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RESUMO

O objetivo central deste artigo consiste em investigar a relacdo desenvolvida entre o Supremo Tribunal
Federal - STF e os amici curiae. Mediante o método hermenéutico-concretizador, buscou-se
investigar: (i) se o festejado amicus curiae comporta a realizagdo dessa promessa constitucional e
(if) se a agdo direta de inconstitucionalidade € o espago processual adequado para esse fim. Por
meio da andlise aplicada, mediante uma amostra quantitativa, foi analisado o periodo de 1990 até
2017 e, ao final, foram confirmadas as respostas negativas para ambas as situagdes. Os resultados
obtidos indicam o crescimento recente, a partir de 2005, das participagdes sociais nesse ambiente,
porém realizadas majoritariamente por agentes estatais e corporativos. Por fim, conclui-se que,
depois de mais trinta e cinco anos da constitui¢ao de 1988, as participagdes sociais estdo presentes
no texto constitucional; sem, contudo, prevalecem no contexto institucional do STF.
PALAVRAS-CHAVE: Amicus curiae;, Constituicdo da Republica de 1988; Efetividade;
Participacdo social; Pluralidade democratica.

ABSTRACT

The main objective of this paper is to investigate the relationship between the Brazilian Supreme
Court (STF - in Portuguese) and the amici curiae. Through the hermeneutic-concretizing method,
seek to: (7) if the celebrated amicus curiae entails the realization of this constitutional; (ii) if the
direct action of unconstitutionality is the appropriate procedural space for this purpose. By means
of the applied analysis of a quantitative sample, analyzed the period of 1990 up until 2017 and, in
the end, confirm negative responses to both situations. The results indicate the recent growth, since
2005, of social participation in this environment, however, carried out mainly by state and
corporate agents. Finally, it is concluded that, after another thirty-five years of the 1988
constitution, are present in the constitutional text, but do not prevail in the institutional context of
the STF.

KEYWORDS: Amicus curiae; Constitution of the Republic of 1988; Effectiveness. Social
participation; Democratic plurality.

1 INTRODUCAO

Alinhadas com as tendéncias hegemonicas as constitui¢cdes, cada qual ao seu tempo e

modo, organizam as forgas politicas, economicas, juridicas e sociais dentro de um determinado
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territério. E, com a Republica Federativa do Brasil ndo foi diferente. Mediante a promulgacao do
texto constitucional de 1988 o Brasil foi inserido no constitucionalismo democratizante sul-
americano (Pinto, 2014, p. 421).

Todavia, a Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985, ao convocar a
Assembleia Nacional Constituinte para a elabora¢do da constituicdo vigente antecipa duas
situacdes: (i) o protagonismo do Supremo Tribunal Federal (STF) no desenvolvimento do projeto
constitucional, conforme art. 2°, EC n. 26/85; (i7) o texto normativo, promulgado em 05 de outubro
de 1988, nao foi capaz de romper com a tradi¢cdo de baixa densidade democratica brasileira.

Nesse horizonte, faz-se adequado retornar ao periodo temporal que coincide com o término
da ditadura civil militar, no qual o Brasil inaugurou sua redemocratizagao. Paradoxalmente, a partir
desse momento algumas das fungdes estatais se fortaleceram a tal ponto que destoam
negativamente, a exemplo das “oligarquias estaduais que desenvolveu a chamada politica dos
governadores” (Chaui, 2000, p. 23), bem como em sua versao mais moderna (Aburcio, 1994), que
pretendem instrumentalizar o “mundo da vida” para alcangarem suas pretensdes politicas e
econdmicas.

As participacdes sociais, realizadas por meio das intervengdes processuais dos amici
curiae, diferem (ou deveriam diferir) dessas pretensdes estratégicas oriundas do mercado
econdmico e da politica partidaria, enquanto condicdo de possibilidade para a construgdo da
“democracia participativa”. Além disso, vale ponderar que nem todas as participagdes sociais
diagnosticadas no periodo temporal analisado se encontram imunes a essas contradi¢des que
obstaculizam o livre transito da “razdo comunicativa” (Habermas, 1997a, 1997b).

Sem maiores dificuldades, sintomas analogos podem ser identificados em ambientes
académicos, juridicos, midiaticos, politico-partidarios, entre tantos outros. No entanto, a andlise
deste artigo ficara restrita ao ambiente judicial, mais especificamente ao controle concentrado de
constitucionalidade, realizado pelo STF na modalidade a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI),
entrecortado com as intervencdes dos amici curiae, enquanto uma das modalidades possiveis para
as participagdes sociais.

Ressalte-se, desde ja, que este instituto juridico-politico ndo constitui, nem de longe, o
depositario exclusivo para a realizagao das participagdes sociais. Tal escolha decorre tdo somente
para fins de delimitacdo e de exequibilidade do artigo. Assim, as participagdes sociais nao
permanecem restritas as intervengdes dos amici, mas, de outra sorte, representam um significativo
e recorrente instrumento para implementar as participagdes sociais.

Apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 as possibilidades para o
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exercicio da cidadania e da fungdo jurisdicional foram ampliadas sobremaneira. Abre-se, portanto,
um campo fértil para a teorizagdo e a reflexao critica acerca da funcao institucional desempenhada
pelo STF nesse cenario. No mesmo sentido, as reflexdes deverdo recair sobre a capacidade de os
amici se apresentarem enquanto mecanismo suficiente para implementar as participagdes sociais.

Para se argumentar sobre a efetividade das promessas, especialmente a participagdo social,
realizadas pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), percebe-se
que transcorrido mais de trinta e cinco anos, ainda hoje, permanece em aberto. E, por ser uma
constituicdo compromissada com a forma democratica de associacao politica, juridica e social, tais
promessas publicas sdo capazes de vincular as praticas estatais para o atendimento de pautas
especificas.

Nao se desconsidera, contudo, as dificuldades praticas para a efetivagdo destes
compromissos, especialmente diante de tdo ampla pauta que assegura direitos e garantias
fundamentais, bem como direitos sociais, politicos, economicos, culturais, ambientais, dentre
outros. Em razdo das limita¢des de espago, este artigo ndo se propde a investigar todos esses temas.

De modo objetivo, dedica-se a tragar as primeiras linhas investigativas acerca do direito
humano e fundamental a participacdo na condugdo da agenda publica. Assim, “participar, em
sentido lato, significa intervir num processo decisorio qualquer” (Colenci, 2018, p. 100). O artigo
se concentra nas disposicdes relativas as participacdes sociais positivadas na CRFB/8S,
concretamente consiste em verificar se € possivel identificar como as participagdes sociais, a partir
dos recortes propostos, vem sendo consolidadas ao longo dos ultimos vinte e sete anos da
experiéncia constitucional brasileira.

Antes de oferecer uma resposta para esta inquietacao, pretende-se enfrentar quatro pontos
especificos, quais sejam: (i) o sentido compartilhado das promessas ou dos compromissos
constitucionais; (if) se o (con)texto constitucional de 1988 acomoda as disputas em relacdo as
participacdes sociais; (iii) alguns dos principais desafios enfrentados para a efetividade dessa
promessa; €, por fim, (iv) como esse compromisso constitucional tem sido consolidado na pratica
institucional.

Pretende-se desenvolver um esforgo especifico para demonstrar a contrariedade para duas
situagoes: (i) os festejados amici enquanto representantes privilegiados para realizar a promessa
constitucional de participacgdo social e (i7) a ADI enquanto espago processual adequado para esse
fim. Tais respostas (provisdrias) serdo colocas em processo de testagem. Nessa empreitada, sera
utilizado o método hermenéutico-concretizador (Fernandes, 2010, p. 54), quer dizer, existe uma

pré-compreensao acerca das regras constitucionais referente a participagcdo social que subjaz o
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objeto de pesquisa para chegar a problematica sobre a efetividade dessa promessa em alguns casos
concretos.

Os procedimentos metodologicos consistem em reunir e analisar os elementos tedricos e
normativos constantes em artigos cientificos, dissertacdes, teses, livros, entre outros materiais
disponiveis, que colaborem para o entendimento dos fenomenos focalizados. Ao explorar o
problema das participagdes sociais trilha-se um percurso investigativo que destoa da tradi¢ao de
pesquisas juridicas essencialmente tedricas.

Portanto, exsurge a necessidade de concomitantemente aquela desenvolver pesquisa de
carater quantitativo na jurisprudéncia do STF, isto ¢, fazer “referéncia a uma pluralidade
frequentemente muito ampla de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos” (Taruffo,
2014, p. 03) acerca das participagdes sociais no controle objetivo das leis e atos normativos em
face da CRFB/8S.

Para se compreender em profundidade como o direito constitucional mobiliza a
participagdo social faz-se adequado um levantamento, ainda que preliminar, de como essas
questdes tém sido tratada pelas Ministras € Ministros do STF. O objetivo ¢ verificar o suposto
comportamento institucional em relacdo as supostas participacdes societais, na modalidade de
intervencao dos amici, nas ADI’s, no periodo compreendido entre 1990 até 2017.

Os motivos que justificam a escolha desse lapso temporal, cujo termo inicial antecede e
acompanha a vigéncia da Lei n. 9.868/1999%, geralmente apontada enquanto um dos instrumentos
juridicos para a pluralidade do controle de constitucionalidade, pela via concentrada, abrangendo
de forma quantitativa as participagdes sociais até o periodo recente. Com essa op¢ao metodologica
se pretende analisar um conjunto representativo e diversificado das participacdes sociais no controle
de constitucionalidade brasileiro, a0 mesmo tempo em que se permite checar o suposto
comportamento institucional sobre o tema.

Para tanto, procedeu-se o levantamento inicial junto ao sitio eletronico do STF, no qual foi
obtida a populagdo de 250 (duzentos e cinquenta) processos. Aplicado o filtro manual para excluir
as agdes que, por decisdo monocratica da relatora ou do relator, tiveram negado seguimento
(prejudicado), bem como as decisdes que indeferiram as intervengdes dos amici, chegou-se, entdo,

ao numero de 138 (cento e trinta e oito) agdes que serdo examinadas. Numericamente, 0 universo

2 DispGe sobre o processo e julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

3 Os procedimentos para a coleta dos dados no sitio eletronico do STF foram acessados na aba “Processos”, “ADI,
ADC, ADO ¢ ADPF” a base selecionada foi a “ADI” o “Termo de busca” foram as palavras “amicus” ¢ “amici”.
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dos julgados descartados representa quase metade* das acdes que aparentemente estio relacionadas
com o objeto de pesquisa, no entanto, nao fornecem qualquer material confirmatorio para a
testagem das hipodteses apresentadas.

Com os dados coletados busca-se detectar o perfil dos agentes que participaram e
participam do controle concentrado de constitucionalidade e suas possiveis implicagdes tedricas e
praticas. Basicamente pretende-se identificar: (i) o ente federado produtor da lei ou ato normativo
impugnado; (i7) os agentes sociais que iniciaram o processo de controle; (iii) quantos foram e quem
sao os amici admitidos; (iv) quando possivel, o desfecho alcangado pelo processo judicial.

Por intermédio dos resultados alcangados realizar o cotejamento com o aparato tedrico-
conceitual e sua correspondéncia com a experiéncia constitucional brasileira. Realizados os
direcionamentos tematicos e metodoldgicos, este artigo estd estruturado em seis partes, excetuada
essa introducao e a lista de referéncias.

Na segunda parte, O sentido compartilhado pelas promessas constitucionais, investiga-se
a caracterizagdo das disposi¢des normativas do texto positivo de uma constituicdo, busca-se
compreender as possiveis implicagcdes das promessas ou compromissos publicos assumidos
perante o povo.® Dentro do encadeamento dessas discussdes sustentar a participagio social enquanto
compromisso publico inafastavel do Estado democratico de direito.

Para a terceira parte, Disputas sobre as participagoes sociais a partir do (con)texto de 1988,
serdo colocadas em evidéncia as possibilidades normativas positivadas no texto constitucional
vigente. Interessa observar que o teor do texto positivo, ainda que constitucional, por si s6, ndo ¢
capaz de reger sua aplicabilidade. Nessa senda, sera destacado o direito fundamental a participagcdo
social entrecortado com as participacdes no controle concentrado de constitucionalidade, conforme
regramento infraconstitucional (Lei n. 9.868/1999).

J& na quarta parte, Retrospectiva constitucional: o dilema das participagoes sociais, situa-
se 0s contextos institucionais nos quais, supostamente, os debates sdo desenvolvidos. Isto €, o
levantamento das condi¢des de o STF, no bojo das discussdes sobre a constitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo, colocar em movimento as razdes dos atores sociais. Busca-se, em
especial, diagnosticar a postura do STF no (con)texto da Constituicdo Federal de 1988, num
esforco para identificar (ou ndo) as rupturas com as “orientagdes autoritarias pregressas” (Moisés,

2008, p. 19) e seu entrelacamento institucional com o Estado democratico de direito.

4 Isto é, 112 (cento e doze) ou em termos porcentuais 44,8% (quarenta e quatro virgula oito porcento).
5 Nesse artigo, assume-se a premissa de que o povo, enquanto fonte primaria de poder e titular da soberania, deve
participar das deliberagdes realizadas no Estado democratico de direito.
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Em sequéncia, na quinta parte, A consolida¢do do compromisso publico de participagdo
social, percebe-se que ainda existe algo que precisa ser dito sobre as intervengdes dos amici no
controle concentrado de constitucionalidade brasileiro. Portanto, nesse topico, o objeto de
discussdo consiste em diagnosticar concretamente quais sdo os agentes que atuaram nas ADI’s e,
em certo sentido, avaliar como e em qual medida essas participagdes impactaram na atuagdo do

STF. Por fim, na sexta parte, serdo apresentadas as conclusdes.

2 O SENTIDO COMPARTILHADO PELAS PROMESSAS CONSTITUCIONAIS

Realizada a necessaria contextualizagdo, passa-se ao exame acerca da significagdo de uma
proposi¢ao constitucional em relagdo ao estado de coisas futuras. Nao se pretende realizar um
inventario historico sobre as variagcdes que os substantivos promessa € compromisso receberam em
determinado periodo temporal ou circunscri¢do territorial. Para essa primeira parte, investiga-se
sobre os sentidos de promessas ou compromissos constitucionais e de participagao social, guiados
pelas interlocug¢des de Habermas (1997a, 1997b).

Inicia-se pelas modernas constitui¢des escritas no Pos-Segunda Guerra Mundial dentre as
quais se insere a CRFB/88, pois, seria dificil, talvez impossivel, transportar as ideias de promessa
constitucional ou compromisso publico para fora das cercanias do Estado democratico de direito.
Uma defini¢do provisoria de promessa conduz a ideia de um pacto ou uma convencdo de
determinada situacdo certa e futura, sustentado pelo ajuste moral de conformidade entre um ato
volitivo e a realizacao de uma agao concreta vindoura.

Para ressaltar a semelhanga entre promessa e compromisso, tanto um quanto o outro
dependem das dimensdes de autoridade e de fidelidade daquele que o realiza. O respaldo filosofico
para essa questdo, enquanto proposta ndo exaustiva de suas caracteristicas estruturantes,
desenvolve-se marcadamente com Immanuel Kant em Metafisica dos costumes, obra da qual se
realiza alguns empréstimos tedricos para a compreensao do tema. Na acepc¢ao da doutrina do
direito, a promessa (promissum) realizada a outrem deve ser cumprida e “ndo se encontra na ética,
e sim no ius”, pois, “manter sua promessa nao ¢ dever de virtude, e sim um dever juridico a cujo
cumprimento se pode ser coagido” (Kant, 2013, p. 45).

No ambito juridico, “toda promessa implica prestacao” (Kant, 2013, p. 155) e como tal,
“pode ser forcado a cumprir a promessa” (Kant, 2013, p. 204). Cabe acrescentar que nao ¢
exatamente o ato de prometer que conduz a auto aplicagdo “milagrosa”, ao contrario, a promessa

idonea ¢ o inicio para criar a legitima expectativa, quer dizer, normatividade que acarreta
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exigibilidade. Via de regra, quando valida, a promessa desencadeia uma série de obrigacdes
juridicas capazes de exigir a concretizagdo ou reparacdo em face de sua frustragdo injustificada,
surge, assim, a possibilidade juridica de se movimentar o aparato estatal para sua operacionalizagado
(coacdo juridica).

Narelagdo entre os particulares parece nao haver dividas em relagdo a isto, todavia, quando
a promessa parte do Estado, ou seja, quando a criacdo e a organizagao politica e juridica estatal
surgem comprometidas com as realizagdes das promessas realizadas na propria constitui¢do. Eis a
localizagao tedrica das alegacdes formuladas nesse topico. Sobre isso, na Segunda se¢do do direito
publico, Kant explicita que “a veracidade nas declara¢des ¢ denominada também honestidade e,
quando esta ¢ ao mesmo tempo uma promessa, ¢ denominada fidelidade e, em geral, sinceridade”
(Kant, 2013, p. 484, grifos do autor).

A proposta a ser desenvolvida segue as sugestdes kantianas de veracidade, honestidade,
fidelidade e sinceridade, contudo, ultrapassa seu sentido individual (subjetivo). Deste modo, as
promessas constitucionais direcionadas ao povo orientam as posturas hermenéuticas e
metodoldgicas das praticas estatais na construcdo dos sentidos e alcances para as participagdes
sociais.

Do ponto de vista de Habermas (1997a, p. 108-109), “somente os direitos politicos de
participagdo fundamentam a colocagao reflexiva de direito de um cidadao”. Expde o citado autor
que a participagdo dos individuos na comunidade politica (res publica) ¢ condi¢ao de possibilidade
para estabelecer o “nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia politica dos cidaddos”
(Habermas, 1997a, p. 340).

Com isso, se percebe que as promessas constitucionais estdo enderecadas a coletividade,
no entanto, ndo se desenvolvem alheias as pretensdes individuais, mas, no “mundo da vida
compartilhado intersubjetivamente” (Habermas, 1997a, p. 32). Logo, a ideia de esfera publica,
enquanto espaco no qual essas relagdes sao desenvolvidas, ¢ uma constante na abordagem
habermasiana, na verdade, subordina a existéncia de politica deliberativa cujos “pressupostos
comunicativos de arenas politicas, ndo se limitam a formagdo da vontade institucionalizada em
corporacdes parlamentares, estendendo-se também a esfera publica politica, bem como o seu
contexto cultural e a sua base social” (Habermas, 1997a, p. 340).

Na opinido de Habermas (1997a, p. 137), € justamente o “modo de exercicio da autonomia
politica” que se estabelece o “nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos” mediante
a “formacado discursiva da opinido e da vontade, ndo através da forma das leis gerais”. Nesse

sentido, ¢ possivel identificar que as promessas precisam ser suportadas por agdes (comunicativas)

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative
Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

GEE be 5)

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.251536



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2024.251536

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 96 n. 01 — Anno CXXXIII

desenvolvidas na esfera ou espago publico, que “pode ser descrita como uma rede adequada [fisica
ou virtual] para a comunicagao de contetudos, tomadas de posi¢ao, € opinioes” (Habermas, 1997b,
p. 92).

Em diante, promessa constitucional significa “o sentido do ‘projeto’ de uma comunidade
juridica que se organiza a si mesma” (Habermas, 1997b, p. 188). Além do mais, compreende uma
das formas para transpor a constituicdo como “protocolo de intengdes” ou mero convite, noutro
sentido, um dos pressupostos para tornar efetivo os compromissos assumidos com o povo. Suposto
que a constitui¢do representa muito mais que um mero texto positivo legislado, sancionado e
publicado pela autoridade competente, percebe-se que as participagdes sociais na conducio da vida
da sociedade apontam para a constituicdo enquanto praxis, processo de inclusdo, de disputas
interpretativas, de reconhecimento e de materializacao dos compromissos publicos.

Consequentemente, os preceitos de ordem publica devem ser compreendidos enquanto
elementos estruturais de unidade politica e normativa fundada na soberania popular. Sao, portanto,
compromissos com a transformacdo da realidade social, que reclamam correspondéncia fatica.
Noutros termos, tem-se que os compromissos publicos nada mais sao que as promessas elevadas
ao status constitucional, em vista disso, os modos de compreender a constituicao e sua capacidade
justificadora variam segundo a conformacao com a realidade social.

Para Verdua (1997, p. 82), “uma constituicdo € uma expressao ideologica, inspirada em
valores, juridicamente organizada em uma estrutura social”. Destaca-se que o documento juridico
politico ao projetar solu¢des (tempordarias), visa atender as demandas sociais, € com o passar do
tempo, caso permanecam incumpridas, conduzem ao “nihilismo constitucional” (Verdu, 1997, p.
122).

Visualiza-se que os compromissos publicos se deslocaram para o campo da normatividade

constitucional, apoiados no paradigma democratico de direito, que pressupde

[...] o cumprimento das promessas do Estado Social e ao evoluir de todo o conhecimento
humano a superacdo desse legado positivista que se iniciou em Comte, para que,
resgatando a dimensdo ética da legitimidade, seja possivel afirmar e/ou reafirmar a
conexao indissociavel entre o direito ¢ os valores, de modo a tornar realizavel, no discurso
democratico da atualidade, a critica ético-politica do direito positivo e da atuacdo dos
poderes publicos (Mariano, 2009, p. 53).

Compromissos constitucionais sdo, portanto, as diretrizes politicas revestidas da
exigibilidade juridica, que, por sua vez, permanecem em constante disputa entre as forgas politicas
(sociais) e normativas para definir seus sentidos e alcances. Pois bem, no préoximo topico serao
ressaltados os compromissos publicos de participagdo social que sdo orientados pelo desenho

constitucional entabulado pela Constitui¢ao da Republica de 1988.
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3 DISPUTAS SOBRE AS PARTICIPACOES SOCIAIS A PARTIR DO (CON)TEXTO DE
1988

Dentre os compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil destaca-se o
direito a participagdo, considerado um direito fundamental ou estruturante a medida que, no
conjunto, funciona para limitar a atuagdo estatal. A partir disso, a participagdo social enquanto
valor fundante do Estado comprometido com a democracia a0 mesmo tempo em que se
compromete com o direito.

Ao assumir o ponto de vista proposto, tem-se que a interpretagao potencialmente adequada
ao sentido material da constituicao formado pelas varidveis sociais, politicas e culturais, que, por
sua vez, dependem da concepcao de democracia adotada, quer dizer, a democracia enquanto
“fendomeno de natureza multidimensional” (Moisés, 2008, p. 13) se apresenta nas modalidades
representativa, participativa, popular, deliberativa, entre outras possibilidades. Nessa parte
normativa busca-se a partir do texto constitucional positivo, bem como das leis
infraconstitucionais® verificar as possibilidades normativas para as participacdes sociais no
controle concentrado de constitucionalidade brasileiro.

Nesse sentido, o texto constitucional promulgado ha mais de trinta e cinco anos € bastante
promissor quanto ao direito de participagdo. Essa afirmacdo ¢ respaldada por uma interpretagao
literal dos preceitos constitucionais que asseguram a participagdo social e fornecem um leque
diversificado de possibilidades, que abarca o exercicio das fun¢des Legislativa, Executiva e
Judicidria. Por certo, ha mais de uma razao para se adotar um texto positivo, tais como a
previsibilidade, a estruturagcdo das instituicdes, a seguranga juridica, dentre outros motivos, no
entanto, o documento legislado nao deve ser entendido com a “mola mestra” de todo esse processo.

Para delimitar o ambiente de estudo, recorta-se o objeto de pesquisa bibliografica com a
atuacao dos agentes sociais na funcao jurisdicional. As possibilidades de participacao social
oferecidas pelo texto constitucional vigente, na seara jurisdicional, vao desde os procedimentos
para “ingresso na carreira” da magistratura (art. 93, I), na composi¢do do STF (art. 101, caput), na
deflagracdo do controle concentrado de constitucionalidade (art. 103, VII e IX) até a composi¢ao

do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (art. 103-B, XIII).

6 Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal; Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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Porém, este campo também se apresenta pouco especifico e devera ser delimitado pelas
participacdes sociais na jurisdi¢do constitucional, ou seja, nas espécies de controle difuso e
concentrado de constitucionalidade. Aquele representado pelo recurso extraordindrio de
competéncia recursal do STF, consistente na solicitagdo ou admissao da “manifestagdo de pessoas,
orgdos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e
consoante dispuser o regimento interno” (Brasil, 2015 [CPC, art. 1.038, I]). Além da possibilidade
da realizacdo de audiéncia publica para “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria com a finalidade de instruir o procedimento” (Brasil, 2015 [CPC, art.
1.038, I1]).

De igual modo, o controle concentrado de constitucionalidade, realizado no ambito federal
com competéncia exclusiva do STF, ocorre em quatro espécies distintas.” A exemplo da ADI, uma
das possibilidades para as participagdes sociais ¢ representada pela admissao da “manifestacao de
outros 6rgdos ou entidades, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes” (Brasil, 1999 [art. 7°, § 2°]).

Igualmente, pela realizagdo de audiéncia publica “em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informagoes
existentes nos autos” para “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria” (Brasil, 1999 [art. 9°, § 1°]). Ambas as hipoteses sao dependentes da decisao monocratica
da relatora ou do relator do processo judicial, contudo, do ponto de vista democratico, ndo parece
acertado a livre disposi¢dodesse direito, por parte dos agentes estatais.

Observa-se pela leitura das leis infraconstitucionais que regulamentam as participagdes
sociais no controle de constitucionalidade uma inegéavel abertura procedimental seja para
realizagdo de audiéncias publicas, seja para a intervencao de terceiros na modalidade de amicus
curiae. Este artigo seguird com apoio na modalidade dos amici - tanto pela solicita¢do, quanto pela
admissao - da “participacao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com
representatividade adequada” (Brasil, 2015 [CPC, art. 138]).

Justamente por ser uma das sugestdes do arranjo institucional, que guarda estreita relagcao
com a tematica examinada, os amici geralmente sdo apontados enquanto “chave de acesso” para a

comunicabilidade entre as esferas estatal e social. Nesse sentido, torna-se recorrente atribuir a essa

7 Quais sejam: a) ac¢do direta de inconstitucionalidade - ADI; b) a¢do declaratdria de constitucionalidade - ADC;
c) acdo direta de inconstitucionalidade interventiva - ADII; d) arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental - ADPF.
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modalidade de intervencdo de terceiros®

as ideias de pluralidade, democratizacdo, abertura
interpretativa, dentre outras possibilidades.

Diante do modelo de democracia mista, que congrega mecanismos de participagao direta
com a democracia representativa, a relacdo de verticalidade entre o Estado e a sociedade civil
merece ser repensada. Exige-se, pois, uma integracdo heteronoma entre agentes estatais e sociais,
nessa tonica, o ponto alto das demandas constitucionais reside nas possibilidades de participacao
social. Participar, no entanto, ndo ¢ uma questao apenas de inser¢do; antes, porém, ¢ uma questao
de reconhecimento e influéncia.

Implica romper com as rigidas barreiras entre as administradas e os administrados, de um
lado, e as administradoras e os administradores, de outro lado. Participagdo social ¢ uma locugdo
plurissignificativa que comporta distintos desdobramentos ndo apenas da perspectiva logico
semantica, mas, sobretudo, do ponto de vista juridico normativo que permanece em constante
disputa. Esse direto, levado as Gltimas consequéncias, enseja aprotecao de sua jusfundamentalidade
nos ambitos internos (direito fundamental) e no sistema transnacional de protecdo (direito
humano), a questdo que se coloca é saber se os amici protegem adequadamente esse direito.’

As construgdes tedrico-normativas que considerem a participagdo social enquanto um
direito (humano e fundamental) ou uma diretiva de politicas de promog¢do, na maxima medida
possivel, possuem diferentes consequéncias praticas. Enquanto direito fundamental reflete a
aplicabilidade imediata, a irrevogabilidade pelo poder derivado (de revisdo e de reforma) e a tutela
da pretensdo subjetiva, ao passo que, uma questao sujeita a politica, estaria disponivel ao modode
atuacao estatal. Cabe ressaltar que embora necessaria, a pluralidade ¢ problematica e traz consigo
diversas tensdes e repercussoes, positivas € negativas.

A inquietagdo central desse artigo reside na concepgao do direito a participagdo, em sentido
fraco, a medida que as praticas estatais at¢ podem prescindir, desde que o faca de modo
devidamente fundamentado (justificado). Cria-se, portanto, um Onus argumentativo ou o
constrangimento de decidir fundamentadamente, sem, no entanto, produzir um direito subjetivo de
participag@o nos procedimentos judiciais.

O usual seria garantir o direito a participagdo, no entanto, exsurge para os agentes estatais
a inequivoca demonstracao de sua impossibilidade ou desnecessidade no caso concreto. Por certo,

ndo decorrem de um resultado matematicamente orientado pelo texto positivo, mas, ao se

8 Desde advento da Lei n. 13.105/2015, em vigor desde margo de 2016, o amicus curiae foi positivado no Titulo Il -
Da intervencdo de terceiros, Capitulo V, art. 138.
9 Essas questdes foram levantadas pelo Prof. Dr. Raoni Macedo Bielschowsky em 20/03/2018.
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desconsiderar os processos sociais de disputa, enquanto um dos elementos possiveis para a
trajetdria constitucional, termina por “agir a revelia da Constitui¢do” (Bahia; Silva, 2016, p. 110).

Participagao social entendida enquanto um produto composto por diversos elementos do
agir politico dos sujeitos de direito (privado, individuais e coletivos), dentro dos espagos
institucionais pré-estabelecidos. Pois, “ndo € possivel imaginar que esta Constituicdo Federal seja
cidada, se o 6rgao responsavel por ser um dos gestores deste debate ndo viabilizar este mesmo
discurso. [..] A nosso ver, hoje, o Supremo Tribunal Federal ndo cumpre bem este papel a contento”
(Bahia; Silva, 2016, p. 94).

Contudo, no que toca a experiéncia brasileira, a hipotese de ampla participacdo democratica
no controle de constitucionalidade ¢ colocada sob suspeita; pois, ndo se conhece quem, de que
maneira, com qual intensidade e, principalmente, quais sao os impactos provocados. Assim, nao
ha como analisar as participagdes sociais independentemente dos contextos de aplicagdo. Para
delimitar, ainda mais, o campo de pesquisa elege-se as intervengdes dos amici realizadas nas ADI’s

no periodo de 1990 até 2017.

4 RETROSPECTIVA CONSTITUCIONAL: O DILEMA DAS PARTICIPACOES
SOCIAIS

Viu-se até aqui, basicamente, duas consideracdes: (i) o reconhecimento do compromisso
publico com as participacdes sociais realizado pelo Texto Constitucional de 1988 e (ii) a
necessidade de efetivagdo desse compromisso nos procedimentos judiciais. Pois bem, a tarefa que
se destina esse quarto topico consiste em investigar algumas das condigdes institucionais para que
as participagdes sociais idealizadas nos topicos anteriores se tornem possiveis.

Quanto aos mecanismos juridicos para concretizar as participagdes sociais no controle de
constitucionalidade brasileiro destaca-se as intervengdes dos amici curiae, enquanto “associagoes,
fundacdes, profissionais de notorio conhecimento técnico ou cientifico, que interferem em
procedimentos judiciais devido ao interesses publicos e relevancia social aumentando a
participacdo social nas decisdes judiciais” (Oliveira, 2015, p. 214) dentro do espago publico
institucional do STF.

Todavia, Santos (2011, p. 66) alerta que a passagem da ditadura para a democracia
brasileira, entre outros paises, “ndo implicou debates, e tdo pouco pressdes politicas que exigissem
mudancas profundas na estrutura organizacional dos tribunais”. Nesse sentido, o “processo politico

que envolve a governanca democratica” (Moisés, 2010, p. 278) se contrasta com um recente
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passado lastreado por praticas autoritarias, cujas condi¢des de enfrentamento foram supostamente
alteradas durante o processo constituinte de 1987-1988, marcado pelas audiéncias publicas e
emendas populares (Oliveira, 2007a, p. 146; Pinto, 2011, p, 164).

Em estudo realizado entre 1989 até 1994, Moisés (1995, p. 09) procurou entender o papel
dos movimentos sociais a partir da relacdo entre cultura politica e democratizagdo. Conforme
sustenta, os fendmenos da participagdo politica e da legitimidade democratica ndo podem ser
considerados isoladamente, mas fruto de um processo de alteragdo latino americano no final dos
anos 80 e inicio dos 90, também registrado no Leste Europeu, na Asia e na Africa (Moisés, 1995,
p. 11-12).

A primeira geracdo de estudos referente a transicdo democratica revelou um processo

incerto, especialmente

[...] na fase de defini¢do dos arranjos politicos e constitucionais, mostrou que
sobrevivéncias arcaicas, decorrente de configuragdes politico-culturais articuladas com a
capacidade de resisténcia de interesses sociais especificos, podem influir decisivamente
na escolha dos atores a respeito do funcionamento do novo regime politico (Moisés, 1995,

p.31).

Embora o autor aponte a distor¢ao da representacdo politica no parlamento brasileiro
enquanto consequéncia direta nesse periodo, também parece ser possivel indicar uma possivel
causa para o fendmeno identificado no Judiciario brasileiro. A democracia, enquanto suporte para
uma “mudanga comportamental” ou “atitudinal” dos atores e instituicdes envolvidos (Moisés,
1995, p. 55).

Novamente, se faz referéncia ao contexto de inser¢ao, pois, “na América Latina”, e no Brasil
em particular, “onde as recentes mudangas politicas dificilmente representaram uma ruptura
completa em relagdo ao quadro anterior” (Moisés, 1995, p. 59). Porém, em perspectiva comparada,
o Brasil apresenta niveis de adesao a democracia mais baixos em relagdo a paises como Argentina,
Uruguai, Chile, entre outros (Moisés, 1995, p. 160).

Passado o periodo de “lua-de-mel” ou “estado de graca” entre os cidadaos e o atual sistema
politico, resta enfrentar os “elementos antidemocraticos herdados do passado” (Moisés, 1995, p.
231). A falta ou a insuficiéncia de controle social ¢ apontada pelo autor enquanto uma das herangas
do passado autoritério, cujo paradoxo da legitimidade democratica € a persisténcia de tais vicios
na atualidade. As deficiéncias econdmicas e sociais também inviabilizam que “os mais pobres, 0s
marginalizados e os ‘ndo integrados’ nos beneficios do desenvolvimento econdmico e também os
que ndo conseguem definir-se com clareza a respeito da transformagdo politica pela qual o pais
passou nas ultimas décadas” (Moisés, 1995, p. 143).

Um dos fatores que dificulta a consolidacdo da democracia brasileira ¢ a mistura de
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instituicdes democraticas com elementos do passado autoritario (Moisés, 1995, p. 191), portanto,
as praticas judiciais interessam sobremaneira para fins de constatacdo dos pontos de continuidade
com a “tradi¢do autoritaria” brasileira. Nesse particular, ao retratar o periodo de transi¢ao dos
regimes autoritarios para o Estado democratico de direito, Moisés (1990, p. 27) denuncia a
preservacdo de um “sistema oligarquico de dominagdo”, isto ¢, segundo o autor, o governo de
grupos minoritarios que utiliza privilegiadamente em seu proveito o aparato estatal utilizam
recursos publicos para seu beneficio.

Em certo sentido, deriva de uma constituicdo dogmatica, no sentido de incorporar em seu
texto legislado os valores dominantes a época, que ndo necessariamente refletem as opgodes
realizadas por um processo gradativo de consolidag@o destes mesmos valores. Ainda mais quando
a CRFB/88 representar a promessa de transi¢do dos periodos ditatoriais pretéritos para a
(re)democratizagao, ainda em construgao.

No balango dos quinze primeiros nos de vigéncia da atual Constitui¢ao (1988-2003),
Mendonga (2004, p. 34) reconheceu os avangos provocados por sua promulgagdo, mas também a
“cidadania pela metade”. No ordenamento juridico vigente, o aspecto essencialmente normativo
ndo ¢ capaz de alterar a realidade social subjacente. “A promulgacdo, pois, de um novo texto
constitucional, por si sO, ndo ¢ capaz de transformar a realidade. Mais uma emenda constitucional
nao ird resolver o problema da falta de efetividade constitucional” (Oliveira, 2007a, p. 154; 2007b,
p. 05).

Além disso, como operacionalizar as participagdes sociais num horizonte desafiador de
severas desigualdades sociais e econdmicas, demarcado pelo ranco de um recente passado
autoritario cujas praticas ainda reverberam no tempo presente? Nesse rumo de ideias, cabe realizar
uma retrospectiva na trajetoria que produzem esse atual estado de coisas, mesmo porque, nem
sempre a proposta de conjugar as praticas estatais com as participagdes sociais possui aceitacao
irrestrita a existéncia dos “donos do poder” (Faoro, 2012).

Basta pensar na centralizagdo decisoria a qual o STF esta submetido. Conforme visto no
terceiro topico, esse 6rgao desfruta de posigdo privilegiada na jurisdi¢do constitucional, uma vez
que, a0 mesmo tempo, reune as posigdes de 6rgao de clipula e de instancia originaria das questdes
constitucionais. Contudo, certas situagdes precisam ser diferenciadas. Uma coisa ¢ um critério
organizador para a defini¢do de competéncia formal, outra, bastante diferente, ¢ a pretensao de
autonomia da fungdo judicial compativel apenas com sistemas antidemocraticos.

A dispersdo do poder politico com a sociedade civil organizada ¢ uma resposta tedrica que

conta com amplo referencial teérico, mas, por outro lado, com relativa vinculagdo nas préaticas
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institucionais que se revelam a baixa consisténcia democratica. Além disso, o surgimento da
“nogao jurisprudencial de constitui¢ao” (Verdua, 1997, p. 104-111), especialmente configurada pela
versao forte do controle de constitucionalidade (strong judicial review), fornecem elementos para
a superposicdo do Judiciario, em especial, e do STF, em particular.

De fato, as magistradas e os magistrados, atuam de modo estratégico cuja dinamica de
atuacdo suscita questionamentos acerca de sua legitimidade. Em distintos contextos percebe-se a
“Iinterpretagdo anacronica e estanque da separagdo de poderes” (Silva, 2005, p. 129), por um lado,
e a postura judicial proativa a depender da “conveniéncia e da oportunidade”, por outro. A possivel
utilizagdo estratégica das participagdes sociais sera objeto de analise pormenorizada no quinto
topico, segundo o qual ocorre uma mediagdo institucional especifica que nem sempre se traduz no
atendimento de pautas sociais.

Ademais, os(as) integrantes do STF sdo absoluta e relativamente irresponsaveis por seus
atos. Absolutamente isentos de responsabilizagdo politica em relagao ao povo, uma vez que passam
ao largo da responsabilizacdo eleitoral (Waldron, 1999, p. 309)!° da mesma forma em relagio ao
controle administrativo, fiscalizador e correcional do CNJ. Por outro lado, segundo a Constituicao
da Republica de 1988 responsabilizam-se, em tese, perante o Senado Federal nas hipoteses de
crime de responsabilidade (art. 52, II) e perante o proprio Tribunal nas infragcdes penais comuns
(art. 102, I, “b”) (Brasil, 1988).

Some-se, ainda, o argumento da “independéncia judicial” que frequentemente se traduz em
hipdtese confirmatdria de uma suposta “soberania”, que notadamente ndo possuem. Em que pese
a inegavel existéncia de um “vasto e importante dominio para o exercicio do poder discricionario
pelo tribunal e por outros funcionarios” (Hart, 1994, p. 149), isso nao conduz ao endosso de que
“‘o direito (ou a constitui¢do) € o que os tribunais dizem que ¢’ (Hart, 1994, p. 155).

Ao que tudo indica, parece “ndo ser possivel afirmar que a autonomia das instituigdes
judiciais necessariamente protege a democracia e promove a separacdo da justica dos interesses
especificos da politica convencional” (Cardoso, 2017, p. 165). Nesse mesmo sentido, Fonseca
(2017, n.p.), aponta a existéncia do componente politico partidario no Judiciario brasileiro. Segundo
o autor, o Judicidrio expande seus “poderes, competéncias e privilégios, mantendo, além do mais,
os que detinha antes da redemocratizagdao”. Desta forma, quando o “Partido do Poder Judiciario -

PPJ” conduz a vida “politico/ideologica/moral” do pais, atua como um “proto partido, um ensaio

10 Cabe registrar o equivoco do voto popular enquanto repositério exclusivo da legitimidade democrética.
Conforme se sabe a legitimidade constitui questdo mais profunda e complexa que a forma simpldria apresentada por
este argumento.
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de ‘partido politico’” (Fonseca, 2017, n.p.).

Cardoso (2017, p. 167-168), coloca em relevo o “gargalo democratico” da intransparéncia,
isto €, o fendmeno contrario a transparéncia, que “vai além da visibilidade, devendo incorporar a
dimensdo da ‘inferabilidade’ (capacidade de se fazer inferéncias)”. Um significativo exemplo que
sintetiza a auséncia de transparéncia do Judicidrio, bem como o desrespeito as disposicoes
constitucionais, a exemplo do limite remuneratério dos agentes publicos, que “ndo poderdo
exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal”, estabelecido
pelo art. 37, XI, CRFB/88. O recorrente desrespeito torna “unissono [o] posicionamento no
Judiciario com relag@o a ndo observancia do teto constitucional” (Cardoso, 2017, p. 321).

Desse ponto de vista, parece que o Judiciario brasileiro se comporta como se fossem
“pequenos feudos” que se comunicam entre si por meio de demandas financeiras e de pautas
corporativas. E por essas e por outras razdes que forjam o reconhecimento de uma “nobreza
togada” (Almeida, 2010). Vale ressaltar que manifestagdes semelhantes também sdo registradas
pela autora no Ministério Publico Estadual e na Defensoria Publica do Estado e provavelmente se
trata de um fendmeno identificavel em outras unidades da federacao.

As “dissintonias democraticas” constatadas, permitem, segundo conclusdo apresentada por
Silva (2005, p. 143), “discutir que tipo de constituigdo era a Constituicdo de 1988 ao ser
promulgada e se as mudancas constitucionais ocorridas desde entdo alteraram seus fundamentos
politicos, sociais e econdmicos”. Ainda € preciso “romper reflexivamente com toda uma tradi¢ao
anticonstitucional e antidemocratica de exclusdo social e politica” (Oliveira, 2007a, p. 155), por
1ss0, embora necessarias, as disposigdes normativas revelam-se insuficientes para o atendimento
da demanda por participacao social.

Percebe-se que a constru¢do da democracia ndo ¢ uma decorréncia natural do fim do
periodo autoritario (Moisés, 1989, p. 47). Assim, “uma larga tradi¢do politica apoiada sobre a
dominagdo oligarquica das elites e a proeminéncia do Estado sobre a sociedade civil”, €
identificada num movimento de continuidade, a despeito de ter se passado mais de trinta e cinco
anos desde a promulga¢do do texto constitucional.

Mantém-se uma paradoxal situagdo brasileira, que “apesar do apoio majoritario ao regime
democrético per se, quase 2/3 dos brasileiros ndo confiam - em diferentes graus - em parlamentos,
partidos, governos, tribunais de justica, policia e servigos de saude e educagdo” (Carneiro; Moisés,
2008, p. 02). Em detrimento do sentido de comunidade politica que significa o compartilhamento
intersubjetivo de determinados valores, sob pena de enfraquecer a legitimidade do Estado

democratico de direito.
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5 A CONSOLIDACAO DO COMPROMISSO PUBLICO DE PARTICIPACAO SOCIAL

A constitui¢do enquanto repositorio das promessas ou dos compromissos publicos
enderecados ao povo ostenta uma posicao privilegiada dentro do ordenamento juridico. Para
assegurar sua supremacia desenvolveu-se o controle de constitucionalidade, nas modalidades
judicial e politica. Por sua vez, a modalidade judicial subdivide-se em difusa e concentrada. E,
conforme ja se disse no terceiro topico, o objeto desse artigo recaira sobre a modalidade
concentrada, realizada por um 6rgdo jurisdicional com competéncia exclusiva para analisar, em
abstrato, a constitucionalidade de leis e atos normativos em face da Constituicao Federal.

Sabe-se, que o Texto Maior de 1988 concebe duas modalidades de controle judicial de
constitucionalidade, uma preventiva!! e a outra repressiva. Neste topico, cuida-se da modalidade de
tutela repressiva (ou posterior) desenvolvida pelo controle objetivo de “lei ou ato normativo federal
ou estadual” pela “a¢do direta de inconstitucionalidade” (Brasil, 1988 [art. 102, I, “a”]). Tem-se,
portanto, uma das formas de impor certos limites ao exercicio das func¢des legislativas estadual e
federal, a medida que “um controle judicial da constitucionalidade serve, em tltima instancia, para
a clareza do direito e para a manutengdo de uma ordem juridica coerente” (Habermas, 1997a, p.
302).

Ao se considerar o expressivo numero desse tipo de agdo judicial, aumentam-se as
possibilidades de identificar as participacdes sociais, enquanto intervengdes dos amici curiae,
comparativamente em relacao as outras espécies de controle abstrato. Ademais, pretende-se trazer
para o debate dados quantitativos atualizados que permitam uma compreensao abrangente sobre a
tematica das participagdes no controle concentrado de constitucionalidade brasileiro, no periodo
de 1990 até 2017, bem como verificar o suposto comportamento institucional em relacdo a tematica
abordada.

Em nivel de jurisdi¢do constitucional, frise-se que a centralidade estatal ¢ um fendmeno
identificavel ndo apenas nas praticas institucionais do STF, mas decorre das diretrizes normativas,
a exemplo dos legitimados ativos para a deflagragdo do controle concentrado de

constitucionalidade, positivado no art. 103, CRFB/88, formados, em sua maioria, por “autoridades

11 Nessa modalidade excepcional, em que se busca precaver a inconstitucionalidade formal, representada pelo
mandado de seguranga impetrado por Deputadas e Deputados Federais ou Senadoras e Senadores perante o
STF, uma vez que possuem direito liquido e certo ao devido processo legislativo ainda em curso. Cabe ressaltar,
a bem da verdade, que se trata da modalidade difusa de controle de constitucionalidade (andlise do caso
concreto).
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politicas” (Mariano, 2009, p. 114). Em certo sentido, o desenho institucional provoca este tipo de
impacto e refor¢a a necessidade das participagdes sociais.

Valendo-se da técnica de pesquisa quantitativa, que abrange o periodo de vinte e sete anos,
pretende-se extrair da experiéncia jurisdicional brasileira respostas para cinco questdes especificas,
quais sejam:

a) qual ¢ a origem da lei ou ato normativo impugnado?;

b) quais sdo os agentes que iniciam o processo judicial?;

¢) qual o comportamento do relator ou relatora do processo em relagao a admissao dos amici
curiae?;

d) quantos e quem sdo os amici admitidos?;

e) por fim, quando possivel, qual foi o desfecho alcangado?

Para tanto, de acordo com as especificacdes apresentadas na parte introdutoria deste artigo,
chegou-se a populagdo de 138 (cento e trinta e oito) julgados que serdo quantitativamente
analisados. Estabelecido o ambiente circundante para a analise aplicada, passa-se a apresentar sua
justificativa.

Apesar de existirem expressivos e atuais trabalhos académicos dedicados aotema dos amici
(Benvindo, Costa, 2014; Godoy, 2015), todavia, em geral, ndo se ocupam em determinar sua
identidade e origem social. Dai uma das razdes apresentadas para a realizacdo desse artigo. A
identificagdo desses elementos permitird apontar tendéncias, deficiéncias e estratégias para a
mitigagao das dificuldades enfrentadas para a realizagdo das participagdes sociais ou, a0 menos,
aproximar-se delas.

Além disso, contribuem para indicar os possiveis impactos dessas atuacdes no STF, para
identificar como as Ministras e os Ministros se posicionaram nesses casos, também para verificar
como o instituto do amicus vem sendo utilizado. Aquilo que se entende por impacto das
participacdes sociais no processo decisorio do STF, consiste na efetiva repercussao provocada pelos
argumentos e pelos dados apresentados pelos amici. Vale registrar que impactar ndo significa,
necessariamente, acolher os argumentos oferecidos, mas em alguma mediada influenciar ou
conduzir os debates entre os intérpretes constitucionais, oficiais e ndo-oficias, da constitui¢do
(Héberle, 2013), para determinado aspecto.

Argumenta-se no sentido de compreender de qual maneira esse tipo de atuagdo interfere no
comportamento desse Tribunal. Sabe-se que para analisar uma decisao judicial € preciso relaciond-
la com decisdes anteriores, posicionando-a em face das disposi¢cdes normativas (constitucionais e

infraconstitucional) e dos posicionamentos teoricos, pois, definitivamente nao se decide em
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abstrato.

Nesse sentido, analises pontuais ou desprovidas de qualquer parametro de racionalidade
deixam de reconstruir ou recontar a préopria historia do controle de constitucionalidade e nao
restauram o contexto no qual estdo inseridas dentro da experiéncia constitucional brasileira. De
outra sorte, objetiva-se, mediante a andlise jurisprudencial, conforme apresentado na introducao
deste artigo, recuperar a “cadeia da integridade do direito” ou o “DNA do direito” (Streck, 2012, p.
14), no tocante as intervencdes dos amici.

Portanto, entre idealidades e realidades pretende-se compreender seus possiveis impactos
a partir de uma estratégia que combine “o ‘como?’ com o ‘por que?’” (Aarnio, 1991, p. 14). Mesmo
porque, a luz do Estado democratico de direito “os Tribunais devem comportar-se de maneira tal
que os cidaddos possam planejar sua propria atividade sobre bases racionais” (Aarnio, 1991, p.
26). Percebe-se, portanto, a imbricagdo entre previsibilidade e racionalidade para que os
argumentos ou a conclusio apresentada passem pelo processo de “aceitabilidade racional” (Aarnio,
1991, p. 249).

Ao tocar no ponto especifico dos amici, permite-se reconstruir a histéria institucional das
ADTI’s, para tanto, casos isolados ndo se prestam para sustentar qualquer posicionamento sobre o tema
examinado. De outra sorte, ¢ preciso que essa “histéria institucional” - demonstrada pelo
comportamento do STF referente as participacdes sociais no controle concentrado de
constitucionalidade - esteja inserida nos julgados analisados.

Para situar o Tribunal em seu contexto de atuacdo além de fornecer indicadores objetivos
para responder as cinco indagagdes acima formuladas. A partir do objeto das 138 (cento e trinta e
0ito) agdes, foram constatadas precisamente 70 (setenta) ou 50,72% (cinquenta virgula setenta e
dois por cento) das leis ou atos normativos possuem origem estadual; ao passo que 68 (sessenta e
oito) ou 49,28% (quarenta e nove virgula vinte e oito por cento) das a¢des analisadas possuem
origem federal.

De tal modo, se percebe o equilibrio, no que toca a origem das leis e atos normativos
impugnados perante o STF e, a partir do recorte das participagdes dos amici estdo praticamente em
condi¢des de igualdade nas ag¢des que versem sobre leis e atos normativos federais e estaduais. Em
que pese a produgao legiferante de ambito estadual ser numericamente mais expressiva a legislagao
federal.

No entanto, quando se desloca o foco para a propositura da agdo judicial o quadro se
modifica substancialmente. Isto porque, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) iniciou 34

(trinta e quatro) ou 24,63% (vinte e quatro e sessenta e trés por cento) das acdes analisadas. Ao
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passo que as participagdes sociais ndo acompanham, nem de longe, a deflagragdo do processo
objetivo por representagdes sociais, a exemplo de sindicato (ADI n. 5.450), das confederagdes
(ADI’s n. 5.357; 4.762; 4.697; 3.937; 3.470; 3.406; 3.357), dasassociagdes (ADI’sn. 5.062; 5.035;
4.756;4.747) e pelo Conselho Federal da OAB (ADI’s n. 4.772; 4.650; 4.414; 3.880; 3.614; 3.154),
que somadas apresentam o total de 18 (dezoito) ou 13,04% (treze virgula quatro por cento) das
acdes nesse contexto.

Em vista disso, percebe-se que a relagdo de desequilibrio entre os legitimados ativos de
origem estatal e social decorrem do proprio desenho institucional, que restringe o acesso dos
setores sociais ao controle concentrado de constitucionalidade, tanto pela despropor¢do numérica,
quanto pela exigéncia de filtro de acesso (dmbito nacional da confederagdo ou entidade de classe,
nos termos do art. 103, IX, CRFB/88).

Apesar de a admissao dos amici depender do entendimento pessoal da relatora ou do relator
do processo, conforme visto no terceiro topico, cumpre levar em consideracdo as especificidades
da matéria debatida. Portanto, para que se possa indicar as tendéncias desse comportamento cabe
observar a diferenca entre o periodo de ingresso das Ministras e dos Ministros no STF,'? que
explica, em parte, os dados apresentados acima.

Com base apenas nessas informacdes, percebe-se que sua atual composicao do STF (2018)
se revela mais permeavel as participacdes dos amici, sobretudo posterior a entrada em vigor da Lei
n. 9.868/1999. A partir dos 483 (quatrocentos e oitenta e trés) amici, que participaram das 138
(cento e trinta e oito) ADI’s analisadas, precisamente 177 (cento e setenta e sete) ou 36,65% (trinta
e seis virgula sessenta e cinco por cento) destes possuem origem social; pelo menos 306 (trezentos
e seis) ou 63,35% (sessenta e trés virgula trinta e cinco por cento) “nao possuem origem social”.

No entanto, alguns pontos precisam ser explicados. Sobretudo, quanto aos critérios
utilizados para a classifica¢do da origem social. Esta categorizacdo leva em conta tdo somente aos
recortes epistemologicos do objeto pesquisado, longe de representar uma “verdade absoluta”, sao,
portanto, decisdes metodologicas adotadas para tornar o artigo exequivel.

Convém explicitar alguns dos pardmetros tedricos para aquilo que se entende por sociedade
civil, basicamente, possui um “nucleo institucional” composto por “associagdes € organizacdes

livres, ndo estatais e ndo econOmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicagdo da esfera

12 Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha (21/06/2006), Presidente; Ministro José Antonio Dias Toffoli (23/10/2009),
Vice—Presidente; Ministro José Celso de Mello Filho (17/08/1989), Decano; Ministro Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello (13/06/1990); Ministro Gilmar Ferreira Mendes (20/06/2002); Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski (16/03/2006); Ministro Luiz Fux (03/03/2011); Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa
(19/12/2011); Ministro Luis Roberto Barroso (26/06/2013); Ministro Luiz Edson Fachin (16/06/2015); Ministro
Alexandre de Moraes (22/03/2017) (Brasil, 2018, p. 04).
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publica nos componentes sociais do mundo da vida”. Além disso, forma-se de “movimentos,
organizagoes e associagdes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas
privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera publica politica” (Habermas,
1997b, p. 99).

De maneira geral, um amicus ¢ agrupado na categoria social quando retlne,
cumulativamente, os elementos de: (i) personalidade juridica privada; (ii) auséncia de
pertencimento, direto ou indireto, aos quadros funcionais estatais; (iii) sem finalidade lucrativa;
(iv) indicar o contexto de atuacdao social. Repise-se que se trata de um esbogo para fins de
delimitag¢do do objeto pesquisado e ndo uma descricdo exaustiva e peremptoria das caracteristicas
dos agentes sociais.

Assim, chega-se a alguns paradoxos. Em principio, os sindicatos e as confederagdes
laborais possuem origem social, salvo o patronal ou de determinados servidores publicos exemplo
do Sindicato dos Delegados de Policia Civil (ADI n. 1.470) ou do Sindicato dos Notarios e
Registradores (ADI n. 3.773). No mesmo sentido, as associagdes privadas possuem origem social,
exceto a Associacdo do Ministério Publico de Contas (ADI n. 3.736), de Companhias de Energia
Elétrica (ADI n. 4.902), de Shopping Centers (ADI n. 4.862), dos Defensores Publicos (ADI n.
4.163), dos Magistrados Brasileiros (ADI n. 3.889), entre outros exemplos possiveis.

Desta forma, questiona-se as possibilidades de constru¢do do espaco publico institucional
no STF. Quantitativamente ndo ¢ de todo questionavel atribuir ao amicus curiae a fungdo de
pluralizagdo ou de insercao das participagdes sociais. Disso, exsurge a necessidade de insercao de
mecanismos capazes de concretizar os compromissos constitucionais de participacao social.

Toma-se como exemplo as participagdes que decorrem de categorias ligadas aos servidores
publicos, principalmente do Judiciario ou de atividade econdmica, tais participagdes estdo em
conformidade com os fendmenos identificados em pesquisas anteriores (Benvindo, Costa, 2014;
Borges, Camara, Villaroel, 2016; Oliveira, 2016) a prevaléncia do aspecto formal e a baixa
frequéncia das pautas sociais nas agdes do controle concentrado de constitucionalidade,
confirmando as conclusdes apresentadas nesse sentido.

Vale dizer, ainda, que as praticas institucionais do 6rgdo juridicamente autorizado para
interpretar a Constituicdo da Republica adquirem especial relevo para avaliar concretamente quais
sdo os atores que efetivamente atuaram enquanto amici nas ADI’s analisadas ao longo dos ultimos

vinte e sete anos. Em que pese as possibilidades de admissao, na qualidade de amici, de Estados-
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membros e do Distrito Federal,!* de partidos politicos,"* do Ministério Publico estadual,'> de
tribunal de justica,'® entre outros, acredita-se que estes exemplos cumprem, de modo satisfatorio,
a funcdo de pluralizar o debate,!” ainda que em pautas especificas.

Todavia, ndo comportam as especificidades das participacdes sociais nas ADI’s, em
particular, e no controle concentrado, em geral. Assim, grosso modo, a maioria dos amici refletem
diferentes interesses em disputa, isto €, atuam em pautas corporativas, estatais, politico-partidarias,
entre outras que se presta para corroborar o regime de perpetuagdo no exercicio no poder de
determinados grupos hegemonicos. Por outro lado, ainda que deficiente, se percebe a crescente e
controversa atua¢ao social.

Essa exce¢do fica a cargo das participagdes que, de alguma forma, contribuem para o
aperfeicoamento do modelo democratico inaugurado em outubro de 1988, por exemplo, a atuagdo
académica (ADI’s n. 5.617; 5.525; 4.815 e 4.269), de movimentos sociais estudantis (ADI n.
5.108), ambientais (ADI’s n. 4.903; 4.902; 4.901), LGBTQIAPN[] (ADI’s n. 4.277; 4.275 ¢
4.269), grupos religiosos (ADI n. 4.439), dentre outros. Apenas pela numeragdo dos processos €
possivel perceber que se trata de acdes recentes (2005 até 2013).

Identifica-se um crescente movimento de transi¢do em curso. Sao contribui¢des objetivas
que nao se limitam a apresentarem outras narrativas, mas buscam promover o atendimento a uma
demanda social especifica (participagdo social), que, por sua vez, amplia os niveis de transparéncia
nos procedimentos jurisdicionais. Portanto, aquilo que se busca ¢ garantir que as “vozes da
sociedade” (Buzingnani, 2011, p. 121-127) ecoem nos foruns e tribunais, sob a forma de realizagdo
do compromisso constitucional de participacao social.

Na atual pratica constitucional brasileira, os procedimentos anteriores as tomadas de
decisdo judicial (fase pré-decisional) ndo permanecem democraticamente abertos, pois, emsua
maioria, permanecem desprovidos das participagdes sociais. As pré-compreensdes ou aquilo que
subjaz, implicitamente velado, torna-se relevante a medida que € capaz de atribuir sentidos para um
tribunal que paradoxalmente se encontra aberto as participacdes e fechado para o social.

Estes argumentos possuem estreita ligacdo com o arranjo social, juridico e politico adotado,
a proposito “a sociedade auto-organizada, que expde conflitos e contradigdes, ¢ claramente

percebida como perigosa para o Estado (pois este € oligarquico) e para o funcionamento ‘racional’

13 Cf. ADI's n. 5.679; 5.464; 5.215; 4.963; 4.947; 4.066; entre outras.

14 Cf. ADI’s n. 5.763; 4.903; 4.902; 4.901; 4.650; 4.543; 4.467; entre outras.
15 Cf. ADI’s n. 2.238 e 2.990.

16 Cf. ADI n. 3.889.

17 Haja vista a média de 3,5 (trés virgula cinco) amici por ADI.
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do mercado (pois este s6 pode operar gragas ao ocultamento da divisdo social)” (Chaui, 2000, p.
56).

Argumentos que se conectam aos pensamentos de Habermas em especial sobre os
interesses politicos (eleitorais) e econdOmicos que atravessam as “esferas publicas”, enquanto
espacos privilegiados para acolher as pretensdes oriundas do mercado econdmico e da politica
eleitoral. Para além da discussdo sobre os critérios de admissao dos amici, vale adicionar que certas
formas de participacao espontanea podem ser bloqueadas pelos “imperativos sistémicos”. Desse
modo, a potencialidade das participagdes sociais reside na superacao desses obstaculos para dotar
ou ampliar a legitimidade democratica de certas decisoes judiciais do STF, bem como materializar
proposta tedrica de democracia deliberativa.

Por certo, a participagdo social ¢ problematica ainda mais dentro de um contexto de
“imaturidade da cidadania” (Oliveira, 2010, p. 212). Logo, busca-se demonstrar o tratamento
institucional conferido as liberdades politicas de participacdo; um diagnostico em variados
momentos. Distante da pretensdo de fornecer instrumentos definitivos para resolver as
controvérsias constitucionais instaladas nas ADI’s, mas, de outra sorte, ser capaz de identificar a
participagdo social enquanto objeto de disputas argumentativas sobre o direito de se integrar a
comunidade politica.

Do contrario, as decisdes judiciais que seguem a dinamica de uma participacao
instrumental ou confirmatoria do status quo, alinha-se a perspectiva de um “pais promete muito, sem
quase nada cumprir do prometido” (Flusser, 1998, p. 19). Tal como afirmado no terceiro topico, em
se tratando de direitos, ndo so o de participar, mas, também, de influir nas fases decisorias, exige-
se uma justificacdo na pratica contextual dentro do direito constitucional, “sob pena de se dar
continuidade a tradi¢des autoritdrias com as quais a propria Constitui¢ao veio romper” (Oliveira,

2010, p. 219).

6 CONCLUSAO

Em vista destas reflexdes, passados mais de trinta e cinco anos de vigéncia do texto
constitucional de 1988, os resultados obtidos pelo artigo, que envolveu cinco eixos de anélise,
permitiram confirmar as respostas negativas para ambas as hipdteses inicialmente apresentadas.
Com o fim de lancar davidas sobre as capacidades de representatividade das participacdes sociais
dos amici curiae nas agdes diretas de constitucionalidade julgadas pelo STF.

Viu-se no segundo topico, a compreensao dos compromissos publicos consubstanciados
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nas promessas constitucionais, sobretudo as realizadas na Constituicdo da Republica de 1988 em
relagdo as participagdes sociais. O entendimento que restou consignado nas linhas passadas foi no
sentido de firmar a constituicdo enquanto compromisso assumido perante o povo, que, por sua
vez, deve reunir os arranjos sociais e estatais necessarios a concretizacdo do compromisso
publico de participagdo social no Estado democratico de direito.

No que concerne as disputas sobre as participagdes sociais, identificou-se que os textos
positivos, constitucional e infraconstitucionais, sdo sensiveis a necessidade de participacao
social. Ao mesmo tempo em que essas participagdes sao objetos de disputas argumentativas, por
espago e por reconhecimento.

Embora ndo esgotem suas possibilidades, os amici e as audiéncias publicas revelam-se
como instrumentos recorrentes na pratica institucional do STF. Em sequéncia, no quarto topico,
foram sublinhadas algumas das “dissintonias democréticas” que interdeterminam as retrospectiva
e perspectivas constitucionais, no que concerne as praticas jurisdicionais.

Nao se trata de desconsiderar a jurisdi¢do constitucional, ao contrario, o proprio exame da
situacdo-problema reclama enfrentar criticamente algumas das barreiras para as participagdes
sociais. Em sede conclusiva, pontua-se: (i) a baixa permeabilidade social, (i) a utilizagao
estratégica dos argumentos, (iii) as pautas corporativas € econdmicas em detrimento das sociais,
(iv) a insuficiéncia, talvez a inexisténcia, de transparéncia nas praticas institucionais foram alguns
dos pontos identificados nesse artigo.

Por fim, no quinto topico, viu-se que, até certo ponto, o STF ¢ deferente as participagdes
sociais, mas, quando se pergunta sobre quais sdo os agentes que participaram ou participam das
ADI’s (1990 até 2017) encontram-se outras conclusdes. Em consequéncia, parece ser possivel
afirmar que a sobrerrepresentacdo dos ramos estatais-corporativos impede ou confere tratamento
de forma deficitaria de determinadas pautas sociais. A participagao efetivamente social, de origem
e pauta reivindicatoria, geralmente se revela coadjuvante ou episoddica no controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro. Em que pese o crescimento recente, a partir de 2005, das
participagdes sociais nesse sentido.

As analises empreendidas tornam perceptivel uma racionalidade voltada para a manutencdo
dos privilégios do proprio Estado, demonstram também que as participagdes sociais, passados mais
de trinta e cinco anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, ainda hoje,
permanecem uma promessa incumprida. Essa hipdtese se mostra sustentavel e pde a nu
expectativas e afirmacdes demasiadamente otimistas, sem a necessaria comprovacao. Percebe-se,

entdo, que participar estd intimamente ligado a uma posi¢ao de poder, que se desenvolve num
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ambiente desafiador, mas, igualmente um crescente movimento de transi¢do; lento, ¢ verdade, mas,

€m curso.
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