not already brought to its attention by the parties may be of considerable help to the Court.
An amicus curiae brief that does not serve this purpose burdens the Court, and its filing is not favored. An
amicus curiae brief may be filed only by an attorney admitted to practice before this Court as provided
in Rule 5.”


http://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_5
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Scarpinella Bueno assinala que toda a matéria que é veiculada em acdo direta de
inconstitucionalidade € ipso facto relevante e, por isso, na interpretacdo do §2° do art. 7°
da Lei n® 9.868/1999 a “relevancia da matéria” deve ser compreendida como a
necessidade, ou no minimo a conveniéncia, de se trazerem novos elementos para a
formacdo do convencimento a respeito da matéria, de acordo com o juizo do relator.?%

Edgard Silveira Bueno Filho, por sua vez, aponta que a intencdo do
legislador foi exigir a demonstracdo da relacdo de relevancia entre a matéria discutida e
a atividade perseguida pela instituicdo, ou seja, a admissibilidade dependeria da
relevancia da participacdo da entidade postulante para a apreciacdo da matéria sub
judice.?t

Em todo caso, repita-se, a discussdo quanto a relevancia da matéria ndo
possui repercussdes praticas significativas.

O segundo requisito previsto pelo art. 7°, 82° da Lei n° 9.868/99, de
representatividade dos postulantes, repercute de forma mais significativa na
jurisprudéncia.Com relacdo ao ponto, o STF alude a formula da representatividade
adequada (“adequacy of representation’), que normalmente é aferida a partir da analise
dos atos constitutivos da entidade.?®?Verificam-se 0s objetivos institucionais da
requerente, a fim de avaliar se ha pertinéncia entre a matéria discutida e a atividade da
entidade, bem como se ela tem condic¢Oes para contribuir para o debate. Além disso, a
jurisprudéncia do tribunal também aponta para a necessidade de o requerente veicular a

defesa de um interesse coletivo, e ndo individual, na matéria.?%

2%0 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 140.

291 FILHO, Edgard Silveira Bueno. Amicus curiae — a democratizacdo do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. R. CEJ, Brasilia, n. 19, out./dez. 2002, p. 88.

292 Na ADI n° 4.234, a Ministra Carmem L(cia entendeu que ndo era possivel analisar o pedido de
ingresso da Associacao Brasileira de Sementes e Mudas — ABRASEM, pois a associa¢do ndo juntou aos
autos copia de seu estatuto. No entender da ministra, “Quanto ao seu pedido de ingresso no feito como
amicus curiae, a Peticionaria ndo apresentou a cOpia de seu estatuto e, por isso, ndo demonstrou a
pertinéncia tematica entre suas finalidades e a questdo debatida na presente Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, tampouco comprovou, pela mesma razdo, a representatividade do subscritor da
procuragdo juntada.” (ADI 4234, Relatora Min. Carmen Lucia, julgado em 30/04/2009, publicado em
08/05/2009).

293 Seguindo esse entendimento, ha precedentes de indeferimento do pedido de ingresso de pessoas fisicas
e juridicas como amicus curiae em recursos extraordinarios com repercussdo geral. E ilustrativo, nesse
sentido, o entendimento do Ministro Celso de Mello no RE n°® 659.424: “Devo observar, no entanto, que o
Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle normativo abstrato (ADI 3.615-ED/PB, Rel. Min.
CARMEN LUCIA - ADI 5.022-MC/RO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), quer no ambito de
fiscalizagdo incidental de constitucionalidade instaurada em sede de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida (RE 566.349/MG, Rel. Min. CARMEN LUCIA — RE 590.415/SC, Rel.
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Na sintese do Ministro Celso de Mello quando do julgamento da ADI n°
2.223-MC, a abertura dos processos de controle de constitucionalidade se d& no sentido
de que “nele se realize a possibilidade de participagdo de entidades e de institui¢oes
que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem 0s
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais ”.2%

Ainda no que se refere a representatividade, entende-se que 0s
legitimados a propositura das ac6es diretas de inconstitucionalidade nos termos do art.
103 da Constituicdo sdo pré-qualificados como amici curiae. Esse entendimento, alias,
ja estava expresso na mensagem de veto ao 81° do art. 7° da Lei n° 9.868/1999. O
paragrafo estabelecia que os demais legitimados poderiam apresentar manifestacfes nas
acOes diretas e um dos argumentos da mensagem de veto foi 0 de que “a abertura
pretendida pelo preceito ora vetado ja € atendida pela disposicdo contida no § 2° do

mesmo artigo”. Realmente, se a prépria Constituicdo ja estabeleceu a legitimidade

Min. JOAQUIM BARBOSA - RE 591.797/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, v.g.), ndo tem admitido
pessoa fisica ou natural na condigdo de “amicus curiae”, tanto quanto tem igualmente recusado o
ingresso, nessa mesma condicdo, de pessoa juridica de direito privado que ndo satisfaga o requisito da
representatividade adequada. Impende destacar, contudo, no tocante ao pleito em causa, um aspecto que
se revela essencial & compreensdo do tema, considerada a formula da “adequacy of representation”.
Refiro-me a questdo concernente ao que a doutrina, notadamente nos processos tendentes a sentencas
coletivas, denomina “representatividade adequada”, que constitui — consoante observa ADA
PELLEGRINI GRINOVER (“Novas Tendéncias do Direito Processual”, p. 152, 1990, Forense
Universitaria), com fundamento no magistério de MAURO CAPPELLETTI (“Appunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi”, in “Le azioni a tutela di interessi collettivi”, p. 200 e segs.,
1976, Padova, Cedam) e de VICENZO VIGORITI (“Interessi collettivi e processo”, p. 245, 1979,
Milano) — “importantissimo dado para a escolha dos legitimados as a¢des coletivas” (grifei). E por tal
razdo (falta de representatividade adequada) que a jurisprudéncia desta Corte Suprema tem negado, a
pessoas fisicas ou naturais, a possibilidade de intervirem, na condi¢do de “amicus curiae”, em recursos
extraordinarios nos quais, como sucede na espécie, tenha sido reconhecida a existéncia de controvérsia
constitucional impregnada de repercussdo geral”. (RE 659424, Relator Min. Celso de Mello, j.
09/12/2013, p. 13/12/2013).

Mais recentemente, o0 Ministro voltou a se manifestar em sentido semelhante: “[cJumpre acentuar, neste
ponto, ante a sua inteira pertinéncia, que o sistema de controle normativo abstrato de constitucionalidade
ndo permite que, em seu ambito, se discutam situacBes individuais, nem se examinem interesses
concretos. Cabe ter presente, por oportuno, que o processo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade — por revestir-se de carater objetivo — destina-se a viabilizar “o julgamento, ndo de
uma relacgdo juridica concreta, mas de validade de lei em tese (...)” (RTJ 95/999, Rel. Min. MOREIRA
ALVES - grifei). A importancia de qualificar-se, o controle normativo abstrato de constitucionalidade,
€Omo processo objetivo — vocacionado, como precedentemente enfatizado, & prote¢do “in abstracto” da
ordem constitucional — impede, por isso mesmo, a apreciacdo de qualquer pleito que vise a resguardar
interesses de expressao concreta e de carater individual. 1sso significa, portanto, que, em face da natureza
objetiva de que se reveste o processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, nele ndo se
discutem situagdes individuais (RTJ 170/801-802, Rel. Min. CELSO DE MELLO), eis que inadmissivel
proceder a “defesa de direito subjetivo” (Min. CELIO BORJA, “in” ADI 647/DF — RTJ 140/36-42) em
sede de controle normativo abstrato.” (ADI 5022 MC, RelatorMin. Celso de Mello, j. 16/10/2013, p.
23/10/2013).

29%4ADI 2223 MC, RelatorMin. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, j. 10/10/2002, DJ 05/12/2003.
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desses entes até mesmo para a propositura dessas a¢fes, ndo faria sentido negar-lhes a
prerrogativa de contribuirem para as decisdes como amici curiae.

Na doutrina, Gustavo Binenbojm aponta que, na analise a respeito da
representatividade do postulante, o STF devera avaliar se o0 6rgéo ou entidade congrega
dentre seus afiliados uma porgdo significativa — tanto quantitativa quanto
qualitativamente — dos membros do grupo social afetado.?®> Em complemento, Cassio
Scarpinella Bueno observa que ndo se pode analisar a questdo atinente a
representatividade do postulante em abstrato, € preciso, em todo caso, cotejar o objeto

da aciio em questdo com a ‘razdo institucional de ser e agir’ do amicus curiae.?%

3.1.3 As faculdades processuais do amicus curiae

Sustentacéo oral. No que diz respeito aos limites da sua atuagdo, um dos

temas que evoluiu na jurisprudéncia do STF foi a possibilidade de realizacdo de
sustentacdo oral. O §2° do art. 6° da Lei n® 9.882/1999, que trata da arguigcdo de
descumprimento de preceito fundamental, estabelece que ‘poderdo ser autorizadas, a
critério do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais’. No entanto, durante
algum tempo vigorou o entendimento de que ndo era possivel a realizacdo de
sustentacdo oral em acBes diretas de inconstitucionalidade, porque o art. 7° da Lei n°
9.868/1999 possui previsdo nesse sentido.?’

A questéo teve o primeiro debate no julgamento da ADI n° 2.223, que
tratava a respeito do Instituto de Seguros do Brasil e na qual a Federacdo Nacional das
empresas de Seguros Privados e de capitalizacdo requereu, apos ter sido admitida como
amicus curiae, prazo para sustentacdo oral. Na ocasido, o posicionamento final do
tribunal foi pela inviabilidade de se deferir a sustentagdo oral, tendo em vista que o

precedente abriria a possibilidade de centenas de pedidos de sustentacdo oral, pelo risco

2% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢éo constitucional brasileira. Op. Cit. p. 165.
2%BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 156.

27 A questdo foi debatida na doutrina. Manifestaram-se a favor da possibilidade de sustentagdo oral
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, (NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 1410); Gustavo Binenbojm, (BINENBIJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do
Constitucional Brasileira. Op. Cit., p. 166-167 e Gustavo Santana Nogueira, (NOGUEIRA, Gustavo
Santana. Do Amicus Curiae, Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n 63,
abr./jun. 2005. p. 26). Em sentido contrario, Fredie Didier Jr (DIDIER JUNIOR, Fredie. “
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de tumulto processual e pela maior atrofia do tribunal, que ja se encontrava
sobrecarregado.

O julgamento, entretanto, ndo foi unanime. Os Ministros Nelson Jobim e
Marco Aurélio teceram consideracfes interessantes a respeito da questdo, destacando a
utilidade da sustentacdo oral para o esclarecimento da questdo constitucional,
especialmente para 0s ministros que ndo sédo o relator e, portanto, ndo tiveram a
oportunidade de analisar a questdo em profundidade, dado o crescente grau de
complexidade de determinadas questdes submetidas ao STF. Veja-se a seguinte

passagem:

(...) cada vez mais essas legislagfes sdo de uma especificidade, de uma
tecnicidade extraordinariamente complexa, batendo, inclusive, na baixa
formac&o de todos nds no que diz respeito a setores especificos da economia.
Vem uma legislacdo sobre telecomunicacBes, por exemplo, fala-se de
determinados tipos de situa¢6es das quais ndo sabemos rigorosamente nada;
(...) em termos de visdo da extensdo da legislacdo, que ndo conhecemos. (...)
Pergunto: se temos a possibilidade de ouvir um determinado representante de
uma entidade com conhecimento especifico da matéria, que nos anuncie e
denuncie alguma coisa que nao identificamos, exatamente 0 noOssO
conhecimento sobre matéria...”.

O Ministro Marco Aurélio emendou: “Principalmente para ndés que ndo
somos o relator”.

Ministro Nelson Jobim, entdo, conclui: “Quero lembrar o seguinte: somos os
Unicos da Republica, conforme dito varias vezes aqui, que podemos errar por
Gltimo. Tenho muito medo de errar por Ultimo.2%®

O entendimento do tribunal sé veio a ser alterado no julgamento da ADI
n® 2.675, de relatoria do Min. Carlos Velloso e da ADI n° 2.777-SP, de relatoria do
Cezar Peluso, ambas julgadas em 27.11.2003, em gue se reconheceu, excepcionalmente,
a possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral dos amici curiae. Depois desse
precedente, a Emenda Regimental n°® 15/2004 conferiu nova redacdo ao art. 131 do
RISTF para prever expressamente essa possibilidade e estabelecer que, nos casos em

que haja pluralidade de representantes, o prazo de sustentacdo serd contado em dobro e

2% passagem extraida de ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 52. Na ocasido, além dos Ministros
Nelson Jobim e Marco Aurélio, também ficou vencido o Ministro Celso de Mello.
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dividido igualmente entre os membros do grupo, na forma da regra do art. 132 do
RISTF.2°

A previsdo relativa a sustentacdo oral, ao menos em principio, constitui
uma ferramenta importante para o amicus curiae levar informacdes ao tribunal. Na linha
do que pontuaram os Ministros Nelson Jobim e Marco Aurélio no julgamento da ADI n°
2.333, a sustentacdo oral € uma oportunidade de se prestarem esclarecimentos a respeito
da matéria, especialmente para 0s ministros que nao sdo o relator e, por isso, tém menos
familiaridade com a questdo posta em debate.

No entanto, h& que se fazer uma ressalva quanto ao ponto. A sustentacéo
oral tem o potencial de influenciar os ministros quando estes deliberam e firmam seu
posicionamento no momento do julgamento. Seguindo o raciocinio da passagem
transcrita acima, quando se julga uma questdo que envolve conhecimentos especificos
de economia ou telecomunicacgdes, por exemplo, a sustentacdo oral auxilia 0s ministros
a formarem o seu convencimento, pois 0s ajudam a compreender a questdo. Mas isso
pressupde que os ministros, no momento do julgamento, ainda ndo tenham firmado de
vez 0 seu entendimento.

Ocorre que ndo é em todo caso que isso acontece. Nos processos de
maior repercussdo social, € comum que 0s ministros preparem longos Vvotos
previamente. Nesses casos, que costumam contar com um namero significativo de amici
curiae, eles dificilmente alteram 0s seus posicionamentos durante o julgamento.
Portanto, na pratica, o potencial da sustentacdo oral de convencer os ministros é
mitigado pelo proprio modelo de deliberacdo do STF. Como 0s votos costumam ser
elaborados antes da sustentacdo oral, na prética, é dificil que o amicus curiae influencie

0s julgadores por essa via.

Legitimidade Recursal. Outro tema que acende debates acerca da

disciplina do amicus curiae diz respeito a sua legitimidade recursal, tanto para recorrer

299 «Art. 131 — Nos julgamentos, o Presidente do Plenario ou da Turma, feito o relatério, dara a palavra,
sucessivamente, ao autor, recorrente, peticiondrio ou impetrante, e ao réu, recorrido ou impetrado, para
sustentacdo oral. (...)

83° - Admitida a intervencdo de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade,
fica-lhes facultado produzir sustentacdo oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do art. 132 deste
Regimento.
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da decis@o que inadmite o seu ingresso, quanto para recorrer das demais decisoes
proferidas na agéo.

A primeira questdo concerne o art. 7°, 82°, da Lei n° 9.868/1999, que
estabelece que o relator podera “por despacho irrecorrivel, admitir’ a manifestacdo do
terceiro. Discute-se, entdo, se irrecorrivel seria apenas a decisdo que admite a
intervencdo do terceiro ou se aquela que inadmite também o seria.

Gustavo Binenbojm,*® que defende posicdo semelhante a Luis Sergio S.
Mamari Filho e Céassio Scarpinella Bueno,* aponta trés argumentos pelos quais deve-
se admitir a recorribilidade da decisdo que indefere a participagdo no feito. O primeiro
argumento é formulado a partir da regra hermenéutica pela qual as exce¢bes devem ser
interpretadas restritivamente. Como excecdo a regra geral da recorribilidade das
decisbes, a irrecorribilidade ha de ser interpretada restritivamente. O segundo
argumento deriva da sistemética processual, no sentido de que, como a decisdo de
indeferimento causa um agravo a parte postulante, esse agravo deve levar ao
reconhecimento do direito do postulante de obter um pronunciamento do colegiado a
respeito da sua postulacdo. O terceiro argumento, por sua vez, tem por base a filtragem
constitucional do art. 7°, 82°, da Lei n® 9.868/1999, que interpretado a luz das garantias
constitucionais do contraditério, ampla defesa e devido processo legal, deveria ser lido
de forma a beneficiar o postulante.

Em sentido contrario, Damares Medina entende que, no caso do ingresso
do amicus curiae, a relacdo processual ndo seria de natureza contenciosa, mas
meramente instrutdria ou informacional. Por este motivo o terceiro postulante nao teria
legitimidade recursal, ja que ndo possui um direito subjetivo de ingressar nos processos
objetivos.3??

Na jurisprudéncia do STF, a questdo atinente a possibilidade de
interposicdo de recursos em face da decisdo que ndo admite o ingresso do terceiro

postulante permanece controvertida. Ha precedentes em ambos os sentidos, muitos

300 BINENBOJM, Gustavo. A dimens&o do amicus curiae.... op. Cit. p. 16 — 18.

301 MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo: o amicus
curiae como estratégia de democratizacao da busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 99-100. SCARPINELLA BUENO, Cassio. Op. Cit., p. 171.

302 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 78.
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deles decisbes monocraticas que variam de acordo com a posi¢do pessoal do relator do
processo.>%

A nosso ver, a melhor solucdo seria admitir a legitimidade do postulante
para recorrer da decisdo que indefere o seu ingresso, especialmente por um imperativo
democrético. Entender que a decisdo que inadmite o ingresso do amicus curiae é
irrecorrivel é um posicionamento de todo incongruente com a propria razdo de ser do
instituto. Se a orientacdo € democratizar o debate constitucional, o tribunal deve atribuir
especial importancia ao processo de admissao dessas entidades nos processos.

Salientando-se uma vez mais a observagdo de Amy Guttman e Dennis
Thompson, “o que faz da democracia deliberativa democrdtica é uma defini¢do
expansiva de quem estd incluido no processo de deliberagdo”,*°* por isso, se a intenc¢io
é fazer da jurisdicdo constitucional um processo democratico-deliberativo, é preciso
especial cuidado com o procedimento de admissao dos amici curiae.

Além disso, enxergar a recorribilidade da decisdo de inadmisséo terceiro
postulante por esse prisma privilegia a no¢do de que 0s processos de controle de
constitucionalidade envolvem a revisédo do processo politico, como sustenta Robert
Alexy, em por isso, devem contar com ampla participacdo de grupos sociais. Deve-se
ter em mente que, quando se indefere o ingresso de uma entidade como amicus curiae,
o tribunal pode estar abrindo mao de um ponto de vista, assim como de elementos
faticos, que sdo Uteis a solucdo da controvérsia constitucional.

Por conseguinte, as decises monocraticas de inadmissdo devem ser

submetidas ao escrutinio do colegiado, de forma que apenas se a maioria dos membros

38 A titulo exemplificativo, nos seguintes precedentes em que os relatores se manifestaram pela
recorribilidade deste tipo de decisdo: ADI 5022 MC, Relator Min. Celso de Mello, julgado em
16/10/2013, publicado em 23/10/2013; ADI 3615 ED, Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
julgado em 17/03/2008, publicado em 24/04/2008. Pela irrecorribilidade da decisdo: ADI 3.346-AgR-ED,
Relator o Ministro Marco Aurélio, decisdo monocréatica, DJe 12/5/2009; ADI 4.403, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, decisdo monocratica, DJe 31/5/2010, e ADPF 205, Relator o Ministro Dias
Toffoli, decisdo monocratica, DJe 24/2/2011; ADPF 216 ED, Relatora Min. Carmen LUcia, julgado em
25/02/2013, publicado em 28/02/2013.

H& um agravo interposto na ADI 3396 em que poderia haver um pronunciamento final do Plenério a
respeito dessa questdo. No julgamento, ocorrido em 10.05.2012, ap6s os votos dos Ministros Celso de
Mello (Relator), Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, conhecendo do recurso de
agravo, e os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Ayres
Britto, que ndo conheciam do recurso, 0 julgamento foi suspenso para aguardar os votos da Senhora
Ministra Carmen Lucia e do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, ausentes. No entanto, até 0 momento de
concluséo deste trabalho o julgamento ndo havia sido retomado.

SUGUTTMAN, Amy. THOMPSON, Dennis. Op. Cit. p. 26.
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do 6rgédo julgador entenderem pela auséncia dos pressupostos para a participacdo do
amicus curiae, a sua participacdo serd afastada. A decisdo de inadmissdo deve passar
por um processo rigido de escrutinio.

Propugna-se, nesse sentido, uma filtragem constitucional do art. 7°, §2°,
da Lei n°® 9.868/99, mas em uma interpretacdo diferente daquela proposta por Gustavo
Binenbojm, que propde a leitura do dispositivo & luz das garantias constitucionais do
contraditério, ampla defesa e devido processo legal. O dispositivo ha de ser
interpretado, também, a luz do art. 1° da Constituicdo Federal, que consagra a clausula
do Estado Democratico de Direito e eleva o pluralismo politico a condicdo de
fundamento da republica. Assim, enxergando-se a questdo sob esse prisma, onde se 1€
“o0 relator podera, por despacho irrecorrivel, admitir a manifestacdo de outros 6rgaos
ou entidades”, deve-se entender que irrecorrivel é apenas a decisdo que admite a
manifestacdo dos postulantes, justamente porque ela pluraliza o debate. Ja a decisdo que
inadmite a intervencdo, como ela restringe a esfera de pontos de vista sobre a questao,
ela ndo ha de se esgotar na analise do relator, devendo ser submetida ao 6rgao colegiado
competente.

Em outras palavras, trata-se de substituir a ideia de que a intervencédo de
terceiros seria excepcional pelo seu contrario: a regra passaria a ser a admissdo do
amicus curiae, desde que preenchidos todos 0s requisitos para 0 seu ingresso.

Um possivel argumento contrario a essa orientacdo seria de ordem
pragmatica. Admitir a legitimidade recursal do amicus poderia ensejar o aumento do
namero de recursos a serem apreciados pelo STF, dentro de um cenario em que o
tribunal ja se encontra assoberbado. No entanto, esse argumento ndo é capaz de superar
as consideracgdes tecidas anteriormente por duas razées. Em primeiro lugar, atualmente
a jurisprudéncia do STF possui inclinacdo favoravel a admissdo do amicus curiae. Ou
seja, 0 volume de decisbes de indeferimento ndo é assim tdo expressivo, de forma que o
risco apontado ndo é grave. Em segundo lugar, ainda que se estivesse diante de um
aumento realmente consideravel do numero de recursos, a legitimidade do amicus
deveria subsistir. Porque se o préprio STF aposta nesse tipo de intervengdo como um
elemento importante da democratizacdo do debate, por este motivo, deve reconhecer
que o indeferimento da participacdo de uma entidade postulante hd de passar por um

escrutinio rigoroso, ndo bastando a opinido do relator.
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A segunda questdo relativa a legitimidade recursal do amicus diz respeito
a possibilidade de interposicao de recursos contra decisdes proferidas nos processos em
que o amicus curiae é admitido. Também nessa hipotese, Gustavo Binenbojm admite a
legitimidade recursal do amicus curiae, ao argumento de que o objetivo ultimo dos
recursos é proporcionar o aperfeicoamento das decisdes judiciais e, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade tal aperfeicoamento se torna ainda mais desejavel,
havendo verdadeiro interesse puablico em que “as decisées sejam submetidas ao mais
rigido escrutinio” *®Alude, ainda, a disciplina do art. 499 do Codigo de Processo
Civil ®® que estabelece a possibilidade de interposicido de recursos “pelo terceiro
prejudicado e pelo Ministério Publico”, este Gltimo mesmo nos casos em que atua
como custos legis.

Em sentido contrario, Damares Medina defende a impossibilidade de
interposicdo de recursos por parte do amicus curiae, “em face da auséncia de direito
processual de ver os argumentos por ele deduzidos expressamente apreciados pela
Corte” %A jurisprudéncia do STF se alinhou com essa orientagdo, e ndo reconhece
legitimidade aos amici curiae para recorrer de decisdes proferidas no processo.>®

No entanto, a nosso ver, a legitimidade recursal do amicus curiae deveria
ser amplamente reconhecida. O fundamento da admissao deste terceiro é estabelecer um
contraditério mais amplo, plural e democratico. Logo, diante da prolacdo de uma
decisdo que seja contraria aos interesses do grupo representado pelo amicus, é de certa
forma ilogico impedir que ele possa interpor recursos, pois se estabelece um
contraditorio “amplo, plural e democratico” pela metade.

A decisdo final no controle de constitucionalidade deve ser submetida ao

mais amplo grau de deliberacdo possivel. Seguindo-se a logica da teoria democratico-

305 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae.... op. Cit. p. 18. No mesmo sentido,
SCARPINELLA BUENO, Cassio. Op. Cit., p. 173.

306 «Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico.

§ 1° Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a
relacdo juridica submetida a apreciacao judicial.

§ 2° O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que é parte, como
naqueles em que oficiou como fiscal da lei.”

307 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 78.

308 Cf., por todos, RE 632238 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2013,
publicado em 09/08/2013.
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deliberativa, a decisdo sera tanto mais legitima conforme ela passe por uma discussao
mais aberta e mais plural. Quanto maior for a contraposicéo entre argumentos e contra-
argumentos, mais democratico sera o resultado da decisdo. lgualmente, mais préximo se
chegard de uma legitima representacdo argumentativa na via da jurisdicdo
constitucional. Reconectando-se com as no¢Ges da democracia deliberativa “[a] troca de
argumentos e contra-argumentos racionaliza e legitima a gestdo da res puablica. Se
determinada proposta politica logra superar a critica formulada pelos demais
deliberantes, tal proposta pode ser considerada, pelo menos prima facie legitima e
racional”.3%

Em suma, a posicdo ora defendida é a pela admissdo ampla da
legitimidade recursal aos amici curiae — para recorrer tanto das decisfes de inadmissao
de seu ingresso quanto das decisdes proferidas no processo em que a sua intervencgao foi
admitida — pois esta é a orientacdo consentdnea com a pluralizacdo do processo

constitucional.

3.1.4 A admissdo do amicus curiae no controle de constitucionalidade

A partir da andlise a jurisprudéncia do STF, é possivel destacar quatro

motivos principais para o indeferimento dos pedidos de ingresso:

(i) extemporaneidade - é a principal causa de indeferimento dos pedidos

de ingresso de amici curiae. Ao longo dos Gltimos anos, o entendimento do STF a
respeito do marco temporal limite para esse pedido tem variado: ha decisdes que
indeferem o pedido de ingresso por este ter sido formulado fora do prazo de

informagdes (ou de instrucdo),®!° depois da sua inclusdo em pauta®'*e depois de iniciado

SNETO, Claudio Pereira de Souza. Op. Cit. p. 10.
310 ADI 3144, Relator Min. Joaquim Barbosa, julgado em 13/03/2006, publicado 20/03/2006.

$11“PROCESSSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
CONCENTRADO. ADMISSAO DE AMICUS CURIAE. PRAZO. Segundo precedente da Corte, é
extemporaneo o pedido para admissdo nos autos na qualidade de amicus curiae formulado apds a
liberagdo da acdo direta de inconstitucionalidade para julgamento. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.” (ADI 4067 AgR, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2010,
publicado em 23/04/2010). No mesmo sentido, ADI 4071 - AgR, Relator Min. Menezes Direito, julgado
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o julgamento.®'?Vale registrar que, em sentido totalmente diverso, também se
identificam precedentes permitindo o ingresso do amicus a qualquer momento, tendo
como consequéncia apenas o recebimento do processo no estado em que se encontra.>!3

O posicionamento mais recente da Corte é o de que o prazo limite para a
admissdo do amicus curiae ¢ 0 momento da liberagdo dos autos para julgamento.3!* Este
foi o entendimento que prevaleceu por ocasido do julgamento da medida cautelar na
ADI n°5.104, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso.

No entanto, o julgamento ndo foi unanime, tendo ficado vencidos o0s
Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, que acolhiam
os pedidos dos postulantes. O Ministro Marco Aurélio enfatizou que se deveria admitir
a participacdo, ainda que o requerimento fosse posterior a inclusdo do processo em
pauta. O Ministro Gilmar Mendes vislumbrou a possibilidade de, em principio, rever a
jurisprudéncia. Ressaltou que o STF poderia indeferir 0 ingresso caso se tratasse de
pedido abusivo. O Ministro Celso de Mello, por sua vez, sublinhou a importancia da
admissdo do amicus curiae porque, de um lado, ele permite a pluralizacdo do debate
constitucional e, de outro, confere maior legitimidade as decisdes do STF. Frisou que,

em face do julgamento da medida cautelar, poder-se-ia interpretar essa vedagdo no

em 22/04/2009, publicado 16/10/2009; ARE 744436, Relatora Min. Rosa Weber, julgado em 23/05/2014,
publicado em 30/05/2014.

812 ADI 1625, Relator Min. Mauricio Corréa, Decisdo Proferida pelo Ministro Cezar Peluso, julgado em
28/10/2008, publicado em 07/11/2008; ADI 3330, Relator Min. Carlos Britto, julgado em 10/06/2008,
publicado 20/06/2008.

313 Destaque-se trecho de decisdo monocratica do Min. Cezar Peluso, em que o ministro revé seu
posicionamento anterior: “E verdade que a manifestagdo da interveniente veio aos autos ap6s o decurso
do prazo destinado a colheita das informac@es. E conhece-se a interpretacdo segundo a qual o termo final
das informac@es seria 0 Unico reservado a intervencdo do amicus curiae, a despeito do veto imposto ao §
1° do art. 7° da Lei n° 9.868, de 1999, no qual estava previsto aquele prazo (...). Eu préprio j& o sustentei
alhures. Mas j& ndo me parece deva ser esse o resultado da interpretacdo sistematica e teleoldgica da
modalidade interventiva de que se cuida. (...) Se o dispositivo que previa prazo para o ingresso do amicus
curiae no processo foi objeto de veto, ndo descubro fundamento normativo para induzir aplicabilidade do
gue se projetava como norma, que, vetada sem remédio, ndo chegou a integrar o ordenamento juridico
positivo, de modo a condicionar a possibilidade da intervengdo. No siléncio da lei, mais razoavel é reputa-
la admissivel, ainda ao depois do termo do prazo das informagdes, (...). A consequéncia da intervengao
tardia do amicus ha de ser apenas a impossibilidade de praticar atos processuais cujo prazo ja se tenha
exaurido. Em outras palavras, o interveniente recebe o processo no estado em que o encontre.”(ADI 3474,
Relator Min. Cezar Peluso, decisdo de 13/10/2005, publicada em DJ 19/10/2005).

314<E que, quando do julgamento de agravo regimental na ADI 4.071 (Rel. Min. MENEZES DIREITO,
DJe de 16/10/2009), esta Corte pacificou o entendimento de que a admissdo da intervencdo de terceiros
na qualidade de amicus curiae tem por limite a data em que o processo for liberado para pauta pelo
Relator. No caso, isso se deu em 22/04/2013, o que obsta o deferimento do presente pedido, uma vez que
formulado a destempo.” (RE 656860, Relator Min. Teori Zavascki, j. 21/05/2014, p. 28/05/2014)
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sentido de ndo ser possivel a admissdo do amicus curiae depois de incluido o feito em
pauta, para efeito de julgamento definitivo.3t

Entretanto, a decisdo do STF de admitir o ingresso 0 amicus apenas até a
inclusdo em pauta parece ser aquela mais consentanea com o ideal de democratizacao
do processo. Conforme se pontuou no Capitulo 2, o incremento da legitimidade das
decisbes ndo decorre apenas do fato de o processo ter contado com a participagdo de
mais intérpretes. E preciso, também, que os argumentos levados por esses intérpretes
sejam considerados pelos ministros.

De acordo com a sistematica do art. 9° da Lei n® 9.868/99, o relator pede
dia para julgamento apdés a fase de instrucéo do processo, quando ele termina de analisar
0s autos e lanca o relatério com coOpia para todos os ministros. Segundo o
posicionamento atual do STF, o amicus curiae pode ingressar até esse momento. Esse
entendimento vai ao encontro do objetivo de democratizacdo do processo porque
favorece a consideracdo das razdes do amicus. Ele deve ingressar com tempo o
suficiente para que o relator considere as suas razdes ao formar a sua convicgao.

Em um cenario diverso, por exemplo, quando 0 amicus ingressa pouco
tempo antes do processo ir a julgamento, 0 cenério torna-se bem menos propicio a que
as suas razdes sejam consideradas. Ha, inclusive, casos em que o0 amicus ingressa para
realizar sustentagdo oral no julgamento. Assim, por mais que permitir a entrada do
amicus em uma fase mais adiantada do processo possa contribuir para a sua
pluralizacdo, ha que se considerar, por outro lado, que se torna mais dificil que seus
argumentos efetivamente contribuam para a deliberacdo da Corte. Por este motivo, 0

posicionamento atual do STF parece ser 0 mais adequado.

(i) superposicdo ou sobreposicdo - ha precedentes em que o pedido de

ingresso na qualidade de amicus curiae € indeferido, pois o grupo ou classe do

postulante ja se encontrava representado nos autos do processo.3

315AD| 5104 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, 21.5.2014.

S16ADI 3346 AgR-ED, RelatorMin. Marco Aurélio, julgado em 28/04/2009, publicado em 12/05/2009.
Destaque-se trecho da decisdo: “O pleito encerra verdadeira sobreposicdo. A Confederacdo Nacional da
Agricultura e Pecuéria do Brasil — CNA [autora] é a representante da categoria econdmica no territério
brasileiro, figurando no &pice da pirdmide sindical. Descabe admitir, como assistentes, 0s que estdo na
base da organizacdo sindical. 3. Indefiro o pedido formulado.”
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Em casos que tais, o indeferimento anda na contramé&o da orientagao de
pluralizacdo do debate e democratizacdo dos julgamentos do STF. O fato de a categoria
ja estar representada de forma mais ampla pelo autor da acdo nédo significa que o
postulante ndo possua representatividade ou, muito menos, que as suas contribui¢oes
ndo possam ser Uteis ao julgamento. A orientacdo é suscetivel de criticas, pois, além de
se impedir o ingresso sem fundamento legal, limita o espectro de informac6es que séo

colocadas a disposicdo dos ministros para a formacgéo de seu conhecimento.

(iii) auséncia de informacdo relevante ou simples reiteracdo das razdes da

peticdo inicial — também se encontram precedentes em que o tribunal rejeitou o pedido
de ingresso, pois como “ndo ha mengdo ao acréscimo de nenhum outro subsidio fatico
ou juridico relevante para o julgamento da causa, ndo se justifica a admissdo da
postulante como amicus curiae no presente feito” 3’

O indeferimento baseado nessas razdes € passivel de critica, pois mesmo
que o postulante ndo traga novas informacdes, a sua intervencdo contribui para
demonstrar em que medida a decisdo ira afetar segmentos ndo representados no
processo.>8Além disso, ndo se deve ignorar que a forma como os argumentos sdo
veiculados pelo patrono da entidade pode alterar de maneira significativa a percepgéo
dos ministros a respeito da matéria. Assim, em um caso em que a acao direta de
inconstitucionalidade tenha sido ajuizada sem o conhecimento de entidade
potencialmente interessada e 0s argumentos nao tenham sido apresentados da melhor
maneira, o indeferimento ao ingresso do amicus curiae pode repercutir na sua esfera de
direitos. E isso sem que se possa falar em cerceamento de defesa, ja que o processo é

objetivo.

317 ADI n° 2.556, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decisdo monocratica proferida em 13 de marco de 2006. V.
tb. “No caso em exame, observo que a manifestacdo apresentada pela postulante é idéntica as
ponderacdes oferecidas pela Federacdo do Comércio do Distrito Federal - Fecomercio/DF (Peti¢do
80.889/2008). Ausentes tragos distintivos que confirmem a pluralizacdo do debate, com a apresentacdo de
informacdes relevantes e inéditas, ndo se confirma o pressuposto necessario a admissdo de amicus curiae.
Ante 0 exposto, indefiro a postulagdo para ingresso nos autos como amicus curiae. Devolva-se a peticao
referenciada aos seus subscritores. Publique-se. Brasilia, 25 de maio de 2008. Ministro JOAQUIM
BARBOSA Relator”(ADI 4033, Relator Min. Joaquim Barbosa, j., p. 01/08/2008).

318 E nesse sentido a critica de Damares Medina, cf. MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 87.
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(iv) falta de representatividade - em muitos pedidos de habilitacdo de

pessoas fisicas como amicus curiae o tribunal entende ndo haver representatividade

319

adequada,®™ muito embora existam precedentes excepcionais em que esse tipo de

8200 Além disso, dentro da andlise de

intervencdo ja tenha sido admitido.
representatividade, h& casos em que o STF indeferiu o pedido de ingresso por auséncia
de pertinéncia temaética, entendendo que a finalidade institucional da postulante deveria
ter relacdo direta com a matéria debatida na agdo.3*

Afora os principais motivos de indeferimento, e ainda no tema da
admissdo dos amici curiae, vale registrar que a jurisprudéncia do STF passou por uma
evolucdo no sentido da abertura progressiva a participacao desse terceiro especial.

No inicio da experiéncia do STF com o amicus curiae, ainda havia
alguma resisténcia em superar o entendimento jurisprudencial no sentido da
impossibilidade da intervencéo de terceiros nos processos objetivos.3?? Havia, inclusive,
previsao regimental nesse sentido (art. 169, §2° do Regimento vigente a época).

Por isso, durante algum tempo o STF teve uma jurisprudéncia restritiva
com relacdo a admissdo dos amici curiae. Entendia-se que a regra era a impossibilidade
de intervencdo e a excecdo a admissdo desses Orgdos e entidades. Assim, apenas em

hipGteses excepcionais — em vista de peculiar relevancia da matéria e representatividade

319 ADI 3695, Relator Min. Teori Zavascki, julgado em 09/04/2014, publicado em 14/04/2014; RE
659424, Relator Min. Celso de Mello, julgado em 09/12/2013, publicado em 13/12/2013; AC 688/SP, rel.
Min. Carlos Britto, DJ de 01/04/2005, p. 65.

320 Como, por exemplo, no MS n° 32033, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

321 Vale apontar o entendimento da Ministra Crmen Licia, para quem “a pertinéncia tematica também é
requisito para a admissdo de amicus curiae (...). Reduzir a pertinéncia tematica ao disposto no estatuto
das entidades, desconsiderando a sua natureza juridica e a sua finalidade precipua, colocaria este Supremo
Tribunal na condigdo submissa de ter de admitir sempre toda entidade em qualquer acdo de controle
abstrato de constitucionalidade de normas juridicas como amicus curiae, bastando incluir-se em seu
estatuto a finalidade de defender a Constituicdo da RepuUblica. (ADI 3943, Relatora Min. Carmen LUcia,
julgado em 18/02/2010, publicado em 01/03/2010. Em sentido semelhante, ADI 4234, Relatora Min.
Carmen Lucia, julgado em 30/04/2009, publicado em 08/05/2009).

322 De acordo com Eloisa Machado de Almeida “[o] fato de a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ser consistente em relacdo a inadmissibilidade de intervencdo de terceiros no processo de controle de
constitucionalidade gerou certa resisténcia a figura formal do amicus curiae, na medida em que
representava uma excecao a uma regra ja consolidada da Corte, expressa inclusive no Regimento Interno.
Apo6s a Lei n° 9.868/99 os pedidos de manifestacdo como amicus curiae nas acdes de controle
concentrado de constitucionalidade enfrentaram a indefinicio do instituto e a necessidade de
caracterizacdo do mesmo entre uma figura supérflua, indiferente ao processo, e uma efetiva intervencéo
nas agdes, contra um posicionamento jurisprudencial ja consolidado”. ALMEIDA, Eloisa Machado de.
Sociedade Civil e Democracia: a participacdo da sociedade civil como amicus curiae no Supremo
Tribunal Federal. Dissertacdo apresentada no Mestrado de Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo — PUC-SP. Séo Paulo, 2006. P. 50.
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dos postulantes — admitia-se a intervencdo. Por mais que esse tipo de mentalidade néo
mais prevaleca no STF, ndo se pode deixar de ignorar a existéncia de decisdes em que 0
que predomina é a discricionariedade do relator.

E ilustrativo, nesse sentido, o caso da ADPF n° 54, que tratou da quest&o
da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. Nela, o Ministro Marco Aurélio
indeferiu simplesmente todos os pedidos de ingresso de amicus curiae, em decisdes
absolutamente sucintas, em que ndo afastou nem a relevancia da matéria, nem a

representatividade dos postulantes. Vale destacar o inteiro teor de uma delas:

Peti¢&0/STF n° 89.467/2004 DECISAO ACAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL - INTERVEN(;AO DE TERCEIRO -
REQUERIMENTO - IMPROPRIEDADE. TERCEIRO - JUNTADA DE
DOCUMENTOS. 1. Eis as informagdes prestadas pela Assessoria: ADEF -
Associacdo de Desenvolvimento da Familia requer seja deferida a respectiva
intervengdo, como amicus curiae, no processo em referéncia, e a juntada de
documentos. 2. Seria dado versar sobre a aplicacdo, por analogia, da Lei n°
9.868/99, que disciplina também processo objetivo - agdo direta de
inconstitucionalidade e acéo declaratoria de constitucionalidade. Todavia, a
admissdo de terceiros ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a
tanto. Fica a critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do
artigo 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99 e do artigo 6° da Lei n°® 9.882/99, sob pena
de tumulto processual. Tanto € assim que o ato do relator, situado no campo
da prética de oficio, ndo é suscetivel de impugnacdo na via recursal. 3.
Indefiro o pedido formulado e, ante essa Optica, determino a devolugdo a
requerente da peca apresentada e dos documentos que a acompanham.
(ADPF 54, Relator Min. Marco Aurélio, julgado em 23/08/2004, publicado
em DJ 30/08/2004)

Além da Associacdo de Desenvolvimento da Familia, também
requereram ingresso no feito como amicus curiae a Confederacdo Nacional dos Bispos
do Brasil (“CNBB”), a Catolicas pelo Direito de Decidir, a Associacdo Nacional Pro-
vida e Pré-familia, Associacdo Médico-Espirita do Brasil, a Conectas Direitos Humanos
0 Centro de Direitos Humanos e a Confederacdo Nacional das Entidades de Familia.
Todos tiveram o ingresso no feito indeferido em decis@es de conteddo semelhante.

Aqueles que recorreram sequer tiveram seus recursos conhecidos, vez
que o Ministro Marco Aurélio ndo reconheceu legitimidade recursal aos postulantes. Na
sequéncia, 0 ministro convocou uma audiéncia publica a fim de permitir a oitiva dessas

entidades, bem como de outros convidados.®?® Assim, ao que tudo indica, 0 ministro

323 Com relagdo a Conectas Direitos Humanos e ao Centro de Direitos Humanos, inicialmente, o relator
entendeu que as entidades sequer poderiam sustentar na audiéncia publica. De acordo com decisdo



167

indeferiu todos os pedidos de ingresso como amicus curiae por entender que a presenca
de muitos intervenientes poderia causar tumulto processual e, como uma espécie de
compensacio, convocou a audiéncia piblica.*

Esse tipo de entendimento, que restringia a participacdo do amicus curiae
por risco de tumulto processual foi sendo alterado gradativamente. A jurisprudéncia do
STF tem se mostrado cada vez mais flexivel com relacdo aos critérios de admissdo dos
amici curiae.

Atualmente, as decisdes que analisam a admissibilidade dos pedidos de
ingresso como amicus curiae, modo geral, ddo mais destaque & importancia da sua
presenga no processo constitucional como forma de pluralizar e democratizar os
julgamentos, do que propriamente a analise aprofundada dos requisitos.

Em dissertacdo de mestrado dedicada a analise da experiéncia do STF
com 0s amici curiae nos sete primeiros anos de vigéncia das Leis n°® 9.868/1999 e
9887/1999, Eloisa Machado de Almeida ja identificara a mesma tendéncia observada

neste estudo. Nas conclusdes daquele trabalho, a autora observa que

As decisdes de admissibilidade dos amici curiae demonstram um esforco do
Supremo Tribunal Federal em ampliar o acesso as acfes diretas de
inconstitucionalidade e as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental, flexibilizando as exigéncias legais processuais referentes a
prazos para admissdo e representatividade dos postulantes.

De outra parte, constata-se que 0s votos de Ministros apontam os amici
curiae como fundamentais a pluralizacdo do debate constitucional, bem como
a legitimaco das decis6es do Supremo Tribunal Federal.3%®

proferida em 25 de agosto de 2008, as entidades ndo deveriam ser admitidas nem como amicus curiae,
nem como expositores em audiéncia publica, porquanto “o interesse das entidades ¢ idéntico ao de tantas
outras que atuam na area dos direitos humanos, ndo se podendo cogitar de dominio técnico suficiente a
assentar-se a possibilidade de suplementacdo de elementos além daqueles buscados com as audiéncias
publicas ja designadas”. O ministro, no entanto, reviu seu entendimento posteriormente ¢ admitiu a
manifestacdo das entidades em audiéncia publica.

324 No entanto, os dois institutos ndo se compensam nem se alternam. Bem ao contrario, eles se somam. O
tipo de intervencdo do amicus curiae é totalmente diferente da participagdo em audiéncia publica. O
amicus curiae é admitido como um terceiro interveniente no processo, sendo-lhe facultada tanto a
manifestacdo por escrito quanto a sustentacdo oral no dia do julgamento, assim como, a nosso entender, a
possibilidade de interposicdo de recursos. Ja a audiéncia publica é pautada pela oralidade, e 0s expositores
tém normalmente entre quinze e vinte minutos para sustentar seus pontos. De uma forma geral, a
participacdo do amicus curiae permite a exposic¢do de argumentos de forma mais profunda, ao passo que a
audiéncia publica abre a possibilidade de participacdo a um nimero maior de interessados.

325 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. P. 91.
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E ilustrativa desta tendéncia a decisdo monocréatica proferida pelo
Ministro Celso de Mello na ADI n° 5.022, em que o Banco Central do Brasil foi
admitido a intervir como amicus curiae. Na decisao é facil observar a centralidade que o

STF tem conferido a fundamentacao de suas decisdes em termos democraticos:

“AMICUS CURIAE”. CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO.
INTERVENCAO DESSE “COLABORADOR DO TRIBUNAL”
JUSTIFICADA PELA NECESSIDADE DE PLURALIZAR O DEBATE
CONSTITUCIONAL E DE AFASTAR, COM TAL ABERTURA
PROCEDIMENTAL, SEMPRE EM RESPEITO AO POSTULADO
DEMOCRATICO, UM INDESEJAVEL “DEFICIT” DE
LEGITIMIDADE DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL.
AS QUESTOES DA REPRESENTIVIDADE ADEQUADA E DA
DEFINICAO DOS PODERES PROCESSUAIS RECONHECIDOS AO
“AMICUS CURIAE”. DOUTRINA. PRECEDENTES. ADMISSAO, NA
ESPECIE, DO BACEN. DECISAO: As razdes invocadas pelo Banco Central
do Brasil — BACEN para justificar sua pretensdo de ingresso neste processo
ajustam-se aos objetivos subjacentes a regra legal que instituiu a figura do
“amicus curiae”, conformando-se ao entendimento que expus em decisdo
proferida na ADI 2.130/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO(...). A Lei n°
9.868/99, ao regular o processo de controle abstrato de constitucionalidade,
prescreve que “Nao se admitird intervenc¢do de terceiros no processo de agdo
direta de inconstitucionalidade” (art. 7°, “caput” — grifei). (...). E_certo, no
entanto, que a reqra constante do art. 7°, 8§ 2° da Lei n° 9.868/99
abrandou, em carater inovador, o sentido da vedacdo pertinente a
intervencao assistencial, permitindo, agora, na condicido de “amici
curiae”, o ingresso de entidades dotadas de representatividade adequada
no processo de controle abstrato de constitucionalidade. A norma legal
em_guestdo, ao _excepcionalmente admitir a possibilidade de ingresso
formal de terceiros no processo de controle normativo abstrato (...).
Sabemos que entidades que possuem representatividade adequada podem
ingressar, formalmente, em sede de controle normativo abstrato, na condi¢do
de terceiros interessados, para efeito de participagdo e manifestacdo sobre a
controvérsia constitucional suscitada por quem dispde de legitimidade ativa
para o ajuizamento de referida acdo constitucional.Tal como assinalei em
decisdes anteriores (ADI 2.130-MC/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJU 02/02/2001), a intervencao do “amicus curiae”, para legitimar-se,
deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e Gtil a sua atuacdo
processual na causa, em ordem a proporcionar meios gue viabilizem
uma adequada resolucdo do litigio constitucional. Imp&e-se destacar, por
necessario, a ideia nuclear que anima os propositos teleoldgicos que motivam
a intervengdo do “amicus curiae” no processo de fiscalizagdo normativa
abstrata. Ndo se pode perder de perspectiva que a intervencao processual
do “amicus curiae” tem por objetivo essencial pluralizar o debate
constitucional, permitindo _que o Supremo Tribunal Federal venha a
dispor de todos os elementos informativos possiveis e necessarios a
resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura
procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Corte, quando no desempenho
de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle
concentrado __de  constitucionalidade, tal como destacam, em
pronunciamento sobre o tema, eminentes doutrinadores (GUSTAVO
BINENBOJM, “A Nova Jurisdicio Constitucional Brasileira”, 2* ed.,
2004, Renovar; ANDRE RAMOS TAVARES, “Tribunal e Jurisdicio
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Constitucional”, p. 71/94, 1998, Celso Bastos Editor; ALEXANDRE DE
MORAES, “Jurisdicio Constitucional e Tribunais Constitucionais”, p.

64/81, 2000, Atlas; DAMARES MEDINA, “Amicus Curiae: Amigo da
Corte ou Amigo da Parte?”, 2010, Saraiva, v.g.). Valioso, a propdsito

dessa particular questdo, o magistério expendido pelo eminente Ministro
GILMAR MENDES (“Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade”, p. 503/504, 2* ed., 1999, Celso Bastos Editor), em
passagem na qual pde em destaque o entendimento de PETER HABERLE,
para quem o Tribunal “h4 de desempenhar um papel de intermedidrio ou
de _mediador _entre as diferentes forcas com legitimacdo no_processo
constitucional” (p. 498), em ordem a pluralizar, em abordagem que
deriva da abertura material da Constituicio, o préprio debate em torno
da controvérsia constitucional, conferindo-se, desse modo, expressdo real
e efetiva ao principio democratico, sob pena de se instaurar, no ambito
do controle normativo abstrato, um indesejavel “deficit” de legitimidade
das decisbes que o Supremo Tribunal Federal venha a pronunciar_no
exercicio, “in__abstracto”, dos poderes inerentes a jurisdicido
constitucional. Dai, segundo entendo, a necessidade de assegurar, ao
“amicus curiae”, mais do que o simples ingresso formal no processo de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, a possibilidade de exercer o
direito de fazer sustentacBes orais perante esta Suprema Corte (ADI 2.777-
QO/SP e RISTF, art. 131, § 3°), além de dispor da faculdade de submeter, ao
Relator da causa, propostas de requisicdo de informacBes adicionais, de
designagdo de perito ou comissdo de peritos, para que emita parecer sobre
questbes decorrentes do litigio, de convocacdo de audiéncias publicas e, até
mesmo, a prerrogativa de recorrer da decisdo que tenha denegado o seu
pedido de admissdo no processo de controle normativo abstrato, como esta
Corte tem reiteradamente reconhecido. (...) Na verdade, consoante ressalta
PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un’Amicizia Interessata:
L’amicus curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti”, “in”
“Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6, nov/dez de 1995, Ano XI, Giuffré),
a_admissio do terceiro, na condicio de “amicus curiae”, no processo
objetivo _de controle normativo abstrato, gualifica-se como fator de
legitimacédo social das decisdes do Tribunal Constitucional, viabilizando,
em_obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir
que, nele, se realize a possibilidade de participacdo de entidades e de
instituicbes que efetivamente representem 0s interesses gerais da
coletividade ou que expressem 0s valores essenciais e relevantes de
grupos, classes ou estratos sociais. (...) E por tais razées que entendo que a
atuagdo processual do ‘“amicus curiae” ndo deve limitar-se & mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacdo eventual de informagdes que lhe
venham a ser solicitadas ou, ainda, a producéo de sustenta¢Bes orais perante
esta Suprema Corte. Essa visdo do problema — que restringisse a extensdo
dos poderes processuais do “colaborador do Tribunal” — culminaria por
fazer prevalecer, na matéria, uma _incompreensivel perspectiva
reducionista, que ndo pode (nem deve) ser aceita por esta Corte, sob
pena de total frustracdo dos altos objetivos politicos, sociais e juridicos
visados pelo legislador na positivacdo da clausula que, agora, admite o
formal ingresso do “amicus curiae” no processo de fiscalizacao
concentrada de constitucionalidade. Cumpre permitir, desse modo, ao
“amicus curiae”, em extensio maior, o exercicio de determinados
poderes processuais.(...). Cabe observar que o Supremo Tribunal
Federal, em assim agindo, ndo s garantird maior efetividade e atribuira
maior legitimidade as suas decisfes, mas, sobretudo, valorizard, sob uma
perspectiva__eminentemente pluralistica, o sentido _essencialmente
democratico dessa participacdo processual, enriquecida pelos elementos
de informacido e pelo acervo de experiéncias que o “amicus curiae”
poderd transmitir & Corte Constitucional, notadamente em um processo
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—como o de controle abstrato de constitucionalidade — cujas implicacdes
politicas, sociais, econémicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel
importancia, de indiscutivel magnitude e de inquestionavel significacdo
para a vida do Pais e a de seus cidaddos. Impende destacar, finalmente,
considerada a fase ritual em que se acha a presente causa, que se revela
oportuno o ingresso, neste processo de controle abstrato, na condicdo de
“amicus curiae”, do BACEN, eis que o pedido de intervencdo processual em
questdo foi deduzido antes da inclusdo em pauta do processo em referéncia,
para efeito de seu julgamento final (ADI 4.071-AgR/DF, Rel. Min.
MENEZES DIREITO). Sendo assim, em face das raz6es expostas, admito, na
condi¢do de “amicus curiac”, o Banco Central do Brasil, pois se acham
atendidas, na espécie, as condicdes fixadas no art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99.
Proceda-se, em consequéncia, as anotagles pertinentes. (ADI 5022-MC,
Relator Min. Celso de Mello, julgado em 16/10/2013, publicado em
23/10/2013; grifou-se).

Realmente, a tendéncia de atenuar o rigor da analise dos requisitos de
admissibilidade e conferir destaque ao fato de que a presenca do amicus ajuda a superar
a dificuldade democrética do controle de constitucionalidade, condiz com a centralidade
que o STF tem ganhado no cenério politico. Afinal, se o tribunal exerce um papel de
protagonismo nesse cendrio, passa-se a demandar que 0 seu processo decisério seja
reconectado as bases da democracia.

Resta, entdo, avaliar se a figura do amicus curiae, na pratica, realmente

tem permitido a participacdo de novos grupos nas deliberagfes do STF.

3.2. O amicus curiae e a participacao da sociedade civil nas deliberacfes do STF

3.2.1 A abertura para entidades gue ndo participavam do controle de constitucionalidade

A partir da analise da experiéncia do STF com a participa¢do dos amici
curiae nos processos de controle de constitucionalidade, verifica-se que esse tipo de
intervencdo permitiu que grupos sociais que antes ndo participavam das deliberacdes da
Corte passassem a oferecer contribuigdes ao tribunal.

O amicus curiae ajudou a amenizar os efeitos da jurisprudéncia restritiva
do STF com relacéo as entidades legitimadas a propositura de acdes diretas. Com efeito,
nos anos que se seguiram a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o STF firmou um
entendimento restritivo, particularmente na interpretacdo de quem seriam as
“confederacdes sindicais” e as “entidades de classe de ambito nacional”, legitimadas na

forma do art. 103, 1X, da Constituicéo.
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Por exemplo, o STF firmou o entendimento de que n&o se qualificavam
como entidades de classe as chamadas “associa¢des de associa¢des”. No entender do
tribunal, pessoas de direito privado, ainda que coletivamente representativas de
categorias profissionais ou econdmicas ndo constituiriam classe alguma.®?® Além disso,
a jurisprudéncia também passou a exigir que as confederagdes e as entidades de classe
de &mbito nacional comprovassem a pertinéncia teméatica entre a sua atividade e a

matéria arguida na ag&o%?’

e entendeu, ainda, que ndo constituem entidades de classe as
associacfes compostas por membros vinculados a extratos sociais, profissionais ou
econémicos diversificados, cujos objetivos, individualmente considerados, se revelem
contrastantes.3?®

Seguindo essa interpretacdo restritiva, o STF ja negou a legitimidade de
diversas organizacfes que se prestam a defesa de direitos fundamentais. Foi assim que,
na ADI n° 61 o Plenario entendeu ndo constituir “entidade de classe, para legitimar-se a
acao direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, IX), associacdo civil (Associacdo
Brasileira de Defesa do Cidadao), voltada a finalidade altruista de promocao e defesa de
aspiragoes civicas de toda a cidadania”, porquanto ndo protegeria interesse especifico de
determinado setor da sociedade.®?® Em sentido semelhante, o julgamento da ADI n°
2.366 foi prejudicado, pois os membros da Associacdo Brasileira de Eleitores (ABRAE)
ndo representariam uma classe definida.>*No julgamento da ADI n° 1.693, o relator,
Ministro Marco Aurélio, ndo conheceu da acdo por entender que “[a] abrangéncia da

representatividade da Associacdo Brasileira de Consumidores - e todos os cidaddos o

326 RTJ 147/401, Relator Ministro Celso de Mello. Registre-se que esse entendimento foi posteriormente
reformado pelo Plenario do STF, que passou a admitir a propositura de a¢des por “associagdo de
associa¢do” por ocasido do julgamento do AgReg na ADI 3153, Rel. Min. Celso de Mello, Rel. p/
Acérddo: Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2004, DJ 09/09/2005.

327ADI 202 MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/1990, DJ 02/04/1993.
A proposito, vale registrar a critica do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que “[a]figura-se excessiva
a exigéncia de que haja uma relacdo de pertinéncia entre o objeto da acéo e a atividade de representacéo
da entidade de classe ou da confederacéo sindical.

Cuida-se de inequivoca restrigdo ao direito de propositura, que, em se tratando de processo de natureza
objetiva, dificilmente poderia ser formulada até mesmo pelo legislador ordinario. A relacdo de
pertinéncia assemelha-se muito ao estabelecimento deuma condi¢do da acdo (...) que ndo decorre dos
termos expressos da Constituicdo (...).” (MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco — 42 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. P. 1157.

328 ADI 108 QO, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/1992, DJ 05/06/1992,
329 ADI 61, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 29/08/1990, DJ 28/09/1990.
330 ADI 2366, Rel. Min. Nelson Jobim, julgado em 12/12/2000, publicado em DJ 19/12/2000.
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sdo - obstaculiza o enquadramento na previsdo do inciso IX do artigo 103 da Carta
Politica da Republica”.®3

Também € digna de registro, como exemplo emblematico de restricdo a
participacdo de grupos da sociedade civil, a ADI n® 894, em que se entendeu que a
Unido Nacional dos Estudantes (“UNE”) ndo é entidade de classe de ambito nacional,
para fins de aplicacdo do art. 103, IX, CF. O exemplo é emblemético, pois o STF
reconheceu tanto a representatividade quanto a relevancia da atuacdo da entidade, mas

ainda assim entendeu que ndo se tratava de parte legitima a propositura da acao:

A UNIAO NACIONAL DOS ESTUDANTES, COMO ENTIDADE
ASSOCIATIVA DOS ESTUDANTES UNIVERSITARIOS BRASILEIROS,
TEM PARTICIPADO, ATIVAMENTE, AO LONGO DO TEMPO, DE
MOVIMENTOS CiVICOS NACIONAIS NA DEFESA AS LIBERDADES
PUBLICAS, AO LADO DE OUTRAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE; E INSUSCETIVEL DE DUVIDA SUA POSICAO DE
ENTIDADE DE AMBITO NACIONAL NA DEFESA DE INTERESSES
ESTUDANTIS, E MAIS PARTICULARMENTE, DA JUVENTUDE
UNIVERSITARIA. (...)

0OS MEMBROS DA DENOMINADA "CLASSE ESTUDANTIL" OU,
MAIS LIMITADAMENTE, DA "CLASSE ESTUDANTIL
UNIVERSITARIA", FREQUENTANDO OS ESTABELECIMENTOS DE
ENSINO PUBLICO OU PRIVADO, NA BUSCA DO APRIMORAMENTO
DE SUA EDUCACAO NA ESCOLA, VISAM, SEM DUVIDA, TANTO
AO PLENO DESENVOLVIMENTO DA PESSOA, AO PREPARO PARA
O EXERCICIO DA CIDADANIA, COMO A QUALIFICACAO PARA O
TRABALHO. NAO SE CUIDA, ENTRETANTO, NESSA SITUACAO, DO
EXERCICIO DE UMA PROFISSAO, NO SENTIDO DO ART. 5, XIII, DA
LEI FUNDAMENTAL DE 1988. (ADI 894 MC, Rel. Min. Néri da Silveira,
Tribunal Pleno, julgado em 18/11/1993, DJ 20/04/1995)

Em que pese se tratar de entidade representativa, de &mbito nacional, e
participante ativa da vida politica do pais, ela ndo se revestiria de legitimidade para a
propositura de acOes diretas de inconstitucionalidade. De acordo com o entendimento do
STF na ocasido, a interpretacdo conferida a “classe” seria no sentido ndo de simples
segmento social, de “classe social”, mas de “categoria profissional” e, por este motivo,
nédo conheceu da acao.

Na linha do entendimento do STF, somente se reconhece legitimidade

para a propositura de acdes do controle concentrado de constitucionalidade as

31 ADI 1693, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 23/10/1997, DJ 06/02/1998.
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associacOes de classe de &mbito nacional que representem categorias profissionais ou
econdmicas.3*?

Por esse motivo, apesar de Constituicdo de 1988 ter ampliado o rol de
legitimados, essa abertura ndo alcancou grande parte dos grupos representativos da
sociedade, especialmente aqueles que se articulam para a defesa de direitos, a exemplo
de organizacdes ndo governamentais, entidades filantropicas, associa¢fes protetoras de
direitos do consumidor, do meio ambiente, dentre outras.

Por mais que esses setores pudessem se fazer representar pela via do
controle difuso de constitucionalidade, os efeitos produzidos pelas a¢bes de controle
concentrado tornam premente a abertura para a participacdo de representantes dos
setores diretamente afetados pela decisdo vinculante erga omnes. 3

Com a introducdo da figura do amicus, entdo, por mais que essas
entidades continuem sem poder ajuizar agOes de controle concentrado, elas ao menos
passaram a poder participar dos processos, e contribuir com as suas perspectivas.

Realmente, questdes debatidas pelo STF que diziam respeito a defesa de
direitos fundamentais de minorias — a exemplo do reconhecimento da igualdade de
negros, homossexuais e mulheres — s6 contaram com a contribui¢do formal dos grupos
diretamente afetados nos autos dos processos pela via do amicus curiae.

Alguns desses casos séo dignos de nota.

A ADPF n° 186, como se viu, discutiu a constitucionalidade do sistema
de cotas da Universidade de Brasilia — UnB. A arguicdo foi ajuizada pelo Partido
Democratas e questionou a ado¢do do critério racial para a instituicdo da politica
afirmativa.®3*Por meio da intervencdo dos amici curiae, diversas entidades da sociedade

civil — especialmente aquelas ligadas ao movimento negro — puderam se manifestar.

332 Nesse sentido, ADI 3.413, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 1°/6/2011, DJE de 1°/8/2011 e ADI 4.029, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 8/3/2012, Plenério, DJE de 27/6/2012.

333 Nesse sentido, é interessante o comentario do Ministro Luiz Fux: “A postura do magistrado é muito
diferente quando ele aprecia um processo subjetivo aquela postura que adota quando analisa um processo
objetivo, onde ha opcoes politicas adotadas pela Constituigdo Federal, onde ha valores. E nés temos
sempre 0 vezo de entendermos que a grande legitimacdo das decisfes da Suprema Corte nesse processo
objetivo é alcancada exatamente por meio da voz da sociedade. Por isso é que, sempre que possivel,
convocamos audiéncias publicas em temas interdisciplinares e, também, gostamos de ouvir amicus curiae,
que tem aquele entendimento técnico especializado”. (Notas Taquigraficas da audiéncia publica
promovida no bojo da ADI n° 4.650).

334 Nesse caso foi convocada audiéncia publica, de forma que o amicus curiae ndo foi o Unico canal de
abertura para manifestac6es da sociedade que foi estabelecido pelo tribunal.
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O caso gerou grande mobilizacdo e, ao todo, participaram onze entidades
como amicus curiae. Foram elas a Educacdo e Cidadania de Afro-Descendentes e
Carentes — EDUCAFRO; a Fundacédo Cultural Palmares; o Movimento Negro Unificado
— MNU; o Movimento Pardo-Mestico Brasileiro — MPMB; Fundacio Nacional do indio
— FUNALI; o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental — IARA; a Defensoria Publica
da Unido; o Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitaria Popular — IDEP; a
Associacdo Nacional dos Advogados Afrodescendentes — ANAAD; o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB; o Movimento Contra o Desvirtuamento
do Espirito da Politica de AcOes Afirmativas nas Universidades Federais; e a
Associacdo Direitos Humanos em Rede - CONECTAS Direitos Humanos.***Dessas
entidades, apenas 0 MPMB e o Movimento Contra o Desvirtuamento do Espirito da
Politica de Acdes Afirmativas nas Universidades Federais se manifestaram de forma
favordvel ao pleito do Partido Democratas. Todas as demais defenderam a
constitucionalidade da politica de cotas adotada pela UnB.

Outro julgamento do STF digno de nota por conta da participacdo de
amici curiae foi 0 que envolveu a discussdo a respeito das unides homoafetivas. Na
ocasido, o tribunal analisou dois processos, a ADPF n° 132, ajuizada pelo Governador
do Estado do Rio de Janeiro e a ADI n°® 4.277, ajuizada pelo Procurador Geral da
RepUblica.®*® Nas duas se postulava o reconhecimento do status de familia a unido
homoafetiva, a fim de equipara-la ao instituto juridico da unido estavel. A questdo era
estender aos homossexuais o tratamento conferido pelo ordenamento juridico as
relagBes familiares que tém como nucleo essencial casais heterossexuais.

O caso também gerou mobilizacdo importante por parte das entidades
que atuam na defesa dos direitos dos homossexuais. Como consignou o Ministro Ayres
Britto no relatério do acérddo, “em razdo da complexidade do tema e da sua incomum
relevancia, deferi os pedidos de ingresso na causa a nada menos que 14 amici curiae. A

sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do autor”.

3%5Afora estes amici curiae, outras entidades requereram ingresso, mas tiveram seu pedido indeferido.
Foram o Centro de Estudos das Relagdes do Trabalho e Desigualdade — CEERT, a Central Unica dos
Trabalhadores do Distrito Federal — CUT/DF, o Diretorio Central dos Estudantes da Universidade de
Brasilia — DCE-UnB e o Partido dos Trabalhadores. N&o obstante o indeferimento, as suas manifestacfes
constam na versao eletronica dos autos e podem ser acessada livremente pelo site do STF.

3%\vale a nota de que, na peticdo inicial da ADI n° 4.277, originalmente ajuizada como ADPF, o
Procurador Geral da Republica requereu a realizagdo de audiéncia publica para tratar da matéria, mas o
Relator, Ministro Ayres Britto, ndo a convocou.
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Tiveram a oportunidade de se manifestar a associacdo Conectas Direitos
Humanos; o EDH — Escritorio de Direitos Humanos do Estado de Minas Gerais; 0 GGB
— Grupo Gay da Bahia; o ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género; o
Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais —
GEDI-UFMG; o Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais - Centro de Referéncia
GLBTTT; o Centro de Luta pela Livre Orientacdo Sexual — CELLOS; a Associacdo de
Travestis e Transexuais de Minas Gerais — ASSTRAV; o Grupo Arco-iris de
Conscientizacdo Homossexual; a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — ABGLT; o Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM; a Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP;a Associacdo de
Incentivo a Educacdo e Saude do Estado de Sdo Paulo; a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil — CNBB e, por fim, a Associagdo Eduardo Banks. Apenas os dois
ultimos se manifestaram de forma contraria ao pedido, todos os demais apresentaram
manifestacdes em prol do reconhecimento do status de familia as unies de casais do
mesmo Sexo.

Por fim, também cabe mencionar o julgamento do STF que tratou da
constitucionalidade da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), que cria mecanismos
para coibir a violéncia domestica e familiar contra a mulher. O julgamento teve
repercussao social menor, possivelmente porque as acGes nao pretendiam conquistar ou
anular direitos (como foi o caso dos dois julgamentos anteriores), a intencdo foi
confirmar a constitucionalidade da lei e intensificar a protecdo a mulher.

Foram duas as acOes julgadas pelo STF. A primeira delas, a ADC n° 19,
foi proposta pelo entdo Presidente Luis Inacio Lula da Silva, para dar fim a divergéncia
jurisprudencial quanto a validade da Lei Maria da Penha, particularmente com relacdo
ao afastamento da competéncia dos juizados especiais criminais, bem como pelo
afastamento das demais regras da lei dos juizados (Lei n° 9.099/98), mais flexiveis no
geral. A segunda, a ADI 4.424/DF, por sua vez, foi ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica, e arguia a inconstitucionalidade do art. 12, inciso | e do art. 16 da Lei Maria
da Penha, que condicionavam a acdo penal a representacdo da vitima. A intencéo,
portanto, era tornar incondicionadas as a¢Oes penais que tratam da violéncia contra a

mulher.
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A acdo declaratoria de constitucionalidade contou com cinco amici
curiae, todos a favor de validade da lei. Foram eles: o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; o instituto THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género; o
IPE — Instituto para a Promocdo da Equidade; o Instituto Antigona e o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. As manifestagbes acentuaram a
importancia de instrumentos como a Lei Maria da Penha no debate a respeito da
promocdo da igualdade de género em sua dimenséo material.

Igualdade entre negros e brancos; homossexuais e heterossexuais;
mulheres e homens. Os trés exemplos sdo relevantes para ilustrar a importancia da
figura do amicus curiae em levar a perspectiva dos grupos diretamente afetados ao
conhecimento da jurisdicdo constitucional. Nenhuma das ac¢fes mencionadas foi
ajuizada por grupos de interesse, entdo foi principalmente pela via do amicus curiae que

se permitiu a vocalizagdo dos diretamente afetados pela questéo.

3.2.2 Dados empiricos a respeito do amicus curiae no STF

Dados empiricos a respeito da experiéncia do STF com o amicus curiae
déo conta dessa abertura.

Pesquisa realizada por Eloisa Machado de Almeida assinala que,no
periodo entre 1999 a 2005, 67% das manifestacGes de amicus curiae foram enderecadas
ao STF por entidades que ndo detinham legitimidade para ajuizar acGes do controle
concentrado de constitucionalidade.®%

Esse € o primeiro inicio de que o amicus curiae permitiu a entes que
originariamente ndo eram intérpretes autorizados a participarem do processo de
hermenéutica constitucional. Trata-se de uma evidéncia de que, além de o instituto ter

sido criado para promover a pluralizacdo do debate no &mbito do STF, a prética se

337 De acordo com a autora, “(...) ¢ significativo que mais de 67% das manifestacdes adveio de
organizacOes e entes que ndo sdo legitimados as acbes de controle concentrado de constitucionalidade,
representando um real desbloqueio do acesso a jurisdicdo constitucional (...)

A grande participacdo destes atores como amicus curiae nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade indica que havia uma demanda de acesso a jurisdicdo constitucional que estava
reprimida pela legitimagdo apenas de outros atores.” ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 89.
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revelou condizente com os propdsitos idealizados pelo legislador que, como se viu,
inspirou-se nas ligoes de Peter Harbele.

E bem verdade que a introducdo do amicus no processo constitucional
brasileiro ndo resolveu a barreira que a jurisprudéncia criou no que tange ao
ajuizamento de acOes por determinados grupos da sociedade civil. Essa barreira de
entrada continua sendo um entrave a que uma série de questdes cheguem a apreciacdo
dos ministros. Ainda assim, dentro das possibilidades de atuacdo do amigo da corte,
verificou-se uma efetiva pluralizacdo do debate.

Outro dado que vale destacar é que, considerados todos os pedidos de
ingresso como amicus curiae — incluidos neste levantamento, também, entidades
legitimadas na forma do art. 103 da Constituicdo — identifica-se uma concentracao
importante de representantes da sociedade civil. De todas as peticGes de amicus curiae
do periodo de 1999 a 2005, cerca de 71% corresponde a pedidos de associacBes de
classe, associagfes sem fins lucrativos, organizagdes ndo governamentais e associagoes

de empresas.Veja-se a distribuicdo no grafico abaixo:

Grafico 1 — Peti¢Oes de amicus curiae protocoladas de 1999 a 2005.

Amicus Curiae protocolados nas agdes de controle de
constitucionalidade perante o STF no periodo de 1999 a 2005
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De acordo com Eloisa Machado de Almeida,
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A participacdo da sociedade civil como amicus curiae no Supremo Tribunal
Federal ficou comprovada, bem como sua preponderéncia, totalizando mais
de 70% das manifestacdes enviadas no periodo de 1999 a 2005. Esta
predominancia corrobora a tese de que havia, de fato, o pleito da sociedade
civil & participacéo na jurisdigdo constitucional e a instituicdo de mecanismos
formais para tanto deram vazdo a participacdo.33®

O estudo também analisou resultados de acordo com cada tipo de agdo do
controle concentrado, chegando a conclusdes semelhantes as do primeiro apanhado
geral.

No levantamento das acdes diretas de inconstitucionalidade ainda se
constatou a predominancia de atores da sociedade civil dentre as entidades que
figuraram como amicus curiae. As associacdes civis representaram 70,64% das
manifestacdes do Supremo Tribunal Federal no periodo de 1999 a 2005, contra 26,5%
de atores do Estado e 2,86% de manifestagdes de conselhos, partidos politicos e
empresas, como se pode verificar na distribuicdo do grafico abaixo:

Gréfico 2 — Porcentagem de participacdo de entes da sociedade civil e do Estado de 1999 a
2005.

Porcentagem de participa¢do da Sociedade Civil e do Estado como
amicus curiae em ADIn - 1999 a 2005

H Sociedade Civil
M Estado

Outros

Destacadas essas associacfes civis que compdem 70,64% do total dos
amici curiae, elas foram classificadas em trés grupos distintos: associa¢Ges de classe ou

profissionais, organiza¢fes ndo governamentais sem fins lucrativos de protecdo de

338 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 90
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direitos e associagcdes de empresas ou de atividades econémicas, de acordo com suas
finalidades estatutarias e composi¢do. Nesse levantamento, constatou-se uma
predominancia das associagdes de classe, que representaram, somente elas, 57,8% das
manifestacdes da sociedade civil e 40% da totalidade de amici curiae protocolados no

periodo de 1999 a 2005. Elas foram distribuidas na forma do grafico abaixo:

Gréfico 3 —Porcentagem de participacdo de atores da sociedade civil como amicus curiae de
1999 a 2005.

Porcentagem de participacao de atores da sociedade civil como
amicus curiae - 1999 a 2005
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Essa distribuicdo reflete quais sdo os temas que mais sao levados ao STF.
De acordo com estudo realizado por pesquisadores da Universidade de Brasilia, (UnB),
devido ao perfil dos atores que ajuizam acles diretas, 0s temas que mais costumam ser
analisados pelo tribunal tém natureza institucional ou corporativa, e ndo se sintonizam
propriamente com a defesa de direitos fundamentais.>**Assim, o viés econémico-
profissional das entidades de classe que podem ajuizar acBes diretas se reflete na
natureza dos temas que chegam a apreciacdo do STF e, por conseguinte, no perfil das

entidades que atuam na qualidade de amicus curiae.

39COSTA, Alexandre Aratjo da. BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de
constitucionalidade. Relatério de Pesquisa da Universidade de Brasilia, financiada pelo CNPQ.
Disponivel em <http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-
_Pesquisa_ CNPq.pdf>; acesso em 20/06/2014.

O estudo é analisado em maior detalhe no Capitulo 5.


http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-_Pesquisa_CNPq.pdf
http://fd.unb.br/images/stories/FD/Eventos_e_Noticias/Relat%C3%B3rio_Divulgacao_-_Pesquisa_CNPq.pdf
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Em todo caso, ja naqueles primeiros anos de atuacdo dos amici curiae, 0
estudo identificou uma tendéncia de incremento da participagdo de associagdes que
atuam em defesa de direitos nas a¢es diretas de inconstitucionalidade.34

Ainda de acordo com a pesquisa, 0S temas que mais atrairam a
participacdo de atores de associagOes de defesa de direitos foram justamente as acOes
que veicularam questionamentos a respeito de temas candentes de direitos
fundamentais. Acédo afirmativa em universidades, desarmamento civil, trabalho escravo,
demarcacao de terras de quilombolas, foram alguns dos temas destacados como 0s que
mais atrairam essas entidades nos primeiros anos de experiéncia com o amicus curiae
no STF.34

Outro estudo que apresenta dados empiricos elucidativos a respeito da
experiéncia do STF com os amici curiae foi realizado no livro “Amicus curiae: amigo
da Corte ou amigo da parte?”, de Damares Medina. A pesquisa foi realizada até o ano
de 2008 e comprovou a tendéncia do STF de admitir os pedidos de ingresso como
amicus curiae, assim como confirmou a constatacdo de que a maioria dos pedidos é
feita por associacdes.

Quanto a tendéncia do STF a admissdo dos postulantes, a pesquisa
localizou 1.440 pedidos de ingresso, dos quais 1.235 (85,8%) foram juntados aos autos
e 205 (14,2%) foram devolvidos, na forma do grafico abaixo:

340 «(...) as associagdes civis de defesa de direitos aumentaram significativamente sua participagdo nas

acOes diretas de inconstitucionalidade nos ultimos trés anos do periodo estudado, saltando de uma média
de 3,5 manifestacBes de 1999 a 2002 para 36,6 ao ano, de 2003 a 2005, tendo o ano de 2003 como apice
de manifestagdes, chegando a 73 amici curiae protocolados”. ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p.
81.

31 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 82.
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Gréfico 4 —Porcentagem de pedidos de amicus curiae juntados e devolvidos até 2008.

Percentual de pedidos de amicus curiae juntados e devolvidos de
1999 a 2008
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Dentre os principais motivos para indeferimento dos pedidos de ingresso,
0 estudo destacou quatro: (a) auséncia de informacéo relevante ou simples reiteracdo
das razfes da peticdo inicial; (b) pedido apds o término da fase de instrucdo da acéo
(fora do prazo das informacdes; as vésperas ou apds iniciado o julgamento); (c)
superposicao e (d) auséncia de representatividade.

Em todo caso, a tendéncia que se constata na evolucdo da jurisprudéncia
é de progressiva admissdo dos amici curiae. Conforme assinalado anteriormente, o
entendimento que oferecia alguma resisténcia a admissdo dessas entidades, por conta da
impossibilidade da intervencdo de terceiros em processos objetivos, perdeu espaco.
Atualmente, a figura do amicus curiae ja foi plenamente assimilada a experiéncia do
STF. Além disso, também se constata que o tribunal progressivamente se refere ao
amicus curiae como um instrumento de democratizacdo da sua atividade, tendo se
tornado cada vez mais receptivo a sua admissao.

Os dados empiricos a respeito do amicus curiae confirmam essa
tendéncia. De acordo com os levantamentos do estudo de Damares Medina, identificou-
se uma clara tendéncia de ampliacdo do emprego do amicus curiae no periodo
analisado, que foi de 1999 a 2008. O incremento ocorreu particularmente a partir de
2003, quando o percentual de ADIs julgadas com a presenca desse tipo de intervencao
girava em torno de 19%, chegando ao seu apice em 2007, quando esse percentual
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chegou a 30%. De acordo com a autora, a tendéncia identificada foi a de que o crescente
uso do amicus curiae continuasse a se ampliar no futuro.

Além disso, a pesquisa também constatou a presenca importante de
atores da sociedade civil com amicus curiae. De acordo com o levantamento realizado,
a grande maioria dos pedidos é formulada por associa¢fes, 0 que ratifica o resultado
realizado na pesquisa de Eloisa Machado de Almeida.

Em complemento, a autora corrobora a percepcéo de que a introducao da
figura do amicus curiae no Brasil foi realizada em contexto sensivelmente diferente
daquele dos Estados Unidos, tal como pontuado anteriormente. Aqui, este tipo de
intervencdo foi porta de entrada para grupos sociais. L&, 0s amici curiae —ao menos na
sua origem — em grande parte representavam entidades publicas que contribuiam com a
sua visdo para o julgamento de casos individuais em que a questdo constitucional era

suscitada. Nas palavras da autora,

A grande maioria dos pedidos de amicus curiae é feita por associacdes, 0 que
confirma o perfil diferenciado do STF, em comparac¢do com a Suprema Corte
dos EUA, onde o amicus curiae surge como forma de viabilizar a
participacdo do Estado e demais entes federativos nas disputas individuais
que surtiriam imediato reflexo no sistema federativo.

No STF os entes publicos (em especial a Unido, por intermédio do Presidente
da Republica, e os Estados) sempre estiveram presentes na jurisdicdo
constitucional, como legitimados para agitar o controle concentrado de
constitucionalidade. As evidéncias empiricas indicam que o ingresso na
forma de amigos da corte, haja vista a vedacdo expressa de intervencdo de
terceiros tipicamente objetivos do controle de constitucionalidade. (...)

No STF, o amicus curiae € usado preponderantemente por associacdes e
entidades sindicais que buscam intervir nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade ou naqueles, do modelo incidental, aos
quais foi atribuida repercussdo geral ou indireta nos interesses dos grupos
representados pelos amici. O crescente uso do amicus curiae nos ultimos
anos deve continuar a se ampliar no futuro.3*?

Além disso, comparando 0S processos com e sem amicus curiae,
Damares Medina identificou duas tendéncias relevantes: primeiro, que a presenca do
amicus aumenta as chances de conhecimento da acgdo e, segundo, que ela aumenta as
chances de éxito do lado por ele apoiado. Como o levantamento realizado pela autora €

estatistico, e como se esta diante de matéria de Direito, ndo se pode adotar as inferéncias

342 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 118-120.
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como regra, mas, em todo caso, os dados empiricos levantados indicam a inclinagao
relevante do STF em prol do amigo da corte.

Para aferir o aumento nas chances de conhecimento da acéo, a autora
realizou um levantamento comparativo entre as acdes do controle concentrado de
constitucionalidade com e sem amicus curiae. Props, assim, estudo com objetivo
semelhante ao realizado no contexto norte-americano por Gregory Caldeira e John R.
Wright, que constataram que o ingresso do amicus curiae aumenta as chances de o writ
of certiorary (exame que se aproxima ao exame de admissibilidade da acdo no Direito
brasileiro) ser conhecido.3#3

Foram realizadas comparacOes separadamente por cada tipo de agéo
(mais especificamente, das ADIs, ADCs e ADPFs); de todas as acGes em conjunto e,
ainda, foram comparadas as a¢des dos periodos de 1998 a 2002 e de 2002 a 2008, com 0
objetivo de verificar se a jurisprudéncia defensiva que se seguiu a Constituicdo de 1988
poderia alterar os resultados. Em todos 0s casos, porém, a constatacdo foi semelhante: a
evidéncia empirica revelou, em todos 0s casos, um aumento superior a 22% das chances
de conhecimento do processo.>**

Destaque-se a comparacao entre todas as agdes do controle concentrado,

tanto em numeros, quanto na respectiva representacdo grafica:

Tabela 2 - Total de ac¢Ges julgadas do modelo concentrado, sem e com amicus curiae até 2008.

Variavel Sem amicus % Com amicus % Variacéo
Né&o conhecida 1.739 65,2 55 42,6 -22,6%
Procedente 624 23,4 41 31,8 8,4%
Procedente em parte 162 6,1 9 7,0 0,9%
Improcedente 141 53 24 18,6 13,3%
Total 2.666 100,0 129 100,0

343 CALDEIRA, Gregory A.; WRIGHT, John R. The discuss list: agenda building in The Supreme Court.
Law and Society Review, v. 24, n. 3, p. 807-836.

344 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 127.
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Grafico 5 — Acdes julgadas do modelo concentrado, sem e com amicus curiae até 2008.

Total de acdes julgadas do modelo concentrado, sem e com amicus
curiae
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A partir desse levantamento de dados, é possivel constatar, também, o
aumento do percentual das acdes julgadas procedentes e improcedentes com a presenca
do amicus curiae. Com relacdo as acOes julgadas procedentes, as sem amicus
correspondiam a 23% do total, enquanto as com amicus totalizavam 31,8% do total,
identificando-se uma elevacdo da ordem de 8,9%. Ja com relacdo as acOes julgadas
improcedentes, as sem amicus correspondiam a 5,4% do total, enquanto as com amicus
totalizavam 19,3% do total, identificando-se uma elevacdo da ordem de 14%.

Verificou-se, entdo, se haveria alguma relacdo de causalidade entre o
resultado das acdes e a intervencdo do amicus pela procedéncia ou improcedéncia da
acdo. A fim de investigar o ponto, a autora separou as acdes em dois subgrupos
(“amicus pela procedéncia” e “amicus pela improcedéncia”) e reorganizou-as de acordo
com o resultado do julgamento.

Das 82 acbes em que 0 amicus curiae apoiava a improcedéncia do
pedido, 17 foram julgadas improcedentes, o que corresponde ao percentual de 20,7%.
Comparando esse resultado ao grupo de a¢fes que ndo contaram com a intervencdo do
amicus curiae — em que, como se Vviu, o percentual de ac¢Oes julgadas improcedentes foi
de 5,4% — verificou-se que a presenca do amicus em prol da improcedéncia do pedido
aumentou em 15,3% esse resultado da acao.

Das 31 a¢Bes em que 0 amicus curiae apoiava a procedéncia do pedido,
13 foram julgadas procedentes, o0 que corresponde ao percentual de 41,9%. Comparando

esse resultado ao grupo de agdes que ndo contaram com a intervengdo do amicus curiae
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— em que, como se viu, o percentual de agdes julgadas procedentes foi de 23,8% —
verificou-se que a presenga do amicus em prol da procedéncia do pedido aumentou em
18,1% esse resultado da acao.

Em conclusdo, a autora aponta que “os resultados dos julgamentos do
STF no periodo pesquisado estabelecem uma robusta relagdo causal entre o ingresso
do amicus curiae e o aumento das chances de éxito do lado por ele apoiado” 3*

Tendo em vista o numero elevado de acbGes que contam com a
participacdo do amicus curiae, ndo foi possivel pesquisar o teor dos acordaos ja
julgados pelo STF com esse tipo de intervengédo, para avaliar o quanto oS ministros
utilizam as informagdes trazidas pelos interessados. Esse seria um dado interessante de
ser incorporado a pesquisa, mas, de toda forma, com os elementos apresentados €
possivel realizar uma avaliacdo critica a respeito da introducdo da figura do amicus

curiae no processo constitucional brasileiro.

3.3 Andlise critica da experiéncia do STF com o amicus curiae

A luz de todas as consideracdes tecidas ao longo do presente capitulo é
possivel concluir, em primeiro lugar, que a introducdo da figura do amicus curiae
permitiu que novas entidades participassem do controle de constitucionalidade
brasileiro. Assim, retomando-se o primeiro pardmetro desenvolvido no Capitulo 2 para
aferir se o instituto incrementa a legitimidade das decisdes do STF — i.e., a verificacdo a
respeito da pluralizacdo do debate — pode-se dizer que ele foi atendido de maneira
satisfatoria.

Com efeito, € embleméatico que 67% das entidades que postularam
ingresso nas acdes de controle concentrado como amicus curiae de 1999 a 2005 nao
fossem legitimadas & propositura dessas acdes.**Isso significa que, por mais que o
amicus ndo elimine a barreira de entrada que a jurisprudéncia do STF criou, ele ao
menos permite que grupos que ndo se assimilam a defesa de direitos profissionais e
econdmicos possam participar de acfes ja ajuizadas. Os exemplos mencionados no item

anterior — das a¢Oes que versaram a respeito da politica de cotas em universidades, das

35 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 135.
346 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 89.
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unides homoafetivas e da Lei Maria da Penha — sdo ilustrativos da presenga de amici
com esse perfil.

Além disso, também ¢é relevante que a maior parte das entidades que
postulam ingresso como amicus curiae tenham sido representantes da sociedade civil.
Essa é uma diferenca fundamental, por exemplo, com relacdo a atuagdo do amicus
curiae perante a Suprema Corte dos Estados Unidos, onde esse tipo de intervengéo
surgiu como forma de viabilizar a participacdo de entidades publicas em disputas
individuais que repercutiam sobre o sistema federativo.3*’ No Brasil, diferentemente, o
promoveu uma porta de entrada para grupos da sociedade.

Portanto, a primeira observacdo a respeito da intervencdo do amicus
curiae no controle de constitucionalidade brasileiro € que ela realmente promove uma
abertura importante da jurisdicdo constitucional brasileira para grupos sociais.

Em segundo lugar, no que se refere a incorporacdo dos argumentos
trazidos pelo amicus aos debates do STF — segundo parametro delineado no Capitulo 2
—, 0s dados obtidos ndo oferecem conclusbes claras. Identificou-se uma alteracao
tendencial do comportamento do tribunal em favor dos processos que contam com a
presenca de amicus curiae, mas isso ndo significa, necessariamente, que 0s argumentos
dessas entidades tenham sido determinantes para a solucdo dos casos. Explica-se.

A pesquisa realizada por Damares Medina constatou que a presenca do
amicus curiae nos processos de controle de constitucionalidade aumenta as chances de a
acao ser conhecida em aproximadamente 22%, e também as chances de éxito do lado
apoiado pelo amicus (de 15,3% nos casos em que ele apoia a improcedéncia do pedido,
e de 18,1% nos casos em que ele apoia a procedéncia do pedido).>*8

Esses dados, todavia, devem ser interpretados com cautela. Primeiro
porque se trata de um estudo estatistico a respeito de matéria juridica e, na realidade,
sdo muitos os fatores que podem influenciar os julgadores. Segundo porque é preciso

analisar essas tendéncias de comportamento a luz das circunstancias em que 0s

347 De acordo com pesquisa elaborada por Damares Medina “a grande maioria dos pedidos de amicus
curiae é feita por associa¢des, o que confirma o perfil diferenciado do STF, em comparacdo a Suprema
Corte dos EUA, onde o amicus surge como forma de viabilizar a participacdo do Estado e demais entes
federativos nas disputas individuais que surtiam imediato reflexo no sistema federativo”. (MEDINA,
Damares. Op. cit. p. 118).

348 MEDINA, Damares. P. 134.
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processos sdo julgados pelo STF. E a visdo sobre como o tribunal julga seus processos
oferece uma perspectiva realista, que oferece temperamentos aos dados apresentados.

No que concerne a experiéncia com o0 amicus curiae, a sua atuacao se da
principalmente de duas formas: por meio de manifestacdo nos autos e por meio de
sustentacao oral.

Quanto a manifestacdo do amicus nos autos do processo, cabe tecer
algumas considerac@es a respeito do tempo de que 0s ministros dispdem para analisar 0s
autos.

De acordo com o art. 21, X do Regimento Interno do STF, incumbe ao
relator pedir dia para julgamento dos feitos para os quais esté habilitado, ocasido em que
0 pedido de inclusdo em pauta € publicado no Diario Oficial. No entanto, essa
publicacdo ndo quer dizer que o processo serd julgado na sessdo seguinte. Quem define
0s processos que serdo julgados a cada sessdo é o Presidente do tribunal,3*° e a escolha é
divulgada as sextas feiras, quando é disponibilizada no site do STF a relacdo dos
feitos.3%° As sessdes, por sua vez, costumam ocorrer entre terca e quinta feira da semana
seguinte. !

Ou seja, fora o caso do relator, os demais ministros possuem em média
entre um e dois dias para analisar 0s processos que serdo julgados na préxima semana,
considerando-se que eles ndo trabalhardo no fim de semana.®®> O ministro recebe a
noticia de que a Turma ou o Plenario apreciara o processo na sexta-feira, e o julgamento
ocorre entre terca e quinta-feira da semana seguinte.

E verdade que, desde 0 momento em que o relator libera o processo para
julgamento, os demais ministros ja podem preparar seus votos. No entanto, dado o
assoberbamento das suas agendas, também é certo que eles ndo tém como preparar 0s

votos de todos 0s processos com essa antecedéncia.

349 Ha uma diversidade de processos que ja foram liberados para julgamento pelo relator, mas que jamais
foram levados a sessdo pelo presidente do tribunal. Mencione-se, a titulo exemplificativo, a ADI n° 1352,
que foi liberada para julgamento em 12/05/2006, mas até hoje nao foi levada a julgamento.

30 Informagéo obtida no site do tribunal:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pautainicio; ~ Acesso  em
01/07/2014.

31 As sessOes ordinarias ocorrem as tercas-feiras, no caso das Turmas, e as quartas-feiras, no caso do
Plenario, enquanto que as sessdes extraordinarias via de regra ocorrem as quintas-feiras.

352 O art. 83 do RISTF apenas estipula a antecedéncia minima de 48 horas entre a publicacdo da pauta e a
sessao.
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O ponto que se pretende levantar com essas consideracdes é que, ao
menos com relacdo a grande parte dos processos, 0S ministros possuem um prazo
exiguo para analisar os autos. Esse € um problema geral, que na realidade ndo diz
respeito apenas ao amicus curiae. Mas com pouco tempo para analisar os autos, 0
método de deliberacdo do STF néo oferece incentivos a que o ministro se debruce sobre
todos os memoriais oferecidos pelos amici curiae, mas apenas sobre as principais pecas
do processo.

Né&o se quer, com isso, dizer que os membros da Corte ndo analisam as
contribuicBes dos amici. A intencdo e apenas introduzir mais um fator para a reflexdo a
respeito da influéncia de seus memoriais na formacdo do convencimento dos
magistrados: a exiguidade do tempo de que eles dispdem para analisar 0s processos nao
estimula que as razbes dos amici (ainda mais quando ha um nimero grande deles) sejam
todas consideradas.

Ja no que se refere a sustentacdo oral, a segunda caracteristica dos
julgamentos que enseja reflexdo critica diz respeito ao fato de que, especialmente nos
casos de grande repercussdo, 0s ministros costumam chegar a sessao de julgamento com
seus votos prontos.®* E possivel afirmar que a participagdo do amicus no julgamento
possui um papel relevante, ainda que simbdlico, pois representa a veiculacdo da opinido
de interessados na tribuna. Mas a ponderacdo que se deseja suscitar € que, uma vez que
a praxe dos membros do tribunal nos casos de grande repercussdo € preparar 0S Seus
votos antes das sessdes, evidencia-se, também, que o potencial que as sustentacdes orais
tém de influenciar o convencimento dos ministros nesses casos € reduzido.

Assim, ainda que as estatisticas apontem uma tendéncia favoravel ao
amicus nos processos, isso ndo significa, necessariamente, que 0S seus argumentos
sejam o fator determinante a explicar essa tendéncia. Justamente porque o método de
deliberacdo ndo cria estimulos a consideracdo dos argumentos dos amicus curiae.

Uma hipotese para explicar essa alteracdo no padrdo de comportamento €

que a presenga do amicus seria o fator determinante para a propensdo a seu favor.

358 O STF adota 0 modelo de deliberagdo conhecido como seriatim, em que 0s ministros apresentam seus
votos de maneira seriada. Cada um formula sozinho a sua opinido a respeito do caso e o julgamento
expressa 0 conjunto das onze opinides dos membros da Corte. (a respeito do tema, v. SILVA, Virgilio
Afonso da. Deciding without deliberating. Oxford International Journal of Constitutional Law. V. 11,
issue 3, pp. 557-584). No caso especifico do tribunal, além de cada ministro apresentar as suas razdes de
maneira independente dos demais, h4 o costume de os magistrados chegarem cada um com seu voto
pronto as sessOes de julgamento.
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Dentro de um universo em que o tribunal deve julgar um nimero elevado de processos,
aqueles que contam com a intervencdo de muitos amici normalmente sdo os casos de
maior repercussao. Assim, a hipdtese seria que a intervencdo do amicus oferece aos
ministros a perspectiva sobre quais 0s casos que ensejam maior mobilizacdo, e isso
ajudaria a destaca-los dentre os demais, 0 que explicaria 0 aumento das chances de
conhecimento e de éxito constatadas por Damares Medina. Em todo caso, esta é apenas
uma hipétese de interpretacdo dos dados colhidos, que dependeria de pesquisa empirica
mais aprofundada.

Portanto, retomando as concluses a respeito da experiéncia do STF com
0 amicus curiae, pode-se dizer que ndo ha evidéncia clara sobre se 0s argumentos
levados pelo amicus curiae costumam ser realmente levados em consideracdo. Por esse
motivo, a sua intervencdo pode implicar um ganho de legitimidade democratica da
decisdo, mas isso hd de ser aferido caso a caso. Conforme observam Margarida
Lacombe e Fernando Gama, de nada valeré a intervencdo do amicus curiae se 0 STF
ndo se sentir obrigado a arcar com o 6nus de apreciar os argumentos lancados pelos
interessados.

Pois bem. Tragados essas principais consideracdes a respeito do potencial
que 0 amicus possui de incrementar a legitimidade das decisdes do STF, também cabe
destacar alguns pontos positivos e criticas que sdo suscitadas a respeito da experiéncia
do tribunal.

Os pontos positivos estdo ligados, especialmente, ao fato de que o
amicus permite que novas entidades participem dos processos. Essa circunstancia
possibilita, em primeiro lugar, o incremento do volume de informagdes levadas ao
tribunal. Ou seja, além de se permitir que um numero maior de atores participe do
processo de interpretacdo, a segunda decorréncia dessa abertura é o aumento da
quantidade de elementos de que os julgadores dispdem para resolver a questdo
constitucional, o que tende a aprimorar a qualidade das decisoes.

Além disso, outro ponto positivo da experiéncia analisada diz respeito ao
fato de que a participagdo do amicus curiae no processo constitucional promove uma
aproximacao entre o STF e a sociedade brasileira, que contribui para o ganho de apoio

popular por parte do tribunal. Como o amicus curiae é a via mais utilizada por entes da

34 NETTO, Fernando Gama de Miranda. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Op. Cit. p.1351.
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sociedade civil para o0 acesso a debates acerca do conteldo da Constituicdo, ele
contribui para a construgdo da imagem do tribunal como uma instituicdo disposta a
ouvir 0os grupos interessados o que, por conseguinte, lhe confere credibilidade
institucional. Em outras palavras, a figura do amicus curiae contribui para o ganho de
apoio difuso por parte do tribunal.

Delineados os aspectos positivos da experiéncia com 0 amicus curiae
cabe, entdo, apresentar as criticas mais relevantes que sdo dirigidas a experiéncia do
STF. Séo duas. A primeira, formulada por parte da doutrina diz respeito ao risco de
desequilibrio informacional no processo. A segunda, de sua vez, € a de que ele ndo seria
propriamente um amigo da Corte, mas sim um amigo da parte, que atua na defesa de
interesses sectarios.

A primeira reflexdo critica que se suscita diz respeito ao risco de
desequilibrio informacional, a ideia é que a presenca do amicus curiae na defesa de
apenas um dos lados desequilibra a relacdo processual. Na doutrina brasileira a critica
¢ trabalhada especialmente por Damares Medina, para quem a existéncia de uma
vantagem informacional pode aumentar a assimetria de informacdes entre as partes e o
juizo, o que comprometeria o equilibrio processual.3>®

Os exemplos da ADPF n° 186, em que se declarou a constitucionalidade
do sistema de cotas, da ADPF n° 132 e da ADI n°® 4.277, em que se reconheceu o status
de familia a unido homoafetiva e da ADC n° 19 e da ADI 4.424, em que se declarou a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha, ajudam a ilustrar o ponto. Como se viu,
todas elas contaram com a participacdo um nimero consideravel de amici curiae que, na
sua grande maioria, defenderam os direitos de negros, homossexuais e mulheres.
Coincidentemente ou ndo, o STF decidiu de forma favoravel aos intervenientes. A
hipbtese, entdo, seria a de que a distribuicdo assimétrica de informacdes criaria uma
propensdo aos ministros julgarem de uma determinada forma.

Outro problema ligado ao desequilibrio dentro do processo estaria ligado
ao fato de que as entidades que participam do processo podem ndo refletir as opinides
manifestadas na sociedade. Como o0 ingresso é espontaneo e ndo ha uma forma de
controlar quantos intervenientes atuardo de cada lado, é possivel que haja distor¢des na

representacdo dos grupos interessados na questdo constitucional. Grupos mais bem

35 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 163.
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articulados, ainda que ndo sejam 0s mais representativos, podem transmitir ao tribunal
um cenario que ndo corresponda a distribuicdo das verdadeiras forcas sociais que se
articulam em torno da questdo. Essa possibilidade de enviesamento comprometeria o
ideal de democratizacéo do processo.

Além disso, possivelmente o risco mais grave do desequilibrio
informacional estaria em sede de controle difuso de constitucionalidade, em que ha
interesses subjetivos em jogo. Por mais que as vias do controle difuso tenham passado
por um processo de “objetivagdo”, o objeto do processo em que a questdo constitucional
é suscitada ndo deixa de ser uma demanda que diz respeito a uma pretensao
intersubjetiva. Ao se permitir que terceiros absolutamente alheios ingressem para
defender um dos lados, cria-se o favorecimento a uma das partes, rompendo-se com a
igualdade de armas essencial a isonomia processual.

Todas essas criticas apontam riscos reais trazidos pela atuacdo do amicus
curiae, mas elas ndo chegam a deslegitimar sua atuacdo e nem de perto superam 0s
aspectos positivos desse tipo de intervencdo. Realmente, é possivel que a concentracédo
de intervenientes de um dos lados traga algum desequilibrio a relagdo processual. No
entanto, uma vez assegurada a uniformidade dos critérios de admissdo dos amici, a
presenca de um numero de intervenientes maior para um dos lados seria reflexo da
mobilizacdo social, o que é legitimo.

A medida que pode ser tomada com vistas a atenuar eventuais
consequéncias negativas da concentracdo dos amici de um dos lados do processo é
conferir publicidade ainda mais ampla a admissdo dos intervenientes no processo. De
acordo com Damares Medina, por exemplo, a implementacdo do processo eletronico
ajuda a minimizar eventuais efeitos deletérios do desequilibrio informacional, na
medida em que aumenta a transparéncia do processo.**®

Além disso, cabe ao magistrado ter em mente que a concentracdo de
intervenientes de um dos lados pode gerar algum enviesamento, e ter essa circunstancia
em mente ao analisar o processo. Quando se tratar de controle difuso o magistrado deve
ficar ainda mais atento a esse tipo de questdo. Vale lembrar que, em todos 0s casos, se 0
julgador entender que lhe faltam elementos para formar a sua conviccao, ele pode

determinar a realizacéo de pericias, ouvir especialistas e convocar audiéncias publicas.

36 MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 167.
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Como se viu no capitulo anterior, ja& houve casos em que a audiéncia
publica foi convocada depois de muitas entidades requererem ingresso como amicus
curiae, como foi o caso daquela que tratou a respeito da interrupcao da gravidez de feto
anencefalico.®’ Realmente, a audiéncia publica pode auxiliar a corrigir eventual
desequilibrio informacional do processo, ainda mais quando o relator define
previamente 0s temas que pretende esclarecer.

A segunda critica que é dirigida a intervencdo por parte do amicus
curiae diz respeito a defesa de interesses sectarios, que representariam uma espécie de
captura do processo constitucional. De acordo com o0s criticos, a atuacdo do amicus
curiae muitas vezes se daria na defesa do bem do grupo interessado, e ndo na promogao
do bem comum. Ele seria um amigo da parte, e ndo um amigo da Corte, 0 que
demandaria um maior controle sobre as atuacdes desses intervenientes. E ilustrativo

desse pensamento o comentério de Isabel da Cunha Bisch:

(...) no caso do amicus curiae a brasileira, se algumas instituicdes possuem
inegével legitimidade e respaldo social para opinarem sobre determinadas
questbes, pois ultrapassam o0s limites meramente corporativos, é preciso
alertar que, sob o pretexto de interpretar a Constitui¢do, variados grupos tem
se valido desse instituto processual para lutar por interesses sectarios,
buscando atingir fins egoisticos. Interpreta-se, entdo, a Constituicdo de modo
ndo isento, o que ja indica que o prestigiado principio do pluralismo pode ser
utilizado contra o bem comum. (...)

A interpretacdo da Constituicdo feita pelos grupos de interesse, no mais das
vezes, deixa de considerar o bem geral para beneficiar parcela, as vezes
infima, da sociedade, especialmente quando esta em jogo a esfera patrimonial
de determinadas categorias. Cria-se o risco de fazer prevalecer o interesse
particular, imediatista e de curta visdo sobre o interesse de maiorias ndo
mobilizaveis. Nos Estados Unidos ja foi constatado que o amicus curiae esta
antes para amigo da parte do que para amigo da Corte. O mesmo pode ser
dito sobre o Brasil, em relacdo a grande parte das intervences.

Parece-nos claro que ha necessidade de maior controle das atuagbes do
amicus curiae.®

A critica soa incorreta por uma série de razdes. Ela parece partir do

pressuposto de que a defesa de interesses econdémicos seria em si contraditéria com a

%7 No entanto, é importante pontuar que nos parece absolutamente desacertado o entendimento do
Ministro Marco Aurélio naquela ocasido, pois ele indeferiu a intervencdo de todos os amicus. A
convocacdo de audiéncia publica ndo substitui a presenga do amicus curiae no processo. Ao contrario
disso, sdo instrumentos que se somam.

358 BISCH, Isabel da Cunha. Op. Cit. p. 153.
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promocdo do interesse publico. Mas essa incompatibilidade revela uma viséo
romantizada a respeito do interesse publico.

Um exemplo ajuda a demonstrar porque. Tome-se por referéncia a ADPF
n° 101, que tratou da importacdo de pneus usados, em que diversos representantes da
indUstria ingressaram como amicus curiae. O que moveu essas entidades, decerto, foi o
interesse econdmico que possuiam em continuar trabalhando com essas importacGes. De
outra parte, 0 que moveu o pedido formulado pelo Presidente da Republica na qualidade
de arguente foi principalmente a defesa do meio ambiente. Seguindo a linha de
raciocinio de Isabel da Cunha Bisch, a participacdo dos primeiros seria menos legitima,
pois se destinaria a beneficiar o interesse de uma pequena parcela.

No entanto, a critica formulada desconsidera a relevancia de o STF saber
quais sdo o0s impactos econdmicos que a proibicdo desse tipo de importacdo poderia
gerar. Tomar conhecimento dos prejuizos ocasionados para a inddstria ou dos reflexos
no fechamento de postos de trabalho s&o informacdes importantes de serem levadas aos
julgadores. Por mais que, ao final, o STF tenha dado provimento ao pedido formulado
na arguicao, e proibido a importacdo de pneus usados, esse resultado ndo torna menos
legitima a contribuicdo dos empresarios do setor envolvido.

Em grande parte dos casos levados ao STF, o resultado do julgamento
parte de uma ponderacdo e é importante que todos 0s interesses em jogo estejam
representados. Em um outro cenario, eventualmente, as perdas econémicas poderiam
determinar um resultado diferente para o julgamento. Portanto, o primeiro equivoco do
raciocinio estd em desqualificar ex ante a defesa de interesses econémicos por grupos de
interesse.

Nesse cenario, ndo obstante, um ponto a respeito do qual caberiam
reflexdes diz respeito a concentracdo de amicus curiae que defendem interesses
profissionais e econdmicos. A critica ndo residiria na ilegitimidade da defesa de
interesses econdmicos. O problema estaria na predominancia da defesa de interesses
corporativos sobre direitos da cidadania.

De acordo com a pesquisa de Eloisa Machado de Almeida, dentro do
universo das associa¢@es que atuaram como amicus curiae no periodo analisado, 58%

sdo associacOes de classe, 27% sdo associacOes de defesa de direitos e 15% séo
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associacgOes ligadas a atividades econdmicas.®*® Portanto, existe uma predominancia de
representantes de categorias profissionais e econémicas com relacdo aquelas que se
dedicam a defesa de direitos.

No entanto, essa distribuicio € um reflexo do controle de
constitucionalidade em geral, e ndo um problema especifico do amicus curiae. Como se
vera no proximo capitulo, na atividade do STF, a apreciagdo de temas ligados a defesa
de direitos fundamentais ndo ligados a interesses corporativos € excepcional,
representando uma parcela bem pequena dos trabalhos do tribunal. Assim, a solu¢do nao
passaria por um controle maior das atuacdes do amicus curiae, como sugere Isabel da
Cunha Bish, mas por uma transformagdo mais abrangente no controle de
constitucionalidade, a fim de reorienta-lo para que passe a dar centralidade a discussoes
a respeito de direitos fundamentais.®°

O segundo equivoco do raciocinio estd em desqualificar a atuacdo do
amicus curiae porque ele seria um amigo da parte, e ndo da Corte. Ao que parece, de
acordo com a autora, a participacao do interveniente deveria ser imparcial e pautada por
uma visdo idealizada de interesse publico. No entanto, como pontuado anteriormente,
no Brasil, uma das fun¢Ges mais relevantes do amicus curiae é permitir a participagdo
de representantes da sociedade civil que de outra forma ndo poderiam integrar a
discussdo constitucional. Logo, se o principal papel é levar as contribui¢cdes de grupos
de interesse, a conclusdo a que se chega é que as suas contribuicGes, em regra, serdo
contribuicdes partidarias.

Dito de outra forma, no ordenamento constitucional patrio, o amicus
curiae assumiu uma feicdo prépria, e essa feicdo € partidaria. Sejam interesses
econémicos, sejam interesses ligados a defesa de direitos da cidadania, via de regra a
intervencdo se da em prol de um dos lados da controvérsia constitucional. Essa
inclinacdo do amicus curiae, bem ao contrario de desvirtuar a interpretacdo da
Constituicdo, é o que democratiza o debate e aproxima o STF da qualidade de uma
instancia deliberativa.

Portanto, a conclusdo a que se chega é justamente o oposto da conclusdo

de Isabel da Cunha Bisch. Ao contrario de se aumentar o rigor no controle da atuagéo

39 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Op. Cit. p. 90.

360 O tema é retomado no préximo capitulo.



195

do amicus curiae, nos parece que a flexibilizacdo dos critérios para a admissdo desse
tipo de intervengdo é a orientacdo mais consentdnea com a promoc¢do do interesse
publico. E por meio do aumento do volume de informag@es levadas ao tribunal, e n&o
pela selecdo de discursos ‘autorizados’, que seatua em proldo ganho de legitimidade e
qualidade das decisdes.

Se existe alguma preocupagdo com o0s temas que predominam no
controle de constitucionalidade, a forma de redirecionar as atividades do tribunal é
alterar os critérios de selecdo dos casos a serem julgados e ampliar o rol de entidades
autorizadas a ajuizar acOes diretas perante o STF (i.e. permitir que entidades que atuam
na defesa de direitos da cidadania ajuizem acfes). Ou seja, a solucao estd em refletir a
respeito de como reorientar o foco do tribunal, e ndo em controlar a participacdo do
amicus curiae.

Nesse sentido, nos parece acertada a jurisprudéncia do STF que tem
flexibilizado a analise dos critérios para a admissdo doamicus curiae e que firmou a
possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral nos julgamentos. Por outro lado,
seguindo essa mesma linha de raciocinio, deve-se reconhecer a legitimidade recursal
desses intervenientes especiais, assim como todas as faculdades processuais, como uma
decorréncia da democratizacdo do processo. Se a via do amicus curiae atua como uma
forma de interessados na questdo manifestarem seus pontos de vista, diante da prolacéo
de decisdo que seja contraria aos interesses do grupo representado pelo amicus, impedir
que ele possa interpor recursos significa que a abertura do processo a entrada de novos

atores néo foi plena.
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4. DIALOGOS SOCIAIS NO STF: O PONTO A QUE CHEGAMOS

Passadas mais de duas décadas desde a promulgacdo da Constituicdo de
1988, a atividade do STF passou por transformacdes sensiveis. O controle de
constitucionalidade, que no marco constitucional anterior foi utilizado como um
instrumento do regime autoritario, hoje atua em prol da democracia do pais. Além disso,
0 processo decisorio de dentro do tribunal também se tornou mais democratico, sendo o
amicus curiae e as audiéncias publicas exemplos dessa transformacdo. Portanto, é
pertinente a observacdo de Luis Roberto Barroso, no sentido de que, modo geral, a
jurisdigéo constitucional tem servido bem a causa do constitucionalismo democratico. 36!

Nada obstante, dizer que o STF tem contribuido para a estabilidade
institucional do pais e que tem estado mais aberto as vozes da sociedade civil ndo é o
mesmo que dizer que o STF se tornou uma nova Agora. O tribunal tem passado por um
processo de democratizacdo, mas isso ndo faz dele — ao menos até o0 momento — uma
instancia de deliberacdo democratica.

Essa concluséo se deve a alguns motivos. Embora o amicus curiae e as
audiéncias publicas tenham criado importantes canais de comunica¢do com grupos da
sociedade civil, esses instrumentos somente sdo utilizados depois que a agdo ja foi
ajuizada.O ajuizamento das acbes do controle concentrado, no entanto, ndo é
franqueado de maneira equanime entre os grupos da sociedade civil.

Como se viu na secdo 4.2, o STF firmou interpretacdo restritiva com
relagdo a quais sdo as entidades de classe legitimadas a propor agdes do controle
concentrado de constitucionalidade. De acordo com o tribunal, somente se consideram
entidades de classe aquelas que representam categorias profissionais e econdmicas. Esse
entendimento impede que associacGes, organizacdes e movimentos que atuam na defesa
de direitos da cidadania acessem diretamente o STF.

Na realidade, dentre os legitimados na forma do art. 103 da Constituicdo
Federal, predominam entes que atuam na defesa de interesses institucionais e
corporativos, e ndo em prol da tutela de minorias. O acesso ao controle concentrado de
constitucionalidade atualmente é dividido basicamente entre entidades corporativas,

partidos politicos e institui¢cdes ligadas ao governo.

6IBARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporéneo. Op. Cit. p. 15
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Estudo realizado pela Universidade de Brasilia sob o titulo “A quem
interessa 0 controle de constitucionalidade” identificou 0s quatro principais
demandantes das acdes diretas de inconstitucionalidade, sdo eles: as entidades
corporativas; 0os governadores de Estado e do Distrito Federal; o Procurador Geral da
Republica (“PGR”) e os partidos politicos, cada um correspondente a mais de 15% das
acOes ajuizadas e juntos representam mais de 90% do total de ADIs.3¢?

Dentre eles, o PGR € institucionalmente responsavel pela defesa de
direitos individuais e coletivos e, de acordo com o estudo, é o legitimado que atua de
forma mais consistente nesse sentido. Dentre os demais legitimados de quem, ao menos
em principio, também se esperaria uma atuacdo em prol de interesses da sociedade civil
— 0 Conselho Federal da OAB, os partidos politicos, as confederacdes sindicais e as
entidades de classe — o estudo identificou a predominancia da defesa de interesses
corporativos.®3

Nesse cenario, é importante destacar que grupos que atuam em
movimentos sociais pela defesa de direitos de minorias ndo possuem lugar entre 0s
postulantes.

O resultado dessa distribuicdo no acesso a jurisdicdo constitucional se
reflete diretamente nos temas que mais sdo levados ao STF. Matérias ligadas a defesa de
direitos da cidadania ndo sdo as mais frequentes. De acordo com o estudo da

Universidade de Brasilia, existe uma “predominéncia jurisprudencial de argumentos

362 Precisamente, as entidades corporativas representam 29,34% dos demandantes; os governadores
24,05%; o PGR 20,20% e os partidos politicos 17,83%. O estudo identificou, ainda, a OAB como
demandante de médio porte, tendo ajuizado 5,18% do total de ADIs. Cf. em COSTA, Alexandre Araujo
da. BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de constitucionalidade. Op. Cit. p.
24-25,

363 Com relagdo ao Conselho Federal da OAB, identificou-se que todas as decisdes de procedéncia das
ADIs se vinculam a interesses ligados a demandas judiciais, e ndo a uma defesa ampla de direitos
individuais e coletivos (p. 68). No que se refere aos partidos politicos, notou-se uma participagao
corporativa em defesa dos interesses dos préprios partidos e também de interesses corporativos de grupos
gue conseguem mobilizar a atuacdo partidaria (p. 71). Quanto as entidades de classe e confederacdes
sindicais (que foram agrupadas na qualidade de “entidades corporativas™), o estudo identificou que a
exigéncia de pertinéncia tematica, estabelecida pela jurisprudéncia do STF, limitou a sua atuacdo a defesa
dos interesses de seus associados, deixando pouco espaco para a defesa de direitos individuais e coletivos
(p. 68). Nesse grupo, foi constatada uma concentracéo relevante de temas ligados & defesa de servidores
publicos do Sistema de Justica e da Policia. Por fim, também é digna de nota a participacdo dos
Governadores de Estado como legitimados pelo art. 103 da Constituicdo, pois se observou que a sua
atuacdo se deu especialmente na defesa de direitos fundamentais e do erario. Mas com a ressalva de que,
apesar de ndo se ter identificado uma cooptacgdo dos governadores, a sua atuagdo ainda € limitada (p. 70).
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formais ou de organizacdo do Estado, cumulada com uma atuacdo ligada a direitos
fundamentais cuja maior parte é ligada a garantia de interesses corporativos ~.%%4

Ao final, o estudo conclui que, devido ao perfil dos atores que ajuizam
acOes diretas, o modelo de controle concentrado de constitucionalidade brasileiro
prioriza interesses institucionais e corporativos, em detrimento da defesa de direitos

fundamentais. Vale destacar o seguinte trecho:

O perfil geral das decisbes e dos atores mostra que a combinacdo do perfil
politico dos legitimados com a jurisprudéncia restritiva do STF em termos de
legitimidade conduziu a um modelo de controle concentrado que privilegia a
garantia dos interesses institucionais ou corporativos. Apesar dos discursos
de legitimacdo do controle concentrado normalmente se justificarem na
necessidade de oferecer protecdo adequada aos direitos dos cidaddos, o que
se observa na prética é uma garantia relativamente efetiva dos interesses
corporativos e ndo do interesse publico. E mesmo quando o interesse publico
é efetivamente garantido por decisGes em ADI baseadas na aplicacdo de
direitos fundamentais, quase sempre pelo MP ou pelos governadores, a maior
parte das intervencdes € no sentido de anular beneficios concedidos de forma
indevida, e ndo de garantir direitos individuais, coletivos e difusos, que tém
uma participacdo minoritaria. (...)

Essas constatagBes conduzem a corroborar a hipétese de que, na atuacéo
concentrada, o STF realiza basicamente um controle da prépria estrutura do
Estado, voltada a preservacdo da competéncia da Unido e a limitagdo da
autonomia dos estados de buscarem desenhos institucionais diversos daqueles
que a Constituicdo da Republica atribui & esfera federal. Além disso, nas
poucas decisdes em que o STF anula normas com base na aplicacdo dos
direitos fundamentais, existe uma preponderancia de interesses
corporativos.36®

Com efeito, muitos dos casos envolvendo direitos de minorias
propriamente ditos chegam ao STF por meio de negociacbes entre grupos ndo
corporativos da sociedade civil e os legitimados a propositura de acdes diretas. Esses
grupos precisam encontrar junto aos legitimados alguém que se disponha a levar a
questdo ao STF e, eventualmente, arcar com os dnus politicos do patrocinio da causa. O
cenario se torna ainda mais restritivo pela exigéncia de pertinéncia tematica no caso das
entidades de classe, que limita a possibilidade de adotarem uma atuacao que ultrapasse a

defesa corporativa dos seus interesses.3%®

364 Idem, p. 78.
365 |dem, p. 77.

366 Segundo o estudo da UnB, “devemos ressaltar que a jurisprudéncia sobre legitimidade ativa para as
ADIs fixa padroes que limita a atuacdo das Entidades Corporativas a defesa dos interesses de seus
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Em alguns casos, grandes questBes de Direito Constitucional so
chegaram ao STF por motivos circunstanciais. Ha relatos, por exemplo, de que a relagéo
de amizade do entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, com o
estilista Carlos Tufvesson foi uma influéncia relevante para que o governador ajuizasse
a ADPF n°® 132, que tratou das unides homoafetivas.®®’Ou seja, a acdo ndo pdde ser
ajuizada pelos proprios representantes da causa gay. Questdo de tamanha importancia
para a conquista de direitos por parte desse grupo foi levada ao STF por um governador
de Estado.

Também é digna de destaque no que tange a defesa de direitos da
cidadania a atuacdo da subprocuradora geral da republica Deborah Duprat. Ela
comandou a Procuradoria Geral da Republica no plenadrio do STF no periodo de
transicdo entre a saida de Antdnio Fernando Souza e a posse de Roberto Gurgel,
escolhido pelo entdo presidente Lula como novo procurador-geral.

No periodo de transicdo, que durou apenas um més, ela (i) ajuizou a ADI
n® 4.277 a favor das uniées homoafetivas; (ii) ajuizou a ADI n°® 4.275 em que postulou o
reconhecimento do direito de os transexuais a mudanca de nome, independentemente da
realizacdo de cirurgia para mudanca de sexo; (iii) emitiu parecer favoravel a interrupgéo
da gravidez em caso de fetos anencéfalos na ADPF n° 54; (iv) ajuizou a ADI n° 4.274,
para afastar a criminalizacdo de manifestacbes em prol da legalizacdo das drogas
(também conhecida como “marcha da maconha”); (v) ajuizou a ADI n° 4.269, que
tratou da questdo da regularizacdo fundiaria da Amazonia; (vi) ajuizou a ADI n° 4.267,
contra lei paulista que exigia a identificagdo de cdes-guia para ingresso e permanéncia
em locais publicos e privados e (vii)ajuizou a ADPF n° 183, com o objetivo de acabar
com a regulamentacdo da profissdo de musico.

Ou seja, no periodo de apenas um més, diversas questdes relativas a
direitos fundamentais de minorias foram levadas ao STF pelo empenho de uma
integrante da Procuradoria Geral da Republica que utilizou a oportunidade da ocupacao

associados, deixando espago apenas para uma eventual defesa reflexa dos interesses coletivos por parte
dessas instituicdes” (Idem, p. 68).

367 Ha diversos registros da relacdo de amizade de Sergio Cabral com Carlos Tufvsson. O estilista assinou
0 vestido de noiva da esposa do ex-governador (http://zankyou.terra.com.br/p/vestidos-noiva-
carlostufvesson), e o casal ja& esteve presente em diversos desfiles do estilista
(http://oglobo.globo.com/blogs/lula/posts/2008/06/12/fashion-rio-sergio-cabral-aplaude-de-pe-desfile-de-
carlos-tufvson-107930.asp).


http://zankyou.terra.com.br/p/vestidos-noiva-carlostufvesson
http://zankyou.terra.com.br/p/vestidos-noiva-carlostufvesson
http://oglobo.globo.com/blogs/lula/posts/2008/06/12/fashion-rio-sergio-cabral-aplaude-de-pe-desfile-de-carlos-tufvson-107930.asp
http://oglobo.globo.com/blogs/lula/posts/2008/06/12/fashion-rio-sergio-cabral-aplaude-de-pe-desfile-de-carlos-tufvson-107930.asp
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temporaria do cargo de Procuradora Geral. A iniciativa é digna de aplausos,
especialmente porque posiciona a jurisdi¢do constitucional como instrumento da defesa
de direitos fundamentais ndo corporativos, fugindo ao padrdo das questdes que
normalmente sdo levadas ao STF.

No entanto, esse exemplo também revela que ainda existe uma demanda
reprimida de participacdo da sociedade civil na jurisdigéo constitucional brasileira. Nao
fosse a jurisprudéncia restritiva do STF quanto as entidades de classe, essas acOes
poderiam ter sido ajuizadas diretamente por entidades ligadas a causa LGBT; a
legalizacdo das drogas; a questdo socioambiental da Amazonia;**®a defesa de direitos de
pessoas com deficiéncia e a classe dos musicos brasileiros.

Temas relevantes de direitos fundamentais ndo deveriam ser levados ao
STF por conta de negociacBes de grupos ndo corporativos da sociedade civil com os
legitimados na forma do art. 103 da Constituicdo, nem somente por conta de afinidades
pessoais dos legitimados com movimentos que atuam em prol da conquista de diretos.
Ainda mais quando a propria Constituicdo atribuiu competéncia as entidades de classe
de &mbito nacional para a propositura de acdes na via concentrada.

Portanto, a interpretacdo firmada pelo STF a respeito das entidades de
classe constitui um dos obstaculos ao estabelecimento de didlogos sociais na jurisdi¢ao
constitucional brasileira.

Avaliando a questdo sob a perspectiva da sociedade aberta de intérpretes
da Constituicdo de Peter Harbele, da representacdo argumentativa de Robert Alexy e
dos tedricos da democracia deliberativa, para que o processo decisorio se torne um
processo democratico, é fundamental que ele esteja aberto a participacdo de todos os
grupos sociais interessados.

No caso do controle concentrado de constitucionalidade, contudo, o STF
somente abre as portas para movimentos sociais que atuam pela conquista de direitos
civis em um momento posterior ao ajuizamento das acdes, principalmente pela via do

amicus curiae e, ocasionalmente, por meio das audiéncias publicas.

368 A ADI n° 4.269 tratou de uma série de questdes em que, de acordo com Deborah Duprat, a Lei n°
11.952/2009se afastou de seus objetivos principais, que seriam promover a inclusdo social e a justica
agraria, por meio, e.g., da protecdo de posseiros que de boa-fé tiram seu sustento da terra, de povos
indigenas e quilombolas. Portanto, a referéncia feita a “questio socioambiental” da Amazodnia a inten¢do
é abranger todas as questdes que circundam a regularizagdo fundiaria.
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Assim, por mais que a Constituichio de 1988 tenha ampliado
consideravelmente o rol de legitimados & propositura de acGes diretas, e por mais que
essa abertura tenha sido complementada pela introdugdo da figura do amicus curiae e
pela realizacdo de audiéncias publicas, a desigualdade no acesso ainda dificulta a
democratizacio do processo de tomada de decisdo do STF.3%°

Nada obstante, este ¢ um problema que n&o é dificil de ser resolvido. A
situacdo pode ser significativamente melhorada com a revisitacdo da jurisprudéncia a
respeito da interpretacdo do art. 103, IX, da Constituicdo, de forma a que se passe a
adotar entendimento mais alargado a respeito do conceito de “entidade de classe”,
permitindo que representantes de movimentos sociais que atuam em busca da conquista
de direitos civis ajuizem acgdes do controle concentrado. Nao é necesséria a edicdo de
lei, nem de nenhuma regulamentacdo nesse sentido, pois essa restricdo foi criada pela
propria jurisprudéncia do tribunal. Entdo basta que o tribunal mude a orientagdo da
jurisprudéncia.

Com relacdo a esse ponto, vale registrar que o STF alterou a sua
composicdo nos dltimos anos®” e, além disso, as decisdes do tribunal tém revelado uma
maior preocupacdo com a sua prépria legitimidade, o que conforma um ambiente
propicio a revisitacdo da jurisprudéncia relativa as entidades de classe.

Inclusive, vale destacar que o Ministro Luiz Fux ja reconheceu
expressamente a existéncia de um “descompasso entre as aspiragdes democraticas da
Constituigdo e o rigor interpretativo do Pretorio Excelso” no que se refere as entidades

de classe. No julgamento da ADI n° 4.029, realizado em 08 de mar¢co de 2012, o

369 Critica ainda mais severa ¢ formulada na conclus&o do estudo da Universidade de Brasilia:

“... deve ser repensada a narrativa comum que atribui um grande mérito a Constituicao de 1988 por ela ter
ampliado substancialmente o rol de legitimados para propor a¢des de controle concentrado. De fato, o rol
foi ampliado, mas basicamente com a introdugdo de entidades que atuam na defesa dos seus interesses
corporativos e que sdao muito abertas a serem cooptadas por interesses de grupos de pressdo. Além disso,
devemos ter em mente que a jurisprudéncia defensiva do STF, com a afirmacdo e ampliacdo dos
requisitos de pertinéncia tematica, limitou sensivelmente a possibilidade de que as entidades corporativas
pudessem adotar uma atuacdo que ultrapassasse a defesa corporativa dos seus proprios interesses.
Todavia, essa percepcdo também deve ser temperada pela constatagdo de que as decisdes obtidas pela
Unica entidade corporativa que nao esta sujeita a pertinéncia tematica, a OAB, estdo longe de mostrar uma
especial concentragdo na defesa do interesse publico e dos direitos da coletividade.” (COSTA, Alexandre
Araljo da. BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de constitucionalidade.
Op. Cit. p. 78.)

370 Desde 2009, cinco novos ministros ingressaram no STF — os Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa
Weber, Teori Zavaschi e Luis Roberto Barroso — e, ao final da conclusdo deste trabalho, foi anunciada a
aposentadoria do Ministro Joaquim Barbosa, 0 que ensejard o ingresso de mais um novo membro do
tribunal.
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ministro teceu longas consideragfes a respeito desse tema, invocando a doutrina dos
Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso.

No caso, o Ministro Fux admitiu a Associacdo Nacional dos Servidores
do IBAMA como parte legitimada a ajuizar a ADI, afastando o entendimento contrario
manifestado pela AGU na ocasido. Por mais que o caso trate de uma entidade que
congrega associados ligados por um vinculo profissional, o ministro teceu
consideracBes mais abrangentes, destacando a importancia da participacdo da sociedade
civil como um todo nos processos de controle de constitucionalidade. Vale destacar

algumas passagens do seu voto:

(...) a manifestacdo da sociedade civil organizada ganha papel de destaque na
jurisdigdo constitucional brasileira. Como 0 Judiciario ndo é composto de
membros eleitos pelo sufragio popular, sua legitimidade tem supedaneo
na_possibilidade de influéncia _de que s8o dotados todos aqueles
diretamente interessados nas suas decisfes. Essa a faceta da nova
democracia no Estado brasileiro, a democracia participativa, que se baseia na
generalizacdo e profusdo das vias de participagdo dos cidaddos nos
provimentos estatais. (...)

A interferéncia do povo na interpretagdo constitucional, traduzindo os anseios
de suas camadas sociais, prolonga no tempo a vigéncia da Carta Magna,
evitando que a insatisfagdo da sociedade desperte o poder constituinte de seu
estado de laténcia e promova o rompimento da ordem estabelecida.

A luz dessas consideracées deve ser interpretado o inciso 1X do art. 103,
nao_se recomendando uma_exegese demasiadamente restritiva do
conceito de “entidade de classe de Ambito nacional”. A participacdo da
sociedade civil organizada nos processos de controle abstrato de
constitucionalidade deve ser estimulada em vez de limitada, guanto mais
quando a restricdo decorre de construcdo jurisprudencial, & mingua de
regramento legal.

Ndo se deve olvidar que os direitos fundamentais, dentre eles o da
participagdo democratica, merecem sempre a interpretacdo que lhes dé o
maior alcance e efetividade. Recorrendo a licdo de Luis Roberto Barroso,
merece ser ressaltado que o fundamento para que o Judiciario possa sobrepor
a sua vontade a dos agentes eleitos dos outros Poderes reside justamente na
confluéncia de ideias que produzem o constitucionalismo democratico (Curso
de Direito Constitucional Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 286).
Essa a configuracdo de democracia deliberativa engendrada por Carlos
Santiago Nino (La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 1997), estimulando o pluralismo do debate politico, da qual ndo pode
esta Corte descurar.

O Ministro Gilmar Mendes, em obra elaborada em coautoria com lIves
Gandra, noticia que até 28 de fevereiro de 2008 foram extintas por
ilegitimidade ativa da entidade de classe 154 (cento e cinquenta e quatro)
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade (Op. cit. p. 175-185). Descrevendo a
conjuntura por outro angulo, Luis Roberto Barroso relata que até o final do
ano de 2005 somente 34 (trinta e quatro) confederacdes sindicais e entidades
de classe de ambito nacional tiveram seu direito de propositura reconhecido
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(O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 148-149). O quadro relatado revela um_ descompasso
entre as aspiracdes democraticas da Constituicdo e o rigor interpretativo
do Pretorio Excelso.3"

E relevante observar que, ao alterar o critério de selecdo dos legitimados
a propositura dessas acOes, além se de ampliar o niumero de atores habilitados a
interpretar a Constituicdo, também se estimula que temas ligados ao nucleo de direitos
fundamentais sejam levados a apreciacdo do STF com maior frequéncia.

O estudo da Universidade de Brasilia também se debruca sobre esse
ponto. Ao final da pesquisa empirica a respeito dos postulantes e das decisbes
proferidas pelo tribunal, o estudo identifica a questdo da seletividade como o principal
tema a ser enfrentado em sede de controle concentrado de constitucionalidade. De
acordo com a conclusdo do estudo, é preciso reorientar a forma de se selecionarem os
participantes e os temas decididos pelo tribunal.

Com efeito, ndo se ignora que a mudanca de orientacdo da jurisprudéncia
relativa as entidades de classe poderia ensejar um incremento significativo no nimero
de acBes de controle concentrado ajuizadas perante o STF, em um contexto em que 0
tribunal ja se encontra assoberbado. No entanto, a nosso ver, esse argumento pragmatico
ndo se sobrepBe aos beneficios da democratizacdo do controle de constitucionalidade
concentrado no Brasil.

Portanto, reconectando essas consideracfes ao eixo central do presente
trabalho, pode-se dizer que, por mais que se reconheca que houve uma importante
abertura da jurisdicdo constitucional brasileira aos chamados dialogos sociais, isto é,
uma intensificacdo da troca de informagOes entre o tribunal e a sociedade civil, a
democratizacdo da atividade do STF ainda ndo é plena. O primeiro problema
identificado reside no acesso ao controle concentrado de constitucionalidade.

Observe-se, por fim, que por mais que 0s grupos da sociedade civil que
hoje ndo sdo legitimados na forma do art. 103, IX, da Constitui¢do, tivessem acesso a
via difusa do controle de constitucionalidade, esse acesso ndo supre a demanda pela via
concentrada. Ndo se nega a relevancia das conquistas obtidas em sede recursal, ndo

obstante, a questdo é que a atuacdo do STF na qualidade de corte constitucional deve

STISTF. ADI 4029, Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/03/2012.
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estar mais voltada para a defesa de minorias e para o ndcleo de direitos fundamentais,
de forma que o acesso de grupos sociais ao STF pela via recursal ndo supre a demanda
por atuacao na via concentrada.

Ultrapassada a questdo relativa a propositura de acdes, cabe, entédo,
realizar um balanco final a respeito da experiéncia do STF com as audiéncias publicas e
com o amicus curiae. Modo geral, ambos 0s instrumentos tém servido ao
aprimoramento do processo decisério do tribunal, tanto por aumentar o espectro de
participantes dos debates constitucionais, quanto por incrementar a instru¢cdo dos
processos, muitas vezes com esclarecimentos técnicos que sdo relevantes a correta
compreensdo da matéria a ser decidida. Ainda assim, esses mecanismos séo passiveis de
ajustes que visam ao aperfeicoamento da deliberacéo.

Com relacdo as audiéncias publicas, pode-se dizer que constituem uma
experiéncia institucional em desenvolvimento.®’? A partir da andlise das audiéncias ja
realizadas, observa-se que 0s contornos do instituto foram definidos pouco a pouco pela
pratica do tribunal. Como a regulamentacao da matéria é econémica e abre uma margem
de discricionariedade consideravel ao ministro que preside a audiéncia, identificaram-se
perfis bastante variados nas convocacdes ja realizadas.

Aléem de proporcionarem a oitiva de experts na matéria analisada, as
audiéncias publicas também sdo convocadas como forma de conferir maior legitimidade
democratica as decisdes, e, ainda, para instaurar um didlogo institucional a respeito de
politicas publicas (como foi o caso das audiéncias que trataram da judicializacdo da
salude e do regime prisional).Afora esses objetivos mais imediatos, as audiéncias
contribuem, ainda, para a conquista do apoio popular difuso por parte do tribunal, pois
ao se demonstrar aberto para o didlogo com a sociedade, o0 STF passa a imagem de uma
instancia democrética.

Em um balanco geral, foram identificados os principais aspectos
positivos e negativos da experiéncia do STF com a convocacdo de audiéncias publicas,
assim como foram oferecidas sugestdes para a supera¢ao dos problemas identificados.

Dentre os principais aspectos positivos das audiéncias publicas, vale
destacar (i) a pluralizacdo do processo constitucional, que passa a contar com a

participacdo de novos atores sociais; (ii) 0 aumento do volume de informacdes que sdo

372 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. Cit. p. 63.
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colocadas a disposicdo dos ministros para os julgamentos; (iii) a possibilidade de se
contraporem as ponderacdes dos diversos atores de forma dinamica e(iv)a aproximagéo
do STF com a sociedade civil que, ao mesmo tempo, fornece aos ministros um
prognostico a respeito de eventuais impactos da decisdo e auxilia a conquista do apoio
popular pelo tribunal.

Ja os problemas identificados na experiéncia do tribunal podem ser
separados entre aqueles ligados a incorporacdo das contribuicbes da audiéncia na
deciséo final do STF e aqueles ligados a escolha dos participantes.

No primeiro grupo, a critica central é a de que a audiéncia publica perde
a sua razdo de ser se as exposicoes realizadas ndo auxiliarem a formacéo da convicgéo
dos ministros. Nesse sentido, (i) a baixa frequéncia dos ministros nas audiéncias; (ii) a
circunstancia de os registros dos trabalhos muitas vezes ndo serem juntados aos autos
dos processos e (iii) o fato de terem sido identificados votos em que 0S ministros
passaram ao largo dos debates havidos em audiéncia, sdo indicios de que ha casos em
que o grau de penetracao das contribui¢bes dos expositores é baixo.

Como a experiéncia do tribunal varia bastante caso a caso, a critica nao
se estende a todas as solenidades ja realizadas. Ainda assim, os problemas ora
identificados apontam para o risco de desvirtuamento das audiéncias publicas. Se as
ponderacOes trazidas pelos expositores ndo alcancarem os debates realizados pelos
ministros, a audiéncia publica deixa de ser um instrumento de dialogo social e de
democratizacdo da jurisdicdo constitucional e se tornam um meio de “legitimacdo”
meramente formal — e sem nenhum conteldo democratico — das decisdes do STF.

O segundo grupo de problemas esta ligado ao processo de selecdo dos
participantes das audiéncias publicas. Na mesma linha dos comentarios tecidos com
relacdo aos legitimados a propositura de acdes do controle concentrado de
constitucionalidade, no caso das audiéncias também se deve ampliar a possibilidade
participacdo de grupos interessados. No entanto, (iv) houve casos em que apenas as
partes do processo puderam indicar expositores, o que limitou o acesso ao debate por
parte de interessados. Mais grave que isso, (v) também houve casos em que a selecdo
dos expositores foi totalmente desequilibrada, tendo se privilegiado apenas um dos
pontos de vista sobre a questdo, como foi o caso da audiéncia a respeito das biografias

ndo autorizadas.
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Assim, o proposito da audiéncia publica de democratizar a discussao
também pode ser desvirtuado pelo processo de selecdo dos participantes. Caso se
constate uma inclinacdo bem marcada, no sentido de privilegiar um dos polos da
demanda, aqui também a audiéncia publica deixa de ser um instrumento de didlogo
social e passa a se tornar um meio de ratificar uma pré-compreensdo do ministro
responsavel pela convocacao e pela selecdo dos participantes.

Em todos esses casos, porém, os problemas podem ser atenuados por
meio da instituicdo de uma disciplina mais rigida sobre as audiéncias. Nessa toada, com
0 objetivo de aprimorar o instituto e evitar a sua distor¢do, foram apresentadas seis
propostas objetivas. S&o elas: (i) fixacdo de regra no sentido de que o procedimento de
inscricdo deve ser aberto ao publico, e ndo limitado as partes do processo; (ii)adocéo de
critérios objetivos para a selecdo dos participantes das audiéncias (e.g.
representatividade; escolha de participantes com teses diferentes; curriculo do
especialista e selecdo de um numero equilibrado de expositores para cada lado); (iii)
institucionalizacdo da pratica de se definirem de antemdo os pontos que a audiéncia
publica visa a esclarecer; (iv) implementacdo da regra do art. 154, VI, do Regimento
Interno do STF, com a juntada das notas taquigraficas aos autos dos processos;
(v)estabelecimento de um quérum minimo para a convocacao da audiéncia publica, que
passaria a ser realizada em sessdo do Plenario do STF e (vi) incremento do 6nus
argumentativo dos ministros nos votos proferidos nos casos em que contaram com
audiéncias publicas.

Em suma, as audiéncias publicas constituem um instrumento interessante
de levar ponderagdes e opinides dos grupos envolvidos na questdo constitucional ao
STF. Mas se trata de uma experiéncia institucional ainda em desenvolvimento — desde
que foi introduzida no ordenamento, ha quinze anos, o tribunal realizou apenas
dezesseis audiéncias publicas — e que € passivel de ser aprimorada, especialmente por
meio da fixagdo de uma disciplina mais rigida.

Quanto ao amicus curiae, pode-se dizer que se trata de uma figura ja
consolidada no ambito da jurisdi¢do constitucional brasileira e que, atualmente, é a via
mais frequente de acesso de grupos da sociedade civil as deliberacbes do STF. Por se
tratar de um mecanismo mais usual, mesmo porque pode ser utilizado de forma
espontanea pelos interessados (ao contrario das audiéncias publicas, que precisam ser

convocadas), a figura do amigo da corte hoje é o principal canal de abertura do STF.
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Desde a sua introducdo na jurisdigdo constitucional brasileira, o STF tem
flexibilizado os requisitos para admissdo do amicus, permitindo cada vez mais que
entidades interessadas intervenham nos processos. Essa flexibilizacdo é acompanhada
por um discurso cada vez mais frequente por parte dos ministros, no sentido de que a
participacdo do amicus curiae pluraliza o debate, concretizando o ideal da sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo, 0 que, por conseguinte, torna as suas decisdes
mais legitimas.

Assim, junto a intensificacdo do processo de judicializacdo da politica, o
tribunal parece externar uma maior preocupacdo com a legitimidade democrética das
suas decisoes e, com isso, amplia a possibilidade de participacdo de grupos interessados
na questdo constitucional, tornando cada vez mais frequente a presenca do amicus
curiae na jurisdicdo constitucional, tanto na via concentrada quanto na via difusa. De
outra parte, entidades representativas de grupos sociais também parecem cada vez mais
cientes do fato de que podem levar seus pontos de vista ao STF por meio desse tipo de
intervencao.

Estudos empiricos a respeito do perfil das entidades que mais se utilizam
do instituto do amicus curiaeem acOes diretas de inconstitucionalidade revelam que a
grande maioria sdo entidades ndo legitimadas a propositura de acles diretas de
inconstitucionalidade. Além disso, entre os amici curiae cerca de 70% s&o
representantes da sociedade civil. Essa constatacdo revela que o amicus curiae constitui
uma porta de entrada de membros da sociedade civil a jurisdi¢do constitucional. Por
mais que o amicus ndo tenha solucionado o problema central de acesso a jurisdicdo
constitucional por meio da propositura de agdes, ele a0 menos permitiu que novos
grupos oferecessem contribui¢cdes para o processo hermenéutico.

Além disso, os estudos empiricos também constataram que a presenca do
amicus curiae tende a aumentar as chances de admissibilidade da agdo e, também, de
vitéria do lado por ele defendido. Ainda que ndo se disponha de dados precisos a
respeito da influéncia das consideragcdes do amigo da corte no contetdo dos acordaos, as
diferencgas de tendéncia de comportamento identificadas nos processos com e sem esse
tipo de intervencdo demonstram que a presenca do amicus curiae tende a alterar o
padréo de comportamento dos julgadores.

Em um apanhado geral, entdo, pode-se dizer que o amicus curiae

realmente permitiu que atores que antes ndo participariam do processo de interpretacdo
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passem a participar. Como principais aspectos positivos desse tipo de intervencao,
destacam-se (i) a pluralizacdo do processo constitucional, que passa a contar com a
participacdo de novos atores sociais; (ii) o0 aumento do volume de informacGes que sao
colocadas a disposi¢cdo dos ministros para os julgamentos e (iii)a aproximacédo entre o
STF e a sociedade brasileira, que contribui para a conquista de apoio difuso pelo
tribunal.

De outra parte, foram identificadas trés criticas principais a experiéncia
do STF com o amicus curiae. A primeira diz respeito, mais especificamente, ao modelo
de deliberacdo do STF, que n&o estimula a que as razdes dos amici sejam levadas em
consideracdo pelos ministros. A exiguidade de tempo que os julgadores possuem para
analisar 0s autos dos processos ndo cria incentivos para que todos 0os memoriais desses
intervenientes sejam apreciados, enquanto que o fato de os ministros terem o costume
de levar seus votos prontos reduz a chance de as sustentacGes orais dos amicus
interferirem na formacdo do convencimento dos ministros. Essas ponderacfes revelam
que, por mais que a presenca do amicus pluralize o processo constitucional, ainda
existem barreiras a que 0Ss seus argumentos sejam efetivamente levados em
consideracao.

A segunda critica, esta suscitada pela doutrina,3”® diz respeito ao risco de
um eventual desequilibrio informacional no processo, nos casos em que muitos amici
intervém por um dos lados da questdo constitucional. De fato, este € um risco real, mas
qgue ndo sobeja os ganhos em termos de legitimidade da decisdo. Fora isso, eventual
desequilibrio pode ser atenuado pelo magistrado, que pode se valer de outros
mecanismos para reforcar a instru¢cdo do processo nos pontos em que ele identifique
uma caréncia de informacdes.

A terceira critica diz respeito a defesa de interesses sectarios por amicus
curiae. De acordo com os criticos,®™* muitas vezes as ponderacOes trazidas pelo
interveniente refletem a defesa de grupos sectarios, e ndo do interesse publico geral.
Isso representaria uma espécie de captura do processo constitucional, que demandaria
um controle maior sobre a atividade dessas entidades. Essa critica, contudo, parte de

uma perspectiva idealizada e fora da realidade. No Brasil, como se viu, uma das

373 Cf. MEDINA, Damares. Op. Cit. p. 163.
374 Nesse sentido, BISCH, Isabel da Cunha. Op. Cit. p. 153.
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principais contribuicbes do amicus curiae € permitir a entrada de novos grupos da
sociedade civil nas deliberacbes do STF. Esse perfil do amicus no ordenamento pétrio
tem por consequéncia natural que as intervencdes defendam os pontos de vista daqueles
que podem ser afetados pela decisdo do tribunal, e isso ndo deslegitima, de forma
nenhuma, a presenca do amicus. Bem ao contrério, a abertura por ele promovida
constitui uma relevante fonte de democratizacéo da jurisdi¢do constitucional patria.

Diante de todas essas consideracfes a respeito dos dialogos sociais do
STF, é possivel dizer que desde a promulgacéo da Constituicao de 1988 verificou-se um
progressivo movimento de aproximacdo entre a sociedade e o tribunal, que se tornou
mais democratico e atento aos movimentos de grupos de interesse.

Nada obstante, algumas constatacdes do trabalho revelam ainda ndo ser
possivel falar em uma plena democratizacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. Em
primeiro lugar, devido a circunstancia de o acesso ao tribunal, no momento do
ajuizamento de acbes de controle concentrado, ndo ser distribuido de forma equéanime
entre 0s grupos da sociedade civil. Além de uma barreira de entrada, o perfil dos
legitimados também se reflete nas matérias que costumam ser levadas ao STF,
normalmente relacionadas a questdes federativas e a interesses corporativos, ndo a
defesa de direitos das minorias.

Em segundo lugar, porque os canais de diadlogos sociais do STF —
notadamente as audiéncias publicas e o amicus curiae — permitem a contribuicdo de
novos atores, mas nao garantem que essas contribuicdes sejam efetivamente levadas em
consideracdo por parte dos julgadores. Como se viu ao longo do trabalho, a forma como
o0 tribunal decide ndo aumenta o 6nus argumentativo dos ministros nos casos em que
esses institutos sdo utilizados. Assim, ainda que novos atores participem, os julgadores
podem passar ao largo de suas contribuicdes na hora de decidir, o que pode diminuir o
potencial democratizante desses instrumentos.

Em uma linha, a conclusdo € que esses instrumentos tém o potencial de
incrementar a legitimidade das decisdes do STF, mas isso depende da forma como o0s
sdo utilizados. Para que se possa dizer que as decisdes sdo mais legitimas, é
imprescindivel que os ministros arquem com o 6nus argumentativo de debater os pontos
suscitados pelos novos atores que ingressam na jurisdi¢cdo constitucional, mas isso nem

sempre ocorre.
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Em todo caso, um saldo desse processo de aproximacdo do STF com a
sociedade brasileira é certo: os dialogos sociais contribuem para a conquista de apoio
popular pelo STF. Cada vez mais, o tribunal mostra para a sociedade uma disposicao
para receber as contribuicdes dos grupos afetados por suas decisbes. Com isso, vem
progressivamente ganhando a confiangca do povo brasileiro, a ponto de ter sido
considerado, no ano de 2013, uma das instituicbes de maior credibilidade, estando a
frente do sistema eleitoral, do Congresso Nacional e até mesmo do restante do Poder
Judiciério, de acordo com pesquisa realizada pelo IBOPE Inteligéncia.®”® Ou seja, a
aproximacao entre o tribunal e a sociedade lhe confere um capital politico relevante, que

pode pavimentar os proximos passos da sua ascensao enquanto instituicao.

375 Cf. http://www.ibope.com/pt-br/noticias/Paginas/Confianca-do-brasileiro-no-STF-e-maior-do-que-na-
Justica.aspx
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