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direito constitucional brasileiro é dominado por mantras. Expressoes que se articulam
com teorias normativas e pretendem orientar decisoes, mas que se tornam vazias
Qdo passam a ser usadas como atalhos para descrever uma realidade que nao existe - como

se a repeticao do mantra fosse obrigar os fatos a se adaptarem as ideias.

Um exemplo é a “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao”. O rétulo sugere que a
jurisdicao constitucional deve ser permeavel a participacao popular, ajudando o Supremo a
lidar com o seu déficit democratico. De aspiracao, porém, torna-se mantra quando se assume
que a realidade de fato ja € assim - i.e. que, no caso, a jurisdicao constitucional brasileira ja se
abre a participacao da sociedade civil. Nesse universo, prescricao e descricao se misturam de
uma tal forma que forjam uma realidade iluséria. Assume-se que a interpretacao constitucional
é permeavel a sociedade apenas porque deveria ser assim. Nessa perspectiva ndo esta em jogo a
avaliacao do mérito da teoria em si, mas o quanto a sua incorporacgao retorica ao discurso

juridico pode ser compativel com a sua efetiva concretizacao no Supremo.

Na discussao sobre o auxilio moradia, a recusa do ministro Fux em admitir os memoriais de
amici curiae de entidades que nao representem interesses corporativos parece um retrocesso
na jurisprudéncia da corte. No discurso tradicional sintetizado no mantra da “sociedade
aberta”, o Supremo sempre permitiu participacao ativa da sociedade civil no debate
constitucional, seja nas audiéncias publicas convocadas pelos ministros — apesar de sua baixa
utilidade pratica no processo decisorio da corte —, seja pela admissao de entidades como

amigos da corte. A negativa de Fux seria s6 uma excecao pontual.

No discurso, tudo funciona. Na pratica, porém, se a participacao tao celebrada apenas produz
manifestacoes que nao serao de fato ouvidas, a “sociedade aberta” significa apenas que o
Supremo escolhe quem ouvir quando ouvir. Nao ha necessariamente espaco efetivo para a
consideracao de diversos pontos de vista, em especial daqueles afetados pela decisao. Falar nao

significa ser ouvido, e fazer-se ouvir nao significa influenciar.

Quando o tribunal pelo menos admite grupos sociais diferentes, a narrativa da permeabilidade
da interpretacao constitucional as suas visoes pode ter algum significado potencial. No caso da
negativa de Fux, porém, até esse possivel efeito foi eliminado. O ministro impediu o tribunal de
ouvir perspectivas diferentes sobre o tema e de enfrentar eventualmente o 6nus de ter que
dialogar com algumas delas. A abertura a sociedade, que costuma ser meramente simbodlica,

tornou-se aqui completamente inviavel.

No entanto, nao se trata aqui de um isolado contraexemplo a abertura do tribunal a sociedade.
Ao contrario, a pratica decisoria do Supremo revela que a interpretacao constitucional é um

processo muito mais encastelado e de dificil acesso a populacao do que a ela permeavel. Devido
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a complexidade e a imprevisibilidade do processo decisério do tribunal, acompanhar e

compreender os movimentos dos ministros se torna assunto para especialistas.

Esse nao é um diagnostico apenas nacional. Referindo-se ao tribunal constitucional federal
alemao, Michaela Hailbronner faz alusao, em didlogo estreito com o artigo de Peter Haberle do
qual se extraiu o lema da sociedade aberta, a uma sociedade fechada dos intérpretes da
Constituicao. Restrita aos experts que conseguem compreender minimamente o processo
decisdrio do tribunal. Com isso, vé-se que o grau de abertura da jurisdicao constitucional a
sociedade civil nao é s6 uma funcao de quem participa e de quem ¢é capaz de influenciar as
decisoes da corte. O proprio processo decisorio e 0s processos de constru¢ao e comunicacao das
decisoes podem funcionar como barreiras para a abertura idealizada pelo lema da “sociedade

aberta de intérpretes”.

No caso brasileiro, dados do projeto “Supremo em Numeros” da FGV Direito Rio sugerem que

essa abertura também pode ser muito mais restrita do que se pensa.

No controle concentrado de constitucionalidade, por exemplo, os processos que contam com a
participacao de amici alcancam apenas 10,8%. Em todos os processos no Supremo, existem
1527 entidades que foram habilitadas para atuar como amigo da corte. Mas hd uma enorme

concentracao: algumas poucas entidades representam a maioria das habilitacoes em diferentes

processos.
Amici Curiae em Processos Autuados entre 1988 e inicio de 2018 no STF
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Existem 1106 entidades que atuaram em apenas um processo. O niumero pode ser alto, mas nao
necessariamente expressa a diversidade da sociedade brasileira. No topo estao as entidades
habilitadas em 4 ou mais processos — apenas essas 146 ja representam 50,5% de todas as

habilitacoes. Nesse grupo, hé trés principais tipos de amici:

Perfil dos Amici Curiae por Total de Habilitagdes em Processos no STF
(4 ou mais habilitagdes)

Mais da metade das habilitacoes sao de entidades publicas. Isso se torna mais forte quando os
dez amici mais frequentes sao considerados. Nesse universo, encontramos no topo o Estado de
Sao Paulo, seguido pela Uniao, o Estado do Rio Grande do Sul, o Conselho Federal da OAB, o
Estado do Para, o Banco Central do Brasil, o Estado de Goias, o Estado do Amazonas, o Distrito

Federal e o Estado de Sergipe.

Entre as entidades privadas, ainda de acordo com o projeto Supremo em NUmeros, uma grande
parcela é constituida por associacoes de classe de carreiras juridicas, especialmente da
magistratura. Embora importante, esse tipo de participacao reforca a ideia de que o processo
decisorio do Supremo permanece acessivel principalmente para os experts. A participacao da
sociedade civil “nado-juridica”, um dos pretensos focos da ideia de “abertura”, representa

apenas 1 em cada 4 habilitacoes.

E até possivel que no grupo de amici com 3 ou menos habilitacdes o perfil seja diferente. De
qualquer forma, para além de estarem efetivamente autorizadas a participar, é importante
saber se organizac¢oes da sociedade civil influenciam as decisoes do tribunal. Um teste efetivo
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do alcance da teoria de Haberle no Brasil exigiria, por exemplo, diferenciar participacoes que
sao ignoradas daquelas que chegam a ser citadas na fundamentagao do voto de ministras e

ministros.

De qualquer forma, os indicadores disponiveis sugerem uma realidade bem distante do estado
de coisas imaginado por quem recorre ao lema da sociedade aberta. Isso nao significa que as
pretensoes normativas por trds do rétulo devam ser abandonadas. Mas, se nao levarmos a sério
os descompassos entre descricao e prescricao, a repeticao exaustiva do mote da “sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicao” servird apenas como anestesia. O mantra da “abertura”
ird, na verdade, obstruir os debates sobre a permeabilidade de fato da jurisdicao constitucional
brasileira a sociedade. O fechamento do ministro Fux a organizagoes da sociedade no caso do
auxilio-moradia, antes de ser encarado como excec¢ao, deveria funcionar como uma lembranca

de que ha muito ainda a ser construido.

“Este artigo expressa a opiniao do autor, nao representando necessariamente a opiniao

institucional da FGV.

Fernando Leal - Professor da FGV Direito Rio
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