O PAPEL DA SOCIEDADE CIVIL NA CONSTRUCAO DA DECISAO
JUDICIAL NA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988

THE ROLE OF CIVIL SOCIETY IN THE CONSTRUCTION OF
JUDICIAL DECISION IN THE CONSTITUTIONAL ORDER 1988

Gabriela Mansur Soares!
Thiago Moreira Santos’
RESUMO

A presente pesquisa abordard a participacdo da sociedade civil na construcdo da decisdo
judicial. O objetivo do presente ensaio é analisar, a partir de um referencial tedrico especifico,
0 julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade — ADI 4277 e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132 sob a Gtica da participacdo dos
amicus curiae (literalmente, amigos da Corte). O problema a ser enfrentado esbarra no fato de
que, em alguns casos, a participacdo da sociedade civil, por meio deste instituto outrora
citado, é simbdlica, o que pode implicar também no simbolismo da prépria decisdo. A
hipdtese adotada revela que o poder contestatorio da sociedade civil, por meio de canais
deliberativos formais e informais (esfera publica), pode fornecer elementos para que as
decisbes se legitimem ndo por meio da mera participacdo, mas pela ampla discussdo
argumentativa.
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ABSTRACT

This study will address the participation of civil society in the construction of the court
decision, through amicus curiae. The aim of this paper is to analyze, from a theoretical
specific judgment of ADI 4277 and ADPF 132 from the perspective of the participation of
amicus curiae (literally, friends of the court). The problem to be faced bumps in the fact that,
in some cases, the participation of civil society, through this institute once quoted, is
symbolic, which implies also the symbolism of the decision itself. The hypothesis adopted
reveals that contesting the power of civil society, through deliberative channels, can provide
elements to legitimize the decisions were not through mere participation, but the broad
argumentative discussion.
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1 BREVE INTRODUCAO

Percebe-se que a realizacdo de audiéncias publicas atrelada a colaboracdo de amicus curiae
fortalece, por assim dizer, a legitimidade das decisdes no Supremo Tribunal Federal. Todavia,
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apesar dos avangos experimentados até entdo, nao é forcoso afirmar que o espaco aberto pelo
STF ainda padece de muitas indefinigdes.

Por exemplo: ndo se sabe ao exatamente quais critérios sdo levados em conta para a aceitacéo
de determinados amicus curiae e indeferimento de outros. Outro ponto confuso remete-se a
propria fundamentagdo (art. 93, 1X, CR88) dos ministros, que, em muitos casos, ndo levam
em consideracdo os argumentos apresentados pelos amicus curiae no plenario. Tais objecOes

colocam em evidéncia o instituto do amicus curiae.

O objetivo do presente ensaio é analisar, a partir de um referencial teérico especifico, o
julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade — ADI 4277 e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132 sob a Otica da participacdo da
sociedade civil, sobretudo por meio dos amicus curiae (literalmente, amigos da corte) e
audiéncias publicas.

A partir do problema apresentado a hipdtese a ser lancada pode ser esbocada as seguinte
forma: as decisbes e suas respectivas fundamentacGes tornam-se passiveis de contestacdo
(Pettit) quando, em casos emblematicos para a sociedade, os denominados “intérpretes da
constituicao” (Harbale) participam simbolicamente (Neves) ou ndo participam de forma
deliberada (Habermas), o que afeta, em alguns casos, a construtivismo da decisao (Dworkin) e

sua aceitacdo social.

2 DESENVOLVIMENTO TEORICO

O marco tedrico abordado perpassa por algumas teorias convergentes, que juntas, fornecem
elementos minimos para compreender a legitimacdo das decisfes judiciais, sobretudo nas

instancias superiores.

Inicialmente, cabe dizer que a ideia de pluralismo surge no mundo social exatamente quando
a unidade da concepc¢édo acerca do que seja vida boa, decorrente da presenca de um Gnico
centro comunitario (Estado liberal e Estado social), € substituida por uma pluralidade de
projetos (GALLUPO, 2001, p. 52). Ao aglutinar-se em grupos de individuos, que disputam

varios planos individuais e coletivos de agdo é nasce o pluralismo social.



Dessa forma, o pluralismo ndo é cabido em outro paradigma sendo no marco do Estado
democrético de direito. Exatamente por causa da pretensdo inerente aos varios grupos de se
tornarem hegemonicos, uma sociedade pluralista s6 pode subsistir, enquanto sociedade
pluralista se for, também, uma sociedade tolerante (GALUPPO, 2001, p. 53).

Com efeito, a interpretagdo, como centro nervoso do Direito Moderno, é crucial para o
Direito. Trés correntes se destacam: as analiticas, as semanticas e as pragmaticas. As duas

ultimas interessam ao trabalho.

As correntes semanticas do direito procuram responder as questdes: "a quem se destina a
interpretacdo?" e "quem deve participar da interpretacdo constitucional?", etc. Para essas
questdes, a proposta de Hiberle (HABERLE, 2002) é bastante pertinente, principalmente
quando inserida em sociedade complexa, tal qual a de hoje. Isso, pois, a postura (ou
comportamento) da "comunidade aberta dos intérpretes da Constituicdo", informa e determina
como deve ser a Constituicdo. Em outros termos: o texto é somente 0 comeco de um longo
processo e permanente processo interpretativo, uma vez que a Constituicdo é 0 que a
comunidade politica faz dela (HABERLE, 2002).

Ja o nivel pragmético estuda as relagcBes entre as normas e 0s sujeitos, que sdo (e estdo)
diretamente envolvidos no processo comunicativo. Esta Gltima é objeto, em especial, das
teorias da argumentacdo juridica (GALUPPO, 2001, p. 62). Trata-se, especialmente, das
teorias discursivas do direito, como as desenvolvidas por Habermas e Gunther. Significa
dizer que o sentido da norma sé pode ser fixado em um discurso de aplicacdo em que 0s
envolvidos por ela, através de uma discussao de seus limites, percebam-se ndo apenas como
destinatérios, mas também como autores que podem concordar racionalmente com a aplicagdo
da sanséo, inclusive contra si mesmos (GALUPPO, 2001, p. 62). Isso indica que somente 0s
envolvidos diretamente caso concreto podem determinar a norma. Isto é, somente as partes

que dirdo, portanto, se a norma é valida ou ndo naquele caso.

A partir da nogdo de legislacdo simbolica, segundo o qual, na producdo legal, o carater
politico prevalece sobre o juridico normativo, o que faz a norma perder sua eficacia, Marcelo
Neves chama atengdo para o problema da constitucionaliza¢do simbdlica. Para Neves (2007) a
norma consticional é simbdlica quando, na sua criacéo, isto €, na assembleia constituinte ou

no procedimento de reforma, o direito e a politica se desacoplam no interior da propria



constituicdo. A norma constitucional, portanto, perde sua eficacia, tornando-se simbdlica no

campo juridico.

A nocdo de acoplamento entre sistemas & encontrada, sobretudo, em Luhmann (NEVES,
2007). Acoplamento, neste caso, seria a interligacdo entre politica e direito. Dessa forma, o
acoplamento estrutural leva ao fechamento operativo dos sistemas, pressupondo dois sistemas
(no caso politica e direito) estaveis pela dinamica. Nesse viés, a Constituicdo da Republica de
1988 ¢ um exemplo classico de acoplamento estrutural. 1sso porque promove a interligacéo
entre o sistema politico e o sistema juridico. Funciona, pois, como fator de inclusédo e

exclusio.

Assim, a nocdo de constitucionalizacdo simbolica implica, em ultima instancia, a néo
concretizagdo das normas constitucionais, especialmente aquelas referentes aos direitos
fundamentais. 1sso porque o desacoplamento estrutural entre direito e politica fomentaria, em
grau significativo, a constitucionalizacdo simbdlica. A constitucionalizacdo simbdlica
seguiria, da mesma forma que a legislacdo, os modelos de confirmacdo de valores sociais,
adiamento de solugdo de conflitos sociais através de compromissos ditatorios ou fortificar a
confianca dos cidad&@os no respectivo governo (constitucionalizacao alibi).

Por outro lado, a nogdo de contestabilidade, segundo Phillip Pettit (2003) seria 0 modo pelo
qual a arbitrariedade do Poder Publico pode ser repelida. Nesse viés, essa ideia de
contestabilidade esta ligada diretamente a democracia. Embora a democracia seja arraigada a
nogdo de consentimento, pode-se entender democracia, neste caso, como parte de um modelo

contestatorio.

Segundo Pettit, a base para que se possa realizar contestabilidade é uma republica
deliberativa. Ha, sobretudo, duas formas para se contestar em uma republica: a decisao
através da barganha e a decisdo por meio do debate. Na decisdo através da barganha, “as
pessoas se reunem com interesses e ideias predefinidos” [...] “e elaboram um dispositivo com
base em um acordo e na negociagdo de concessdes reciprocas”. Na decisdo por meio do
debate “as pessoas reconhecem determinadas deliberagdes relevantes e trabalham com vistas a
um resultado com base em um acordo, interrogando-se mutualmente sobre a natureza do
debate” (PETTIT, 2003, p. 372).



Todavia, é necessario que a “democracia ndo seja apenas deliberativa, mas também
inclusiva”. Em outras palavras: ¢ preciso ouvir o individuo prejudicado pelas decisdes
arbitrarias do Poder Publico. Pettit apresenta um modelo deliberativo-inclusivo de democracia
na atividade legislativa (presentatividade eletiva) e nos poderes executivo e judiciario
(representatividade estatistica). O autor diz que um dos maiores obstaculos para a consecu¢do
plena de um governo democratico verdadeiramente incluso resida no financiamento de
campanhas politicas. Para ele, as empresas financiadoras recebem mais atencdo em relacdo a
outros grupos (que ndo financiam). Isso, segundo Pettit, fara o parlamento e o governo serem
parciais nas suas decisdes e, portanto, ndo promovendo a inclusdo democréatica (PETTIT,
2003, p. 377).

3 PERSPECTIVAS CONCLUSIVAS PRELIMINARES

Ao cruzar esse marco teorico, tem-se a prdpria formulacdo e confirmacdo da hipétese
levantada, segundo o qual as decisdes e suas respectivas fundamentag¢bes tornam-se passiveis
de contestacdo (PETTIT, 2003) quando, em casos emblematicos para a sociedade, 0s
denominados “intérpretes da constituicio” (HABERLE, 2002) participam simbolicamente
(NEVES, 2007) ou néo participam de forma deliberada (HABERMAS, 1997), o que afeta, em

alguns casos, a construtivismo da decisdo e sua aceitacdo social.
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