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(Rui Barbosa)



RESUMO

Trata-se de monografia cujo objetivo € o estudo do instituto processual do amicus curiae, com
enfoque no seu escopo democratizante e racionalizador do exercicio da interpretacdo do
Direito. O instituto é abordado, de inicio, em suas bases propedéuticas, seguindo-se para uma
analise sob o prisma da teoria da nova hermenéutica constitucional, da teoria discursiva do
direito e, por fim, do paradigma do Estado Democratico do Direito, naquilo que toca ao
exercicio da atividade jurisdicional. Os problemas que figuram no centro deste trabalho sdo: a
contextualizacdo do instituto dentro das teorias citadas; o estudo da legislacdo quanto a
recepgdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro; a analise da necessidade de que a
previsdo do instituto seja ampliada; e a sistematizacdo da atuacdo do amigo da corte, com 0
fito de dar plenitude a sua participagdo. Utilizando-se da metodologia da pesquisa doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa, chega-se a conclusdo de que o instituto tem embrido no direito
romano, desenvolvendo-se sobremaneira no direito americano, de onde foi importado para o
Brasil, com ampla previsdo legal e com a natureza juridica de uma intervencdo atipica.
Conclui-se ainda que o amicus curiae é o protagonista central das teorias e teses supra-postas,
devendo ser, portanto, ampliado no bojo do ordenamento juridico patrio e sistematizado de
forma continua, de modo a alcancar a plenitude que a pluralidade da sociedade moderna
exige, como forma de levar as diversas opinides populares a consideracao dos julgadores.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Amicus curiae. Nova hermenéutica.
Racionalizacdo da prestacdo jurisdicional. Democratizacdo da interpretacdo juridica.
Ampliagdo da participacdo social na formagdo das decisdes judiciais. Sistematizagdo da
participacdo do amigo da corte.
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INTRODUCAO

A monografia ora apresentada tem por objetivo a ampliacdo do debate
juridico acerca da figura do amicus curiae, buscando contribuir para o aprofundamento dos
estudos que envolvem o instituto, ainda controvertido, cujos elementos caracteristicos nédo
estdo completamente delineados, estando longe de uma unanimidade doutrinaria, legal e

jurisprudencial.

Nesse desiderato, procura-se estabelecer uma discussdo acerca dos motivos
que levaram o legislador brasileiro a inserir no ordenamento a possibilidade de participacédo
de terceiros que ndo tém interesse juridico no resultado imediato, mas apenas interesse reflexo
no resultado mediato do processo em que se inserem. Mais do que isso, este trabalho se presta
a analisar teses e orientacdes doutrinarias que podem servir de base a sedimentagdo da idéia
gue estd na esséncia do amigo da corte, qual seja, a necessidade de que a atividade judicante
se faca permeada também pelo exercicio da democracia. Além desses, reside dentre as metas
dessa discussdo, o estabelecimento de uma teia de noc¢des bésicas, obtidas a partir da pesquisa
de textos doutrinarios e jurisprudenciais, acerca dos procedimentos formais através dos quais

este auxiliar pode imiscuir-se em contendas alheias.

Escapa, contudo, das intencBes dessa obra a vontade de servir de proposta
de sistematizacdo da atuacdo do amicus curiae, ocupando-se apenas de apresentar 0s
entendimentos que a doutrina e a jurisprudéncia tém adotado acerca dos procedimentos dessa
intervencdo. A pretenséo fulcral dessa exposicdo, além de responder ao problema de pesquisa
consubstanciado na identificacdo do instituto do amicus curiae como instrumento de
democratizagdo do exercicio jurisdicional, é alinhavar um raciocinio sobre os motivos que
induzem a constatacdo da necessidade de que o exercicio da jurisdicdo passe também por um
processo de abertura democréatica, mormente nas ocasifes em que, decidindo uma contenda

intra-partes, ha interferéncia na esfera de direitos de uma coletividade.

Neste interim, no primeiro capitulo sdo tratadas as indispensaveis notas
propedéuticas que tangenciam o instituto, elaborando um conceito amplo o suficiente para Ihe
abranger todas as caracteristicas, inclusive a natureza juridica desse elemento democratico.
Esse primeiro ponto da monografia descortina tambeém todo um escor¢o histérico sobre o
amicus curiae, desde as suas origens até a sua chegada ao Brasil, elaborando, ademais, um
estudo legislativo capaz de demonstrar as varias previsdes normativas autorizadoras dessa

modalidade interventiva.



O capitulo seguinte, cuidando do primeiro objetivo acima apresentado, traz
uma abordagem diminuta sobre algumas das teorias que lastreiam o estabelecimento do amigo
da corte, mormente naquilo que diz respeito a sua caracteristica de elemento democratizante.
Nesse cerne, sao tratadas as idéias plantadas por Peter Haberle e Jurgen Habermas, naquilo
que servem de base para a abertura da prestacéo jurisdicional a participacdo social. Por fim,
nesse ponto, faz-se um estudo sobre o paradigma do Estado Democrético de Direito, imposto

a nacao pela Constituicdo Federal, sempre com arrimo no mesmo enfoque.

O terceiro e ultimo capitulo apresenta o amicus curiae como elemento capaz
de concretizar as teorias tratadas ao longo da segunda parte, isto €, como agente
operacionalizador da imissdo social no exercicio da atividade de dizer e impor o Direito.
Transcendendo essa abordagem, passa-se a defesa da aplicacdo do instituto nas diversas
searas do direito e instancias do Poder Judiciario, conferindo maior legitimidade aos
provimentos emitidos tanto pelos juizos singulares, quanto pelos colegiados. Ainda antes do
fim, atento ao segundo objetivo supra referenciado, o terceiro capitulo examina o0s
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais majoritarios, no que diz respeito aos requisitos,
legitimidade postulatoria e poderes conferidos ao terceiro, quando admitida a sua intervencao,

estabelecendo um cabedal genérico de orienta¢des procedimentais.



1 DO AMICUS CURIAE: APONTAMENTOS PROPEDEUTICOS

Numa primeira abordagem, calha tratar dos prolegdmenos do instituto do
amicus curiae, elaborando as nogdes bésicas que norteardo a discussédo a ser travada ao longo
deste trabalho. Neste interim, serdo tratados o conceito e a natureza juridica do amigo da
corte, abordando-se as caracteristicas que o afastam das figuras interventivas do processo
civil. Na sequiéncia, sera feita uma abordagem histérica e legislativa, alcangando desde as suas
origens até a sua evolugdo e chegada ao ordenamento brasileiro.

1.1 Conceito e natureza juridica

Amicus curiae é a expressdo mais utilizada, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, para designar o terceiro interveniente que é admitido no processo com o
objetivo de auxiliar o julgador na interpretacdo do Direito. Conceituar o instituto ndo é tarefa
das mais faceis, principalmente porque tracar uma definicdo que abarque todos 0s seus

meandros é atividade que se complica ante a auséncia de profunda sistematizagcdo da mateéria.

Cabe inicialmente discorrer sobre 0 escopo da participacdo deste terceiro no
processo, devendo-se reforcar, para tanto, que sua admissao se da para que auxilie o julgador,
e ndo as partes. Dai 0 nome amplamente aceito na doutrina e na jurisprudéncia, para designa-
lo: amicus curiae. Trata-se de um termo de origem latina que significa “amigo da corte”,
correspondendo aquele que “se insere no processo como um terceiro que ndo os litigantes

iniciais, movido por um interesse juridico relevante nio correspondente ao das partes”.*

Antes ainda de se tentar dar um conceito que consiga abranger todos 0s
aspectos do instituto, conforme recepcionado pelo Direito brasileiro, ha que se tracar as
distingbes que o separam da intervencgéo de terceiros do processo civil. No &mbito desta seara
do Direito, oposicdo, nomeacao a autoria, denunciacdo da lide, chamamento ao processo e,
por interpretacdo logica, assisténcia sdo modalidades de ingresso na agdo de terceiros cujo

interesse seja o julgamento da causa favoravelmente a uma das partes.

O amicus curiae, por seu turno, ndo se inclui nas hipodteses de intervencédo
de terceiros, conquanto considerado, em sua natureza juridica, fenémeno de uma intervencéo

atipica, ja que ndo pretende que a agdo seja julgada favoravelmente a uma ou a outra parte.

! VASCONCELOQS, Clever Rodolfo Carvalho. Natureza juridica da intervencdo do amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, v. 19,
n. 6, p. 82, jun. 2007.
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Sua atuacdo, na verdade, se d& em colaboracdo para a tomada de uma decisdo justa pelo Poder
Judiciario, por meio de uma atuacdo meramente informativa. Ademais, acrescente-se,
conforme destacado por Monia Clarissa Hennig Leal, “que o interesse desse ‘terceiro’ ndo ¢
processual — interesse de agir —, mas sim de ordem material, ou seja, na matéria em questao,
razdo pela qual ndo se confundem”™? aquelas figuras interventivas do processo civil tradicional

com o instituto em estudo.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n° 748-4/RS®, teve oportunidade de elucidar a diferenca
existente entre o instituto do amicus curiae e o da intervencgéo de terceiros. Na oportunidade,
seguindo o voto do relator, Ministro Celso de Mello, a Corte posicionou-se no sentido de que
a simples juntada de pecas documentais por érgdo estatal que, agindo como colaborador
informal da Corte, ndo integra a relacao processual, ndo configura, tecnicamente, hipétese de

intervencdo ad coadjuvandum.*

Dessa forma, a admissdo do terceiro informante no processo permite ao
julgador o acesso a informacdes reputadas essenciais para a tomada de uma decisdo justa e
legitima. E como corrobora Antonio do Passo Cabral, ao aduzir que “o amicus curiae, uma
vez admitida sua manifestacdo, ndo se agrega a relacdo processual, porque seu interesse no
litigio ¢ decorrente do direito & participagdo no processo”.” Dessa forma, fixe-se que a
natureza juridica do amicus curiae é a de uma intervencdo atipica, restando certo que sua

admissdo no processo é muito mais em favor do julgador do que de qualquer das partes.®

Tratando finalmente do conceito do instituto, vem a lume a classica

definicdo de Paulo Rénai, pela qual o amicus curiae é o “amigo da ctria, isto ¢, da justica.

2 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto de
intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro. Direito Publico, v. 5, n. 21, p. 42, maio./jun. 2008.

® Trata-se de recurso em que o Governador do Estado do Rio Grande do Sul agravou ato do relator da ADIn n°
748-4/RS, Min. Celso de Mello, que admitiu a juntada de documentos pleiteada pelo Presidente da Comissdo
de Constituicdo e Justica da Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul. A juntada, por linha, dos
documentos foi atacada pelo chefe do Executivo local, sob o argumento de que a admissdo de documentos
juntados por terceiro, estranho a causa, significaria admissao de terceiros intervenientes, expressamente vedada
pela entdo jurisprudéncia da Egrégia Corte.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 748-4 AgR/RS. Ementa: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — Intervengdo assistencial — Impossibilidade — Ato judicial que determina a juntada, por
linha, de pecas documentais — Despacho de mero expediente — Irrecorribilidade — Agravo regimental ndo
conhecido. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 01 ago. 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363407>. Acesso em: 07 abr. 2010.

> CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial: uma
andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen interesses. Revista de
Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 18, set./out. 2004.

® VASCONCELOQS, Clever Rodolfo Carvalho. Natureza juridica da intervencéo do amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, v. 19,
n. 6, p. 82, jun. 2007.
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Diz-se de perito designado por um juiz para aconselha-lo”.” Ja na definicdo encontrada no
sitio da Procuradoria Geral da Republica, amicus curiae ¢ o “amigo do tribunal, significando
0 terceiro no processo que é convocado pelo juiz para prestar informacfes ou esclarecer

o~ . c . . X 8
questoes técnicas, inclusive juridicas, que interessam a causa”.

Em outra conceituagdo, dada por De Pléacido e Silva, amicus curiae “¢
expressdo latina adotada no sistema juridico inglés significando o ‘amigo do Tribunal’,
significando o terceiro no processo que € convocado pelo juiz para prestar informacoes ou
esclarecer questdes técnicas, inclusive juridicas, que interessam a causa”.® Por seu turno, Lufs
Sergio Soares Mamari Filho arrisca defini-lo como “aquele que, embora n3o sendo parte
formal da relacdo processual, apresenta suas razfes a determinada Corte com o intuito de

. . . s C o~ . 10
influenciar, em prol do interesse publico, o resultado da decisdo que serd adotada”.

Ha ainda a definicdo que aparece no dicionario juridico assinado pelo

francés Serge Braudo, citado por Waldir de Pinho Veloso, que define o amigo da corte como:

Pessoa que a jurisdi¢do civil pode admitir no feito sem formalidades com o
objetivo de acompanhar elementos proprios e facilitar sua informacédo. Por
exemplo, para conhecer os termos de uso local ou regras profissionais ndo
escritas. O ‘amigo da corte’ ndo é nem testemunha, nem perito, nem se
submete as regras da recusa como parte.*

Extrai-se, entdo, a partir das diversas definicdes aduzidas, que o amicus
curiae, em sua esséncia, é o terceiro que intervém no processo, seja atendendo a convocacao
do juiz, seja depois de ter o seu pleito admitido neste sentido, para trazer informacoes
necessarias a elucidacdo da discussdo estabelecida na acdo judicial, quando excessivamente
complexa ou por demais técnica. Acrescente-se, ainda, as funces conferidas ao amigo da
corte, a possibilidade de levar ao julgador diferentes interpretaces possiveis para a norma a
ser aplicada na solucdo do litigio, apresentando-lhe diferentes formas de pacificar a contenda,

como melhor se explicara em momento oportuno.

"RONAI, Paulo. N&o perca seu latim. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 25.

8 PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Glossario de Termos Juridicos. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://noticias.pgr.mpf.gov.br/servicos/glossario>. Acesso em: 31 ago. 2009.

% SILVA, De Placido e. Vocabuléario juridico. Atualizadores: SLAIBI FILHO, Nagib; CARVALHO, Glaucia.
27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 104.

9 MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A comunidade aberta de intérpretes da Constituicio: o amicus curiae
como estratégia de democratizagdo da busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
86.

11 WVELOSO, Waldir de Pinho. Amicus curiae. Repertério de Jurisprudéncia 10B: tributario, constitucional e
administrativo, n. 3, p. 124, 1. quin. fev. 2007.
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1.2 Origem do instituto

Segundo Andrés Napoli e Juan Martin Vezzulla, a guisa de exemplo, ja em
Roma facultava-se ao juiz convocar um terceiro, estranho a demanda, com o objetivo de
receber sua ajuda ou conselho.** No mesmo sentido, Michael J. Harris e Michael K. Lowman,
citados por Cassio Scarpinella Bueno, apontam que “a fun¢do do amicus curiae no direito
romano era a de um colaborador neutro dos magistrados naqueles casos em que sua resolucéo
envolvia questdes ndo estritamente juridicas, além de atuar no sentido de os juizes nao

cometerem erros de julgamento”.13

Ainda nesta mesma esteira, Oscar Valente Cardoso sustenta que a total
auséncia de uniformizagdo ou sistematizacdo do amicus curiae no moderno direito brasileiro
permite enxergar sua fase embrionaria no instituto do consilliarius do Direito Romano,

resguardadas algumas caracteristicas que afastam as duas figuras.**

Ocorre que, como afirmado por Cassio Scarpinella Bueno, no que adota o
entendimento do italiano Giovanni Criscuoli, a atuacdo do instituto romano, fosse
individualmente, fosse como componente do consilium®, s6 se permitia, necessariamente,
com a convocac¢do do magistrado e o seu auxilio sé era prestado de acordo com o seu livre
convencimento, observando os principios do direito.’® Entendimento também esposado por
Paulo de Tarso Duarte Menezes, para quem tais caracteristicas sao suficientes para extremar

os dois institutos.’

Em que pesem tais distin¢des, conforme Giovanni Criscuoli, € admissivel a
afirmacgdo de que o amicus curiae é sucedaneo do consilliarius romano, entretanto, ha que se
ressaltar os pontos que afastam os institutos, devendo ficar claro que o sujeito ora estudado,

“desde suas mais remotas origens no direito inglés, pode comparecer espontaneamente,

2 NAPOLLI, Andrés; MARTIN VEZZULLA, Juan. El amicus curiae en las causas ambientales. Disponivel em:
<http://www.farn.org.ar>. Acesso em: 31 ago. 2009.

¥ HARRIS, Michael J., 2000; LOWMAN, Michael K., 1992 apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae
no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 88.

1 CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae nos juizados especiais federais. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n. 60, p. 102, mar. 2008.

1> Segundo Scarpinella Bueno, consilium era um 6rgdo de composicdo variavel, com fungdes consultivas em
geral: politica, financeira, religiosa, administrativa, militar, legislativa e judiciaria. Cf. BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 88.

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 89.

Y MENEZES, Paulo de Tarso Duarte. Aspectos gerais da intervencdo do amicus curiae nas acdes de controle de
constitucionalidade pela via concentrada. Direito Publico, Rio de Janeiro, n. 17, p. 36, jul./set. 2007.
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pretender fornecer elementos Uteis (de acordo com seu préprio convencimento) para a vitéria

de um dos sujeitos integrantes dos pélos da relagéo processual”.*®

Como se Vé, ndo obstante seja possivel, como visto, apontar no direito
romano uma fase embrionaria deste sujeito processual, € ponto pacifico entre os autores
patrios o fato de que foi no direito penal inglés que o amicus curiae ganhou seus contornos
modernos, no berco da common law. N&o restam dividas de que sua historia e seus
delineamentos essenciais estdo dispostos nos sistemas juridicos diretamente permeados pelas

instituicdes anglo-saxonicas.™

De fato, o sistema do common law adota 0 modelo do stare decisis, em que
as decisoes jurisprudenciais vinculam os casos semelhantes que venham a ocorrer no futuro.
Dessa forma, a forca do precedente pode fazer com que uma decisdo proferida num litigio
individual possa produzir efeitos em todos os processos futuros que tenham a mesma
natureza. Surge ai a necessidade de se possibilitar que setores sociais diversos possam ter
influéncia sobre as decisdes judiciais, ainda que ndo possuam interesse direto na demanda em

gue se manifestam.

Outra peculiaridade do sistema do common law anglo-saxdo que permite
identificar ai o berco do instituto, apontada por Cassio Scarpinella Bueno, é o fato de que na
processualistica inglesa “reconhece-se aos litigantes, com efeito, o direito de litigar perante
um tribunal, longe da participagdo ou interferéncia de terceiros”.”° Embora paradoxal, tal fato
verte-se em mola propulsora do surgimento e desenvolvimento do instituto, a partir da
perspectiva de que o amicus curiae é um estranho ao litigio, mas que nele pode intervir com
condicBes efetivas de auxiliar o 6rgdo julgador na solucdo de demandas que transcendem ao

seu conhecimento.

A doutrina noticia que, no antigo direito inglés, o amicus curiae comparecia

perante as cortes em causas que ndo envolvessem interesse governamental, na qualidade de

21
I

attorney general® ou, de modo mais amplo, de counsels. Sua funcdo, nesta qualidade,

segundo demonstrado por Scarpinella Bueno, era a de “apontar e sistematizar, atualizando,

8 CRISCUOLLI, Giovanni, 1973 apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 89.

9 PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de participacio
politica nas decisoes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p. 165, set. 2005.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 91.

! Funcdo que se assemelha & desempenhada pelo Advogado-Geral da Unido e pelo Procurador-Geral da
Republica.
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eventuais precedentes e leis que se supunham, por qualquer razdo, desconhecidos para 0s

- 22
Juizes”.

Diversos autores apontam o caso Coxe vs. Phillips, julgado na Inglaterra nos
idos de 1736, como uma das primeiras apari¢des do instituto no Direito processual anglo-
saxdo. Trata-se de litigio firmado por conta do ndo pagamento de um titulo de crédito, em que
a Sra. Phillips, mesmo depois de ter tido o seu casamento com o Sr. Muilman anulado, alegou
a unido matrimonial para invocar uma suposta incapacidade para se obrigar e ser cobrada pelo
pagamento da cartula. Acontece que a alegacdo do matriménio inexistente poderia prejudicar
0 entdo atual casamento do Sr. Muilman, razéo pela qual a Corte admitiu que, mesmo néo
sendo ele parte ou interessado na lide, um amicus curiae representasse 0S Seus interesses

naquela demanda.

Por fim, identificado no direito romano o nascimento do instituto e no
direito inglés o seu berco, o que se pode sublinhar, em conformidade com Nancy Bage
Sorenson, acerca das primeiras apari¢des do instituto no direito inglés, é o fato de que os
tribunais possuiam ampla liberdade para permitir, ou ndo, a participacdo dos amici e, em

conseqiéncia, para definir as possibilidades e os limites de sua atuacdo concreta.”®

1.3 Evolucdo historica do amicus curiae

Apontado que as primeiras noticias da possibilidade de participacdo de um
terceiro ndo interessado nos processos judiciais remontam ao consilliarius romano e
demonstrada a importancia da fase inglesa do amicus curiae para o seu atual estagio de
evolugdo, resta saber qual foi o caminho histérico percorrido pelo instituto antes da sua
chegada ao ordenamento juridico brasileiro.

Neste interim, afirmam os autores, dentre os quais Joana Cristina Brasil
Barbosa Ferreira, que “o amicus curiae, tal como hoje se conhece, surgiu no sistema norte-
americano, originariamente, ndo como um perito, uma testemunha ou interventor [...], mas
como um espectador que se diz apenas amigo da Corte”.** Em adesdo ao entendimento,

Gustavo Fontana Pedrollo e Leticia de Campos Velho Martel afirmam que “foi nos EUA que

22 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 90.

% SORENSON, Nancy Bage, 1999 apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 91.

* FERREIRA, Joana Cristina Brasil Barbosa. O amicus curiae e a pluralizacdo das acdes constitucionais. In:
OLIVEIRA, Vallisney de Souza (Coord.). Constituicdo e processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, cap. 3, p.
98.
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0 instituto conheceu maior amplitude e que suas caracteristicas hodiernas foram

construidas”.?®

Verdade é que as peculiaridades do sistema do common law, ja tratadas
acima, permitiram a comunicacao e a importacdo do instituto do direito inglés para o direito
norte-americano. N&o sé ai, mas também noutros paises cujo sistema juridico se baseia no
stare decisis, tais como Canada e Austrélia, pode-se verificar a previsdo da possibilidade de
intervencdo do amicus curiae,? ja que, conforme tratado, os tracos elementares do instituto

estdo dispostos nos sistemas juridicos baseados no direito anglo-saxao.

A doutrina, de maneira geral, costuma apontar o ano de 1812 como o da
revelacdo do amicus curiae no direito norte-americano. Foi 0 ano em que ocorreu 0
julgamento do caso The Schooner Exchange vs. Mc Fadden, quando o attorney general foi
admitido na funcdo de amigo da corte para que ofertasse sua opinido sobre a matéria, que

dizia respeito a questdes relativas a Marinha.

Para Michael J. Harris e Nancy Bage Sorenson, entre outros autores norte-
americanos, € possivel identificar noutro caso a atuacdo inequivoca de um terceiro, sob as
vestes de amicus curiae.?” Trata-se do caso Green vs. Biddle, julgado em 1823, em que Estado
do Kentucky, atuando como informante a pedido da corte, demonstrou que a demanda era
fraudulenta. Na oportunidade, a Corte invocou precedentes ingleses do ja citado caso Coxe vs.
Phillips para admitir a intervencdo do Estado com o fim de proteger os seus préprios

interesses, que, de outra forma, teriam ficado a mercé do espirito fraudulento das partes.

Entre os casos americano e inglés, ha que se destacar uma discrepancia
importante para a caracterizagdo do instituto em sua matis norte-americana. Na Inglaterra, a
intervencdo do amicus curiae deu-se para a defesa de interesses privados, enquanto que nos
Estados Unidos a manifestacio foi para a defesa de interesses eminentemente publicos. E o
que afirma Jorge Amaury Maia Nunes ao asseverar que, “em principio, a atuagdo do amicus

curiae, nos Estados Unidos, fazia-se apenas na defesa do interesse publico”.?

> PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de participag&o
politica nas decisdes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p. 165, set. 2005.

% CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencéo do amicus curiae, um terceiro especial: uma
andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen interesses. Revista de
Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 13, set./out. 2004.

2 HARRIS, Michael J., 2000; SORENSON, Nancy Bage, 1999 apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae
no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 93.

%% NUNES, Jorge Amaury Maia. A participagdo do amicus curiae no procedimento de argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF. Direito Publico, Sao Paulo, v. 5, n. 20, p. 54, mar./abr.
2008.
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Segundo Scarpinella Bueno, o chamado “amicus curiae governamental”
pleiteia sua intervencdo em juizo visando unicamente a defesa de interesses publicos, sendo a
espécie que mais se aproxima do ancestral romano, por possibilitar, de forma mais clara, uma
atuacdo neutra e por representar 0s interesses que ndo estdo pessoalmente envolvidos em
juizo. Em funcéo disso, aos amici governamentais norte-americanos sdo conferidos poderes
mais amplos no processo, o que 0s aproxima a qualidade de partes, sendo-lhe vedado, todavia,
a conducdo do litigio ao seu alvedrio, devendo-se pautar pelas indicacdes e designios dos

litigantes.?

Em verdade, j& que ampla e pacifica nos Estados Unidos a admissdo da
participacdo do amicus curiae, quando representado por ente publico, para a defesa de
interesse publico, resta perquirir acerca das origens da sua admissdo quando os interesses em

conflito sdo eminentemente privados e representados por entes particulares.

Nesse aspecto, Cassio Scarpinella Bueno demonstra, com base na doutrina
norte-americana, que, gradativamente — e de modo mais intenso desde o comeco do século
XX —, a jurisprudéncia daquele pais passou a admitir a intervencdo de amici particulares para
a tutela de interesses privados. Isto, sem prejuizo do prosseguimento da admissdo sistematica
do attorney general para o desempenho daquela mesma funcdo em uma série de casos de
carater plblico.®® E como também consigna, neste aspecto, Jorge Amaury Maia Nunes,
afirmando que, modernamente, no direito estadunidense, “basta que haja um interesse, ainda
que indireto, na solucdo da demanda, para que o terceiro emita sua opinido juridica e seja

ouvido pela Corte”.

Diferentemente dos amici pablicos, 0 amicus curiae particular, tem poderes
de atuacdo mais ténues ja& que pleiteia sua intervencdo em juizo para tutelar interesses
proprios,*? embora haja noticias de atuacdo com amplos poderes em determinados julgados.*
No que diz respeito a esta categoria do instituto, “é pertinente destacar que, na sua evolugdo

mais recente, comeca a surgir o que a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas passaram a

» BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 95-96.

% |bidem, p. 94.

L NUNES, op. cit., p. 54.

2 BUENO, op. cit., p. 95.

%3 Scarpinella Bueno cita os casos Wyatt vs. Stickney, de 1972, e EEOC vs. Boeing Co., de 1985, como exemplos
de atuacdo do amicus curiae privado em que se lhe foram conferidos amplos poderes, tais quais aqueles que
sdo dados aos amici governamentais. Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 99.
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chamar de “litigant amici” (amici litigantes)”,** que sdo terceiros que buscam, em juizo, a

tutela de um interesse seu, muito mais do que a defesa de um interesse neutro ou publico.

A doutrina de Elizabetta Silvestri, aponta que, na transposicdo do instituto
do direito inglés para 0 norte-americano, acabou se perdendo uma das suas mais importantes
caracteristicas, a neutralidade da sua manifestacdo em juizo, passando a ser entendido mais
como um interessado na solucdo da causa. Em verdade, segundo a autora, a histdria do
instituto no direito dos Estados Unidos é marcada pela ampla discricionariedade do juizo na

admissdo do terceiro, o que possibilitou a conquista de uma tamanha dimens&o naquele pais.*®

Ante a massificacdo do instituto, acabaram-se operando alteracdes na Rule
37, da Suprema Corte norte-americana, e na Rule 29, da Federal Rules of Appelate
Procedure, possibilitando a correta e objetiva afericdo do real interesse do interveniente ao
pleitear a sua admissao no feito pela corte perante a qual pretende comparecer. Essas regras
impdem uma série de exigéncias formais para a analise da admissibilidade do amicus curiae,
estabelecendo prazos e informacdes reputadas indispensaveis para que sua atuacdo seja

consentida.>®

De acordo com as novas regras daquela Corte, num rapido resumo, o
amicus curiae, ao pedir sua admisséo, deve trazer ao tribunal novas consideragdes ou novas
questBes ndo suficientemente discutidas pelas partes. Além disso, a peticdo do interessado,
que ndo pode ultrapassar cinco paginas, so é aceita se se fizer acompanhada do consentimento
escrito das partes ou quando requerida pelo préprio tribunal, exigéncias que ndo submetem os
entes publicos. Ademais, destaque-se a necessidade de que o patrocinador da intervencdo seja

identificado, para que se possa conhecer e avaliar o real interesse que move o amigo.*’

Reforce-se, por fim, em que pese o embrido romano e o surgimento de fato
no direito inglés, que “foi certamente no direito norte-americano que a figura interventiva
desenvolveu-se”.® De fato, o surgimento do amicus curiae no direito processual deste pais

ofereceu um mecanismo de ampla participacdo social em célebres casos da jurisprudéncia dos

% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 97.

% SILVESTRI, Elizabetta, 1997 apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 98.

% BUENO, op. cit., p. 100.

%" Ibidem, p. 100-105.

%8 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencéo do amicus curiae, um terceiro especial: uma
andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen interesses. Revista de
Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 12, set./out. 2004.
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Estados Unidos, tendo o instituto encontrado ai o campo ideal para o seu desenvolvimento ao
longo da evolugéo da atividade judicante.

Foi no transcorrer do século XX que “o instituto extrapolou as fronteiras dos
ordenamentos juridicos lastreados na common law e conquistou espago em diversos Estados,
tanto latino-americanos, quanto europeus”.*® A doutrina noticia sua atuacio em paises como
Argentina, Paraguai, Chile, Franca e Italia,"’ além do Brasil, cujo escorco se seguira no tépico
infra, embora ja se possa afirmar que a inspiracao legislativa patria se baseou sobremaneira no

instituto conforme recebido e evoluido no direito norte-americano.

Importa, finalmente, apontar, conforme diversos autores, que a pratica do
amicus curiae tem ocupado maior espaco no ambito internacional, principalmente nas
maiores cortes transnacionais e em alguns dos mais importantes organismos de protecdo e
defesa dos Direitos Humanos, como por exemplo: a Corte Internacional de Justica, a Corte
Européia de Justica, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.**

O que importa aclarar, neste aspecto ¢ que, nas instancias internacionais, “a
participacdo do amicus curiae efetiva-se por chamamento da Corte — e ndo por simples
vontade do proponente do amicus — imprimindo-se maior relevo, pois, para a funcdo de
auxilio a administracdo da Justica”.** Além disso, segundo Scarpinella Bueno, o fundamental
é que a participacdo do amicus curiae, no ambito internacional, goza de mais vantagens
guando comparada as outras formas de intervencdo, seja por conta da liberdade de atuacéo,

seja porque ndo se vincula aos efeitos concretos da decis&o.*®

1.4 O instituto no ordenamento juridico brasileiro

Por fim, nestas notas introdutorias, resta aclarar a forma como a legislacédo
brasileira recepcionou o instituto. Nesse ponto, de inicio, cumpre salientar, como observado
por Cassio Scarpinella Bueno, que ndo ha na legislacao brasileira mencéo expressa a figura do

amicus curiae com essa nomenclatura especifica. H4, segundo o autor, apenas um ato

% PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de participacéo
politica nas decisoes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p. 166, set. 2005.

“0 |bidem, p. 166.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 122.

2 PEDROLLO, op. cit., p. 166.

* BUENO, op. cit., p. 122.
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normativo que dele se ocupa, empregando essa denominacéo: o art. 23, 8 1°, da Resolugéo n°
390, de 17 de setembro de 2004, do Conselho da Justica Federal.**

Contudo, pode-se apontar 0 ano de 1976 como o marco historico de chegada
do instituto ao ordenamento juridico brasileiro, operado por meio do art. 31 da Lei n°® 6.385 de
07 de dezembro de 1976, cuja redacdo foi ofertada pela Lei n° 6.616, de 16 de dezembro de
1978, a rezar que “nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na
competéncia da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), sera esta sempre intimada para,
querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da
intimacéo”.*®

A CVM, no plano processual, portanto, ¢ dado servir de elo entre o mercado
mobiliario e o Poder Judiciario, auxiliando-o a definir os litigios que possam, por via direta ou
reflexa, repercutir nas relacbes das companhias abertas. Conforme elucidado por Daniel
Ustarroz, “em face da natural dificuldade do oOrgdo judicial em lidar com matéria
eminentemente técnica, o auxilio da CVM mostra-se fundamental como meio de aproximar a
realidade do mercado a tranquilidade dos gabinetes e tribunais”.*® E de se notar, portanto, que
a atuacdo do amigo da corte no direito brasileiro inicialmente se permitiu apenas para a defesa

de interesses difusos, numa participagdo marcada pela imparcialidade.

Na sequéncia historica, segundo Antonio do Passo Cabral, foi a Lei n°
8.197, de 27 de junho de 1991, a proxima a prever, em seu texto original, outra hipétese de
atuacdo do amicus curiae.”” O texto inicial do seu art. 2° previa a possibilidade de a Unido
intervir nas causas em que suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e

empresas publicas figurassem como autoras ou rés.*® A norma foi alterada pela Medida

* BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 126.

** BRASIL. Lei n° 6.385, de 07 de dezembro de 1976. Dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a
Comissdo de Valores Mobiliarios. Brasilia, 1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6385.htm>. Acesso em: 07 set. 20009.

% USTARROZ, Daniel. Amicus curiae: um regalo para a cidadania presente. Revista Juridica, Porto Alegre, V.
56, n. 371, p. 78, set. 2008.

* CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial: uma
andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen interesses. Revista de
Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 14, set./out. 2004.

*8 BRASIL. Lei n° 8.197, de 27 de junho de 1991. Disciplina a transacéo nas causas de interesse da Uni&o, suas
autarquias, fundacOes e empresas publicas federais; dispde sobre a intervencdo da Unido Federal nas causas
em que figurarem como autores ou réus entes da administracdo indireta; regula os pagamentos devidos pela
Fazenda Publica, em virtude de sentenga judiciaria; revoga a Lei n® 6.825, de 22 de setembro de 1980, e da
outras providéncias. Brasilia, 1991. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8197.htm>. Acesso em: 07
set. 2009.
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Provisoria n° 1.561-6, de 12 de junho de 1997, posteriormente convertida na Lei n® 9.469, de
10 de julho de 1997.

O art. 5° desta altima possibilita a Unido a intervengdo nas agdes em que
suas autarquias, fundacbes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
figurem como autoras ou rés. O paragrafo Unico do mesmo dispositivo estendeu a
possibilidade as pessoas juridicas de direito publico, autorizando-as a intervirem nas causas
cujas decisdes puderem gerar reflexos de natureza econdmica, mesmo que indiretos,
independentemente da demonstracao de interesse juridico. Essa intervencdo deve objetivar o
esclarecimento de fato e de direito, sendo possivel a juntada de documentos e memoriais

reputados Uteis ao exame da matéria.*®

Nesse sentido, Athos Gusméao Carneiro, em parecer emitido sob encomenda
de empresas que litigavam com a Companhia Hidroelétrica do So Francisco (Chesf), sustenta
que ““a atipica ‘intervengdo de terceiro’, prevista no art. 5°, pardgrafo Unico, da Lei 9.469/97,
apresenta-se em verdade como uma peculiar modalidade de ingresso do amicus curiae na
relacdo processual”,> a quem é facultado o direito de formular alegacdes, juntar documentos

e memoriais em favor do assistido.

Mais a frente, a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que transformou o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em autarquia federal, admitiu, por
meio do seu art. 89, a intervencdo do ente administrativo como assistente, mediante
intimac&o, nos processos judiciais em que se discutir a aplicagdo desta lei.>* Em que pese a
nomenclatura equivocada do instituto na citada norma, quis o legislador, em verdade, tratar de
intervencdo de amicus curiae, como resume Oscar Valente Cardoso, concluindo que, “apesar

de a lei qualifica-lo como assistente, considerando que o CADE ndo busca proteger o

* BRASIL. Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispde sobre a intervencdo da Unido nas causas em que
figurarem, como autores ou réus, entes da administragdo indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda
Puablica em virtude de sentenca judiciaria; revoga a Lei n°® 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei n° 9.081, de
19 de julho de 1995, e da outras providéncias. Brasilia, 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9469.htm>. Acesso em: 09 mar. 2010.

% CARNEIRO, Athos Gusmao. Da intervencdo da Uni&o Federal, como amicus curiae. llegitimidade para, nesta
qualidade, requerer a suspensdo dos efeitos de decisdo jurisdicional. Leis 8.437/92, art. 4°, e 9.469/97, art. 5°.
Revista de Processo, Porto Alegre, v. 28, n. 111, p. 252, jul./set. 2003.

1 BRASIL. Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica e da
outras providéncias. Brasilia, 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm>.
Acesso em: 07 set. 20009.
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interesse de uma das partes, visando apenas a observancia da lei e dos principios

constitucionais da ordem econdémica, é doutrinariamente tratado como amigo da Corte”.*

No mesmo ano, a Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994, em seu art. 49,
previu expressamente, nas palavras de Scarpinella Bueno, a possibilidade de que a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) seja admitida como amicus curiae nos processos e inquéritos em
que sejam réus ou indiciados os advogados regularmente inscritos. Alterando posicionamento
anteriormente defendido, o autor reconhece que, se a participacdo da CVM e do CADE em
processos judiciais se consubstancia em intervencdo de amicus curiae, a possibilidade de
ingeréncia da OAB nas agdes que tenham advogados como reus ou indiciados ilustra outra
hipotese de previsdo legal da atuacdo do amigo da corte. O professor considera que a OAB
ndo adentra ao processo em nome do advogado, mas em defesa das prerrogativas funcionais e
do manus publico da categoria constitucionalmente alcada ao rol das funcbes essenciais a

Justica, o que lhe confere caracteres de auxiliar do juizo.*®

Dois anos depois, a Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, estabeleceu
categoricamente mais uma hipGtese de atuacdo do instituto. E que o texto do seu art. 57
determina que o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), quando nédo for parte,
intervenha, como amigo da corte, nas acdes de nulidade de patente. Cassio Scarpinella Bueno
entende, ainda, que os arts. 118 e 179 estendem a determinacdo da intervengdo também para
as acBes de nulidade de registro de desenho industrial ou de marca.>

Destarte, nas palavras de Adrian Soares Amorim de Freitas, a norma faz
necessaria a participacdo do Instituto nas agodes que tratem de “direito autoral, considerando a
relevante atuacéo dessa autarquia federal nas discussdes que envolvessem problemas judiciais
oriundos desse tipo de relaco juridica”.>® E como também entende Cassio Scarpinella Bueno,
acrescentando que a Lei estabelece mais um caso em que uma entidade publica é admitida a
intervir em processos judiciais como amicus curiae, visando a tutela de interesses e direitos
institucionais que extrapolam ou transcendem os interesses e direitos tipicos das partes e que

estdo fora do seu alcance e da sua tutela.®

%2 CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae nos Juizados Especiais Federais. Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, n. 60, p. 103, mar. 2008.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 341-343.

> Ibidem, p. 307.

% FREITAS, Adrian Soares Amorim de. O amicus curiae e as acdes coletivas. Boletim dos Procuradores da
Republica, Brasilia, v. 10, n. 79, p. 8, mar. 2008.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 306.
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A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o procedimento
administrativo no ambito federal, traz outra hipGtese de atuacdo do amicus curiae, 0 que
revela o instituto extrapolando o ambito dos processos judiciais e passando a ser admitido
também nos feitos administrativos. E como autoriza o art. 31 ao estatuir que o 6rgo
competente poderd, por despacho motivado, sempre que a matéria do processo envolver
assunto de interesse geral, abrir periodo de consulta publica em que se colherd a manifestacéo
de terceiros, antes de tomar decisdo sobre o pedido e desde que nao haja prejuizo a parte
interessada. No mesmo sentido o artigo seguinte, autorizando que, a juizo da autoridade e
diante da relevancia da questéo, realize-se audiéncia publica em que se debata sobre a matéria
do processo.>’

Finalmente a Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999 e a Lei n® 9.882, de
03 de dezembro do mesmo ano, que regulam o processamento da acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), da acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e da acdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), todas a¢des do controle concentrado de
constitucionalidade. Estes normativos previram expressamente a possibilidade de admisséo do
amicus curiae nos procedimentos em que o0 objeto € a andlise da constitucionalidade das

normas, sem adotar, como ja ventilado, a nomenclatura aqui tratada.

Em que pese o art. 7° da Lei n® 9.868 de 1999 ter expressamente vedado a
intervencdo de terceiros nas agdes do controle concentrado, o pardgrafo segundo do mesmo
dispositivo, faculta ao relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros érgdos ou entidades
nos processos do controle concentrado. A lei determina, ainda, no paragrafo oitavo do mesmo
artigo, que o relator peca informac@es aos 6rgaos ou entidades de onde tiver emanado o ato
normativo impugnado e ouca o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da

Republica, para que se manifestem sobre a matéria discutida no processo.*®

Embora as disposicdes da Lei n® 9.868 de 1999 ndo sejam as mesmas para
as duas acOes do controle concentrado, posto que a lei ndo faz a mesma previsao para acdo
declaratdria de constitucionalidade, seria ilogico vedar a aplicacdo do instituto também a essa

acdo, criando uma desigualdade desarrazoada, com base numa interpretacdo meramente

% BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Brasilia, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L9784.htm>. Acesso em: 07 set. 20009.

%8 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da ago direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.
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literal,*® ferindo a isonomia e desconstruindo a formatacéo do controle de constitucionalidade
brasileiro. E como defende Juliano Heinen, acrescentando que “ambas as agdes possuem
idéntica natureza, chegando ao ponto de Gilmar Mendes afirmar que a ADC °[...] nada mais é

do que uma ADIn com sinal trocado (1999, p. 346).%°

Na mesma linha, a Lei n® 9.882 de 1999, por meio do paragrafo segundo do
art. 5° possibilitou ao relator autorizar a sustentacdo oral e a juntada de memoriais, por
requerimento dos interessados no processo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental perante o Supremo Tribunal Federal, autorizando ainda, por meio do paragrafo
primeiro do art. 6° que o relator ouga os responsaveis pelo ato questionado, bem como o
Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, antes de apreciar o pedido de
liminar. O relator podera, por fim, ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiicao,
requisitar informacGes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emitam
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaracGes, em audiéncia publica de

pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.®*

Ainda na esteira das a¢des do controle de constitucionalidade, a Lei n° 9.868
de 1999 introduziu, no art. 482 do Cddigo de Processo Civil, os paragrafos primeiro, segundo
e terceiro, que, de alguma forma, levam ao incidente de inconstitucionalidade algumas das
mesmas caracteristicas do controle concentrado de constitucionalidade. Entre estas inclui-se a
possibilidade de se franquear maior discussdo quanto a adesdo da norma criada aos ditames
constitucionais por ocasido do seu julgamento, no ambito dos tribunais de segunda instancia.
Com a redacdo dos novos dispositivos, os tribunais, por meio de seus regimentos, devem
admitir a manifestacdo do Ministério Publico e das pessoas juridicas responsaveis pela edicdo
do ato impugnado, estabelecendo a forma de atuacdo do amicus curiae no @mbito dos

incidentes de inconstitucionalidade.®?

A Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que criou os Juizados Especiais
Federais, admitiu a atuacdo do amicus curiae quando houver recurso dirigido a Turma
Recursal e, durante o processamento do mesmo, surgir incidentalmente um pedido de

uniformizacdo de jurisprudéncia. Nesse incidente, conforme autorizacdo expressa do § 7° do

¥ HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimacdo democrética do Direito.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 392, p. 152, jul./ago. 2007.

% Ibidem, p. 152.

61 BRASIL. Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constituigdo Federal. Brasilia,
1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 07 set. 2009.

%2 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 07 abr. 2010.
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art. 14, o relator podera, em caso de necessidade, pedir informac6es ao Presidente da Turma
Recursal ou ao Coordenador da Turma de Uniformizacdo e ao Ministério Publico, além de
eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo.®® Em flagrante, pois, mais
uma hipotese legal de intervengdo do amigo da corte, ja que estas pessoas atuaram em feito de

que ndo s&o partes e no qual ndo tém interesse direto.

Por altimo, a Lei n°® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que,
regulamentando o art. 103-A da Constituicdo Federal, admitiu, por meio do paragrafo
segundo do art. 3°, a participacdo do amicus curiae nos procedimentos de edi¢do, revisao ou
cancelamento de enunciado de sumula vinculante, asseverando que o relator “podera admitir,
por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento

Interno do Supremo Tribunal F ederal”.%

Igualmente, o § 6° do novo art. 543-A, inserido no Cddigo de Processo Civil
por meio do art. 2° da Lei n° 11.418, de 19 de dezembro de 2006, permite que o relator,
quando estiver analisando a repercussé@o geral da questdo constitucional versada nos autos de
recurso extraordinario, admita “a manifestacdo de terceiros, desde que subscrita por

procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.®®

Sedimente-se, por conclusdo, o fato de que o amicus curiae é um instituto
importado do direito norte-americano, tendo sua fase embrionaria na Roma antiga e evoluindo
sobremaneira na Inglaterra medieval, alcancando fundamental importancia no direito
processual brasileiro, principalmente quando se tem em vista o extenso rol de hipéteses que ja
se encontram legalmente previstas no ordenamento patrio, conforme ventilado. Reforce-se,
ainda, que, no ordenamento brasileiro, hd apenas uma norma que se utiliza do nome do

instituto na lingua latina, sendo amplamente utilizada a forma genérica ‘intervencao’.

% BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Disp&e sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal. Brasilia, 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 07 set. 20009.

% BRASIL. Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal e altera
a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de
simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Brasilia, 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm>. Acesso em: 07 set. 2009.

% BRASIL. Lei n° 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Acrescenta & Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
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2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm>. Acesso
em: 07 set. 2009.
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2 ABERTURA DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO:
ALGUMAS TEORIAS

Fixados os prolegdbmenos do instituto do amicus curiae, impende tratar das
teorias que servem de lastro para a discussdo central do presente trabalho. Neste aspecto é que
se buscara descortinar, em rapidas explanacdes, as teses de juristas e estudiosos e as linhas
doutrinérias que trabalham idéias modernas acerca da abertura democrética do Poder
Judiciario no processo de tomada de decisdo, da ampliacdo do rol de intérpretes admitidos no
processo de traducdo da vontade das leis e dos meios de legitimacdo dos decisorios juridicos

de forma a permitir a sua aceitacdo racional pela sociedade.

2.1 A nova hermenéutica constitucional, por Peter Haberle

O temério do presente estudo tem forte relacdo com uma das novas teorias
formuladas pela doutrina constitucionalista p6s-moderna. Trata-se da doutrina da sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo, formulada por Peter Haberle, para quem, a
modernidade do estudo do direito e a atual evolugdo social impdem “um refinamento do
processo constitucional, de modo a se estabelecer uma comunicagdo efetiva entre o0s

participantes desse processo amplo de interpretagdo”.®®

Peter Haberle é um professor alemdo atuante, caracterizado por Gilmar
Ferreira Mendes como “um dos expoentes da teoria institucional dos direitos fundamentais e
pioneiro da universidade européia do futuro”,®’ que fundamenta a sua “obra cientifica no
pluralismo, constituindo a idéia de integracdo o ponto de partida para a realizacdo do novo

Estado Constitucional do século XXI - o Estado Constitucional Cooperativo”.?®

Antes, contudo, de explicar a teoria do eminente jurista, com fito de melhor
organizar as idéias que serdo expostas, impende trazer a lume uma réapida explanagdo acerca
da evolucdo das técnicas e métodos de interpretacdo da norma constitucional, que culminou

na formulacdo da teoria deste importante doutrinador moderno.

Partindo-se do inicio do desenvolvimento da atividade de interpretacdo do

Direito, Luis Roberto Barroso declara que o juiz, nos primeiros tempos, desempenhava uma

% HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p.
10.

 MENDES, Gilmar Ferreira. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/discHaberle.pdf>. Acesso em: 26 out.
20009.

* Ibidem.
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funcdo eminentemente técnica de conhecimento, e ndo um papel de criagio do Direito.”
Interpretar significava, simplesmente, descobrir a solugdo previamente estabelecida pelo
legislador para aquele caso concreto, utilizando-se dos difundidos métodos gramatical,
historico, sistematico e teleologico. Tratava-se, tdo-somente, de se “identificar a regra que

especificava a conduta a ser seguida por seus destinatarios”.”

Acontece que, esse método cléssico acabou se mostrando insuficiente para
permitir uma interpretacdo adequada da Constituicdo, dada a dificil tarefa de se compreender
e de se aplicar os comandos que emanam da Lei Fundamental. Para o professor Paulo Maycon
Costa da Silva, a propria natureza da Constituicdo enseja 0 manejo de uma metodologia
diferente de interpretacdo, ja que nela ndo se insculpem apenas questdes de natureza juridica,
exigindo-se, indmeras incursbes no pretexto politico que fundamenta o dispositivo

constitucional, vislumbrando uma melhor solucdo para a controvérsia dai surgida.”

Constatada pela doutrina constitucionalista a insuficiéncia dessa
interpretacdo semantico-linguistica para desvendar a vontade da Carta, iniciou-se, ainda
segundo Paulo Maycon Costa da Silva, um estudo visando o desenvolvimento de um novo
método para interpretacdo das normas constitucionais, que culminou no desenvolvimento do
método em que a técnica do pensamento interpretativo se orienta para o problema, para a

questdo posta sob julgamento, que admite varias respostas, requerendo compreensao prévia.’?

Com o escopo, portanto, de solucionar os problemas concretos postos sob
exame, o intérprete, lancando méo deste chamado “método topico”, utiliza-se de distintos
pontos de vista que dirigirdo a solucdo da controvérsia posta. Sdo estes pontos de vista que
possibilitam os debates em torno da questdo, o que quer dizer que o foco da discusséo deixa
de ser a norma juridica aplicavel e passa a ser o problema em si.”® A atividade interpretativa
no processo constitucional €, portanto, seqgundo Paulo Roberto Brasil Teles de Menezes, um

processo aberto de argumentacdo, em que se considera que a norma fundamental possui

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade: critérios de
ponderacgdo: interpretacdo constitucionalmente adequada ao Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 27, jan./mar. 2001.

" SILVA, Paulo Maycon Costa da. Do amicus curiae a0 método da sociedade aberta dos intérpretes. Revista
CEJ, Brasilia, v. 12, n. 43, p. 23, out./dez. 2008.

™ Ibidem, p. 23.

2 Ibidem, p. 23.

™ Ibidem, p. 24.
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natureza alopoiética, fragmentaria e indefinida, de maneira a transformar a atividade

interpretativa em um processo aberto de argumentacao.”

Neste contexto, a Constituicdo passa a ser compreendida como um sistema
aberto de regras e principios, ensejando a possibilidade de inumeras e diferentes
interpretacdes dos seus enunciados, o que a torna muito mais problemética do que sistemaética,
exigindo do intérprete, nas palavras de Inocéncio Martires Coelho, uma “maior abertura para

o problema, obviamente sem descurar do sistema”.”

Atentando a idéia do método topico de interpretacdo, surgem novas
vertentes para a atividade de entender e aplicar a norma constitucional, dentre as quais, a
teoria concretista de Peter Haberle: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo.
Segundo este autor, o conceito de interpretacdo ndo pode se limitar a dizer que se trata de uma
“atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se a compreensdo e a explicacdo de
sentido de uma norma”,”® sendo necesséaria uma ampliacio do conceito, de modo a abranger
as forcas produtivas de interpretacdo, representadas pelos cidaddos e pelos grupos, pelos

rgdos estatais, pelo sistema publico e pela opini&o publica.”’

Defendendo a idéia de uma nova hermenéutica constitucional, Peter Haberle
propde tese, segundo a qual, no processo de interpretacdo constitucional, todos os érgdos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, estdo potencialmente
vinculados, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco fechado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo.”® A interpretacdo constitucional, neste contexto, é um direito de
cidadania albergado nas sociedades modernas que garante ao povo competéncia subjetiva para
interpretar a Lei Maior, j& que, nos dizeres de Luis Sérgio Soares Mamari Filho, “todos
aqueles que tém suas vidas dirigidas pela Constituicdo estdo, legitimamente, autorizados a

efetuar a sua interpretagﬁo”.79

" MENEZES, Paulo Roberto Brasil Teles de. A teoria constitucional e a funcdo social da Justica Federal:
elementos para a efetivacdo da cidadania. Revista ESMAFE, Recife, n. 9, p. 110, abr. 2005.

> COELHO, Inocéncio Martires. O novo constitucionalismo e a interpretagdo constitucional. Direito Publico,
Brasilia, n. 12, p. 58, abr./jun. 2006.

® HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p.
14,
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O proprio Peter Héberle afirma que “quem vive a norma acaba por
interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la”.®> Em outras palavras, “todo aquele que vive
no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo,
diretamente, um intérprete dessa norma”.®* Numa toada mais simplista, quer o professor dizer
que todo aquele que vive a norma &, por consequéncia légica, intérprete dela, até mesmo para

que possa atentar aos seus comandos de forma satisfatoria.

Noutra volta, Ménia Clarissa Henning Leal observa, a partir da doutrina do
jurista alemdo, que o direito aparece como um produto e como uma causa cultural,
condicionando e influenciando a cultura, mas sendo também por ela condicionado e
influenciado de forma direta, mormente no que tange ao processo de interpretacdo.® Nas
palavras da autora, é assim que Haberle afirma que “toda e qualquer modificagdo ou alteragdo
cultural influencia e atinge, também diretamente, a interpretacdo constitucional, o que
justifica a possibilidade de se interpretar 0 mesmo texto legal de forma diferente no tempo e

no espaco”,® ja que a cultura constitucional que subjaz & atividade interpretativa é outra.

Observe-se, destarte, que o tempo surge como um elemento salutar para a
interpretacdo constitucional, vez que tem o conddo de influenciar e modificar a realidade
social, enquanto elemento indispensavel a atividade hermenéutica. Tal fato forca, pois, a sua
insercdo como objeto de reflexdo na atividade interpretativa, outrora desconsiderado pelos
métodos classicos de interpretacdo, em funcdo da idéia de seguranca juridica. Compreendida,
entdo, a Constituicdo em seu carater cultural, entende a autora que ela deve poder modificar-
se por meio da interpretacdo, de modo que o fenémeno da mutacdo constitucional se afigura

como uma decorréncia do desenvolvimento da norma no tempo.*

Constatado, assim, que a norma constitucional ndo é um dado pronto e
acabado, mas que, ao contrario, estd em continuo processo de concretizacao e atualizacdo, a
determinacdo do seu conteudo deve ser influenciada pelo maior nimero possivel de agentes.

E neste ponto que Peter Haberle entende que o ato de se limitar a hermenéutica constitucional

% HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p.
14,
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aos intérpretes corporativos ou que estejam autorizados a tanto pelo Estado, significa

empobrecer a amplitude da norma fundamental ou render-se a um auto-engodo.®®

Neste diapasdo, identificam-se na doutrina do professor alemao dois grupos

de intérpretes constitucionais: os intérpretes oficiais e 0s intérpretes ndo-oficiais.

Os intérpretes oficiais sdo 0s responsaveis pelo processo decisorio, ou seja,
sd80 os magistrados que compBe o Poder Judiciario, competentes para dizer qual a melhor
interpretacdo da Norma Base e para impor tal entendimento. Inocéncio Martires Coelho,
referindo-se as proposicdes daquele jurista, traz a lume suas observagdes, lembrando que
durante longo periodo historico, a interpretagdo constitucional esteve “vinculada a um modelo
de interpretacdo de uma sociedade fechada, concentrando-se primariamente na interpretacdo
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados, do que resultou empobrecido o

A . L~ 586
seu ambito de investigagdo”.

E neste especifico que Peter Hiberle defende a tese da abertura do
procedimento aos intérpretes nao-oficiais, conceituando-os como aqueles que, como dito,
vivem a norma e, por isso, devem estar aptos a interpreta-la. Sdo os “participantes do processo
de opinido, em que se fazem presentes os verdadeiros destinatarios do texto constitucional, a
saber, a sociedade plural e democratica”.!” Resumindo, sdo aqueles que formam a sociedade

juridicamente disciplinada pela Constituicéo.

Em outras palavras, significa dizer que sdo intérpretes constitucionais, além
dos magistrados e demais operadores do direito, todas as pessoas, na qualidade de
destinatarias das normas, que também podem participar do processo de traducdo do comando
constitucional, isto €, que sdo potencialmente aptas a revelar o sentido do texto magno. Neste
aspecto, Haberle concebe a Constituicdo como cultura, lapidada pelos cidaddos e direcionada
a eles. N&o se trata de um mero documento, preocupado unicamente com questdes juridicas,
mas é o reflexo de toda a situacdo cultural de um povo, razéo pela qual o cidaddo ostenta a

legitimidade para interpreta-la.

Atento a tese de Peter Haberle, Elisio Bastos chega a conclusao de que “se

partirmos da nocdo de que interpretar a Constituicdo €, na verdade, concretiza-la, quanto

% HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p.
34.
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maior o rol dos autores dessa exegese, maior a chance de esse texto politico superior ser

realizado de forma efetiva, eficaz e plena”.

O professor alemdo reconhece, contudo, que o elevado ndmero de
intérpretes pode acarretar uma relativizacao da interpretacdo constitucional, seja porque o juiz
constitucional ndo interpreta mais o processo de forma isolada, seja porque a esfera publica
pluralista acaba desenvolvendo forga normatizadora da Constitui¢cdo, forgando a Corte a
interpretar a Lei Maior de acordo com a atualizacdo publica, seja, enfim, porque a
Constituicdo material persiste sem interpretacdo judicial naquelas matérias que ndao chegam a

ser analisadas pela Corte Constitucional.®®

Segundo lara Maria de Castro Moreira, “para que a interpretagdo
constitucional, elevada ao grande nimero de participantes, seja realizada de maneira eficaz,
torna-se necessaria a racionalizacdo do processo interpretativo, sob pena de dissolucdo da
exegese constitucional”.*® Do mesmo modo dispde, nesse aspecto, Inocéncio Mértires Coelho

sobre a teoria de Haberle:

Ocorre que uma simples leitura do extenso rol dos agentes que Peter Haberle
reputa igualmente legitimados a interpretar a Constituicdo aponta, desde
logo, para a necessidade de se racionalizar o processo de auscultagdo daquilo
que tém a dizer esses novos protagonistas da interpretacdo constitucional.
Caso contrario, isto é, se nos descuidarmos dessa exigéncia de
racionalizacdo, como o préprio Héberle reconhece — e a critica tem apontado
com frequéncia —, a exegese constitucional podera dissolver-se hum grande
nimero de interpretacbes e de intérpretes, instaurando-se uma babel
hermenéutica que, inevitavelmente, comprometera a unidade e a forca
normativo-agregadora da Constituicdo.”

Do ponto de vista procedimental, portanto, para que a abertura hermenéutica
defendida por Haberle possa gerar bons frutos, imprescindivel insculpir a realidade no

processo de interpretacdo constitucional, o que s sera possivel se forem criados meios

88 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 10, n. 41, p. 242, out./dez. 2002.

% HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2002, p.
41-42.

% MOREIRA, lara Maria de Castro. O amicus curiae e a democratizac4o da jurisdi¢do constitucional no Supremo
Tribunal Federal. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Pablico do Distrito Federal e dos
Territorios, Brasilia, v. 14, p. 182, dez. 2006.

%1 COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo constitucional no
direito brasileiro. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, v. 50, n. 189, p. 29-30, jan./jun. 1998.
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idoneos que permitam a captacdo, filtragem e absor¢do dos anseios de todos os atores do

cendrio social.*?

Em verdade, como obtemperado por Inocéncio Martires Coelho, ndo seria
exagero afirmar-se que tal dissolucdo hermenéutica, desprovida de uma racionalizacdo
processual, ensejaria conflitos entre a Carta Magna e uma realidade inconstitucional, hipdtese
em que, por regra, os fatores reais de poder acabariam sobrepondo-se a Constituicdo folha de
papel,” que se tornaria perempta e, por essa razdo, substituivel por uma normatividade

circunstancialmente adequada.®*

Nessa perspectiva, forcoso reconhecer que a ampliagdo do nUmero de
tradutores constitucionais possibilita a integracdo de diferentes perspectivas hermenéuticas e
opera como instrumento de prevencéo e solucéo de conflitos.*® Certo, pois, que a admissdo de
maior participacdo social no processo de interpretacdo da vontade da lei possibilita o
albergamento dos avangos culturais impingidos pelo tempo e a ampliacdo da visdo dos
intérpretes oficiais sobre 0s elementos que devem ser observados na tomada de deciséo.

Entretanto, em conclusdo, ndo se pode olvidar a constatada necessidade de
que sejam criados e divulgados meios aptos a permitir tal participacdo, cuidando para que se
racionalize o processo interpretativo. O importante € que, operacionalizando-se a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo, ndo se permita a instauracdo da intitulada babel
hermenéutica, que comprometeria a materializacdo da teoria de Peter Haberle.

2.2 A teoria discursiva do direito e o modelo procedimental, por Jirgen
Habermas
Jirgen Habermas, filésofo e socidlogo alemdo, é o responsavel pelo
desenvolvimento de outra das importantes teorias modernas que discutem as formas de
interpretacdo da norma juridica, notadamente no que diz respeito aos participantes do

processo interpretativo. Cuida-se da teoria discursiva do direito, que, afirme-se de inicio,

% COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo constitucional no
direito brasileiro. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, v. 50, n. 189, p. 28, jan./jun. 1998.

% Termos obtidos a partir da teoria desenvolvida por Ferdinand Lassalle, segundo a qual os fatores reais de poder
consubstanciam-se na forga ativa e eficaz, capaz de informar todas as leis e instituicBes juridicas vigentes, ao
passo em que a Constituicdo surge como resultado da soma dos fatores reais do poder que regem a nacéo.
Ainda segundo o autor, a partir do momento em que estes fatores reais de poder se incorporam a um papel,
deixam de sé-lo, a0 menos numa concepgdo simplista, e passam a verdadeiro direito, apto a punir aqueles que
contra eles atentarem. Cf. LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 10-18.

% COELHO, op. cit., p. 30.

% Ibidem, p. 27.
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pretende rejeitar a objetivacdo do processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade,

outrora defendido pelo Supremo Tribunal Federal.*®

Em analise formulada por Paulo Roberto Brasil Teles de Menezes, Jirgen
Habermas opera uma reintroducdo da idéia de Peter Héberle, “por meio de uma abordagem
reconstrutiva, que analisa o direito como um centro convergente de moralidade, ética e
politica”,”” afirmando que o processo democratico de criago e interpretacdo das normas, seria
a Unica forma de conceder legitimidade as mesmas, propondo, para tanto, um novo modelo de

justica participativa.

Nota-se que a teoria trabalhada por Habermas pretende fornecer uma
construcdo dialdgica e moral do direito, sugerindo que o modelo do contrato social de Thomas
Hobbes seja substituido por um modelo de discurso e de deliberacdo em que os individuos,
sujeitos de direito, compartilhem os riscos da convivéncia.® Essa teoria da acdo comunicativa
entre os individuos, segundo Paulo Roberto Brasil Teles de Menezes, “amolda-se ao
ordenamento juridico para alcancar um patamar de equilibrio, pois as normas juridicas
precisam ser obedecidas e analisadas conjuntamente com a capacidade discursiva e persuasiva
dos cidaddos”.* E nessa linha que o autor identifica que o Direito, como um “mecanismo de
libertacdo que se constréi com a unido dos povos e que se forma a partir de uma
integralizacdo das expressdes de uma comunidade moralmente politica”,100 deve ser

interpretado de forma correta.

Corroborando com essa linha, Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega e
Anderson Fernandes Lopes, entendem que a intencdo de Jurgen Habermas € “resolver o

problema da legitimidade a partir da prépria legalidade, insurgindo contra a reducéo do direito

% Antes do advento da Lei n° 9.868 de 1999, que regulamentou o processamento das acdes do controle de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal entendia que tais agBes, ensartadas na Carta Magna pela
Emenda Constitucional n® 03 de 1993, deveriam ser conduzidas com base num processamento objetivo, em
que o contraditério deveria ser ignorado. Foi esse o posicionamento albergado pelo entdo Ministro Moreira
Alves, o qual, a entdo auséncia de lei que regulamentasse a matéria processual, estabeleceu um procedimento
provisério que restou adotado pelo Tribunal. Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADC n°
1-1 QO/DF. Ementa: Acdo declaratéria de constitucionalidade. Incidente de inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n® 03/93, no tocante a instituicdo dessa acdo. Questdo de ordem. Tramitagdo da agdo
declaratéria de constitucionalidade. Incidente que se julga no sentido da constitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 3, de 1993, no tocante a acdo declaratéria de constitucionalidade. Relator: Ministro Moreira
Alves. Brasilia, 27 out. 1993. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=884>. Acesso em: 07 abr. 2010.

% MENEZES, Paulo Roberto Brasil Teles de. A teoria constitucional e a funcdo social da Justica Federal:
elementos para a efetivacdo da cidadania. Revista ESMAFE, Recife, n. 9, p. 105, abr. 2005.

% TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco; LOPES, Anderson Fernandes. A génese ldgica dos direitos
fundamentais: teoria discursiva e principio democratico. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sdo Paulo, v. 17, n. 66, p. 212, jan./mar. 2009.

% MENEZES, op. cit., p. 105.

199 Ihidem, p. 103.
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a um espago limitrofe de atuacdo individual oponivel contra a ingeréncia do proprio
Estado”.'®* Acrescentam os autores que o consenso obtido por meio de um procedimento deve
ser visto como um entendimento sobre o que os individuos almejam para a vida em comum.
Nesse sentido, o direito moderno seria o exato reflexo das vontades individuais debatidas,

deduzidas, enfim, no direito positivo reconhecido, tendo em vista a pretendida legitimidade.**

Ainda na linha dos autores supra, de acordo com Habermas, a decisdo do
que € justo deve ser o produto de uma formacdo discursiva entabulada pelos sujeitos de
direito, traduzindo-se na autonomia comunicativa.!®® N&do se admitem, neste interim,
distin¢Bes entre aqueles que criam e 0s que sdo 0s destinatarios das normas juridicas, devendo
a sua instituicdo se operar de forma homo6nima, como Unico meio de se conquistar a

autodeterminacdo e a soberania politica.

Note-se, desta feita, que, pela teoria discursiva, o direito emanado
unicamente da vontade alheia carrega caréncia de legitimidade, ao passo em que o “processo
democratico de criagdo do direito constitui a Unica fonte pés-metafisica da legitimidade”.**
Por tanto, de acordo com Jirgen Habermas, imanente a teoria, estd o fato de que a
“compreensao procedimentalista do direito tenta mostrar que os pressupostos comunicativos e
as condicOes do processo de formacdo democréatica da opinido e da vontade sdo a Unica fonte

de legitim'cu;ﬁo”.105

Fica entendido, a partir deste contexto, que a criacdo do direito, na
atualidade, ndo pode mais se operar pela imposicdo de vontades alheias e nem pode se
justificar apenas no contrato social hobbesiano. Cumpre, no limiar dos novos tempos
democraticos, entender que a formacdo de qualquer norma juridica exige que se possibilite a
participacdo social efetiva, como forma de se perseguir 0 que € realmente justo e como forma

de se conferir verdadeira legitimidade ao direito posto.

E como bem contornam, em conclusdo, as palavras de Marcelo Andrade

Cattoni de Oliveira:;

Segundo Habermas, o Direito democraticamente produzido seria um meio de
integracdo social que poderia controlar os riscos de dissenso, garantindo a

101 TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco; LOPES, Anderson Fernandes. A génese légica dos direitos
fundamentais: teoria discursiva e principio democratico. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sdo Paulo, v. 17, n. 66, p. 211, jan./mar. 2009.

192 Ipidem, p. 211.

193 |hidem, p. 212-213.

104 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 308.

195 Ihidem, p. 310.
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estabilizacdo de expectativas de comportamento e, a um sO tempo,
produzindo legitimidade, de tal forma que os destinatarios das normas
juridicas (sujeitos privados) fossem os seus autores (cidaddos), tendo como
pano de fundo uma crescente distingdo e autonomizagdo da antiga esfera
norma‘gL\G/a ontologizada em um acentuado processo de diferenciacdo
social.

Estabelecida, assim, uma diminuta explanagdo a cerca da teoria de
Habermas, importa, dentro do escopo deste trabalho, estender a analise vislumbrando alcangar
a atividade interpretativa do direito, enquanto forma de aplicacdo das normas. Também esta
atividade exige, nessa ordem de idéias, que se permita a atuacdo dos individuos sujeitos de
direito, a fim de que se confira a necesséria legitimagdo também as interpretacées formuladas

e consubstanciadas nas decis@es judiciais.

E como explica, em sabias palavras, Elisio Bastos, para quem Jiirgen
Habermas surge como o criador de um modelo procedimental, que convida o cidaddo a tomar
parte na interpretacdo do direito, por meio de uma cidadania procedimentalmente ativa. Esta
é, segundo o autor, a Unica forma de se fixar o sentido real de uma norma juridica, ja que por

ela faz-se possivel envolver os destinatarios da norma na discussdo interpretativa.'®’

Tal como Peter Héberle, Jirgen Habermas destaca a importancia das cortes
constitucionais na atividade de interpretagdo da Lei Maior, destacando, todavia, como papel
de maior relevo, seu dever de exercerem e de enxergarem-se a Si mesmas como guardias de
um processo de criacdo democratica do Direito, e ndo como protetoras de uma ordem

108 A principal funcdo da corte constitucional “é cuidar para que se

imaginaria de valores.
respeitem os procedimentos democraticos para a formacdo da opinido e da vontade politicas
de tipo inclusivo, isto é, em que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de

legislador politico”.'%

Nesse aspecto, Habermas acentua que ndo basta que as pretensdes
conflitantes deduzidas pelas partes em juizo sejam transformadas em pretensdes juridicas e
decididas perante o tribunal pelo caminho da acdo. Ao revés, de acordo com o autor, se as

decisdes judiciais pretendem preencher a fungdo socialmente integradora da ordem juridica e

1% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Teoria discursiva da argumentacéo juridica de aplicacdo e
garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 88, p. 129-130, dez. 2003.

07 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, n. 41, p. 250, out./dez. 2002.

1% |hidem, p. 251.

199 |hidem, p. 251.
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da pretensdo de legitimidade do Direito, devem satisfazer simultaneamente as condicGes de

aceitabilidade e de consisténcia.'°

O filésofo aponta, todavia, que a aceitabilidade e a consisténcia sao
caracteristicas que nem sempre caminham juntas, razdo pela qual defende a introducédo de
dois critérios na pratica da decisdo judicial. De um lado o principio da seguranca juridica, a
exigir a consisténcia das decisdes, surgindo o Direito vigente como um emaranhado obscuro
de decisdes legislativas e judiciais passadas, a orientar a pratica de decisdo atual. De outro
lado, a pretensédo a legitimidade do Direito implica decisGes que ndo se limitem a concordar
com o tratamento dado a casos semelhantes no passado, devendo ser fundamentadas

racionalmente, para que possam ser aceitas pelos membros da sociedade.***

Jurgen Habermas aponta, contudo, um problema que paira sobre a
racionalidade da jurisprudéncia, que consiste “em Saber como a aplicacdo de um direito
contingente pode ser feita internamente e fundamentada racionalmente no plano externo, a
fim de garantir simultaneamente a seguranca juridica e a corre¢io”.*> Abandonada, como j&
ventilado, a idéia do direito natural, o filésofo aponta trés alternativas para o tratamento da

questdo levantada, quais sejam: a hermenéutica, o realismo e o positivismo juridico.**

A hermenéutica, a quem Jirgen Habermas, citando Hans-George
Gadamer,™* credita o éxito na contraposicao entre a idéia de que nenhuma regra pode regular
sua prépria aplicacdo e a de que a decisdo juridica seria a subsun¢do de um caso a uma norma,
sugere um modelo processual de interpretacdo, cujo inicio estd na “pré-compreensdo
valorativa que estabelece uma relacdo preliminar entre norma e estado de coisas”,

descortinando um horizonte para relacionamentos posteriores.'*

Com isso, entende o fildsofo que “a hermenéutica tem uma posi¢do propria
no ambito da teoria do direito, porque ela resolve o problema da racionalidade da
jurisprudéncia através da insercdo contextualista da razdo no complexo histérico da
tradicdo”.**® Ao julgador cumpre, portanto, comandar o relacionamento entre normas e estado

de coisas com base nos principios historicamente comprovados. Assim, para 0s hermeneutas,

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 246.

11 pidem, p. 246.

Y2 Ihidem, p. 247.

3 Ipidem, p. 247.

1 Filosofo alemdo que viveu entre os anos de 1900 e 2002, cuja obra de maior impacto foi “Verdade e Método”,
escrita em 1960, de onde Habermas colheu a idéia avencada.

15 HABERMAS, op. cit., p. 247.

18 Ihidem, p. 248.
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a racionalidade de uma decisdo deve medir-se pelos ditames dos costumes que ainda nédo se
coagularam em normas, ou seja, pelas sabedorias jurisprudenciais que antecedem a lei.**’

Infere-se em Habermas, pelo todo, que a hermenéutica, enquanto teoria do

I” 118
H

direito, “mantém a pretenséo de legitimidade da decisao judicia sendo possivel a reducao

paulatina da indeterminacdo da compreensdo circular pela referéncia aos principios, 0s quais

s6 podem ser “legitimados a partir da histéria efetiva da forma de vida e do direito”.***

O realismo entende que, no processo de tomada de decisdo, surgem
determinantes extrajuridicos capazes de explicar como 0s juizes preenchem o0 seu espaco de
deciséo. Neste ponto, conforme Jirgen Habermas, na medida em que a deciséo judicial pode
ser explicada “pelos interesses, pelo processo de socializacdo, pela pertenca a camadas, por
enfoques politicos e pela estrutura da personalidade dos juizes, por tradi¢bes ideoldgicas,
constelagBes de poder ou por outros fatores dentro e fora do sistema juridico”,'?° a pratica
deciséria passa a ndo se determinar mais internamente pela selecdo do procedimento, do caso
e do fundamento do Direito. Ou seja, a logica propria do Direito desaparece por completo, ja
que relativizada pela insercdo numa tradicdo, sob uma descricdo realista do processo de

aplicacdo da norma.'**

De acordo com o realismo legal, ndo € possivel distinguir claramente
Direito e politica apenas por suas caracteristicas estruturais. Entretanto, se 0s processos
juridicos puderem ser descritos tal qual os processo politicos, cai por terra “o postulado
segundo o qual a seguranca do direito deve ser garantida por decisdes consistentes, na base de

um sistema de normas suficientemente determinadas”.?

Dessa forma, as decisdes judiciais atuais, por dependerem amplamente da
consciéncia do julgador, devem alforriar-se do dominio das decisGes pretéritas, sendo, no
méaximo, possivel ao juiz a adog¢do dos decisorios passados como orientacBes axiologicas
racionais, com o fim de legitimar o Direito. Como explicado por Habermas, pelo realismo,
todos os casos podem ser decididos corretamente na base do Direito vigente. No entanto, o

autor aponta que “os realistas ndo conseguem explicar como ¢ possivel combinar a capacidade

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 248.

18 |hidem, p. 248.

19 hidem, p. 248.

120 Ipidem, p. 249.

21 Ipidem, p. 249.

122 Ipidem, p. 249.
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funcional do sistema juridico com a consciéncia dos especialistas participantes, a qual é

radicalmente cética em termos de direito”.*?>

Por sua vez, o positivismo juridico pretende estabilizar as expectativas
sociais, sem fazer com que a autoridade impugnavel de tradi¢bes éticas sirvam de apoio a
legitimidade das decisGes juridicas. Ao contrério do realismo, o positivismo prega a
independéncia do direito em relacdo a politica, estabelecendo um sentido normativo proprio
das decisdes juridicas e construindo sistematicamente um corpo de regras que se destine a
conferir consisténcia as decisdes. Em oposicdo também a hermenéutica, 0s positivistas
defendem o fechamento e a autonomia de um sistema de direitos, impermeavel aos principios

ndo-juridicos.'?*

No aspecto positivista, a validade das decisGes mede-se unicamente pela
manutencdo dos procedimentos juridicamente prescritos na normatizacdo do Direito.
Entretanto, a legitimacdo por meio da legalidade do procedimento privilegia apenas o correto
processo da positivagdo ou da resolucdo em detrimento da fundamentagdo racional do
conteddo de uma norma. Com isso, a legitimacdo da ordem juridica € transportada para uma
regra fundamental que teria o conddo de legitimar todo o sistema, sem ser, todavia, passivel

de justificacdo racional.**®

A critica ao positivismo consubstancia-se no fato de que, na medida em que
o Direito vigente ndo é suficiente para determinar precisamente todos os acontecimentos, 0
juiz se vé armado unicamente do seu arbitrio para tomar decisdes, 0 que acaba levando-o a
utilizacdo de preferéncias juridicamente ndo-fundamentaveis, utilizando-se, por vezes, de

padres morais que ndo se acobertam mais da autoridade do Direito.?

Delineia-se assim o contexto em que surge a teoria discursiva do direito, que
formula uma anélise da aceitabilidade racional dos juizos sob o ponto de vista da qualidade
dos argumentos e da estrutura do processo de argumentacdo.*?’ E daf que se colhe a afirmacéo
do préprio Jirgen Habermas sobre sua teoria:

Ela apoia-se num conceito forte de racionalidade procedimental, segundo o

qual as qualidades constitutivas da validade de um juizo devem ser
procuradas, ndo apenas na dimensdo ldégico-semantica da construcdo de

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 250.

2% Ipidem, p. 250.

125 Ibidem, p. 251.

128 |pidem, p. 252.

27 Ibidem, p. 281.
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argumentos e da ligacao ldégica entre proposi¢oes, mas também na dimensao
pragmatica do préprio processo de fundamentaco.*?®

Tomando-a por base, junto com o postulado democréatico, conforme bem
assentado por Ana Leticia Queiroga de Mattos, é necessario que se permita a participacdo
formal da sociedade, de modo que os interesses gerais da coletividade sejam levados ao
conhecimento dos juizes. Além disso, ainda seguindo a professora, 0 processo € espécie de
procedimento em contraditério com previsdo de participacdo simétrica das partes no feito.*?°
Neste especifico, no que respeita as acfes do controle de constitucionalidade, ndo se pode
conceber um processo em que as partes destinatarias da norma discutida e do provimento

jurisdicional a ser lancado ndo sejam admitidas a participar da tomada de decis&o.'*

Nessas concepgdes, como afirmado por Paulo Roberto Brasil Teles de
Menezes, Jurguen Habermas mostra-se favoravel ao sistema alopoiético, que consigna o
Direito como sistema aberto, operando em dependéncia a outros sistemas.*** O Direito ndo é
ciéncia fechada ou independente, mas inserta num sistema aberto a ingeréncias favoraveis a
vida social. Neste sentido, “a proposta habermasiana de instituir o direito como um elo entre 0
sistema e 0 mundo da vida, faz com que o fenbmeno juridico esteja mais conectado com a

. D 4 e 132
sociedade, a ponto de ser colocado como uma condigao imprescindivel do proprio sistema”.

E como demonstra, por fim, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ao
afirmar que a pretensdo de Jirgen Habermas é que sua teoria seja capaz de reconstruir,
historica, socioldgica e teoreticamente a emergéncia da legitimidade por meio da legalidade.
Segundo Cattoni, citando o filésofo, “o éxito da politica deliberativa depende ndo da acéo
coletiva dos cidaddos, mas da institucionalizagdo dos procedimentos e das condigdes de

L 1
comunicagao correspondentes”. 3

2.3 O Estado Democratico de Direito

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°, adotou o

conceito-chave do regime que estabelece para a nacdo, qual seja, o Estado Democratico de

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 281.

129 MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae e a democratizacdo do controle de constitucionalidade.
Revista Juridica, v. 53, n. 330, p. 69, abr. 2005.

130 Ipidem, p. 69.

131 MENEZES, Paulo Roberto Brasil Teles de. A teoria constitucional e a funcdo social da Justica Federal:
elementos para a efetivacdo da cidadania. Revista ESMAFE, Recife, n. 9, p. 106, abr. 2005.

32 hidem, p. 106.

133 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Teoria discursiva da argumentagéo juridica de aplicacio e
garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 88, p. 131, dez. 2003.
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Direito, que reine, numa sé expressdo, o0s principios do Estado de Direito e do Estado
Democratico, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos, mas formando um
conceito novo, que os supera na medida em que incorpora um componente de transformacéo.
N&o h4, pois, guarida para a pretensao daqueles que consideram sindnimos os dois termos.
Segundo Miguel Reale, tal entendimento ndo esta de acordo com a melhor hermenéutica
juridica, principalmente no que diz respeito a Carta Magna, porquanto, em principio, a termos

novos deve corresponder uma nova interpretacéo.**

Trata-se de expressdo nova no ordenamento juridico brasileiro, resultando,
segundo Augusto Zimmermann, da fusdo dos dois conceitos supraditos, um objetivando a
limitagdo do poder estatal e o outro representando o ideal de governo da maioria. Destarte,
busca-se, com a expressdao, tanto o governo da maioria, quanto a garantia dos direitos
fundamentais e a preservacao da separacdo dos poderes, de modo que o Direito das minorias

encontra também protec&o sob o pélio deste Estado Democratico de Direito.*®

José Afonso da Silva anota que foi a Constituicdo brasileira a que caminhou
da forma mais adequada, diferentemente de outras que também adotam o mesmo

“paradigma’*%

, entretanto, em formulacgdes diversas, ja que a expressdo, como utilizada no
direito pétrio, permite concluir que o termo democrético qualifica o Estado, o que faz com que
os valores da democracia se irradiem sobre todos os elementos que o compdem, alcangando
inclusive a ordem juridica, de modo que o Direito se enriquece do sentir popular, devendo se

ajustar ao interesse coletivo.™’

Conforme observa Celso Ribeiro Bastos, foi em boa hora que a Constitui¢éo
acolheu o conceito, vez que o principio republicano, por si s6, ndo tem demonstrado
capacidade para resguardar a soberania popular e a submissao do administrador a vontade da
lei, ou seja, ndo tem conseguido preservar o principio do Estado Democratico nem o do

Estado de Direito."*® Além disso, de acordo com Augusto Zimmermann, a expressio nasce a

13 REALE, Miguel. O estado democrético de direito e o conflito das ideologias. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 2.

135 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 64.

136 Assim tratado por Guilherme Henrique de La Rocque Almeida e Menelick de Carvalho Netto. Cf. ALMEIDA,
Guilherme Henrique de La Rocque. O Poder Judiciario no estado democrético de direito. Férum de Direito
Administrativo. Belo Horizonte, v. 8, n. 84, p. 42, fev. 2008; CARVALHO NETTO, Menelick de. A
hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado democratico de direito. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no estado democratico de direito. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, cap. 1, p. 38.

BT SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 119.

138 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17. ed. So Paulo: Saraiva, 1996, p. 146.
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partir da vivéncia de anos de um regime militar autoritario, em que tanto o valor do Estado de

Direito, quanto o da democracia restaram relegados ante a ditadura entfo imposta.**

Nesse diapasdo, cumpre inferir, das licdes de Celso Ribeiro Bastos, que as
duas componentes do conceito, ou seja, 0 Estado de Direito e o Estado Democrético, ndo
podem ser separadas uma da outra.'*® Tal inseparabilidade encontra expresséo nas palavras de
José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, quando dizem que “o Estado de direito ¢
democratico e so sendo-o € que ¢é Estado de direito; o Estado democratico é Estado de direito
e s6 sendo-o é que é democratico”.** Trata-se, portanto, de um conceito hibrido, formado a

partir de uma ligac&o material das duas componentes.*

Com o fito de facilitar a compreenséo desta expressdo, principalmente no
entendimento que quer expressar dentro do direito brasileiro, calha tracar uma incursao
histérica que possibilite explicar o surgimento deste novo conceito, balizador das atuais

relagdes entre os cidaddos e os poderes constituidos.

Nesse desiderato, Celso Ribeiro Bastos esclarece que o conceito de Estado
de Direito surgiu com 0s movimentos burgueses revolucionarios do comeco do século XIX,
cujo objetivo era fazer subjugar os governantes a vontade da lei, nascida a partir da vontade
da nova classe emergente. Além disso, segundo o autor, notou-se, a época, a necessidade de
que as atividades do Estado fossem limitadas a manutencdo da ordem e a protecdo da
liberdade e da propriedade individual, pregando-se a ideologia da intervencdo estatal

minima.**®

Cuida-se, noutro termo, do Estado Constitucional Liberal, caracterizado pela
minima intervencdo estatal nas relacfes sociais entre os particulares. Neste periodo, o Estado
deveria se limitar a “cumprir as fung¢des publicas essenciais, de modo que sua atuacdo estava
restrita aguele minimo necessario a garantir os direitos conquistados pela burguesia, ou seja,

assegurar um ambiente onde a liberdade seria a maior possivel”.***

Contudo, em que pese o0 inegavel mérito do sistema constitucional-liberal,

tendo sido o marco responsavel pela implantacdo do constitucionalismo, Lucio Delfino e

139 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 231.
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11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. 4.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, Portugal: Coimbra, 2007. v. 1, p. 240.

12 BASTOS, op. cit., p. 157.
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Fernando Rossi apontam que seus alicerces acabaram maculados pelo profundo abismo de
desigualdade econdmica e social que provocou entre as pessoas. E a partir dai, seqgundo os
autores, que comeca a ter surgimento um novo Estado, com diferentes contornos ideologicos,
originado “da concep¢ao de que a mera garantia formal da liberdade nao se mostra suficiente

Ly 145
para se alcangar o bem coletivo”.

Com isso, antes ainda do surgimento do Estado Democratico de Direito, 0
mundo juridico viu o surgimento de um Estado Constitucional Social, criado a partir da
derrocada do Estado Liberal burgués, a partir da forte influéncia do socialismo que nascia ja
em meados do século XX. Com embrido na deflagracdo da Primeira Guerra Mundial e
fomentado sobremaneira pela quebra da Bolsa de Nova lorque de 1929, o Estado Social tinha
forte poder de seducdo sobre o proletariado, classe ja fatigada pela exploracdo sofrida

diuturnamente.*4®

Com o paradigma do Estado Constitucional Social, o Estado volta a ser
intervencionista, assumindo, entre outros objetivos, o de garantir os recém-nascidos direitos
sociais de segunda geracdo — proibicdo do trabalho infantil, igualdade entre homens e
mulheres, seguro desemprego, educacéo, saude, previdéncia etc. O Estado volta, portanto, a
exercer tarefas antes entregues a iniciativa privada, “seja confiando tarefas publicas as pessoas
privadas, seja coordenando atividades econémicas privadas por meio de planos de metas, seja,

ainda, tornando-se, ele mesmo, ativo enquanto produtor e distribuidor”,**" assumindo assim a

feicdo de “ente intervencionista e arrecadador de elevados tributos”.*®

Finalmente, a partir da década de 70, instaura-se o declinio do Estado
Constitucional Social, provocado pela incapacidade financeira para dar cumprimento aos
compromissos sociais e assistenciais assumidos, conforme identificado por Boaventura de

Souza Santos.*®

Além disso, concorrendo para a mudanca de paradigma, emerge o fato de
qgue o cidaddo acabou condenado a passividade, ocupando uma posicdo exageradamente

comoda, inserido numa relacdo paternalista e dependente, com sua cidadania quase que

15 DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando. Interpretacdo juridica e ideologias: o escopo da jurisdicdo no estado
democratico de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n. 15, p. 75, nov. 2008

14 Ibidem, p. 76.

YT HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera pablica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 176.

18 DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando, op. cit., p. 76.

19 SANTOS, Boaventura de Souza, 1985 apud DELFINO, Licio; ROSSI, Fernando. Interpretacio juridica e
ideologias: o0 escopo da jurisdigdo no estado democratico de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11,
n. 15, p. 79, nov. 2008.
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neutralizada, limitando-se a esperar que o Estado lhe alcangasse com 0s servicos sociais de

que necessitava.'*

Para enfrentar a demanda do Estado Social, notou-se, entdo, a necessidade
do estabelecimento de um novo paradigma, um modelo ideoldgico que fosse capaz de
responder aos diversos problemas e anseios da nova realidade. Na verdade, conforme
apontado por Celso Ribeiro Bastos, percebeu-se a necessidade de se redinamizar o Estado,
lancando-lhe novos fins, novas atividades e tarefas. E a partir dai que, segundo Bastos,
desencadeia-se 0 processo de democratizacao do Estado, pelo qual, além da mera submisséo a
lei, impde-se a necessidade de submissdo a vontade popular e aos fins propostos pelos
cidaddos.®" E neste ponto que Lucio Delfino e Fernando Rossi identificam o surgimento do

Estado Democratico de Direito.*>

A proposta desse novo paradigma € a construcdo de um ordenamento
juridico participativo, pluralista e aberto, que possa abarcar e concretizar os direitos
fundamentais j& positivados e 0s novos direitos, os de terceira dimensdo — os direitos difusos e
coletivos —, além de outros que surgissem com o passar do tempo.™* O Estado Democratico
de Direito tem por fundamento, entdo, segundo corrente de Emilio Crosa, o “principio da

soberania popular”**

, Cujo preceito impde a participacédo efetiva e operante do povo na coisa
publica. Participacdo que ndo se exaure com a mera formacao das instituicbes representativas,
que sdo apenas um patamar alcancado na evolucdo do Estado Democratico, e ndo 0 seu
completo desenvolvimento. Nesse interim, o professor Dalmo de Abreu Dallari identifica trés
aspectos fundamentais e imprescindiveis para a existéncia de um Estado Democratico: a

supremacia da vontade popular, a preservacio da liberdade e a igualdade de direitos.*

O principio democratico tem, portanto, um sentido dindmico, sendo um
processo de continuidade transpessoal, que ndo se vincula a determinadas pessoas, ja que a
democracia € inerente a sociedade aberta e ativa e oferece aos cidaddos a possibilidade de

desenvolvimento integral, liberdade de participacéo critica no processo politico e condicdes

1% SANTOS, Boaventura de Souza, 1985 apud DELFINO, Llcio; ROSSI, Fernando. Interpretacéo juridica e
ideologias: 0 escopo da jurisdicdo no estado democrético de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11,
n. 15, p. 79, nov. 2008.
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de igualdade econdémica, politica e social."®® Além disso, conforme as idéias esposadas por
Celso Ribeiro Bastos, o Estado Democratico ndo pode ser visto como um conceito formal,

técnico, com um conjunto de regras relativas a escolha do dirigente politico.

A democracia, ao contrario, deve ser entendida como algo dindmico e em
constante aperfeicoamento, sendo possivel afirmar que se trata de algo que jamais foi
plenamente alcancado,™’ devendo-se sempre buscar meios para que o povo, sendo aquele que
governa, possa externar sua vontade.™® Neste diapasdo, o principio democratico deve ser o

159

informador do Estado e da propria sociedade™, constituindo-se num fim a ser buscado por

todas as instituicdes governamentais.

Calha, neste aspecto, trazer o entendimento adotado por José Afonso da
Silva, pelo qual reconhece que a democracia que o Estado Democratico de Direito realiza €,
de modo geral: participativa, ja que permite a participacdo sempre crescente do povo no
processo decisorio e na formacdo dos atos de governo; e pluralista, por respeitar a pluralidade
de idéias, culturas e etnias, pressupondo um dialogo entre opinides e pensamentos diferentes e

possibilitando a convivéncia de formas de organizagéo e interesses divergentes.*®

A bem da verdade, dentre os principios que integram e compdem o Estado
Democratico de Direito, destaca-se, principalmente para o que tange ao escopo da presente
discussdo, o principio democratico que, segundo José¢ Afonso da Silva, “nos termos da
Constituicdo, h& de construir uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que
seja a garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais”.*®* A isso, o autor
acrescenta que a tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito € superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico em que se realize a

justica social.*®

E como conclui Augusto Zimmermann, considerando que o legislador
constituinte brasileiro, ao formular a nova expressao, buscou restabelecer a forca do Direito,

vinculando-o a necessidade de que as normas sejam legitimadas democraticamente, razéo pela

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 289.
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qual, mais do que nunca, “parece que a forca do direito associa-se a0 processo de

~ i : c: 5 163
reconstru¢ao democratica da sociedade politica”.

Em interessante passagem, 0 mesmo autor anota que “a democracia somente
pode ser efetivada através de um conjunto de regras gerais que exijam de todos o respeito a
opinides divergentes e conseqiiente liberdade de participagio politica”.’® A democracia, neste
contexto, deve ser entendida ndo apenas como possibilidade de participagdo na formagéo das
leis e do governo, mas deve se espargir também sobre a formacdo dos provimentos
jurisdicionais, mormente quando seus efeitos tém o conddo de alcancar pessoas gque nao

integram os pdlos do litigio.

Analisando o paradigma em comento, Enio Moraes da Silva infere que “a
substancia da soberania popular deve ser representada pela auténtica, efetiva e legitima
participacdo democratica do povo nos mecanismos de producdo e controle das decisdes
politicas, em todos os aspectos, fungbes ¢ variantes do poder estatal”'®, onde ha que se
inserir, portanto, o Poder Judiciario. Além disso, nessa linha de idéias, a democratizagdo do
processo de decisdes politicas, num Estado que se diz Democréatico de Direito, deve também
ser estendida a este Poder, de forma a se permitir uma melhor visualiza¢do de sua estrutura e

dos modos de decis&o, além de uma efetiva participacdo nesse processo decisorio.**

E seguindo essa vertente, por fim, que Antonio do Passo Cabral defende que
a participacdo democratica ndo esta adstrita ao ambito legislativo, por meio da iniciativa
popular de leis, plebiscito, referendo e direito de voto, mas atinge também qualquer meio de
pressionar, influenciar e reivindicar as decisdes estatais, devendo ser fomentado como forma
legitima de participacdo popular.'®” Neste aspecto, aduzindo & concepcdo publicista da
jurisdi¢do, o autor defende que o processo deve representar “outro cenario de debate publico,

mais um canal de desenvolvimento da democracia participativa, instrumento também da acéo
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politica, palco para os mensageiros populares que [...] exercitem nos autos a argumentacdo

com o fim de colaborar com o resultado decisorio”.*®

2.3.1 O Poder Judiciario e a atividade interpretativa sob palio do Estado
Democratico de Direito

Conforme visto, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 1°,
que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito. Além disso,
mais a frente no corpo constitucional, destaca-se a importancia que o legislador constituinte
quis atribuir ao papel do Poder Judiciario nesse novo Estado, sendo considerado essencial

para a garantia e a promocdao da seguranca juridica e a Justica.

Necessario, pois, tracar a relacdo existente entre o paradigma do Estado
Democratico de Direito e a atividade desempenhada pelo Poder Judiciario, considerado
inafastavel por forca do disposto no art. 5° inciso XXXV da Carta Politica de 1988,
notadamente naquilo que tange a atividade de interpretacdo e aplicacdo do Direito, atentando

ao escopo do presente trabalho.

Antes, entretanto, cumpre tracar mais um escor¢co histérico: o da
interpretacdo juridica dentro dos dois paradigmas que antecederam o Estado Democratico de
Direito. Sim, porque em cada um deles, a interpretacdo juridica se operou de maneira diversa,
influenciada pelo nivel de participacdo social nas coisas do Estado e pelo nivel do poder de

ingeréncia estatal nas coisas particulares.

Sendo assim, aduzindo a narrativa histérica ventilada alhures, naquele
Estado Constitucional Liberal, em que se aceitava a total ingeréncia estatal nas relacdes entre
particulares, o papel do juiz, naturalmente, mostrava-se limitado, cabendo-lhe apenas declarar
o contetido da norma, sendo sua funcédo tdo-somente garantir a atuacéo da vontade concreta da
lei. Isso porque, nesse Estado da Legalidade, acreditava-se que o direito estava reduzido a lei,
gue o ordenamento juridico positivo era completo, quase sem lacunas e absolutamente claro.
Imperava, a época, o positivismo juridico, por se supor que o Direito era um sistema fechado,
contendo todas as solugdes demandaveis. No maximo, em tal momento historico, admitia-se

que o juiz reconstruisse o0 pensamento do legislador, utilizando-se de uma interpretacdo

168 CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial:
uma andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des offentlichen interesses. Revista
de Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 11, set./out. 2004.
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l6gica, a partir da perquiri¢do acerca da vontade do criador das leis, quando o texto normativo

se apresentasse obscuro.'®®

Com o Estado Constitucional Social, a forma de interpretacdo juridica
sofreu alteracdo, rompendo com a idéia de que a atividade do juiz estaria limitada a declarar a
lei. Ndo se poderia mais impor ao juiz a mera atividade de buscar o sentido subjetivo da
vontade do legislador. Como bem identifica Menelick de Carvalho Netto, dentro de um
Estado Constitucional em que se pretende garantir direitos sociais, 0 juiz ndo podia mais ter
sua atividade reduzida a mera tarefa mecanica de aplicacéo silogistica da lei, tomada como a

premissa maior e sob a qual se subsume automaticamente o fato.'”

A nova hermenéutica juridica passou, desse modo, a impor métodos
sofisticados, como a analise teleoldgica, sisttmica e historica, todos capazes de abrir ao
Judiciario novas possibilidades interpretativas livres, aptas a complementar o trabalho do
legislador sempre que necessario, ndo assentadas na mera enunciacdo ou declaracdo de
preceitos legais e cuja finalidade maior era a consecucdo da propria ideologia perseguida pelo

Estado Social.1™*

Imiscuindo-se ja no modelo ora tratado, percebe-se, como bem demonstrado
por Guilherme Henrique de La Rocque Almeida, que os direitos de terceira geracao,
chamados direitos difusos, ganham forca, ao passo em que os direitos de primeira e de
segunda geracdo, ai incluidos o direito de liberdade e igualdade, ganham uma releitura, no
contexto de uma comunidade de principios, integrada por pessoas que se reconhecem livres,
iguais e co-autoras das leis que regem suas vidas. Destaque-se, nesse ponto, o forte contetdo
procedimental do Direito, que demanda cidadania e participacdo popular efetivas, expressas
no debate publico que constitui e conforma a soberania democratica neste Estado

Democratico de Direito.!"

Depreende-se, do que até aqui se disse a respeito desse paradigma, que 0

\

Estado “deve ser pluralista e considerar que o direito a igualdade implica o respeito a
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diferenca”.’® Neste ponto, é convergente a doutrina de Chantal Mouffe, a concluir que a
democracia moderna deve promover, cotidiana e continuamente, a articulacdo entre a
equivaléncia dos cidadaos e as diferencas existentes entre os individuos.* De fato, é s6 dessa
forma que se podera construir uma sociedade efetivamente plural, ja que, no Estado
Democratico de Direito, a maioria ndo pode retirar ou restringir os direitos e as liberdades

fundamentais da minoria.

Alcancando, enfim, o Poder Judiciario, cuja atuacao eficaz € imprescindivel
para a implementacdo e harmonizacdo da justica e da seguranca juridica, enquanto fins
basicos do Estado Democratico de Direito, note-se que, sob este paradigma, é de se exigir
dele a tomada de decisdes que déem curso e reforcem a crenca na legalidade, entendida como
seguranca juridica e certeza do Direito, e no sentimento de justica realizada, que deflui da

adequacdo da decisdo as particularidades do caso concreto.'"”

E nesse sentido que Jirgen Habermas, explicando Ronald Dworkin, declara
que incumbe aos juizes proferir decisbes que, além de atenderem ao pressuposto da seguranca
juridica, sejam racionalmente aceitaveis pelos interessados, sendo este o Unico modo de se

legitimar as decisdes judiciais.

E assim que, para o professor Guilherme Henrique de La Rocque Almeida,
0 magistrado deve buscar a solugdo correta para os casos que Ihe sdo apresentados, devendo
“se apoiar em um conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
partir do qual sera obtida a melhor interpretagio da doutrina juridica de sua comunidade”."’”
Para alcancar este ponto, considera-se plausivel a adocdo de procedimentos que assegurem as
partes o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, além da obrigatoriedade da

adocdo de decisdes fundamentadas.

Analisando o tema noutra vertente, cumpre trazer a baila o apontamento
feito por Leonardo Greco, em relevante estudo que identificou que a crise na justica alimenta-

se da incapacidade do direito material em governar o dia-a-dia da sociedade de forma efetiva.

13 ALMEIDA, Guilherme Henrique de La Rocque. O Poder Judiciério no estado democrético de direito. Frum
de Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 8, n. 84, p. 43, fev. 2008.

" MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. Trad. Menelick de Carvalho Neto.
Disponivel em: <http://www.almg.gov.br/CadernosEscol/Caderno2/teoria.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2010.

5 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado democratico
de direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no
estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, cap. 1, p. 38.

16 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 252.

Y7 ALMEIDA, op. cit., p. 45.
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Nesse estudo, o autor manifesta entendimento no sentido de que o ordenamento juridico é
“torrencial e lacunoso, assistematico e obscuro, quando ndo francamente contraditério, de

ardua compreens&o até para os profissionais do Direito”.*"®

Leonardo Greco identifica que o advento da Constituicdo Federal de 1988
acresceu inumeras responsabilidades ao Poder Judiciério, investindo-o na fungdo de guardido
dos direitos dos cidaddos e obrigando os juizes a buscarem as valoragfes éticas, sociais e
politicas das normas juridicas, para interpreta-las e aplica-las, assim como para resolverem o0s

intrincados conflitos entre direitos fundamentais e entre estes e o interesse publico.'”

Acontece que, como tratado por Lucio Delfino e Fernando Rossi, a
sociedade humana democraticamente organizada exige juizes independentes e com
legitimidade politica para serem os porta-vozes dos valores constitucionalmente consagrados.
Esses juizes devem, além disso, estar preparados para controlar os demais poderes do Estado
e decidir quando estdo sujeitos a lei e quando devem despreza-la. Na verdade, ndo hd mais
espaco para se compreender o Direito apenas como ordenamento juridico ou conjunto de
enunciados pré-estabelecidos e exatos. Pelo contrario, importa entender que o Direito é algo
construido e reconstruido pelos 6rgaos do poder e pelos cidaddos, através do exercicio oficial,

ou néo, da interpretacéo juridica.'®

Os mesmos autores anotam, ainda, que a jurisdigdo, nesse Estado
Democratico de Direito, ndo tem por escopo apenas a atuacdo da vontade da lei, mas a prépria
criacdo do direito por meio da participacdo das partes e de eventuais interessados, respeitados
os ditames do devido processo legal, sempre se admitindo o intermédio de uma interpretacdo
juridica presa a dimensdo constitucional, praticada com o fim de conformar a lei aos

principios constitucionais e direitos fundamentais.*®*

E neste sentido que Céassio Scarpinella Bueno identifica na atuacéo do juiz
uma atividade criativa. Segundo 0 mestre, ndo se espera mais que 0 juiz tdo-somente realize
uma reflexdo logica ou matematica sobre dadas premissas para concluir num ou noutro
sentido. Ao revés, espera-se que aceite elementos diferentes na formulacdo das suas proprias
premissas e conclusdes. Nao se pode mais falar que em todos e quaisquer casos a atividade do

intérprete e do aplicador do Direito seja meramente subsuntiva. Pelo contrério, a funcdo do

1% GRECO, Leonardo. A reforma do Poder Judicirio e o acesso & Justica. Revista Dialética do Direito
Processual, S&o Paulo, v. 10, n. 27, p. 68, jun. 2005.

9 Ihidem, p. 69.

180 DELFINO, Licio; ROSSI, Fernando. Interpretagdo juridica e ideologias: o escopo da jurisdicdo no estado
democratico de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n. 15, p. 86, nov. 2008.

181 |hidem, p. 86.
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juiz passa a ser concretizadora, no sentido de ser criadora do direito aplicado, justamente em

virtude da complexidade do ordenamento juridico atual.'®*

E funcéo do juiz, portanto, implementar a lei, no sentido de complementa-la,
“pensa-la até as suas Ultimas consequéncias, conforme o espirito do direito, sobretudo do
direito constitucional e a ordem de valores que o direito constitucional fornece como
orientacio prévia”.'®® E ai que Llcio Delfino e Fernando Rossi presumem que, numa
sociedade pluralista e absolutamente complexa, ndo ha espaco para um Judiciario repetidor de
leis, ja que hoje o juiz avancou definitivamente a condicdo de intérprete, por vezes vendo-se
obrigado a assumir o papel de legislador, quando, por exemplo, a lei 0 abandona, por falta de

clareza, lacunosidade ou indeterminago.'®*

O fato é que, no Estado Democréatico de Direito, a nogdo de justica esta
umbilicalmente ligada aos direitos fundamentais e aos principios postos na Constitui¢do, ou
seja, “justica é aquela realizada com asilo constitucional”.'® Deve-se conferir & jurisdicdo
uma tarefa transformadora, voltada a realizacdo do conteldo material da Carta Magna,

mormente 0s que dizem respeito aos direitos fundamentais e principios constitucionais.

Se o pilar do Estado Democréatico de Direito € a democracia, cumpre a
comunidade o dever de assumir um papel decisivo na produgéo e na consecu¢édo do Direito,
assumindo o verdadeiro direito-dever de participar, de forma ativa, ndo s6 na atividade
politica, mas também no processo juridico de tomada de decisdes.'®® Como apontado por
Glauco Barreira Magalhdes Filho, o povo é titular e é objeto do poder legitimo, a quem a
Constituicao certifica direitos democraticos que asseguram a sua participacdo nos processos
politicos, sociais e juridicos, consistindo o paradigma, portanto, num instrumento de garantia
da existéncia de uma sociedade pluralista e participativa, 0 que proporciona a todos o direito

de discutir e decidir, de forma ativa, sobre aquilo que merece o acolhimento geral.*®’

182 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 12-13.

183 STERN, Klaus. O juiz e aplicacdo do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Coord.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
cap. 23, p. 508.

18 DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando. Interpretacdo juridica e ideologias: o escopo da jurisdicdo no estado
democratico de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n. 15, p. 86, nov. 2008.

185 Ihidem, p. 88.

18 THEODORO FILHO, Wilson Roberto. A crise da modernidade e o estado democratico de direito. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 165, p. 236, jan./mar. 2005.

87 MAGALHAES FIHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicdo. 3. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 109.
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Sob esse norte, é indispensavel a garantia da legitimidade das decisdes
judiciais, que se utilizem também de uma interpretagdo juridica capaz de acomodar a lei aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais. E assim que, em Ldcio Delfino e
Fernando Rossi, pode-se apreender que nao é o bastante aplicar a lei num procedimento
adequado e participativo, sendo relevante também que se faca atuar essa mesma lei numa
dimensdo constitucional, legitimando-se assim a decisdo judicial e a atividade jurisdicional

com um todo.*®

Conclui-se, pois, com base nesses autores, que, sob o paradigma epigrafado,
o0 Poder Judiciario sofre uma reformulacdo na sua fungéo, sobressaindo-se ao Executivo e ao
Legislativo, sendo inarredavel o fato de que o principio da legalidade perdeu forca em face da
nova ordem democratica, cedendo espago aos enunciados constitucionais, que condicionam a
propria legitimidade da lei.*®® A jurisdicdo, no Estado Democratico de Direito, deve ser
concebida sem que se afaste a atividade interpretativa, cuja finalidade é dar significado ao
texto normativo de forma alinhada com os principios constitucionais e com os direitos
fundamentais, sempre com o objetivo de dar consecucdo aos valores substanciais, explicitados

na norma diretiva fundamental.**

188 DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando. Interpretagdo juridica e ideologias: o escopo da jurisdicdo no estado
democratico de direito. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, v. 11, n. 15, p. 84, nov. 2008.

189 |hidem, p. 85.

99 Ihidem, p. 89.
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3 O AMICUS CURIAE

Finalmente, cumpre abordar o amicus curiae, dando enfoque, para tanto, ao
que tangencia a sua caracteristica de elemento capaz de permitir e operacionalizar a
participacdo social na formacéo das decisGes jurisdicionais. Nesse aspecto, pretende-se, neste
ponto, alinhavar uma contextualizacdo do instituto dentro das teorias discutidas ao longo do
capitulo antecedente, buscando as idéias introdutérias aduzidas na primeira parte, como forma
de demonstrar que 0 amicus curiae surge como ator de destaque, no afd de promover a

abertura democratica do Poder Judiciario, enquanto poder integrante do Estado.

Ainda tratando do tema, tenciona-se demonstrar a latente necessidade de
que a figura do amicus curiae extrapole o limite dos processos que tenham por pano de fundo
discussdes eminentemente constitucionais, alcancando todas as formas de exercicio da
jurisdicdo, cujo resultado possa alcancar a esfera de direitos de individuos que néo
componham os pélos da demanda. Ademais, por fim, pretende-se elaborar uma sistematica do
instituto, embasada nas producdes doutrinarias e jurisprudenciais mais modernas, como forma

de garantir o exercicio pleno desse direito democrético, carecedor de regulamentacao.
3.1 Protagonista da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao

Descendo, de inicio, s no¢des mais comezinhas da atividade interpretativa,
pode-se afirmar, com base em Paulo Nader, que interpretar a lei é “revelar o sentido ¢ o
alcance de suas expressdes. Fixar o sentido de uma norma juridica é descobrir sua finalidade,
¢ pbr a descoberto os valores consagrados pelo legislador, aquilo que teve por mira
proteger”.®! Entendido assim, conclui-se que ao intérprete, principalmente aquele investido
na funcdo de aplicar o Direito, cumpre alcangar a esséncia da norma, buscando conhecer

todos os entendimentos possiveis para adotar aquele que melhor se aplica ao caso concreto.

Nesse mote, paralelamente a tese de Haberle, a afirmar que todo aquele que
vive sob a égide de uma norma exerce necessariamente uma atividade interpretativa, surge o
pensamento de Caio Mdrio da Silva Pereira, segundo o qual “toda norma juridica tem de ser
interpretada, porque o direito objetivo, qualquer que seja a sua roupagem exterior, exige seja

i i , i ignada a interpretagdo”.
entendido para ser aplicado, e neste entendimento vem consignad t t » 192 oy

191 NADER, Paulo. Introdug&o ao Estudo do Direito. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 263-264.
192 pEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituigBes de Direito Civil, vol. I. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
161-162.
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seja, numa condensacgdo das idéias, quem vive a norma deve interpreta-la e esta, por sua vez,

sO pode ser efetivamente aplicada se for devidamente interpretada.

A Constituicdo Federal, enquanto norma, ndo escapa a essa regra, devendo
também ela passar por um processo de interpretacdo, a ser realizado por todo aquele que a ela
se submete, para que possa ser efetivamente aplicada. Nesse ponto especifico, Elisio Bastos
identifica um paradoxo: por um lado, quanto maior a liberdade interpretativa concedida ao
intérprete constitucional, mais flexivel sera o texto normativo, fazendo menos formal a
reforma e a alteracdo, sob risco, entretanto, de quebra do principio da supremacia da
Constituicdo; por outro lado, quanto menor a liberdade do intérprete, mais forte a
imutabilidade constitucional, o que gera a fossilizagdo da Carta Magna e a perda da sua
legitimidade e do seu poder regulador.’®® Portanto, para evitar a perda da supremacia
constitucional e a sua fossilizacdo, importa que a interpretacdo da Norma Base seja feita

comedidamente, de modo que n&o se lhe gerem conseqiiéncias negativas.*

Tomando por base toda essa nocdo e a teoria de Héberle, tem-se que a
hermenéutica constitucional deve ser levada a efeito ndo apenas pelos intérpretes oficiais, mas
também pelos demais Orgdos estatais, pelas poténcias publicas e até pelos particulares,
individualmente ou em grupo. Essa ampla participacdo deve ser difundida e utilizada como
forma de manter atualizado o entendimento da Constitui¢do, abarcando os avancos culturais
da sociedade, ja que se trata de uma norma em constante processo de atualizacdo e
concretizacdo. Essa participacdo social consubstancia-se, como ja apontado, num direito
moderno de cidadania, mormente sob o repisado preceito de que os individuos que vivem sob

a égide de uma norma devem interpreta-la.

Observe-se, contudo, que mesmo defendendo a abertura do rol dos
intérpretes admitidos no exercicio da hermenéutica constitucional, a doutrina
constitucionalista pdés-moderna, encabecada por Haberle, prevé a necessidade de que este
processo interpretativo aberto seja instrumentalizado, por meio da criagdo de mecanismos e

ferramentas que déem eficécia e efetividade a defendida participacdo social. Ha que existir,

19 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 10, n. 41, p. 243, out./dez. 2002.

1% MOREIRA, lara Maria de Castro. O amicus curiae e a democratizacdo da jurisdicdo constitucional no
Supremo Tribunal Federal. Revista da Fundag&do Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
dos Territorios, Brasilia, v. 14, p. 179, dez. 2006.
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portanto, segundo Médnia Clarissa Henning Leal, uma relagdo entre o Estado e a sociedade, a

pressupor a criacdo de mecanismos que instrumentalizem essa participacio.’®

E como observa Paulo Roberto Brasil Teles de Menezes, ao ponderar que 0s
magistrados devem decidir os conflitos sociais deduzidos em juizo em nome e em prol dos
intérpretes ndo-oficiais, abrindo canais comunicativos que possam ser utilizados pelos
cidaddos como instrumentos inteligiveis e acessiveis de argumentacdo, atendendo a
necessidade de uma sociedade consciente do seu dever de atuar efetivamente na interpretacao
do texto constitucional.'*® Deve o julgador, desta feita, abrir portas para que a sociedade possa
participar da atividade hermenéutica, utilizando-se de ferramentas que possibilitem essa
atuacdo social, sem, todavia, descurar do regular prosseguimento dos processos.

Esses meios procedimentais, além de inteligiveis e acessiveis, devem ser
regulamentados, de modo que os interessados possam ser legitimados a participar e
influenciar a tomada de decisdo do Poder Judiciario, intérprete oficial, responséavel por impor
a vontade da Constituicdo. Além desse escopo legitimador, a criacdo desses instrumentos
deve servir também para organizar a interferéncia de terceiros que ndo estdo diretamente
envolvidos no conflito, de modo que o processo do controle de constitucionalidade nao se

inviabilize ante a confusdo que pode ser gerada pelo nUmero de intérpretes.
E assim que entende Paulo Maycon Costa da Silva, para quem

O amicus curiae estimula [...] a abertura hermenéutica, ou menor, a
democratizacdo da interpretacdo constitucional. Revela-se, ainda mais, como
uma técnica deflagradora de uma verdadeira consciéncia, uma vez que,
observadas as regras da sua admissibilidade, qualquer cidaddo ou entidade
pode participar, mediante tal instituto, do processo hermenéutico
constitucional. Trata-se, sem duavida, de uma faceta da ampliacdo dos
intérpretes da Constituicdo, na linha tedrica da sociedade aberta dos
intérpretes proposta por Peter Haberle."’

Em Haberle, portanto, o amicus curiae surge como verdadeiro protagonista
da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, representando uma forma dessa abertura
hermenéutica, na medida em que possibilita a intervencdo de entidades que representam a
sociedade no processo de traducdo da vontade da Lei Maior. E neste diapasdo que Manoel

Jorge e Silva Neto funda a existéncia do amigo da corte no suporte teorico do jurista aleméo,

1% | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro. Direito Publico, v. 5, n. 21, p. 33, maio./jun. 2008

19 MENEZES, Paulo Roberto Brasil Teles de. A teoria constitucional e a funcdo social da Justica Federal:
elementos para a efetivacdo da cidadania. Revista ESMAFE, Recife, n. 9, p. 120, abr. 2005.

Y7 SILVA, Paulo Maycon Costa da. Do amicus curiae a0 método da sociedade aberta dos intérpretes. Revista
CEJ, Brasilia, v. 12, n. 43, p. 24, out./dez. 2008.
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obtemperando que a “interpretacdo da Constituicdo ndo deve ser limitada aos seus intérpretes
formais, mas aqueles também que séo destinatarios dos seus comandos, como se sucede com

os cidaddos de uma maneira geral”.*®

Em suma, se toda a sociedade é potencialmente apta a interpretar a Carta
Magna, o amicus curiae representa uma forma de abertura dessa comunidade de intérpretes,
plantada por Peter Haberle, na medida em que possibilita a intervencdo de entidades
representativas no processo hermenéutico constitucional. E assim que também entende Monia
Clarissa Henning Leal, para quem o amicus curiae constitui-se num mecanismo processual
apto a viabilizar institucionalmente a participacao social, ampliando o debate constitucional e
a legitimidade das decisdes tomadas no ambito de uma jurisdicdo democratica.'*°

Importa discutir, contudo, que, apesar da forcosa idéia de que o0 amicus
curiae deve ser admitido no feito apenas para trazer elementos e argumentacfes nao
veiculadas pelas partes, € possivel conferir-lhe também a funcdo de participar do processo
também para acrescentar a discussdo diferentes possibilidades interpretativas. E por meio
dessa constatacdo que a figura do instituto encontra base forte na teoria de Héaberle, de modo
que a sua efetiva participacdo tem o conddo de enriquecer os debates travados no ambito dos
processos nos quais a discussao da interpretacdo constitucional ocupa o cerne. Necessario,
pois, afirmar que a fungdo do terceiro interveniente ndo é somente a de trazer conhecimentos,
por ventura, ndo dominados pelo julgador, mas também apresentar interpretacfes outras que,

acrescidas aquelas operadas por este, possam servir para a melhor deciséo judicial.

Elisio Bastos reconhece que, embora seja dever de todos os Poderes do
Estado a concretizacdo da Constituicdo, € junto ao Poder Judiciario que se nota maior
possibilidade de participacdo dos cidaddos no cumprimento dessa obrigacdo, de forma efetiva
e em maior escala, ponderando ainda que essa participacdo social podera e devera ser
fomentada por meio de uma sistematizacdo procedimental que possibilite aos cidaddos maior

participacdo nos meios oficiais de interpretaco.?*

Nesse entendimento reside a idéia central da teoria desenvolvida por Peter
Héberle, notadamente naquilo que serve de base para a institucionalizagcdo do amicus curiae.

De fato, embora os poderes Legislativo e Executivo sejam compostos por individuos

198 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
223.

199 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro. Direito Publico, v. 5, n. 21, p. 28, maio./jun. 2008

20 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 10, n. 41, p. 254, out./dez. 2002.
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diretamente escolhidos pelo povo, aos quais impende o dever de zelar pelos preceitos
constitucionais, a atividade de concretizagdo e interpretacdo pluralizada da Constituicdo pelos
integrantes da sociedade ndo encontra no ambito desses poderes um bom espaco para se
efetivar. E no Poder Judiciario, entretanto, que a participacio popular acha maior guarida, ja
que é ele o responsavel pela pacificacdo social, tarefa para cuja consecucdo lhe assiste a
competéncia de descobrir e impor a vontade da Carta Magna.

Com efeito, s6 a sistematizacdo procedimental dessa participacdo social
pode ser capaz de possibilitar e fomentar a ingeréncia dos jurisdicionados atingidos pela
interpretacdo erigida no bojo do controle de constitucionalidade. E neste contexto que se
insere a figura do amigo da corte, que, embora relativamente novo no ordenamento juridico
brasileiro e ainda carente de adequada sistematizacdo, consubstancia-se no instituto que
melhor apresenta capacidade de dar efetividade ao escopo da teoria de Haberle, no que

respeita a tese da interpretacao participativa e pluralizada.

Desta feita, se se entender necessaria a abertura do rol dos intérpretes aptos
a participar do processo de interpretacdo constitucional; se se julgar que essa participacdo
carece de um instrumento procedimental que estabeleca as formas da intervencéo social; e se
se reconhecer que o Poder Judiciario € a seara mais fértil para que a participacao social se
efetive, ha que se concluir que o instituto do amicus curiae é o instrumento presente no
ordenamento juridico moderno que demonstra melhor capacidade de permitir, operacionalizar
e fomentar a atuacdo dos interessados no bojo dos processos em que se discute a interpretacdo

da Constituicdo Federal.

3.2 Agente de racionalizacéo e legitimacéo das decisdes judiciais

Outra tese que também pode ser vista como fomentadora da abertura do
exercicio jurisdicional a participacdo social, & a proposta por Jirgen Habermas, conforme
analise formulada no capitulo antecedente, destacando-se, nessa, o enfoque dado a
legitimag&o da aplicagéo do Direito, funcéo tipica do Poder Judiciario e operacionalizada por
meio de suas decisdes. Além da questdo da legitimacéo, a teoria de Habermas volta olhos
também para a necessidade de que os atos decisorios sejam racionalmente produzidos e

fundamentados, de modo que encontrem maior aceitagéo e entendimento no seio social.

Em resumida analise, recuperando o que ja se avencou, Jirgen Habermas
demonstra que o direito emanado apenas da vontade alheia carece de legitimidade, vez que a

formacdo democrética da opinido é a Unica fonte de legitimidade normativa, pelo que se faz
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necessaria a participacdo dos destinatarios das normas tanto na criagdo, quanto na
interpretacdo e na aplicagdo das mesmas. E dessa forma que, nas palavras de Elisio Bastos, 0
filosofo germanico aponta a necessidade de que as cortes constitucionais se enxerguem nao
apenas como defensoras de uma ordem juridica, mas também como centro de criagdo

201 Ademais, retomando as idéias assentadas, Habermas, em extensa

democrética do Direito.
explanacdo, demonstra entendimento no sentido de que as decisdes judiciais devem ser
aceitaveis e consistentes, ou seja, devem ser racionalmente formuladas, para que se facam

integradoras da ordem juridica.

O que se verifica na pratica jurisdicional hodierna, é que os julgadores tém
se deparado com casos cada vez mais complexos, cujos elementos aptos a formar suas
convicgdes ja ndo encontram mais limitacdo na mera composicao textual das leis, obrigando
0s magistrados a lancarem méao de elementos externos as normas. Tal aspecto permite inferir,
em Gustavo Fontana Pedrollo e Leticia Campos Velho Martel, que o poder judicial figura, na
verdade, como verdadeiro poder politico, a quem cabe a tomada de decisdes que afetam a vida
social, econdmica e politica do pais, muitas vezes habil a corrigir déficits dos processos mais
amplos de tomada de decisao, ai inserido o processo legislativo, salvaguardando direitos das

minorias em face dos ditames das maiorias.?%

Para o exercicio dessa funcdo politico-social, estes autores apontam que 0s
juizes devem ser postos “a par das mais variadas conseqiiéncias ¢ dos possiveis alcances que
seus julgados terdo, quer sob o prisma juridico, quer acerca de outros impactos da decisdo”.?*
Imprescindivel, pois, que sejam municiados dos fundamentos técnicos que servem de pano de
fundo para as contendas juridicas que se instalam no seio da sociedade, colhendo, para tanto,
informacgdes que possam facilitar a motivacdo dos provimentos judiciais, em atencdo a
exigéncia constitucional do art. 93, 1X da Carta Republicana de 1988, pela qual, todas as
decisbes dos Orgaos do Poder Judiciario devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade.
Utilizando-se dessas contribuicdes, facil inferir que os atos decisorios jurisdicionais gozarao
de melhor compreensibilidade, principalmente naquilo que tangencia a sua racionalidade e

argumentacao.

21 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 10, n. 41, p. 251, out./dez. 2002.

202 PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de
participacdo politica nas decisdes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p.
170, set. 2005.

293 |hidem, p. 170.
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Em sintese, pela teoria discursiva de Jirgen Habermas, o Direito
caracteriza-se como um sistema alopoiético, aberto e dependente de outros sistemas, inserido
numa relacdo de ingeréncias que possam favorecer a vida social, longe, portanto, de
configurar-se numa ciéncia solitaria. Seguindo esse entendimento, Elisio Bastos verifica que,
segundo Habermas, o cidaddo deve abandonar o posto de mero destinatario de bens e direitos
e ocupar, ele mesmo, o papel de autor do Direito.?** Portanto, nessa linha de conjecturas, se 0
Direito deve estar conectado com a sociedade para que a ideia defendida pelo jurista aleméo
encontre aplicabilidade, a participacdo social enseja a institucionalizacdo de instrumentos,
procedimentos, mecanismos e condigdes de comunicacdo entre os julgadores e os cidadaos,

suficientemente capazes de permitir o acesso destes ao processo de tomada de deciséo.

Nesse diapasdo, Leo Van Holthe obtempera que, no contexto da
participacdo da sociedade pluralista nos procedimentos formais e racionalizados de
interpretagdo constitucional, o amigo da corte encontra tanto fundamento, quanto
funcionalidade, ao servir exatamente a participacdo democratica da sociedade pluralista nas
acdes judiciais constitucionais.’®® De fato, a atuacdo do amicus curiae mostra-se como forma
de aprimoramento racional do exercicio jurisdicional, de forma que a sua utilizacdo parece
ligada a compreensdo de que a analise do litigio deduzido em juizo ndo pode estar restrita a
comparacdo do caso concreto com o texto da lei.

Pelo contrario, notadamente no que tange ao controle de
constitucionalidade, o juizo que serd formado pelo Poder Judiciario exige que se compreenda,
da melhor forma possivel, os efeitos que podem decorrer da aplicacdo da norma investigada,
evitando situacfes concretas de inconstitucionalidade que podem decorrer dai. Necessario,
pois, que se apresentem estudos e pareceres capazes de instruir a corte acerca de aspectos que
transcendem, néo raras vezes, a esfera do estritamente juridico.?”® N&o s6 no ambito da anélise
da constitucionalidade de normas, mas em qualquer decisdo judicial que possa ultrapassar a
esfera de direitos das partes diretamente envolvidas, parece nitida a exigéncia de que se
admita a participacdo de quem possa contribuir para a formulacdo racional dos atos

decisorios.

204 BASTOS, Elisio. Interpretacdo constitucional: a quem cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 10, n. 41, p. 250, out./dez. 2002.

25 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2005, p. 33.

206 PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de
participacdo politica nas decis@es judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p.
171, set. 2005.
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Vista, nesse interim, a necessidade da criacdo de mecanismos habeis a
aproximar cidad&os e tribunais, enquanto verdadeiros foruns de tomada de decisdo, o amicus
curiae apresenta sua utilidade, sendo a forma ja inserida na legislacdo pétria, pela qual os
interessados podem levar suas razdes e saberes aos juizes, buscando auxilia-los, alerta-los, e,
quicgd, enriquecer-lhes o conhecimento, possibilitando maior racionalidade da decisdo que
devem tomar.?®” E de se corroborar, pois, com o entendimento do Ministro Celso de Mello,
para quem a admissdo do amicus curiae verte-se em garantia de efetividade e legitimidade das
decisbes emitidas pelo Judiciario, valorizando, sob uma perspectiva pluralistica, o sentido
essencialmente democréatico dessa participacdo processual, que se enriquece pelos elementos
de informacdo e pelas experiéncias que os interessados podem transmitir a Corte

Constitucional .?®

Entende nesse sentido a professora Ana Leticia Queiroga de Mattos,
aquilatando que a admissdo do amicus curiae no processo de controle abstrato de
constitucionalidade apresenta-se como elemento de legitimacdo das decisfes da Suprema
Corte, vez que o Direito s6 adquire legitimidade através de um didlogo vivo com a sociedade
civil.?®® Esse dialogo tem a importante caracteristica de tornar factivel a idéia do espaco
publico, que Habermas define, resumidamente, como um centro onde os atores da sociedade
civil interagem entre si e com o Estado, mediante discussfes publicas aptas a legitimar o
poder administrativo.”*° Destarte, com esteio na teoria discursiva do direito, 0 amicus curiae
configura-se num instrumento com elevado potencial para conferir legitimidade aos
provimentos, cumprindo ao Judiciario a adocdo de postura procedimentalista que fomente o

debate, tdo caro a uma sociedade fortemente marcada pelo pluralismo.

Possivel inferir, em conclusdo, das idéias de Jurgen Habermas, que a
racionalizacdo das decisdes emitidas pelo Poder Judiciario exige que se permita a atuacdo de

pessoas capazes de fazer com que os julgadores transcendam seus conhecimentos

27 PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae: elemento de
participacdo politica nas decisGes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 99, p.
171, set. 2005.

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 2.223-7 MC/DF. Ementa: Agdo Direta de
Inconstitucionalidade. Medida Cautelar referendada pelo Tribunal. Lei Ordinaria 9932, de 20 de dezembro de
1999, que dispde acerca da transferéncia de atribuices da IRB-Brasil Resseguros S/A — IRB-Brasil RE para a
Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP. Vicio formal. Lei Complementar. Efeitos da EC 13/96 sobre
as atividades de fiscalizacdo e regulacdo do setor de resseguros. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia,
10 out. 2002. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347490>.
Acesso em: 07 abr. 2010.

29 MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae e a democratizacdo do controle de constitucionalidade.
Revista Juridica, v. 53, n. 330, p. 68, abr. 2005.

210 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. I, p. 142.
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eminentemente juridicos para alcancar entendimentos indispensaveis a formulacdo de
provimentos baseados num raciocinio que tome por conta as noc¢des técnicas que estejam
envolvidas no caso concreto. E essa convergéncia de conhecimentos que pode embasar
decisbes marcadas ndo sO pelo que é estritamente juridico, mas também pelas minucias e

especificidades que permeiem o litigio, permitindo o entendimento social dos atos emitidos.

Na mesma linha, a legitimacdo das decisGes judiciais também requer essa
participacdo social, com base na nogdo de que a interpretacdo do Direito, que culmina na sua
aplicacdo pratica, insere-se na atividade de criacdo juridica, cuja legitimidade s6 pode ser
alcancada pela ingeréncia social no processo decisorio. Enquanto as normas sao criadas pelos
poderes formados a partir da vontade popular, a criagdo do direito emerge de um poder cuja
composicdo, conforme concebido pela Carta Magna, ndo permite tal atuacdo. Nada mais
legitimo, portanto, que, principalmente naquelas decis6es que podem gerar efeitos para além
das partes diretamente envolvidas na demanda, a participacdo social seja processualmente
admitida, para que ndo sobrevenha como uma imposicéo estatal marcada pela ilegitimidade.

Sendo assim, aduzindo as noc@es basicas acerca do instituto formuladas ao
longo do primeiro capitulo dessa obra, se 0 amicus curiae € 0 meio processual previsto na
legislacdo patria — observadas ai as peculiaridades expostas acerca dessa afirmacdo —, apto a
permitir a ingeréncia de terceiros alheios a causa, desde que ajam movidos pelo escopo de
enriquecer a decisdo a ser tomada, forgoso reconhecer-lhe o carater de agente de

racionalizacdo e legitimacdo dos provimentos jurisdicionais.
3.3 Concretizador do Estado Democratico de Direito no Poder Judiciario

Recorrendo outra vez as digressfes tracadas ao longo do segundo capitulo,
recorde-se que o paradigma do Estado Democratico de Direito, apds uma evolucédo historica
em que se destacaram outros dois modelos, incutiu a nogdo de que cumpre ao cidadao o dever
de participar da coisa publica, dos processos politicos, sociais e juridicos, exercendo de forma
ativa a sua cidadania. Dentro desse paradigma reside também a nocdo de que o Estado esta
limitado ao cumprimento da lei, ou seja, 0 Direito assume o papel de limitador da atuacéo

estatal e de comandante dessa mesma atuacdo, impondo-lhe deveres.

Fica claro, portanto, que o conceito procura restabelecer a forga do Direito,
que deve se enriquecer do sentir popular, ajustando-se ao interesse coletivo, compondo-se de
normas democraticamente legitimadas. Com esse ideario é possivel inferir que o Estado nédo

deve estar submetido apenas a vontade da lei, puramente dita, mas deve conformar-se a
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vontade popular, ja que a democracia que o Estado Democrético de Direito impde é ativa,
pregando a crescente participagdo do povo no processo decisorio, em todas as variantes do
poder estatal. E como entende Paulo de Tarso Duarte Menezes, para quem “o principio da
democracia, chave para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, estende seus

, g ~ .2 211
tentaculos axioldgicos por todas as funcdes estatais”.

Contudo, num Estado Democréatico de Direito, garantidor que é de uma
sociedade plural e participativa, a democracia s6 encontra espaco para auto-realizacao a partir
da previsdo de meios que permitam a liberdade de participacédo e a consideracdo das opinides
divergentes, além de regras que exijam o respeito a essa pluralidade. Eis que o Poder
Judiciario, uma das variantes do poder do Estado e cuja influéncia sobressai aos demais,
emerge, entdo, como verdadeiro cenario de debate pablico, canal de desenvolvimento da
democracia participativa e palco dos mensageiros portadores de argumentos capazes de
colaborar com o resultado decisorio. Sem fugir a regra, portanto, também este poder estatal

deve munir-se de mecanismos que tornem seus trabalhos permeéveis a participacdo popular.

De fato, sob o palio desse paradigma, o Poder Judiciario tem sua funcédo
reformulada, surgindo também como centro de criacdo do Direito, a ensejar a participacao
efetiva dos cidaddos, por meio do exercicio da interpretacdo das normas que compdem o
ordenamento juridico, extremamente complexo e lacunoso, cumprindo-lhe ainda o respeito a
equivaléncia entre os cidaddos e a diferenca entre os individuos, atento a pluralidade social.
Nesse contexto, 0 juiz acaba investido no dever de agir com criatividade durante o exercicio
da atividade interpretativa, devendo admitir, para esse desiderato, o auxilio dos autores sociais

do Direito, isto é, dos cidaddos, titulares e objetos do poder legitimo.

Ora, se a interpretacdo do Direito pode ser entendida também como forma
de sua criacdo, posto que culmina na sua aplicacdo préatica por ato jurisdicional, imperioso que
essa atividade interpretativa seja permeada pela opinido publica, como forma de conferir-lhe
legitimidade, indispensavel no a&mbito de uma sociedade pluralista e democratica. Em
conseqiiéncia, certo que o Poder Judiciario ndo se compde a partir da atuagdo social, tal qual
os demais poderes republicanos, imprescindivel que se implementem meios habeis que

permitam a participacdo dos cidaddos nesse centro de criacdo juridica.

Ha que se ressaltar, neste ponto, que qualquer ingeréncia na atuacdo deste

Poder s6 se permite por meios processuais, 0 que exige a criacdo de mecanismos

211 MENEZES, Paulo de Tarso Duarte. Aspectos gerais da intervencéo do amicus curiae nas agées de controle de
constitucionalidade pela via concentrada. Direito Publico, Rio de Janeiro, n. 17, p. 40, jul./set. 2007.
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procedimentais que tornem factivel a imissdo de interessados em contribuir com a atividade
jurisdicional, que ndo apenas os litigantes. Trata-se, pois “de uma democratizagdo da tarefa
interpretativa, cujo alargamento do circulo interpretativo aparece como conseqiiéncia da
incorporacdo da realidade & interpretacdo”.**? E o entendimento exposto por Ménia Clarissa
Hennig Leal, para quem os intérpretes representam uma parte dessa realidade, mormente sob
0 ponto de vista de que a norma ndo é uma decisdo antecipada, pronta e acabada, que dispensa
desenvolvimento, surgindo a interpretacdo como um espaco de exercicio desse elemento

democratico, operando ai também a supremacia popular.?

Com espeque nessas conjecturas, a figura do amicus curiae surge como
forma de atender a necessidade de democratizacdo da atuacao jurisdicional, na medida em que
possibilita a insercdo dos representantes sociais no cerne dos debates juridicos, “com a fung¢do
de socializar, pluralizar e democratizar o debate no exercicio da jurisdicdo constitucional”.?**
E como também pensa o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, aquilatando que “a admissdo do
amicus curiae confere ao processo um colorido diferenciado, emprestando-lhe um caréater
pluralista e aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias

. . . Y. . 215
constitucionais em um Estado Democratico de Direito”.

Com efeito, estribando-se nas palavras de Luiz Fernando Martins da Silva, o
auxiliar do juizo caracteriza-se como um participante processual que visa auxiliar a corte na
tomada de decisdo, sustentando determinadas teses juridicas em defesa de interesses coletivos,
protegendo, assim, direitos de grupos ou direitos difusos inerentes a sociedade. Dessa forma,
aduz o autor, o amicus curiae revela sua importancia na protecdo dos direitos humanos
fundamentais de carater civil, politico, econémico, social ou cultural, positivados ou ndo na

ordem constitucional.?*®

Erige-se, pois, como verdadeira garantia institucional em defesa dos
interesses da sociedade aberta e plural de intérpretes, um “direito fundamental do intérprete

em contribuir [...] para a construcdo da decisdo da corte no ambito do processo

212 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro. Direito Publico, v. 5, n. 21, p. 35, maio./jun. 2008.

213 |bidem, p. 35-36.

214 MENEZES, Paulo de Tarso Duarte. Aspectos gerais da intervencdo do amicus curiae nas acdes de controle de
constitucionalidade pela via concentrada. Direito Publico, Rio de Janeiro, n. 17, p. 42, jul./set. 2007.

?5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo Monocrética. ADI 3.494/GO. Relator: Ministro Gilmar Mendes
Ferreira. Brasilia, 22 fev. 2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000008850&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 07 abr. 2010.

218 SILVA, Luiz Fernando Martins da. Amicus curiae, direito e agdo afirmativa. Revista Juridica, Brasilia, v. 07,
n. 76, dez. 2005/jan. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_76/index.htm>.
Acesso em: 25 mar. 2010.
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constitucional”.”*” Nesse sentido, André Pires Gontijo e Christine Oliveira Peter da Silva
concluem que o amicus curiae, ao reivindicar o direito de participar do processo decisorio,
constitui-se como valor de uma sociedade aberta de intérpretes, jA& que conduz o Poder
Judiciario a imiscuir-se na dimenséo dos direitos fundamentais, na medida do reflexo que suas

decisdes podem causar na coletividade.*®

Na definicdo de Adhemar Ferreira Maciel, o amicus curiae configura-se
num instituto de matiz democratico, exatamente por permitir que terceiros adentrem a
subjetividade dos processos judiciais, com vistas a discutir teses juridicas capazes de afetar
toda a sociedade.?'® E de se notar, assim, em concordancia com lara Maria de Castro Moreira,
que a intervencdo do amicus curiae fez-se admitida no mundo juridico para servir de veiculo
para o alcance da democracia, por facultar a participacdo de segmentos sociais em processos
de que ndo sdo parte, com o fito de assegurar um julgamento que atenda ao interesse

pUblico.??°

E como o instituto acabou consagrado na Suprema Corte brasileira, como
ilustrado pelo posicionamento adotado no bojo do Agravo Regimental na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.130-3/SC, da relatoria do Ministro Celso de Mello, em que se
assentou que a admisséo de terceiro, na qualidade de amicus curiae, serve para a legitimagéo
social dos provimentos jurisdicionais, em obséquio ao postulado democratico, por permitir,
sob a perspectiva pluralistica, a participacdo de entes que representem 0s interesses da

coletividade, ou que expressem valores essenciais de grupos sociais.?*

Note-se, outrossim, que a entrada de terceiros em processo de que ndo
facam parte € admitida com o escopo de atender ao postulado do Estado Democrético de

Direito, como forma ndo sé de legitimar as decisdes emitidas na atividade judicante, mas,

2l GONTIO, André Pires; SILVA, Christine Oliveira Peter da. O papel do amicus curiae no processo
constitucional: a comparagdo com o decision-making como elemento de construcdo do processo
constitucional no dmbito do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sdo Paulo, v. 16, n. 64, p. 71, jul./set. 2008.

218 Ibidem, p. 71.

219 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democrético. Revista de Informacéo Legislativa.
Brasilia, v. 38, n. 153, p. 07, jan./mar. 2002.

220 MOREIRA, lara Maria de Castro. O amicus curiae e a democratizacdo da jurisdicdo constitucional no
Supremo Tribunal Federal. Revista da Funda¢do Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e
dos Territorios, Brasilia, v. 14, p. 188, dez. 2006.

21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 2.130-3 AgR/SC. Ementa: Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada por Governador de Estado — Decisdo que ndo admite, por incabivel, recurso de
agravo interposto pelo proprio Estado-Membro - llegitimidade recursal dessa pessoa politica —
Inaplicabilidade, ao processo de controle normativo abstrato, do art. 188 do CPC — Recurso de agravo ndo
conhecido. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 03 out. 2001. Disponivel em:;
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363431>. Acesso em: 07 abr. 2010.
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sobretudo, com o fim de imprimir o carater pluralista também nessa fonte de imposicGes
estatais. Nesse desenrolar, chega-se a conclusdo de que também a jurisdicdo caracteriza-se
num local de participacdo e de exercicio da cidadania ativa por parte da sociedade,
“afigurando-se 0 amicus curiae como instrumento privilegiado para essa atuacdo, por permitir
e criar espacos institucionalizados de manifestacdo e de construcdo cotidiana da Constituicdo

cultural aberta no 4mbito da sociedade pluralista”.??

Por fim, é de se notar o fundo eminentemente constitucional que as teorias
abordadas neste trabalho conferem a atuacdo do amigo da corte. Contudo, como se vera no
topico seguinte, ndo hd motivos para se limitar a participagdo social na atividade jurisdicional
aos feitos que tenham por seara a interpretacdo da Constituicdo. Nada obstante, com arrimo
nos motivos que justificam a admissdo do amicus curiae, debatidos ao longo dessa
monografia, hd que se entender, notadamente sob o palio do que se expds acerca do
paradigma do Estado Democratico de Direito, que a sua participacdo pode e deve ser
estendida a outros feitos e instancias judiciais, com objetivo de dar concretude a tudo o que se

disse sobre os beneficios dessa privilegiada forma de cidadania ativa.

3.4 Pela ampliacdo do campo de aplicacao do instituto

H4, no estudo do instituto do amicus curiae, uma forte tendéncia de analisa-
lo apenas no ambito das acGes constitucionais, como se s6 nessa seara devesse o cidaddo
exercer a sua cidadania ativa. Urge, contudo, a necessidade de se ampliar essa visdo para
abarcar todos os ramos do Direito, em atencdo a exigéncia de que o cidaddo exerca sua
cidadania ativa de forma ampla, alargando-se o ambito de ingeréncia do amigo da corte para
as mais diversas agdes judiciais. Esse alargamento h& que se operar, seja por se tratar de causa
que tenha por objeto um interesse coletivo, exigindo a participacdo social como forma de
legitimacdo democréatica do julgado, seja porque a complexidade da matéria versada e a
pluralidade da sociedade moderna exijam o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, por

meio do enriquecimento dos conhecimentos daquele que julga.

Nesse aspecto, vém a baila as consideracGes tracadas por Carlos Gustavo
Rodrigues Del Pra, constatando que, num Estado que se auto-nomeia democratico de direito,
a coisa publica, nas suas mais variadas formas e representacdes, esta sob o dominio direto do
povo, o que leva o autor a reconhecer que, “ndo so a fiscalizacdo da constitucionalidade dos

direitos fundamentais hd de ser obra do cidaddo, mas também a fiscalizacdo das demais

222 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro. Direito Publico, v. 5, n. 21, p. 46, maio./jun. 2008.
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questdes que envolvam a administracio dos assuntos comuns a sociedade”.?”® Ou seja, a
participagdo popular na atividade jurisdicional ndo pode ser restrita & jurisdicdo
constitucional, porquanto ha varias outras hipoteses nas quais se podem discutir questdes de
elevado interesse social.”** Com efeito, assentado desde o primeiro capitulo que o amigo da
corte ja tinha previsdo normativa antes da sua inser¢do na jurisdicdo constitucional, ndo sé
nessa seara deve incidir o instituto, “mas em qualquer outro processo em que presente o
interesse publico na participacdo processual, j& que se trata de instrumento garantidor da

participacao democratica”.??®

Em verdade, o que determina a existéncia do interesse coletivo é a
expressdo social que a questdo debatida alcanca e “é exatamente nessa expressdo social do
objeto da lide que reside o interesse do amicus curiae na intervengdo”.??® Veja-se, assim, que
é o fundo coletivo do objeto da demanda, capaz de interferir na esfera de direitos de terceiros,
alheios ao litigio especifico, que age como legitimador da atuacdo do amigo da corte. Nao ha
necessidade, portanto, de expressa previsdo legal que determine ou autorize a participacéo
social, sem qualquer demérito das leis que sabidamente o fazem. O que se entende € que 0s
objetivos que levam a ingeréncia do auxiliar do juizo é que legitimam a sua admissao, e ndo

apenas a expressa autorizagao legal.

Entende-se assim por conta da sua funcdo que desempenha, qual seja, a de
portador das diferentes vozes que compdem a complexa sociedade democratica atual, o que
confere a relacdo processual um carater dialdgico. Todavia, aclare-se que a tdo sé existéncia
de interesse publico na demanda ndo é suficiente para arrazoar a participacdo do amigo da
corte. Pelo menos ndo numa concepcdo simplista da expressao, ja que ai se verifica funcdo do
Ministério Publico, na qualidade de fiscal da lei. A razéo para atuacdo do amicus curiae vai
além dessa nocdo, pois exige a existéncia de uma expressao coletiva no pano de fundo do

conflito deduzido em juizo. E essa transcendéncia da questdo posta que faz com que ela seja

22 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 168.

224 Atenta a essa constatacdo, a comissdo de juristas criada pelo Senado Federal, em 2009, para elaborar o ante-
projeto do Novo Codigo de Processo Civil, inseriu no texto a figura do auxiliar da justica, que podera ser
convocado quando a matéria tratar de temas extremamente técnicos. Com a novidade, se aprovado o projeto,
0 juizo podera requisitar o conhecimento técnico peculiar a causa, a ser prestado pela agéncia reguladora ou
pelo Conselho Administrativo de Direito Econdmico, como forma de melhor decidir a causa. Cf. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Comissdo do CPC inclui mais novidades no ante-projeto. Brasilia, 22 abr. 2010.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=96873>.
Acesso em: 29 abr. 2010.

22 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial:
uma andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des 6ffentlichen interesses. Revista
de Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 24, set./out. 2004.

226 DEL PRA, op. cit., p. 173.
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relevante ndo sé para as partes, mas para um ndmero maior de individuos, ensejando a

participacdo dos que tenham interesse no melhor desfecho da celeuma.

De fato, a complexidade das modernas relacdes humanas certamente lanca
reflexos sobre a atividade jurisdicional, sendo correta a previsao de que “serdo cada vez mais
frequentes os litigios cuja especificidade e tecnicidade exigirdo dos juizes conhecimentos que
Ihes sdo alheios, seja para compreender a demanda ou para apreender o real alcance de suas
decisdes”.??’ E nessa linha que Rodrigo Strobel Pinto considera que a participacdo do amicus
curiae, capaz de impingir legitimidade democratica a prestacao jurisdicional, deve se espargir
por todos os tipos de processo, ndo devendo se restringir a alguns tipos de demandas,
possibilitando ao juiz o conhecimento de consideracdes cuja apreensio Ihe escape.?®

Ocorre que a realidade da sociedade moderna — rica, conturbada e dindmica
— leva a constatacdo da inadequacao da investigacéo solitaria dos 6rgdos judiciais, exatamente
porque, conforme anota Carlos Alberto Alvaro Oliveira, o mondlogo diminui necessariamente
a perspectiva do observador, ao passo em que o dialogo, tem a qualidade de ampliar o quadro
de anélise, forcando a comparacdo, atenuando o risco do prevalecimento de opinides
preconcebidas e favorecendo a formacdo de juizos mais abertos e ponderados.””® A bem da
verdade, deve-se lembrar que “havera sempre interesses juridicamente relevantes alijados do
objeto do processo e, principalmente das consideracGes realizadas pelo juiz, quando do
julgamento”®, fato que destaca a importancia da admissdo do amicus como forma de fazer

com que as reflexdes do 6rgao julgador alcancem todos os meandros do conflito deduzido.

Noutro enfoque, € certo que a atuacdo plena do amicus curiae, embora
timida na legislacdo vigente, notadamente pela auséncia de previsdo expressa, ja encontra
alicerces no ordenamento juridico péatrio, sendo necessario, entretanto, numa tentativa de
generalizacdo da sua admisséo, que se opere a interpretacdo legal, “com os olhos direcionados
4 maxima realizagdo dos valores constitucionalmente garantidos no sistema”.”** O Cédigo de
Processo Civil, cuja seara de aplicacdo estd sob as luzes do presente trabalho, ndo se mostra

arredio a atuacdo do amicus curiae, dispensando-se inclusive a necessidade de novas leis ou

22T PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus curiae: atuacdo plena segundo o principio da cooperacdo e o poder
instrutério judicial. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 32, v. 151, p. 132, set. 2007.

228 |bidem, p. 133.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Génesis: Revista de
direito processual civil, Curitiba, v. 8, n. 27, p. 27, jan./mar. 2003.

20 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacido democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 177.

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 621.
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dispositivos que se destinem a admitir aquilo que ja decorre do préprio sistema processual.?*?
E como também pensa Milton Luiz Pereira, reconhecendo que, “na planura do amicus curiae,

- . o~ . : 233
a visdo da sua intervenc¢ao nao € repudiada no sistema processual”.

Aduza-se, nesse contexto, como bem explicado por Fredie Didier Junior, ao
chamado principio da cooperacdo, que desponta na doutrina mais moderna, pregando que o
juiz abandone a posi¢do de mero fiscal de regras e participe ativamente do processo, adotando
uma postura de dialogo com as partes e com 0s demais sujeitos da relacdo processual,
prevenindo, esclarecendo e consultando.?** Nada obstante esse autor tenha limitado o dever de
consultar do juiz as partes, Rodrigo Strobel Pinto arrisca estender a concepcéo, pregando que
0 magistrado deve recorrer a quem quer que seja, desde que sua contribuicdo se faca util para
auxiliad-lo na boa compreensdo do caso concreto e das implicac@es que a sua decisdo exercera

na vida dos sujeitos do processo e da sociedade como um todo.**

De outro lado, o art. 341 do Codigo de Processo Civil, numa interpretacéo
extensiva, impde a todos o dever de informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que
tenham conhecimento e de exibir coisas e documentos que estejam sob seu poder e que
importem para a solucéo do conflito.?*® A obrigacdo imposta pela lei ao terceiro encontra aqui
interesse pratico, porquanto permite que pessoas desvinculadas do feito apresentem
informacdes, esclarecimentos e, até mesmo, provas importantes para o deslinde da causa,
independentemente de requisicdo da parte ou determinacéo do juiz.?*” Além disso, tal como as
partes e 0s demais participantes do processo, o terceiro esta sujeito ao dever de colaborar com
o Poder Judiciario no descobrimento da verdade, por imposicdo expressa do art. 339 da Lei

Processual Civil.?*

Tais premissas permitem a conclusdo de que, adotando a citada

interpretacdo extensiva, ha a possibilidade de participacdo de terceiros, na qualidade de

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 646.

2% PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae: intervencdo de terceiros. Revista CEJ, Brasilia, n. 06, v. 18, p. 85,
jul./set. 2002.

%4 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de processo, Sdo Paulo, v.
30, n. 127, p. 75-76, set. 2005.

2% PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus curiae: atuacdo plena segundo o principio da cooperacdo e o poder
instrutério judicial. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 32, v. 151, p. 133, set. 2007.

236 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de setembro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.

%7 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2007, p. 180.

28 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de setembro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.
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amicus curiae, nas questdes que alcancem expressao social e que estejam sob o regramento do
Codigo de Processo Civil, mesmo que marcadas pela subjetividade. E como conclui Carlos
Gustavo Rodrigues Del Pra, reconhecendo que, com base nos preceitos legais aduzidos,
podera o terceiro vir a juizo voluntariamente para juntar documentos ou apresentar coisas,
“desde que o objeto da agdo tenha relevancia social e desde que a sua atuacdo vise a
colaboragdo com a Justica, caso em que agira como verdadeiro amicus curiae”.?*® Entenda-se,
nessa mesma linha, que a ingeréncia do auxiliar do juizo deve se dar ndo sé por ato
voluntario, mas também por provocagdo do juiz que, no exercicio do exposto principio da

cooperagao, podera consultar quem puder auxilid-lo na compreenséo do feito.

E de se notar, ainda, como informado por Cassio Scarpinella Bueno, que ao
juiz brasileiro € dada ampla iniciativa probatdria, mesmo que no ambito dessa seara
processual. Nessa medida, o magistrado arma-se do poder de determinar a oitiva de alguém na
qualidade de amicus curiae, para fins de instrugdo, com o fim de “melhor compreender dados,
elementos e valores que ele, juiz, reconhece adequada e suficientemente tutelados por
determinadas pessoas fisicas ou juridicas, particulares ou estatais”.?*® Dessa forma, o amigo
da corte deve remeter-se ao Estado-juiz numa relagdo que revela duplo interesse: “o interesse
do amicus curiae em auxiliar na administracdo da justica e o interesse da administracdo da

justica em ser auxiliada pelo amicus curiae”.?*

Com efeito, nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, hd muito tempo
se rompeu com os dogmas civilistas que afirmavam que o direito processual seria disciplina
afeita ao direito privado, e que as decisbes proferidas no curso do processo somente
abrangeriam interesses individuais. De fato, conforme o autor, hodiernamente, o desfecho de
um processo civil pode afetar os interesses de pessoas que estejam além da zona em que se
encontram os interesses pessoais das partes litigantes.?*? E de se concordar com Antdnio do
Passo Cabral, concluindo que o amicus curiae deve funcionar como mola propulsora da

participacao social que ndo se limite ao controle de constitucionalidade ou aos incidentes de

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 181.

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 641.

%1 DEL PRA, op. cit., p. 186.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e processo penal: mao e contramao? Revista de Processo, V.
24, n. 94, p. 15, abr./jun. 1999.
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reserva de plenario, mas que deve se expandir para todo caso em que houver interesse

coletivo envolvido.?*®

E essa a linha adotada por Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra,
recomendando que a intervencdo do amicus curiae seja admitida em todas as acfes que
tenham substrato publico e que demandem interpretacdo ampla o suficiente para lhe extrair o
maximo da esséncia, sob pena de anular a inovagdo que o instituto veio trazer, qual seja, o
aprimoramento da prestacdo jurisdicional.?** Releva, pois, que a concep¢do privatista do
processo, ja abandonada em diversas peculiaridades da processualistica, também o seja no
ambito da intervencdo de terceiros, consagrando-se a extensdo do campo de aplicacdo do
amicus curiae, “desvinculando a admissibilidade de sua intervencdo da demonstracdo de
interesse juridico, quando sua manifestacdo decorre dos postulados da democracia

deliberativa e da dimensao participativa do contraditorio”.?*

3.5 Uma sistematica baseada nos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais

Como escopo Ultimo deste trabalho, aponta-se uma sistematica minima para
a intervencdo do amicus curiae, como forma de conferir verdadeira efetividade as
caracteristicas até aqui desenhadas, que demonstram o carater enriquecedor que o instituto
possui. Nao que a auséncia de regramento possa servir de base para apequenar a importancia e
0 ambito da participacdo desse auxiliar, como também considera Cassio Scarpinella Bueno,
afirmando que “a inexisténcia de um procedimento proprio, tipico, pré-definido, para a
intervencdo do amicus curiae ndo pode ser empregada como fator de desmoralizacdo do

. . . o . 24
instituto e de interveng¢des infundadas”. 6

Na verdade, o intento deste ponto é trazer o que a doutrina e a
jurisprudéncia tém produzido acerca dos elementos basicos de um instituo processual, naquilo
toca ao amicus curiae, com o objetivo de tracar um cabedal de instrucdes minimas acerca
dessa modalidade interventiva, ndo s6 nas aces do controle de constitucionalidade, mas em
todas as acdes receptivas a intervencdo. Calha ressaltar que, numa abordagem que se pretende

ampla e geneérica, ndo se busca elaborar um manual da intervengdo do amicus curiae e muito

3 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial:
uma andlise dos institutos interventivos similares: o amicus e o Vertreter des 6ffentlichen interesses. Revista
de Processo, Porto Alegre, v. 29, n. 117, p. 23, set./out. 2004.

%4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 23.

5 CABRAL, op. cit., p. 33.

246 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 645.
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menos uma proposta legislativa, mas apenas alinhavar no¢ées minimas do que ja se produziu

sobre a forma de ingeréncia dos amici curiae.

3.5.1 Capacidade interventiva

Por primeiro, cumpre apontar quem Sdo as pessoas cuja intervencdo é
admitida em processos dos quais ndo sejam parte e nem sobre os quais tenham interesse
juridico. Neste desiderato, devem ser colocadas de lado as pessoas a quem a legislacdo impde
o dever de intervir em determinadas acdes, tal como tratado no primeiro capitulo, dentre as
quais se incluem a Unido, a Comissdo de Valores Mobiliarios, o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e a Ordem dos
Advogados do Brasil. Essas pessoas, embora adentrem as relag@es juridico-processuais para
defenderem interesse coletivo, o que lhes confere caracteres de amicus curiae, o fazem por

imposicdo legal, cujos motivos estdo na seara da deliberacéo legislativa.

Devem ser excluidos também os particulares, cuja intromissdo individual
nos processos deve ser rechagada como forma de se evitar a babel hermenéutica, tratada no
segundo capitulo. Nesse sentido, ndo parece eficaz e afigura-se longe dos objetivos de
celeridade e qualidade da prestacdo jurisdicional, a admissdo de qualquer individuo que, de
forma particular e unitaria, entenda por bem interferir em acBes judiciais, a pretexto de
suposta protecdo do interesse coletivo. Nestes casos, defrontar-se-ia com verdadeira defesa de
interesses privados ou particulares, levando ao escarnio a esséncia do amicus curiae, seja
porque agiria em protecdo de interesses individuais, seja porque agiria em nome do interesse

de uma das partes, e ndo do interesse coletivo maior.

Excluidas, tais pessoas, uma porque parte de imposicao legal, outra porque
absolutamente impropria ante o risco de inviabilizacdo da prestacdo jurisdicional e de perda
de esséncia do instituto, resta saber quem sdo os particulares que terdo sua imissdo admitida,
lembrando, mais uma vez, que se trata aqui de uma abordagem genérica, incapaz de alcancar

as particularidades e peculiaridades de todas as a¢Oes judiciais possiveis.

Neste interim, vem a baila o art. 7°, 8 2°, da Lei 9.868, de 1999, que admite
que o relator acolha manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades, considerando a

representatividade do postulante e a relevancia da matéria.®*’ Em que pese tratar essa lei

47 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 05 abr.
2010.
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apenas das acOes do controle de constitucionalidade, os elementos centrais erigidos como
requisitos para a admissédo do amicus curiae, podem ser considerados em todas as demais
intervencdes desse terceiro. Sendo assim, repisando que a intervencdo do amigo da corte deve
ser imparcial e desinteressada, cabe aderir ao entendimento esposado por Jorge Amaury Maia
Nunes, pelo qual “a representatividade [...] ¢ reconhecida ao postulante que representa porgao
significativa (quantitativa e qualitativamente) de grupo social que tem relacdo com a

s 5y 248
matéria”.

Dessa forma, possivel adotar o rol exemplificativo de postulantes
admissiveis, elaborado por Edgard Silveira Bueno Filho e aumentado por Nelson Nery Junior:
“associagdes de magistrados, de advogados, de outros profissionais liberais, de empresarios,
de defensores dos direitos humanos, de consumidores, do meio ambiente etc.”,249 “associagao
civil, cientista, 6rgao de entidade, desde que tenha respeitabilidade, reconhecimento cientifico
ou representatividade para opinar sobre a matéria objeto da agdo”.*° Fica a critério do juizo a
andlise da conveniéncia e da oportunidade da intervencdo de alguém na qualidade de amicus

curiae, cumprindo a este a demonstracdo do seu interesse em ingerir-se naquele feito.

Importa aclarar, por fim, que a relevancia da matéria, também destacado
como requisito de admissibilidade pelo legislador, diz respeito a demonstracdo de relacéo
entre a matéria discutida no feito e a atividade perseguida pela instituicdo postulante a amicus
curiae.?®! Com efeito, a propria natureza do instituto estabelece que sua intervencéo n&o pode
ser admitida em acBes que ndo discutam matéria de relevancia social, sendo que a relevancia
exigida pela lei reside na relacdo entre a area de atuacdo do pretenso amicus curiae e a

matéria versada na acdo em que pretende intervir.

N&o é demais acrescentar que o terceiro que pretende ingressar em feito
judicial alheio ndo pode fazé-lo desprovido de capacidade postulatdria, 0 que exige que se
faca representado por advogado.?®® Considere-se, todavia, o arrazoado raciocinio de Cassio
Scarpinella Bueno, a lembrar que a intervencdo do amicus curiae podera ocorrer por

provocacao judicial, ocasido em que deve ser dispensada a representacdo por advogado, ja que

2% NUNES, Jorge Amaury Maia. A participacdo do amicus curiae no procedimento de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF. Direito Publico, Sdo Paulo, v. 5, n. 20, p. 57, mar./abr.
2008.

9 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae: a democratizagio do debate nos processos de controle de
constitucionalidade. Revista CEJ, Brasilia, v. 6, n. 19, p. 88, out./dez. 2002.

%0 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo
extravagante. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.494.

1 BUENO FILHO, op. cit., p. 88.

2 |hidem, p. 88.



71

se trata de pedido feito pelo julgador, para que o terceiro o auxilie no seu trabalho, o que ndo

justifica a imposicéo, do encargo financeiro envolvido na contratagdo de um causidico.?>®

3.5.2 Momento da intervengéo

Quanto ao momento de admissdo da entrada do amicus curiae, devem ser
destacados dois aspectos: o0 instante em que se inicia a possibilidade da intervencéo e o
instante a partir do qual ndo se pode admitir mais a modalidade interventiva. Nesse espeque,
dada a generalidade dessa abordagem, impende que se faca uma interpretacdo ampla, capaz de
abordar a intervencdo determinada pela lei, a intervencdo provocada pelo 6rgéo julgador e a
intervencdo espontanea, por vontade prépria do interveniente. Quanto a primeira hipGtese,
ressalte-se a possibilidade de haver dispositivos legais que imponham o prazo da intervengéo
especifica, de forma expressa, 0 que se exclui dessa discussdo por advir da vontade do

legislador, cujos motivos ndo estdo no objeto deste trabalho.

Na hipotese de ser a intervencdo determinada por lei que ndo se ocupe de
impor um prazo e nas demais hip6teses apontadas, ha que se concordar com o entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 2.238/DF, pelo qual,
conforme consta do Informativo STF n°® 267, “a manifestacdo do amicus curiae é para efeito
de instrucdo”,®* devendo se operar depois da manifestacdo das partes envolvidas e do
saneamento promovido pelo 6rgdo julgador, ou seja, durante a fase instrutéria do processo. E
como aquilata Cassio Scarpinella Bueno, afirmando que “é apds a postulacdo das partes e
sanados eventuais defeitos no plano do processo que o juiz tera condi¢Ges subjetivas de

comecar a decidir’.?*®

Uma vez iniciada a fase de instrucdo, a doutrina e parte da jurisprudéncia
tém se posicionado no sentido de que a participacdo do amigo da corte pode ser admitida a
qualquer tempo, desde que antes do inicio da sessdo de julgamento.>® No mesmo sentido,

Edgard Silveira Bueno Filho, para quem “a intervengdo do amicus curiae pode se dar a

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 555.

%4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF n° 267. Brasilia, 06 a 10 de maio de 2002. Disponivel
em: <http://www:.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo267.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.

5 BUENO, op. cit., p. 546.

26 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista da Associacao dos Juizes Federais do Brasil,
Brasilia, v. 22, n. 78, p. 155, out./dez. 2004.
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qualquer tempo, antes do julgamento da a¢éo. E que, tal como na assisténcia, 0 amicus pegara

0 processo no estado em que se encontra”. %’

N&o é demais, contudo, trazer o entendimento manifestado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.071-5/DF, oportunidade em que assentou que “o amicus curiae
somente pode demandar a sua intervencdo até a data em que o Relator liberar o processo para
pauta”.?*® Limitando, portanto, o entendimento exposto acima, a Egrégia Corte entende que,
nos casos em que a intervencdo do auxiliar do juizo se der por iniciativa do interessado, este
deve intenta-la antes que o processo seja incluido em pauta, ndo sendo possivel que o faca a

qualquer tempo.

Quanto ao prazo para a manifestacdo, devem ser considerados os ditames
das leis que admitem ou determinam a atuacdo dos auxiliares do juizo em acBes pontuais.
Nesse especifico, em via de exemplo, cite-se o art. 31 da analisada Lei n°® 6.385, de 1976, a
determinar que a intervencdo da Comissdo de Valores Mobiliérios devera operar-se no prazo
de 15 dias contados da sua intimac&0.>*® E como também faz a Lei n° 9.868 de 1999, no
paragrafo Unico do seu art. 6° que, aplicando a interpretacdo por analogia, impde o prazo de
trinta dias para que venham aos autos das agOes do controle concentrado de
constitucionalidade as manifestacbes dos amici curiae, contados da intimacdo do

interessado.°

%7 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae: a democratizacdo do debate nos processos de controle de
constitucionalidade. Revista CEJ, Brasilia, v. 6, n. 19, p. 88, out./dez. 2002.
%8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 4.071-8 AgR/DF. Ementa: Agravo regimental.
Acdo direta de inconstitucionalidade manifestamente improcedente. Indeferimento da peticdo inicial pelo
Relator. Art. 4° da Lei n° 9.868/99. 1. E manifestamente improcedente a acdo direta de inconstitucionalidade
que verse sobre norma (art. 56 da Lei n° 9.430/96) cuja constitucionalidade foi expressamente declarada pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, mesmo que em recurso extraordinario. 2. Aplicagdo do art. 4° da Lei
n® 9.868/99, segundo o qual "a peticdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator”. 3. A alteracdo da jurisprudéncia pressupde a ocorréncia de
significativas modificacdes de ordem juridica, social ou econdmica, ou, quando muito, a superveniéncia de
argumentos nitidamente mais relevantes do que aqueles antes prevalecentes, o que ndo se verifica no caso. 4.
O amicus curiae somente pode demandar a sua intervencdo até a data em que o Relator liberar o processo para
pauta. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. Brasilia, 22 abr. 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=604046>. Acesso em: 17 mai. 2010.
BRASIL. Lei n° 6.385, de 07 de dezembro de 1976. Dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a
Comissdo de Valores Mobiliarios. Brasilia, 1976. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L6385.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.
BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 05 abr.
2010.
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Calha tratar, por fim, das manifestagdes determinadas por leis que silenciam
sobre o0 prazo para a juntada dos memoriais pelos amigos da corte e das que forem solicitadas
pelo magistrado, independentemente de determinacdo legal expressa. Nesses casos, 0 prazo
devera ser estabelecido pelo ato judicial que intimar o 6rgdo ou entidade invitada a funcionar
como auxiliar do juizo, conforme entendimento fulcrado no art. 177 do Codigo de Processo
Civil: “os atos processuais realizar-se-8o nos prazos prescritos em lei. Quando esta for omissa,
0 juiz determinaré os prazos, tendo em conta a complexidade da causa”.?®* Portanto, nas ag6es
em que for a participacdo for importante para o auxilio na melhor solugdo da causa, ou para
aplicar o principio democratico, caberd ao magistrado o estabelecimento de um prazo para a

manifestagdo do amicus curiae.

Por fim, mesmo indo de encontro ao que se ventilou acima, importa
ressaltar a impropriedade do entendimento que pretenda rechacar por completo a
possibilidade de que a intervencdo do amigo da corte se dé em outras fases do processo, que
ndo a fase instrutdria. De fato, em concordancia com Scarpinella Bueno, para a admissdo do
amicus curiae devera ser sempre levado em consideracdo se o seu ingresso no feito tera
alguma utilidade naquele momento procedimental, podendo servir tanto para o saneamento do

feito, ainda na fase postulatéria, quanto para o julgamento, ja na fase final, portanto.?®?

3.5.3 Forma da intervencao

Perquire-se agora acerca das formas pelas quais se procede a intervengéo do
amicus curiae. Antes de construir o entendimento, impende recordar que essa intervencdo so é
admissivel quando for calcada em objetivos certos, como por exemplo, para trazer a discussao
consideracOes que ndo tenham sido aduzidas pelas partes, ou conhecimentos que escapem ao
dominio do julgador e que importem para a resolu¢do do mérito. Nessa linha, ndo é dado ao
amigo da corte manifestar-se com parcialidade ou com o intuito de fazer pender o julgamento

em favor de qualquer das partes, mas apenas em favor do interesse coletivo.

Como bem anota Gustavo Binenbojm, “a primeira prerrogativa processual

que se reconhece ao amicus curiae € a de apresentar manifestacao escrita sobre as questfes de

%61 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de setembro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 05 abr. 2010.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 547.



74

) . N L. 263
seu interesse atinentes a agdo direta em curso, que sera juntada aos autos do processo”.

Dessa forma, o meio de intervencdo mais factivel € a juntada de memoriais, pareceres ou
documentos que levem aos autos as consideracGes e contribuicdes do interveniente,
considerando-se que, notadamente nas acdes do controle concentrado de constitucionalidade,
0 advento da Lei n° 9.868, de 1999 fez da juntada de memoriais uma verdadeira contribuigédo

especial, merecendo detida analise e enfrentamento pela corte.

Na defendida extensdo do instituto, cabe aduzir a mencéo feita por Cassio
Scarpinella Bueno ao direito norte-americano, matriz do instituto na sua formatacao brasileira,
em que a intervencdo do terceiro se da pela apresentacdo de uma peti¢cdo em que sao expostas,
a um s6 tempo, a razdo da intervencdo e as consideragdes entendidas pertinentes para o
julgamento da causa.?®* Dessa forma, possivel inferir que qualquer que seja o processo em
gue o amicus curiae pretenda intervir, por regra, sua manifestacdo deve ser apresentada por
escrito por meio de peticdo em que se demonstrem a sua representatividade e a relevancia da
matéria, acrescentando-se 0s apontamentos e esclarecimentos que pretende sejam levados em

consideracao pelo julgador.

N&o se pode olvidar, contudo, o posicionamento que vem sendo adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, que inova no tratamento do instituto ao julgar cabivel a
realizacdo de sustentacdo oral pelos amici curiae, durante as sessoes de julgamento das acOes
do controle de constitucionalidade. Cite-se, a guisa de exemplo, a deciséo da corte em questao
de ordem suscitada no julgamento da ADI n°® 2.777/SP e da ADI n° 2.675/PE, pela qual se
admitiu excepcionalmente a possibilidade de realizacdo de sustentacdo oral pelos amici
curiae, conforme consta do Informativo STF n° 331. Considerou-se, na ocasido, que a Lei n°
9.868, de 1999, ndo limitou a atuacdo do auxiliar a mera juntada de peti¢bes escritas, mas
abrangeu o exercicio de sustentacdo oral, dado o escopo do instituto de garantir maior
efetividade e legitimidade as decisfes da Corte, além de valorizar o sentido democratico dessa

intervencdo processual.”®

Mais uma vez destacando a extensdo do instituto, defendida neste trabalho,

identifica-se a possibilidade de que a realizacdo de sustentacdo oral pelo amigo da corte seja

%63 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no &mbito estadual. Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil,
Brasilia, v. 22, n. 78, p. 158, out./dez. 2004.

264 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 565.

%5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF n° 331. Brasilia, 28 a 24 de novembro de 2003.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo331.htm>. Acesso em: 05
abr. 2010.
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feita no julgamento de qualquer agdo em que sua intervencdo seja admitida, adotando-se, para
tanto, no @mbito de outros tribunais, 0 mesmo entendimento expresso na atual redacdo do art.
131, § 3° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, pelo qual se faculta a produgéo
de sustentacdo oral pelos amici admitidos a atuar nas agbes do controle de
constitucionalidade, inclusive pelo mesmo prazo dado as partes, conforme consta do art. 132

do mesmo Regimento.?®®

Quanto a atuacdo dos amici curiae no primeiro grau de jurisdicdo, ndo ha
como negar-lhes a possibilidade de participacdo nos debates orais, interpretando-se
extensivamente, para tanto, o texto do § 1° do art. 454 do Cédigo de Processo Civil, em nome
das delineadas benesses que a participaco deste terceiro pode trazer ao processo. E que esse
dispositivo, estendendo o que preconiza o caput do artigo, determina que o juiz dé aos
terceiros admitidos no feito o prazo de trinta minutos para que se manifestem oralmente
durante a audiéncia, dividindo ou ndo o tempo no caso de haver mais de um interveniente.
Ora, se 0 amicus curiae é considerado um terceiro, embora especial, como ja discutido, ndo ha

como negar-lhe essa possibilidade.?®’

Conclui-se, assim, pela possibilidade de manifestacdo escrita ou oral pelo
auxiliar do juizo, a ser exercida sempre a critério do julgador que devera calcar-se tanto nas
contribuicbes positivas que essa participagcdo pode trazer, quanto nos mandamentos de
celeridade e efetividade da jurisdi¢do, cuidando para que ndo se inviabilize a prestacdo
jurisdicional. Como salienta Daniel Ustarroz, por um lado ndo € prudente a imposicdo de
invariavel admissibilidade de sustentacdo oral pelo amicus curiae, vez que nao sdo raras as
vezes em que surgem dezenas deles interessados na mesma demanda e, de outro lado, € de se
considerar que a sustentacdo oral € sempre conveniente para o fortalecimento do
contraditério, devendo-se sempre atentar a decisdo motivada do julgador ao admitir a

sustentago.”®®

3.5.4 Legitimidade recursal

Por fim, importa examinar a possibilidade de o amicus curiae insurgir-se

contra as decisbes prolatadas no curso e ao final das agOes, erigindo-se, para tanto, dois

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_fevereiro_
2010.pdf> . Acesso em: 05 abr. 2010.

%7 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 577.

%8 USTARROZ, Daniel. Amicus curiae: um regalo para a cidadania presente. Revista Juridica, Porto Alegre, v.
56, n. 371, p. 89, set. 2008.
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aspectos principais: primeiro, a possibilidade de recurso contra a decisdo do relator que nao
admite a sua intervencdo e, segundo, a possibilidade de o amigo da corte interpor recurso
contra as decisfes interlocutdrias e definitivas proferidas no bojo dos processos judiciais.
Importa abordar, neste diapaséo, os ditames da Lei n° 9.868, de 1999, que, figurando como
grande instrumento de recepcdo do instituto do amigo da corte no ordenamento juridico
brasileiro, como ja discutido, imp@e, no paragrafo segundo do seu art. 7°, a irrecorribilidade

do despacho do relator que admitir a manifestacdo do auxiliar.

Neste jaez, vem a lume a interpretacdo construida por Gustavo Binenbojm,
para quem a irrecorribilidade é atributo apenas das decisdes de contelido positivo, ou seja,
aquelas que admitem a manifestagdo do amicus curiae. Nessas condi¢cOes, as decisdes de
cunho negativo, ou seja, aquelas que nao autorizam a intervencdo do auxiliar do juizo, seriam
passiveis de impugnacao, ante a auséncia de Obice legal expresso. Além disso, ainda na esteira
das idéias deste autor, calcado nos postulados constitucionais do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal, outro ndo pode ser o entendimento que ndo aquele que
permite a via recursal, submetendo a decisdo negativa do relator a apreciacdo do colegiado

que componha.?®

E como entende o Supremo Tribunal Federal, conforme aduzido pelo
ministro Cezar Peluso, no julgamento dos Embargos de Declaracdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.105-8/DF, dispondo que ao amicus curiae ndo é dada legitimidade
para recorrer das decisdes proferidas no bojo das acGes diretas de inconstitucionalidade,
“sendo apenas para, na condi¢do de requerente, impugnar a decisdo que lhe ndo admita a
intervengio na causa, naquela qualidade”.?’® Certo, pois, que o entendimento esposado acima
pode e deve ser espargido por todas as demais acOes em que 0 amigo da corte puder ser
admitido, de modo que possa insurgir-se contra as decisdes que lhe negarem a participacdo no
processo, exercendo o papel que o leva a imiscuir-se nas agdes, qual seja, o de paladino do

interesse coletivo em juizo e contribuinte das boas decisdes judiciais.

29 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no &mbito estadual. Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil,
Brasilia, v. 22, n. 78, p. 161, out./dez. 2004.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 3.105-8 ED/DF. Ementa: Acdo declaratoria de
inconstitucionalidade — ADI. Amicus curiae. Recurso. Legitimidade ou legitimag8o recursal. Inexisténcia.
Embargos de declaragio ndo conhecidos. Interpretacdo do art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/99. Amicus curiae ndo
tem legitimidade para recorrer de decisfes proferidas em acdo declaratdria de inconstitucionalidade, salvo da
que o ndo admita como tal no processo. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, 02 fev. 2007. Disponive em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=408591>. Acesso em: 15 abr. 2010.



77

Nesse sentido, € de se interpretar extensivamente o art. 39 da Lei n° 8.038,
de 28 de maio de 1990, que, regulando os procedimentos no ambito do Superior Tribunal de
Justica, possibilita a interposicao de recursos perante o érgdo competente, no prazo de cinco
dias, contra as decisfes que causarem dano a parte. Certo, contudo, que o0 amigo da corte ndo
€ parte no processo, a via recursal deve ser facultada também a este participante processual,
como forma de Ihe permitir exercer plenamente a sua funcéo e de dar concretude aos citados

principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.

Resta indagar da possibilidade de o amicus curiae recorrer das decisdes
proferidas nas acOes em que participe nesta qualidade. Quanto a este aspecto, importa
lembrar, nas palavras de Sérgio Bermudes, que a finalidade primaz dos recursos é a de
proporcionar o “aperfeicoamento das decisdes judiciais”,*"* funcdo que se confunde com
aquela atribuida ao amigo da corte. Com base nessa convergéncia de funcdes é que se faz
possivel tracar entendimento contrério ao adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que se
manifesta contrério a legitimidade recursal dos amici curiae, sob o argumento de que, ndo se
tratando de intervencdo ad coadjuvandum, fica desautorizada a insurreicdo dessa espécie

interventiva.?’?

Vai nessa linha o entendimento esposado por Cassio Scarpinella Bueno, que
se utilizada dos dispositivos legais insculpidos no paragrafo Gnico do art. 5°, da Lei n° 9.469,
de 1997, e no paragrafo terceiro do art. 31, da Lei n° 6.385 de 1976, que reconhecem
legitimidade recursal aos terceiros intervenientes 1& referidos, ja reconhecidos como
verdadeiros amici curiae neste trabalho. Ajunta o autor, reconhecendo que, mesmo na
qualidade de auxiliar do juizo, ndo se pode afastar, para 0 amicus curiae, a mesma
legitimidade recursal que a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo ao juiz, ao
Ministério Publico e aos auxiliares da justica quando a decisdo lhes afeta os interesses.

Conclui, portanto, pela possibilidade de o amigo da corte interpor recursos sempre que a

2"t BERMUDES, Sérgio. Comentérios ao C6digo de Processo Civil brasileiro: arts. 566 a 747. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 22.

2”2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 2.359 AgR/ES. Ementa: Agravos regimentais nos
embargos de declaracdo em acgdo direta de inconstitucionalidade. Embargos de declaracdo opostos por amicus
curiae. Nao-conhecimento dos embargos por auséncia de legitimidade recursal. Pretensdo, da autora da ADI,
de conhecimento dos embargos “como se seus fossem”. Nao-cabimento. Relator: Ministro Eros Grau.
Brasilia, 03 ago. 2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID
=601575>. Acesso em: 15 abr. 2010.
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decisdo judicial puder afetar o que arrisca denominar “interesse institucional do amicus

curiae” "

E assim também que permite concluir a interpretacio extensiva do caput e
do paragrafo primeiro do art. 499 do Codigo de Processo Civil, que conferem legitimidade
recursal ao terceiro prejudicado, desde que demonstre nexo de interdependéncia entre o seu
interesse em intervir e a relacdo juridica submetida & apreciacdo judicial.”” Ora, se o amicus
curiae é um terceiro que intervém em processo alheio para defender o interesse coletivo, uma
vez que esse interesse coletivo é prejudicado ou afetado pela decisao proferida, € de se Ihe dar
legitimidade para atacar tal decisdo, de modo que possa exercer sua fungdo em plenitude. E
importante, contudo, evidenciar a diferenga existente entre o interesse que legitima o terceiro
prejudicado e o que legitima o amicus curiae: para 0 primeiro, um interesse pessoal ou

juridico; para o amicus, um interesse institucional, cumprindo-lhe a demonstrago.?”

Conclui-se, assim, corroborando a idéia de Gustavo Binenbojm, que o
amicus curiae ¢é titular de um direito passivel de ser atingido pela decisdo judicial, o que é

suficiente para lhe conferir legitimidade recursal como terceiro interessado, em analogia ao

dispositivo supra aludido,?

1”277

sendo, portanto, “licito ao amicus curiae interpor qualquer
recurso cabive contra as decisbes que, ndo acolhendo as informagdes, os elementos, 0s
esclarecimentos e as elucidacbes que se propde a oferecer, lhe afetem os interesses

institucionais, ja que o pano de fundo da sua atuacdo € a busca da melhor deciséo.

Em que pesem todos os argumentos aludidos, no sentido de conferir
legitimidade recursal ao auxiliar do juizo, nota-se ndo ser este o entendimento esposado pelo
Supremo Tribunal Federal, que se posiciona pela caréncia de legitimidade de quem néo seja
parte na acdo do controle direto de constitucionalidade, ainda que nesta tenha sido

eventualmente admitido na qualidade de amicus curiae.?”® E nesse sentido que a Corte tem se

213 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 570.

27 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de setembro de 1973. Institui o C6digo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 15 abr. 2010.

"> BUENO, op. cit., p. 572.

276 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no &mbito estadual. Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil,
Brasilia, v. 22, n. 78, p. 162, out./dez. 2004.

7 pidem, p. 163.

?"® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 3.582 ED/PI. Ementa: Embargos de declarago.
Acdo direta de inconstitucionalidade. Procedéncia total. Declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo
legal. 1. Carece de legitimidade recursal quem ndo é parte na agdo direta de inconstitucionalidade, mesmo
quando, eventualmente, tenha sido admitido como amicus curiae. 2. Entendendo o colegiado haver
fundamentos suficientes para declarar a inconstitucionalidade, ndo ha como, em embargos de declaragéo,
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posicionado no julgamento de diversas a¢fes constitucionais, ndo se atentando & importancia
e ao carater enriquecedor dessa figura democratica, ndo se olvidando as diversas
oportunidades em que observou tais caracteristicas, conferindo aos amici curiae poderes mais

amplos.

reformar o julgado para simplesmente dar interpretacdo conforme, na linha da pretensdo da embargante. 3.
Eventual reforma do acorddo embargado na via dos declaratorios somente é possivel quando presente algum
defeito material, elencado no art. 535 do Codigo de Processo Civil, cuja solucéo obrigue o reexame do tema.
4. Embargos de declaragdo do Sindicato dos Policiais Civis e Penitenciarios e Servidores da Secretaria de
Justica e Cidadania do Estado do Piaui ndo-conhecidos e declaratérios da Assembléia Legislativa do Estado
do Piaui rejeitados. Relator: Ministro Menezes Direito. Brasilia, 17 mar. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=524355>. Acesso em: 17 mai. 2010.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto ao longo deste trabalho, convém tracar algumas
notas conclusivas alcangadas a partir das pesquisas realizadas, assentando e repassando 0S

conhecimentos construidos.

Em principio, cumpre lembrar que o escopo desta monografia foi
aprofundar os entendimentos acerca do instituto do amicus curiae, abordando, principalmente,
0s motivos que servem de base & sua adocdo no sistema juridico-processual brasileiro,
defendendo a ampliacdo da sua aplicacdo para as diversas searas da ciéncia juridica e para
todas as instancias do Poder Judiciario, esbocando, por fim, um cabedal de nocdes
procedimentais genéricas, obtidas a partir dos textos doutrinarios e jurisprudenciais que

tratam do assunto.

Nesse contexto, ha que se inferir que o0 amigo da corte, cuja natureza
juridica é a de uma intervencdo atipica, distinta das demais intervengdes processuais contidas
no Cadigo de Processo Civil, nada mais é do que um terceiro que adentra a relagdo processual
estabelecida entre as partes, atendendo a convocacdo do juiz ou agindo por vontade propria,
para levar informacGes Uteis a elucidacdo da celeuma estabelecida, podendo apresentar
interpretacdes e consideracBes outras que ndo tenham sido aduzidas pelos litigantes ou

consideradas pelo julgador.

Com nascimento registrado no direito romano, foi no direito inglés que o
instituto encontrou berco, vindo a desenvolver-se, sobremaneira, no ordenamento juridico
norte-americano, onde sua atuacao é difundida em nome do postulado democratico. No direito
brasileiro, aponta-se 0 ano de 1976 como o da chegada do amicus curiae, quando uma lei
federal nomeou um terceiro especifico impondo-lhe a incumbéncia de intervir nos processos
gue versarem sobre matéria afeita as suas competéncias. Ainda nesse aspecto, pode-se apontar
dispositivos de outras diversas normas que aplicaram o instituto, embora jamais se tenha
utilizado a nomenclatura aqui adotada, tendo alcancado verdadeira importancia no corpo
legislativo apenas nos anos de 1999 e de 2001, com a lei que tratou das agdes do controle

concentrado de constitucionalidade e a que instituiu os Juizados Especiais Federais.

Ademais, possivel deduzir também a indiscutivel necessidade de que a
prestacdo jurisdicional se abra a participacdo social, j& que o Poder Judiciario, conforme
concebido na Constituicdo Federal de 1988, ndo se curva a vontade do povo, detentor legitimo
do poder democratico. De fato, diferentemente dos demais poderes do Estado, o Judiciario
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esteve, durante longo tempo, as margens da democracia participativa, em que pese ter sido
sempre dotado da forca de tomar decisdes capazes de interferir de forma direta na vida de um
numero de individuos que extrapola o das partes conflitantes. N&o se pode olvidar, portanto,
que também essa forca estatal deve se curvar a vontade social, principalmente quando se

prestar a tomar decisdes que atinjam o interesse coletivo, com substancial relevancia social.

Além de se abrir ao exercicio pleno da democracia, impde-se aos intérpretes
oficiais do Direito que considerem interpretacdes e apontamentos que tenham sido silenciados
pelas partes por ato consciente, ou por insuficiéncia de conhecimentos. Também se lhes
impde, diante do elevado nimero de demandas marcadas pela alta complexidade, que
permitam a participagdo daqueles que detém o conhecimento técnico das matérias envolvidas

em tais feitos, de modo que possam tomar decisdes mais justas e racionalmente construidas.

N&o s6 por esses motivos, mas também pela necessidade de que 0s
provimentos jurisdicionais sejam legitimos — caracteristica que falta as decisGes estatais que,
interferindo na vida da coletividade, sdo impostas por quem néo tenha sido democraticamente
legitimado a decidir —, é que se pode concluir pela atuacdo cada vez mais comum do amicus
curiae, enquanto porta-voz da sociedade moderna, marcada pela pluralidade. No mesmo
sentido, surge a necessidade de que os atos decisérios emitidos no exercicio do poder
jurisdicional sejam formulados a partir de uma racionalidade que se faga enriquecida pela
atuacdo dos detentores de conhecimentos Uteis ao deslinde das causas.

Por Gbvio que essa ampla participacao social s6 pode se efetivar em acgdes
gue tenham como pano de fundo matérias de interesse coletivo e de relevancia social, motivo
pelo qual ha que se rechacar qualquer possibilidade de se instaurar a inviabilizacdo da
jurisdicdo pela ingeréncia impropria de quem ndo tem a acrescentar. Neste espeque, nao ha
razdo para impor a invariavel abertura da prestacdo jurisdicional a todo aquele que queira
interferir nos feitos, devendo ficar sob o alvedrio do julgador o juizo quanto a admissibilidade
ou ndo da ingeréncia de terceiros, levando em consideracdo, de um lado, os beneficios que
essa participacdo pode trazer e, de outro, os comandos de celeridade e qualidade da prestacdo

jurisdicional.

Sedimente-se também que a participacdo social ndo deve ficar restrita as
acoes do controle direto de constitucionalidade, notadamente porque ndo sé ai se discutem
interesses da sociedade. Na verdade, essa imissdo popular na coisa publica deve atingir todo e
qualquer feito que possa ter reflexos nos direitos da coletividade, em qualquer instancia do

Poder Judiciario, sempre que a decisdo a ser tomada tiver o conddo de atingir a esfera juridica
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de terceiros ou tiver que ser eivada de uma tecnicidade tal que fuja ao dominio do magistrado.
E assim que se pode concluir que a atuagio do amicus curiae deve ser admitida em todos os
ramos do Direito, inclusive no ambito do processo civil, que dispde de dispositivos

autorizadores da ingeréncia ora tratada.

Ainda com o fim de evitar a inviabilizagdo da jurisdi¢do, imperioso que 0
exercicio dessa atuacdo social seja procedimentalmente regulamentado, de modo que possa
ser exercido em sua plenitude. E ai que o instituto do amicus curiae encontra verdadeira raz&o
de ser, ja& que € instituto de direito processual, cuja regulamentacdo minima, ante a
lacunosidade da lei, pode ser estabelecida pela jurisprudéncia, maior beneficidria da

participacao do auxilio prestado pelo amigo da corte.

Por essa razdo que, no bojo do presente trabalho, foram apresentadas bases
genéricas, obtidas a partir do que ja se produziu acerca da sistematizacdo processual dessa
intervencdo. Nessa linha, é possivel concluir que, identificando o juiz a necessidade de auxilio
para o julgamento da causa, ou verificando o terceiro que a decisdo que vai ser tomada pode
afetar os seus interesses institucionais ou que € detentor de conhecimentos que podem ajudar
no deslinde da demanda, deve o magistrado admitir a participacdo deste, na qualidade de
amicus curiae. Basta que o momento processual da interferéncia seja adequado, e que o
interessado seja portador da legitimidade necessaria para atuar como tal, podendo manifestar-
se inclusive por meio de sustentacdo oral durante as sessfes de julgamento. Ademais, possivel
entender pela legitimidade recursal dos amici curiae, ndo sendo possivel negar-lhes a
possibilidade de insurgirem-se contra as decisfes judiciais que afetem 0s seus interesses

institucionais, ou seja, no fundo, um interesse coletivo de relevancia social.

Finalmente, ha que se reconhecer ainda rastejante o conhecimento existente
no direito patrio sobre essa figura, tdo importante para o exercicio pleno da democracia. Por
essa razdo € que impende o aprofundamento dos estudos que o envolvem, principalmente no
sentido de se defender a ampliacdo da sua participagdo para outros feitos além dos
constitucionais e no sentido de se estabelecer, cada vez mais, uma sistematica da sua atuacéo,
de modo que este exercicio seja difundido no seio da sociedade. Ndo cabendo no objetivo
deste trabalho aprofundar-se a tal ponto, assentem-se as nog¢des alinhavadas, devendo ser

reconhecidas apenas como molas propulsoras dos estudos sobre o0 assunto.
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