CAPITULO 4

A PARTICIPACAO DE ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL EM
ACOES DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL'

Ana de Mello Cortes

INTRODUCAO

No atual contexto politico no Brasil, o Judiciario e, especialmente, o Supremo
Tribunal Federal tém se tornado espaco de grandes disputas pela concretiza¢io
de direitos fundamentais. Embora nao considerado o ideal, o Tribunal é visto
muitas vezes por organizagdes de movimentos sociais como a nica institui¢ao
capaz de garantir direitos contramajoritarios em um pais com um congresso
conservador como o brasileiro. Nos dltimos anos, de fato, o Supremo tem
decidido casos de grande impacto nas vidas de minorias sociais como os relativos
a alteracio de nome para pessoas transgéneras, 20 casamento homoafetivo, as
cotas raciais, a violéncia contra a mulher e ao aborto de feto anencefalico.

Os objetivos da justica constitucional podem explicar o enorme relevo
que ela assume nos dias de hoje, estando entre eles, segundo o professor
Fernando Alves Correia, a protecdo das minorias e a garantia de observancia
dos direitos fundamentais (CORREIA, 2016, p. 42-46).

No entanto, o acesso aos debates na jurisdicio constitucional nio ¢é
simples para as entidades da sociedade civil. Existem entraves relacionados a
seletividade social do STE como a demora na divulga¢io da pauta, o traje
necessario, a exigéncia de representacio por advogado, entre outros, que afetam

1 A versio preliminar deste artigo foi desenvolvida no ambito do programa de Douto-
ramento em Direito Pablico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
— FDUC, por isso agradeco pela leitura e pelo acompanhamento, nessa ocasido, do Pro-
fessor Fernando Alves Correia. As inquietacdes que levaram a exploragio desse tema
partiram da minha dissertacio de mestrado no ambito do Mestrado Académico em
Direito e Desenvolvimento da Funda¢io Getulio Vargas — FGV, de forma que agradeco
a Marta Rodriguez de Assis Machado nio s6 pela orientagio no mestrado como tam-
bém pelos comentarios valiosos sobre este texto. Por fim, agradeco a todas as autoras
deste volume pelo ambiente académico de generosidade e sugestdes engrandecedoras.
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a possibilidade de participacio de entidades que atuam com recursos humanos e
financeiros limitados mesmo por meio de mecanismos considerados formas de
abrir essa arena para a popula¢io, por exemplo, a participacdo como amicuis curide.

O foco proposto para este artigo, porém, é bem especifico e diz respeito
aos legitimados a propor ac¢des de controle concentrado de constituciona-
lidade no Brasil. A Constituicdo Federal de 1988 determina em seu artigo
103 o rol taxativo de legitimados para propor a¢des nessa modalidade.

O rol de legitimados foi muito ampliado com relagio ao que se ob-
servava anteriormente a atual Constituicao brasileira. No entanto, embora
apresente uma ampla gama de legitimados, pelo menos até junho de 2018,
representava uma limitacdo a atuagio de entidades da sociedade civil, ligada
ao entendimento consolidado que o STF tinha do artigo, mais especifi-
camente na interpretacio do conceito de entidade de classe de ambito
nacional, limitada aquelas de carater economico e profissional.

Isto €, 0 artigo 103 estabelece em seu inciso IX que podem propor A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade e A¢io Declaratéria de Constitucionalidade
“confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional”, mas nio
ha nesse artigo ou em quaisquer outros da Constitui¢io uma definicio
sobre o que sio entidades de classe. Sendo assim, a jurisprudéncia do STF
interpretou o artigo e ao longo dos anos consolidou sua interpretagdo
no sentido de que apenas entidades que representassem classes de carater
economico ou profissional poderiam ser consideradas entidades de classe.
Essa interpretacio é restritiva por implicar uma limitacio que nio consta
do texto constitucional e exclui a possibilidade de proposi¢io por outros
tipos de classe, ainda que cumpram os demais requisitos, por exemplo, uma
entidade nacional representativa dos direitos das mulheres que busque a
jurisdicdo constitucional em uma pauta relativa a violéncia doméstica.

Esse entendimento, qual seja, a interpretacdo que o STF dava ao artigo 103
da Constituicdo Federal, determinava os legitimados a propor as acdes do con-
trole concentrado de constitucionalidade e limitava a atuacio das organizacdes
da sociedade civil, que nio poderiam atuar como propositoras de a¢des e, assim,
buscavam estratégias de mobilizacio para lidar com essa questdo, como buscar
parcerias com atores legitimados, por exemplo, partidos politicos (nesse caso o
fim ¢é atingido mas a atuagio da entidade nio fica oficialmente registrada).

Em junho de 2018, contudo, o ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso, em decisio monocritica, reviu e reverteu
o entendimento até entio consolidado de que “entidades de classe de
ambito nacional” seriam apenas aquelas ligadas a categorias economicas
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e profissionais, estabelecendo a defesa de que esse entendimento anterior
servia para que apenas grupos que ja possuem forga politica se utilizassem
do controle de constitucionalidade, excluindo dessa forma de acesso a justica
os grupos que mais precisam dela. Assim, o ministro aceitou a proposi¢cao
da Ac¢io de Descumprimentos de Preceito Fundamental 527, que tem
como tema o direito de pessoas transgéneras em estabelecimentos prisionais
de estarem alocadas de acordo com seu género, pela ABGLT (Associa¢io
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos).

1. MOVIMENTO FORMAL DE ABERTURA DO DIREITO
A PARTICIPACAO

1.1. EVOLUCAO HISTORICA DOS LEGITIMADOS ATIVOS NO CONTROLE

DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

As primeiras normas de controle concentrado de constitucionalidade no
Brasil surgem na Constitui¢io de 1934, com a chamada “representagio
interventiva”, voltada a leis de intervencio federal (KOERNER, 2010, p.
302). O controle judicial de constitucionalidade no pais, contudo, ainda
que tenha sofrido alteragdes, permaneceu seguindo um modelo difuso,?
essencialmente como o estadunidense, até o golpe de Estado de 1964, a partir
de quando surgiram mudancas institucionais relevantes no desenvolvimento
de uma forma de controle com caracteristicas de concentrado.

Em principio, ministros foram aposentados compulsoriamente e a
corte passou a ter 16 membros, garantindo ao regime a indica¢io de mais
ministros. No inicio da ditadura militar, com a chamada “representacio de
inconstitucionalidade”, criada por Emenda Constitucional em 1965, surge
o controle de constitucionalidade para leis federais, cuja iniciativa estava

2 E denominada assim a forma de controle de constitucionalidade cujo exercicio é dis-
tribuido pelos componentes do Poder Judiciario, em oposi¢io a forma concentrada,
exercida por um orgio especifico. Essa forma usualmente se da por via incidental na
apreciacdo de um caso concreto.
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exclusivamente nas maos do procurador-geral da Republica, nomeado
pelo presidente da Republica (BRANDAQ; NUNES, 2018, p. 167).
Dessa forma, o controle de constitucionalidade que antes existia no Brasil
apenas na modalidade difusa passou a ter também uma nova faceta de
controle concentrado, restrita, contudo, a iniciativa do procurador-geral da
Republica.

No periodo em que o controle funcionava dessa forma, surgiu um debate
académico sobre se o PGR teria ou nio discricionariedade de decidir o que
levar ao STF para o controle de constitucionalidade: um embate entre os que
acreditavam que caberia ao detentor do cargo decidir e os que defendiam que
levar a questdo ao STF era um dever. Esse debate surge porque qualquer cida-
dio poderia “representar” para o procurador-geral da Republica, solicitando
que apresentasse uma representacdo de inconstitucionalidade ao STE Porém,
na pratica, havia um filtro do préprio procurador (BRANDAO; NUNES,
2018, p. 169). Isso servia, essencialmente, como um mecanismo de controle
politico, considerando que o cargo era de livre nomeacio e exoneracido.

No ano de 1967, foram criadas a avocagio de casos pelo Supremo (que
desapareceu em 1988) e a argui¢io de relevancia, que exigia, como requisito
de admissibilidade para o recurso extraordinirio, a relevancia (algo parecido
com o “certiorary” do direito estadunidense, que permite a Suprema Corte es-
colher os casos que ela quer decidir, sem necessidade de motiva¢do). Esta foi a
configuracdo observada até 1988, com o controle de constitucionalidade ainda
majoritariamente difuso e submetido ao controle de agenda do Supremo.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tinico legitimado ativo a pro-
vocagio da jurisdigdo constitucional do STF era, pois, o procurador-geral
da Republica. A partir de sua promulgacio, contudo, o rol de legitimados
ativos foi ampliado de maneira muito significativa (SILVA, 2016, p. 53).

Com a redemocratizacio, na década de 1980, os movimentos sociais se
diversificaram e aumentou a presenca da sociedade civil na politica; isso se
refletiu na participagio em diversas etapas da Constituinte de 1987-1988
desde a mobilizacido pela instauragio de uma Assembleia Nacional Cons-
tituinte (com cerca de 25 anteprojetos de variados setores) até emendas
populares, passando por campanhas, caravanas e diferentes mobilizagdes
(GOMES, 2020, p. 78-81).3

3 Ver também: BRANDAO, 2012.
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O artigo 103 da atual Constituicio brasileira prevé os legitimados em
nove incisos, incluindo: o presidente da Reptblica; a Mesa do Senado Fe-
deral; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembleia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o procurador-geral da Re-
publica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido
politico com representacio no Congresso Nacional; confedera¢io sindical
ou entidade de classe de ambito nacional.

Quando a Constitui¢do foi proclamada, no entanto, essa ampliagio dos
legitimados era aplicada somente a A¢io Direta de Inconstitucionalidade
(ADI). Na sua institui¢do, a A¢io Direta de Constitucionalidade (ADC)
tinha seus legitimados definidos no § 4° do mesmo art. 103, revogado pela
Emenda Constitucional n. 45/2004. Anteriormente, os legitimados eram o
presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados e o procurador-geral da Republica e, atualmente, ap6s a referida
Emenda Constitucional, sio equiparados aos legitimados a propor a ADI
(SILVA, 2016, p. 61).

Para a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
embora nio haja previsio expressa no art. 103, os legitimados sio os mesmos
das demais a¢des, conforme entendimento pacifico da jurisprudéncia do STE
da doutrina e da previsio da Lei n. 9.882/1999 (MASSON, 2018, p. 1338).

1.2. A ADPF 527 E A NovA INTERPRETACAO DO ART. 103 DADA PELO MINISTRO
Luis RoBerTo BARROSO*
Como ja foi mencionado, o art. 103 da Constitui¢do Federal de 1988 estabe-
lece o rol taxativo dos legitimados ativos nas acdes do controle concentrado
de constitucionalidade. No entanto, para além do que estd expresso no artigo,
o Supremo Tribunal Federal tem alguns entendimentos sobre essa questdo.
De acordo com o entendimento do STE o partido politico com repre-
sentacdo no congresso ¢ a confederacdo ou entidade de classe de ambito
nacional ndo possuem capacidade postulatoria, necessitando de representa-
¢ao por advogado, enquanto os demais legitimados possuem.

4 Esta sec¢io se baseia no texto da decisio do ministro Luis Roberto Barroso, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF527_
liminar_26jun2019.pdf. Acesso em: 26 out. 2020.
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Além disso, o STF construiu jurisprudencialmente, uma vez que nio
estd prevista no texto constitucional, a divisio dos legitimados entre
os chamados de legitimados universais® e os chamados de legitimados
especiais.® Ao passo que aqueles possuem interesse de agir presumido,
uma vez que tém entre suas atribui¢cdes defender a ordem constitucional
objetiva e podem propor acdes do controle concentrado independente-
mente de comprovacio de pertinéncia tematica, estes precisam cumprir o
requisito da pertinéncia tematica ou a a¢io pode nio ser conhecida por
auséncia de legitimidade ad causam (MASSON, 2018, p. 1296).

O requisito da pertinéncia tematica significa que o legitimado ativo
deve comprovar a ligacio entre seus objetivos estatutarios ou finalidades
institucionais e o conteido da norma discutido na ag¢io proposta. A cria-
¢ao jurisprudencial desse requisito é criticada academicamente por parte da
doutrina, uma vez que nio sé implica tratamento diferenciado de legitima-
dos sem autorizac¢io constitucional como também de certa forma subverte
a logica do controle abstrato, no qual nio ha interesse de agir na forma do
aplicado ao processo comum. Isto €, as partes o sio em sentido formal, uma
vez que nio atuam em interesse proprio. Mesmo que haja criticas, o enten-
dimento é consolidado no tribunal e ainda nio houve qualquer mudanca
(MASSON, 2018, p. 1297).

O entendimento mais relevante para o escopo deste artigo, contudo,
diz respeito ao que a corte entende como “entidade de classe de ambito
nacional”. Quanto ao ambito nacional, o Tribunal consolidou, por ana-
logia com a Lei n. 9.096/1995, que a entidade deve estar em ao menos
nove estados da federacio para ser assim considerada (podendo esse re-
quisito ser afastado excepcionalmente devido a relevancia nacional da
entidade).

Quanto a defini¢io de entidade de classe, o entendimento é que nio podem

ser assim caracterizadas entidades integradas por apenas um segmento da classe

5 O presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Depu-
tados, o procurador-geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e partido politico com representagio no Congresso Nacional.

6 A Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o go-
vernador do Estado ou do Distrito Federal e confederacdes sindicais ou entidades de
classe do Ambito nacional.
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que representam,”’ as federagdes sindicais e os sindicatos nacionais (MASSON,
2018, p. 1299). Além disso, para a corte sao consideradas entidades de classe ape-
nas aquelas de carater economico ou profissional (GOMES, 2016a).

Essa interpretacdo, todavia, vem sendo questionada tanto na literatura,
especialmente por académicos do direito ligados a litigancia estratégica,8
quanto na pratica, quando organizac¢des da sociedade civil, mesmo sabendo
do entendimento consolidado, propéem a a¢ido desejada afirmando sua
legitimidade e questionando o entendimento no ambito da propria agio.
Foi o que fizeram, por exemplo, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) na proposi¢cao da ADI 5.422, sem sucesso, e a Associa¢ao Brasileira
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT)
na agdo em pauta neste trabalho, na qual o ministro Luis Roberto Barroso
atribuiu nova interpretagio ao art. 103, inciso IX, da Constituicio Federal.

A ADPF 527 foi proposta em junho de 2018 pela ABGLT e pede ao
STF que determine a possibilidade do cumprimento de pena em unidades
prisionais femininas para presas transexuais e travestis.” No mesmo ano, o
Supremo havia decidido em favor dos direitos das pessoas transgéneras ao
assegurar seu direito a altera¢io do nome e do sexo no registro civil sem
necessidade de cirurgia de transgenitalizacio ou quaisquer outros requisitos
patologizantes.'0 E, ainda, o ministro Luis Roberto Barroso havia decidido,
em sede de habeas corpus, pela transferéncia de duas presas travestis para
estabelecimentos prisionais femininos.'"

7 Ver ADI 4.751, na qual a Federagio das Entidades dos Oficiais Militares Estaduais
(Feneme) nio foi considerada legitimada, entre outras fundamentacdes, porque a cate-
goria dos policiais militares é formada por oficiais e por pracas, sendo apenas os oficiais
representados pela federacio.

8  Conforme se vé na obra de Juliana Cesario Alvim Gomes, por exemplo nos artigos “O
Supremo Tribunal Federal em uma perspectiva de género: mérito, acesso, representati-
vidade e discurso” (2006b) e “Um Supremo socialmente seletivo?” (2006a) e no livro
Por um constitucionalismo difuso (2020), cuja segunda edi¢io traz uma critica ainda mais
contundente nesse sentido (p. 162-176).

9 Disponivel em: http://wwwstf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo
=383132. Acesso em: 26 out. 2020.

10 Disponivelem:http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo
=371085. Acesso em: 26 out. 2020.

11 Disponivelem:http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo
=369997. Acesso em: 26 out. 2020.
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Na decisao sobre a admissio da ADPF 527 o ministro Barroso lista os
trés requisitos exigidos pela jurisprudéncia do STF para a legitimidade ativa
de entidades de classe de ambito nacional, quais sejam: comprovagio de as-
sociados em ao menos nove Estados da federacio, liga¢io entre os membros
por integrarem a mesma categoria economica ou profissional e pertinéncia
tematica. Entretanto, o ministro defende a superacio desse entendimento,
nio quanto a questdo da presenca em nove Estados ou a pertinéncia tema-
tica, mas especificamente sobre o conceito de “entidade de classe”.

De todo modo, os demais requisitos nio seriam problema para a admis-
sio da ABGLT como legitimada ativa, mas o conceito de entidade de classe
adotado sim, uma vez que, apesar de se declarar entidade de classe na peti-
¢do inicial, pelo entendimento até entio consolidado no STF a organizacao
nio poderia ser assim caracterizada, por nio ser de ambito profissional ou
economico. Nesse caso, os associados estio unidos pela busca pela igualdade
e pelo combate a discrimina¢io com motivo de orienta¢io sexual ou iden-
tidade de género.

A nova interpretagio proposta pelo ministro se fundamenta em trés
questoes principais, sendo a primeira delas a superagio das condi¢des que
justificaram a interpretagio restritiva do conceito de classe.

Segundo Barroso, a época da ampliacio do rol de legitimados na
Constitui¢io de 1988 houve resisténcia por parte de ministros do STE
uma vez que, com a legitimidade anterior concentrada nas mios da Pro-
curadoria-Geral da Republica, a possibilidade era exercida de forma muito
mais controlada, uma vez que estava concentrada nas mios de uma so
pessoa cujo cargo era de livre nomeacdo e exoneragao pelo presidente da
Repuiblica. Temia-se que a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade se trans-
formasse em uma nova a¢io popular, sobrecarregando o Tribunal, que,
ainda em 1988, conservava sua formacio do periodo autoritirio — periodo
no qual se observavam intmeras viola¢des de direitos fundamentais —, e
que procurava exercer suas fun¢des com bastante parcimonia na transi¢ao
para o periodo democratico, com uma concep¢io mais conciliadora sobre
o papel do Supremo.

De acordo com a fundamentacao da decisdo, todas essas circunstancias se
alteraram, uma vez que nio s6 a democracia se consolidou ao longo de 30
anos de vigéncia da Constitui¢io atual, sendo injustificada apreensio nesse
sentido, como também as a¢Oes diretas propostas representam uma parcela
irrelevante dos casos que chegam ao STE, correspondendo a menos de 1%
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deles.’? Sendo assim, o ministro nio acredita que adotar um conceito de
classe inclusivo para entidades protetoras de direitos fundamentais possa im-
pactar o funcionamento da Corte.

O segundo motivo ¢ relacionado a missao institucional do Supremo de
prote¢ao de direitos fundamentais e a interpretacao teleologica da Constitui¢ao
brasileira. A interpretagio restritiva do conceito de “entidades de classe”,
segundo Barroso, ndo faz sentido com a interpretacio teleoldgica da ampliagio
de legitimados para a¢des do controle concentrado de constitucionalidade que
se observa no art. 103 e especialmente da inclusio de confedera¢des sindicais,
entidades de classe e partidos politicos no rol do artigo.

A argumenta¢do também caminha no sentido de que a restricio de
entidades voltadas a protecio de direitos fundamentais nio faz sentido
com uma Constituicdo que se volta a protecdo desses direitos, a protecio
de grupos vulneraveis e a ampliacdo da participacdo da sociedade civil. A
nova interpretagio permitiria que entidades da sociedade civil voltadas a
protecdo de grupos vulneraveis provocassem a jurisdicio do Supremo e,
assim, possibilitaria ao Tribunal um mais efetivo exercicio da sua funcio de
defesa de direitos fundamentais.

Uma vez que se somente entidades de classe representativas de interesses
profissionais e economicos podem provocar a jurisdi¢io, a maior parte das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade se volta a interesses corporativos de
grupos que, muitas vezes, ao contrario das entidades voltadas a protecio de
direitos, ja possuem for¢a politica em outros espagos. Assim, boa parte dos
direitos previstos na Constituicao de 1988 fica de fora da apreciacio do STF
pela via do controle concentrado de constitucionalidade.

A terceira razdo elencada é a violagio do principio da igualdade e
o impacto desproporcional sobre grupos vulneraveis ou minoritarios.
A interpretagido adotada pelo Supremo seria, de acordo com o ministro,
um caso de discriminag¢do indireta, uma vez que adotar uma postura

aparentemente neutra (interpretacao restritiva) gera impactos diferenciados

12 Observacio baseada em estudos empiricos: FALCAQO, Joaquim; CERDEIR A, Pablo de
Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. Relatério Supremo em Niimeros: O Miultiplo
Supremo. Disponivel em: http://www.fgv.br/supremoemnumeros/publicacoes.html .
Acesso em: 26 out. 2020.
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e mais prejudiciais sobre um grupo, no caso, o grupo de entidades que se
voltam a defesa de grupos vulneraveis.

Nesse caso, grupos que ja possuem visibilidade e poder em outros contex-
tos tém também livre acesso a proposicio de a¢des do controle concentrado
no STE ao passo que entidades que enfrentam limita¢des na defesa de grupos
minoritarios, como as pessoas transgéneras defendidas na ADPE ficam exclu-
idas também da possibilidade de levar suas demandas a apreciagdo no controle
concentrado de constitucionalidade pela interpretagio restritiva.

Luis Roberto Barroso defende, ainda, que, assim como muitos académi-
cos do direito, outros ministros do STE nomeadamente Luiz Fux e Marco
Aurélio Mello, ja se manifestaram no mesmo sentido de superacio dessa in-
terpretacdo em votos em Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade.

Desta forma, o ministro altera o entendimento anterior e conhece da
ac¢do, afirmando na decisio que “entidades de classe de ambito nacional” s3o
aquelas que comprovem o carater nacional e tenham membros unidos por
vinculo de natureza economica, profissional ou pela defesa de direitos de
grupos minoritarios e vulneraveis dos quais facam parte.

2. PARTICIPACAO DE ENTIDADES DA SOCIEDADE CIVIL

2.1. BARREIRAS IMPOSTAS PELA INTERPRETACAO ANTERIORMENTE ADOTADA PELO
STF E 0UTROS DESAFIOS A SUPERAR

As organizacdes da sociedade civil, com a interpretacio tradicionalmente
feita pelo STF do art. 103, inciso IX, da Constitui¢io Federal de 1988, nio
poderiam atuar como propositoras de acdes do controle concentrado de
constitucionalidade. Sendo assim, algumas dessas organizacdes, quando en-
volvidas na litigancia estratégica e interessadas em levar tematicas de seu
interesse a apreciacio do Supremo, estabelecem estratégias de atuag¢io para
que isso seja possivel. Ou seja, na auséncia de oportunidades para atuar, essas
entidades forjam essas oportunidades, podendo influenciar na configuracio
politica (ANDERSEN, 2005, p. 8).

As organizagdes da sociedade civil possuem capacidade associativa para
unir forgas e buscar apoio nas mais diferentes formas, a fim de concretizar
o objetivo de mobilizacio (GLOPPEN, 2006, p. 46-47).
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Uma das estratégias mais comumente utilizadas nesse sentido é a articula¢io
com organizacdes que se enquadrem nos requisitos do STF para serem consi-
deradas “entidades de classe” ou partidos politicos favoraveis a suas causas que
aceitem propor a a¢do elaborada por essas entidades ou em parceria com elas.
Isso ja foi feito, por exemplo, pela Clinica de Direitos Humanos da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]) em parceria com o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), pela ABGLT em parceria com o Partido Popular Socialista
(PPS) e pela ANIS — Instituto de Bioética em parceria com a Confederagio
Nacional dos Trabalhadores na Satide (CORTES, 2018, p. 64-66).

Uma desvantagem da estratégia mencionada € que, nesse caso, a atuacao
da entidade nio fica registrada oficialmente no processo, de forma que algu-
mas dessas entidades optam por atuar também como amici curiae nos casos,
registrando assim sua participacio (CORTES, 2018). Além disso, a entidade
nio tem completo controle sobre o processo e pode ter que negociar com
os interesses do aliado, uma vez que podem existir divergéncias.

A relevancia social, politica e econdmica dos temas tratados nos STF faz
com que seja muito importante a participagao social e que, para isso, sejam
criados mecanismos (MARONA; ROCHA, 2017). No Brasil, visando a
transparéncia e a democratizagio do debate constitucional, surgiram os ins-
titutos das audiéncias publicas e do amicus curiae (GARGARELLA, 2017).
Esses mecanismos, apesar de possibilitarem muitas vezes a participagio de
entidades da sociedade civil no processo constitucional, se diferenciam
muito da possibilidade de propor uma agio do controle concentrado. Sio,
cada um a seu modo, formas de posicionamento e participa¢io no debate
no ambito de a¢des ja existentes.

Audiéncias Publicas, previstas para o Judiciario na Lei n. 9.868/1999 e
na Lei n. 9.882/1999, podem ser convocadas pelo presidente do Supremo
Tribunal Federal ou pelo relator do processo e contam com a participacio
da sociedade civil com o objetivo de esclarecer a matéria ou circunstancia
de fato debatendo sobre temas de relevante interesse publico (MARONA;
ROCHA, 2017).

As mesmas leis mencionadas preveem a possibilidade de intervenciao no
processo para representantes da sociedade civil como amici curiae. Conforme
a Lei n. 9.868/1999, os requisitos para admissio de amici curiae sio a rele-
vancia da matéria e a legitimidade dos postulantes.

As regras para admissao de amici curiae, apesar de permitirem que o insti-
tuto simbolize a ampliagio do nimero de atores que participam de alguma
forma do processo constitucional, apresentam barreiras de acessibilidade
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que afastam da atuacio organiza¢des da sociedade civil que funcionam com
recursos humanos financeiros limitados. Algumas dessas barreiras, levantadas
por Eloisa Machado de Almeida (2015, p. 139-141), sio o custo, o prazo
para manifestacio e a necessidade de representacdo por advogado.

A atuagdo como amicus curiae nos casos relativos a pessoas trans que che-
garam a pauta do STF pode ilustrar essas dificuldades.’3 Nesses casos, todos
os fatores levantados pela professora se revelaram determinantes, por vezes
exigindo que as entidades criassem formas de articulag¢ido, para conseguir
representacio por advogado, por exemplo, e por outras chegando a afasta-
-las da atuag¢io em um determinado processo por falta de conhecimento do
funcionamento do Tribunal. Essa forma de apresentacdo que se exige dos
amici curiae, nesses casos, nao so dificultou a participacio de determinadas
organiza¢cdes como também moldou suas manifesta¢cdes a um formato es-
sencialmente juridico, menos plural do que poderia ser. Somam-se a essas
barreiras alguns fatores da pratica do STE como a demora na divulgacio da
pauta, pedidos de vista e julgamentos adiados, todos presentes nesses casos e
geradores de grandes custos para uma atuagdo limitada por recursos escassos.

As audiéncias puablicas e o amicus curiae, chamados por Juliana Cesario
Alvim Gomes de “mecanismos de permeabilidade social”, apesar de terem
a si atribuida a fun¢io ou ao menos o potencial de pluralizar o processo
constitucional, recebem criticas nio s6 pelas dificuldades de acesso e ad-
missibilidade enfrentadas pelos que pretendem atuar por essa forma, como
também pela pouca importancia pratica atribuida pelos ministros aos argu-
mentos levantados nessas oportunidades e, portanto, o peso reduzido em
termos de influéncia nos resultados (GOMES, 2020, p. 87-88, 165).

Isso se deve, por exemplo, 2 pouca presenca de ministros nas audiéncias
publicas (VESTENA, 2012) e ao raro enfrentamento dos argumentos de
manifestacdes escritas de amici curiae, somado ao fato de que as manifes-
tacdes orais destes ocorrem no dia do julgamento, com votos ja escritos e
posicionamentos ja determinados (GOMES, 2020, p. 88).

Conforme visto nas secOes anteriores, esses mecanismos nao sio,
contudo, a Unica forma de participacdo da sociedade civil no processo
constitucional, ainda que o debate sobre esse tema esteja, em geral, neles

13 Ver mais em: CORTES (2018).
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centrado. Na pritica, se por um lado a ABGLT estabeleceu a estratégia de se
articular a atores ja considerados legitimados para atuar, por outro nio dei-
xou de tentar atuar como propositora de a¢des do controle concentrado, o
que na ADPF 527 culminou, finalmente, na possibilidade de que um tema
importante para um segmento vulneravel da sociedade fosse levado a apre-
ciacado do STF por uma entidade atuante na defesa dos direitos desse grupo.

2.2. PossIBILIDADE DE ALTERACAO DA INTERPRETACAO E SIGNIFICADOS DA MUDANCA
PARA A MOBILIZACAO DO DireITO

Considerando quio recente ¢ a decisio do ministro Luis Roberto Barroso, ¢
dificil constatar empiricamente os impactos. Até mesmo porque, por ser uma
decisio monocritica, nio se pode afirmar que é um posicionamento do Tri-
bunal de forma generalizada (ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 141). Ja se
sabe, contudo, que foi bem recebida por organiza¢des da sociedade civil e pes-
soas envolvidas em litigancia estratégica que ja vinham defendendo na pratica
do litigio ou na academia essa mudanca de interpretagio, em que pesem as
intmeras criticas que cabem ao processo decisorio pouco deliberativo no
Supremo Tribunal Federal brasileiro (MENDES, 2011) e especialmente a
questdes decididas no ambito de decisdes monocraticas.

No contexto decisorio brasileiro, é conferido grande poder aos minis-
tros do STE que vai da defini¢do de agenda a tomada de decisdo, que, nio
raro, se da de forma pouco deliberativa e conta com decisGes monocraticas
de mérito que perduram por longos periodos (ARGUELHES; RIBEIRO,
2018). A decisio em pauta neste artigo, embora seja um exemplo de mu-
danca em decisio monocritica de uma interpretacdo que anteriormente
estava consolidada, é uma decisio de carater formal de admissibilidade, ti-
picamente monocratica.

Trata-se, de todo modo, de um exemplo de como o Supremo, e mesmo
ministros individualmente, tém o poder de estruturar as regras de fun-
clonamento da propria arena de decisio em que atuam (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015, p. 124). E preciso pautar decisdes do STF vistas como
avan¢os com cautela, porque muitas vezes na deliberacdo por tras delas ha
a atribuicdo de um poder com poucas restricdes, que poderia ser usado de
forma contraria ou até mesmo argumenta¢io discriminatOria, que nao ¢ de
fato favoravel ao direito pleiteado (GOMES, 2016b, p. 672).

Ainda assim, consideradas as ressalvas, para as entidades da sociedade
civil interessadas em atuar no controle concentrado de constitucionalidade
e para os grupos vulneraveis que elas defendem, a decisio representa um
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passo para lidar com o problema da dificuldade de acesso. Em um contexto
de busca por direitos em condi¢Oes desfavoraveis, entidades como essas
nio podem se dar ao luxo de desaproveitar ferramentas legais disponiveis
(SANTOS, 2013, p. 56). Os avancos e retrocessos na seara juridica podem,
inclusive, moldar expectativas e estratégias de movimentos sociais, causando
inspiracao ou desestimulo (GOMES, 2020, p. 70).

Para o Tribunal, por sua vez, como afirmou o ministro, ¢ improvavel que
isso aumente o nimero de casos ao ponto de impactar seu funcionamento.
Mesmo que os numeros de casos levados a apreciagio do STF sejam muito
maiores que os levados a outras cortes constitucionais ao redor do mundo,
a parcela desses casos que € proveniente do controle concentrado de cons-
titucionalidade é extremamente reduzida, de forma que a sobrecarga tem
outras causas e nio ¢ esperado que essa mudang¢a de entendimento afete o
funcionamento (BRANDAO; NUNES, 2018, p. 186-187).

Uma forma possivel de modificagio da Constitui¢ao influenciada pela
justica constitucional é a substitui¢io da relacdo de sentido anteriormente
estabelecida, mantido o texto constitucional. Essa modificacdo de significado
pode ser considerada legitima se o novo significado puder ser abarcado
pelos limites da norma constitucional reinterpretada para se adequar a novas
realidades politicas, economicas ou sociais (CORREIA, 2016, p. 30). Parece
ser esse O €aso em pauta.

Uma vez que a Constitui¢io Federal de 1988 nio define “entidades de
classe”, o entendimento cuja adog¢io pelo STF estava consolidada também
foi, assim como o novo, uma interpretacio jurisprudencialmente criada e
reproduzida por todos esses anos. Contudo, esse entendimento representava
limitagdes para a atua¢do de entidades que defendem interesses de grupos
minoritarios, de forma que o novo entendimento tem potencial de tornar
mais efetiva a apreciagio de temas de direitos fundamentais pela justica
constitucional. Em que pesem todas as criticas cabiveis ao processo decisorio,
a alteracdo jurisprudencial em pauta nada mais é que a mudan¢a nio no
texto constitucional, mas sim na interpretacao estabelecida pelo proprio STE

Quando o significado da Constituicdo se altera sem que se altere seu
texto, ha uma mutacio constitucional, um fenomeno informal influenciado
por altera¢des na sociedade que permite que a Constitui¢do articule rigidez
e adaptabilidade (GOMES, 2020, p. 91-93). Nesse fenomeno, a participacio
de atores nio institucionais ¢ essencial; movimentos sociais tém o poder de
provocar e evidenciar essas mutacdes sociais em sua busca de transforma-
¢do social por meio do Direito (GOMES, 2020, p. 95-97). Na historia da
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mobilizacio do Direito no Brasil, exemplos dessa atuacio podem ser vistos
nos casos que afirmaram a constitucionalidade das a¢des afirmativas raciais
e das unides homoafetivas. 4

Todas as mudancas dos Gltimos anos somadas a opinido doutrinaria de
académicos e a pressio das organiza¢Oes da sociedade civil que mantive-
ram a tentativa de propor a¢des no STF levaram a revisio que nio é do rol
taxativo da Constituicdo, mas sim da interpretagio anteriormente criada
jurisprudencialmente pelo proprio Tribunal, de forma a conduzir para a
possibilidade de que suas func¢des sejam exercidas de forma mais efetiva.

A protecdo de direitos fundamentais tem, alias, sido destacada como uma
das bases das funcoes atribuidas a justica constitucional, preponderante entre
elas, podendo a jurisdi¢io constitucional ser caracterizada como verdadeira
“jurisdi¢iao dos direitos fundamentais” (CORREIA, 2010, p. 35-43).

E necessirio pontuar, contudo, que ser vista como entidade legitimada
pelo STF ndo ¢ a Gnica barreira de acesso enfrentada por organizagdes da
sociedade civil em sua atuacdo no processo constitucional. Embora na nova
interpretacao proposta uma das facetas da “seletividade social do Supremo”15
seja superada, para que exista O acesso SA0 Necessarios mMuitos recursos ex-
pressos de muitas diferentes formas; as barreiras de acesso pontuadas como
existentes com relagdo aos amici curiae na se¢ao anterior se estendem também
(talvez até de forma mais intensa) para a proposicao de agdes.

Existe uma ligacdo direta entre o acesso aos debates no Supremo e a
disponibilidade de advogados e advogadas (especialmente com experiéncia
em litigancia estratégica e conhecimento do funcionamento do Tribunal),
a forma como as organizagdes se estruturam e outros recursos, como fi-
nanciamento (EPP, 1988, p. 18). A disponibilidade de recursos financeiros é,
por si s6, um fator determinante na mobiliza¢io do Direito, uma vez que
s30 essenciais a atuagdo em uma arena de disputa que se revela custosa, que
pode até mesmo ser moldada pelo acesso a esses recursos.

Partindo de fatores que definem a oportunidade politica no ambito da
Teoria do Processo Politico, Andersen estabelece fatores que definem a opor-
tunidade juridica, essencial a mobilizacio do Direito, quais sejam o acesso, a

14 Ver mais sobre como a atuagio se deu nesses casos em: GOMES (2020).

15 Termo cunhado por Juliana Cesario Alvim Gomes (2016).
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configuracio do poder e a presenca de sistemas de apoio e oposi¢io (AN-
DERSEN, 2005, p. 9-12). Com a possibilidade da atua¢io de organiza¢des
de movimentos sociais e organizacoes da sociedade civil em geral enquanto
legitimadas para propor a¢des no controle concentrado, existe a quebra de
uma barreira em acesso, que diz respeito a possibilidade de litigar. Quanto
aos outros fatores, sendo a configuragio do poder ligada ao posicionamento
dos juizes e os sistemas de apoio e oposicdo ligados a atuacio de aliados ou
oponentes no debate constitucional, podem vir a ser afetados por estratégias
de articulag¢io e, como consequéncia, de uma nova forma de levar pautas a
esse ambito.

Movimentos sociais e o Direito constitucional influenciam-se mu-
tuamente, e a persuasio desses movimentos sobre sua compreensio da
Constitui¢ao pode se dar por vias institucionais ou nio, de acordo com as
possibilidades e os incentivos de sua realidade, dependendo também das es-
tratégias adotadas e dos demais sujeitos sociais (GOMES, 2020, p. 84).

Ainda que as oportunidades e o contexto politico afetem diretamente
a possibilidade de atuacdo, a quebra de quaisquer barreiras representa uma
vantagem, pois os movimentos sociais também podem, por sua vez, forjar
oportunidades com suas a¢des, estabelecendo estratégias e chegando a afetar
a configurag¢io politica (ANDERSEN, 2005, p. 8). Segundo Siri Gloppen
(2006, p. 46-47), para que haja transformacio social por meio da mobiliza-
¢ao das cortes, um dos fatores primordiais ¢ a possibilidade de que grupos
vulneraveis e suas demandas cheguem até elas.

CONSIDERACOES FINAIS

m dos mais fundamentais papéis da litigancia estratégica para os

sistemas modernos de justica é criar uma forma de visibilidade

para grupos marginalizados e estimular a busca pela concretizagio
de seus direitos (CORAL-DIAZ; LONDONO-TORO; MUNOZ-AVILA,
2010). Tendo em vista esse papel e especialmente considerando a realidade
brasileira, em que a justica constitucional e as acdes do controle concentrado
de constitucionalidade tém se tornado palco de diversas disputas por direitos
de grupos vulneraveis, é inestimavel que organiza¢des formadas e geridas por
pessoas que pertencem a esses grupos sejam vistas como legitimas para ser
parte dessas disputas e tenham a possibilidade de fazé-lo.
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Em contextos de disputas por direitos em condi¢des desfavoraveis,
oportunidades de atua¢io nio podem ser desperdi¢adas, e, assim, o Direito
vem sendo mobilizado, no Brasil, muitas vezes com pautas levadas a
apreciacao do STE ainda que em geral nio visto como a arena ideal para
essa disputa. Em muitas organizacdes, movimentos, iniciativas e lutas o
Direito é um dos recursos utilizados para fins emancipatorios por esses
movimentos, que podem ser, em si, emancipatérios (SANTOS, 2013, p. 71).

Como apontam Balkin e Siegel (2006, p. 946), a importancia das
organizacoes de movimentos sociais no Direito é justamente fazer a ligacao
entre o direito e as pessoas comuns da sociedade civil. Assim, podem
alterar o entendimento de normas constitucionais considerando seu papel
constitutivo na ordem social, podem aplicar principios a novos contextos,
podem, por meio de sua contestacdo, fazer com que o Direito tenha
significados que nio tinha antes (SIEGEL; BALKIN, 2006, p. 949).

Isso aconteceu com a mudanga de interpretagdo da qual este artigo trata
(que deriva em grande parte do questionamento pratico de organizac¢des
da sociedade civil que, cientes do posicionamento do STE continuavam a
propor agdes), e, ainda que existam outros problemas de acesso que precisam
ser superados e que a alteracio nio possa ser encarada de forma acritica,
o potencial existe para que passe a acontecer em outros casos envolvendo
direitos fundamentais, levados a jurisdi¢io constitucional, agora direta e
oficialmente por entidades representativas das pessoas mais interessadas.
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