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RESUMO

Nas sociedades democraticas no mundo que s&o regidas por um sistema
constitucional € notavel como a jurisdicdo constitucional através do controle de
constitucionalidade tenciona a questéo da legitimidade ao outorgar as decisfes de
amplo impacto social a Juizes sem representatividade democratica. O presente
trabalho tem como escopo a andlise do instituto do amicus curiae, como ferramenta
fomentadora da pluralizagéo do processo de interpretagédo constitucional dentro do
judicidrio e os impactos do novo Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°
13.105/2015) sobre esse instituto. Para tanto, se valera do estudo da origem do
instituto, sua expressdo em outros ordenamentos juridicos através do direito
comparado e sua evoluc¢ao no direito brasileiro.

Palavras-chave: Democracia; Jurisdicdo Constitucional; Amicus Curiae.



ABSTRACT

In democratic societies in the world that are governed by a constitutional and notable
system as a constitutional jurisdiction for constitutionality control intends a question
of legitimacy for a government as decisions of broad social impact for Judges without
democratic representativeness. The present work has as scope an analysis of the
institute of the amicus curiae, as a tool to foment the process of constitutional
interpretation within the judiciary and the impacts of the new Civil Procedure Code of
2015 (Law No. 13.105 / 2015) on this institute. To do so, it will be worth studying the
origin of the institute, its expression in other legal systems on comparative law and its
evolution in Brazilian law.

Keywords: Democracy; Constitutional Jurisdiction; Amicus curiae.
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1 INTRODUCAO

O amicus curiae esta longe de ser um instituto jovem. A histéria do direito se
debrugca sobre a raiz do instituto, atribuindo sua origem remota ora ao direito
romano, ora ao direito medieval inglés, de sorte que sua origem remete a0 menos
centenas de anos. No mundo, o instituto recebeu guarida no direito inglés, norte-
americano, francés, italiano, argentino e outros mais. No Brasil, apesar de ser
possivel tragcar sua aparicdo de forma timida desde a Lei n° 6.385/1976 elaborada
para dispor sobre o mercado de valores mobiliarios e criar a Comissédo de Valores
Mobilirios, € inegavel a percepcdo que a consagracdo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro se deu com a promulgacéo da Lei n® 9.868/1999, que dispde sobre
0 processo e julgamento da agédo direta de inconstitucionalidade e da agé&o
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Sdo, assim,
16 anos de sua utilizacdo mais extensiva no Brasil. Qual o sentido entdo de, em
2017, se debrucar sobre este instituto ja tdo amplamente debatido e empregado?

A resposta a essa pergunta € o desenvolvimento do instituto do amicus curiae
no ordenamento juridico brasileiro. O objetivo do presente trabalho é justamente o
acompanhar o desenvolvimento desse instituto no Brasil, identificando suas
modificacdes com o avanco da legislagdo, jurisprudéncia e doutrina patrias,
principalmente aquelas sofridas em decorréncia do novo Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015). Para tanto é necessério a revisitacdo e esclarecimento do sentido
de alguns conceitos que podem ter uma mixordia de significados, entre eles
“democracia”, “Estado democréatico”, “jurisdicdo constitucional’, “hermenéutica
constitucional” e tantos outros. E no intuito de tornar viavel o presente trabalho que
se faz necessério realizar um corte conceitual para fixar as premissas das quais irdo
partir a analise e compreenséo do instituto do amicus curiae, sem tentar incorrer no
viés da imprecisdo terminolégica.

Para tanto, se faz necessario uma breve e simplificada exposicdo do
arquétipo da democracia utilizada no presente trabalho. Primeiramente, portanto, é
necessario estabelecer que o estudo do modelo democratico realizado é feito
examinando-o como forma de governo. No Brasil, apesar de o modelo democrético
ser primariamente o representativo, conforme firmado no paragrafo Unico do artigo
1° da Constituicdo Federal de 1988, além dos dispositivos constitucionais que

z

permitem uma participacdo direta, é possivel se observar que se comega a
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incorporar cada vez mais tracos do modelo democréatico participativo.

E justamente esse o modelo utilizado para ser confrontado com outro conceito
de sentido lato, o de jurisdi¢cdo constitucional. A jurisdigdo constitucional, nos paises
de modelo politico de Estado democratico de direito, €, em sua maioria, resguardada
por juizes profissionais que ndo foram escolhidos pela sociedade, seja direta ou
indiretamente, a exemplo do Brasil. A principio, 0 mero papel de guardido da
Constituicdo n&o indica nenhum tipo de incompatibiidade com o modelo
democrético utilizado. A tensao se da quando analisado esse papel garantista dos
direitos constitucionais, sob o prisma da hermenéutica juridica se afere que os
intérpretes estdo criando/modificando esses direitos.

Assim se somarmos a expansdo da jurisdicdo constitucional, ao fato da
possibilidade irrefreada da criagdo de direitos através da hermenéutica
constitucional, é possivel perceber que condensar a competéncia de interpretar a
Constituicdo exclusivamente na mao de poucos interpretes oficiais, é na realidade
uma forma de concentragdo de poder estatal, 0 que caminha na contraméo da
democracia participativa.

O aparente dilema que antagoniza o regime democrético e a jurisdicdo
constitucional se resume, portanto ao fato de se é apropriado que sob um governo
democrético a interpretacdo constitucional — e por consequéncia a criacdo de
direitos — figue sob a tutela de juizes escolhidos institucionalmente, no lugar da
sociedade ou de seus representantes politicos regularmente eleitos. E partindo da
presuncao da existéncia dessa tensdo que se faz importante o estudo de formas de
reducao dessa crise de legitimidade democratica.

A forma mais simples de mitigar essa tensdo entre a democracia
representativa e o amplo exercicio da jurisdi¢cdo constitucional é a descentralizacao
do poder, ou mais especificamente nesse caso, a descentralizagdo do poder de
interpretar. JA existem, no direito brasileiro, mecanismos aptos a promover a
descentralizacdo da interpretacdo, de modo a permitir a participagdo popular
diretamente na interpretagdo constitucional, assegurando uma efetiva democracia
participativa. Essa forma decorre da teoria de Peter Haberle, e teoria sobre a qual se
lastreia o presente trabalho. A proposta de uma sociedade aberta dos interpretes da
constituicdo, concebida por Peter Haberle, implica um processo pluralista
interpretativo da constituicdo, na medida em que demonstra a inexisténcia de uma

norma prévia, simples e acabada, mas sim que a norma sé existe enquanto produto
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de um processo de interpretagdo, de modo que todos que vivem a norma acabam
por interpreta-la. Assim, partindo do pressuposto de que no plano real, todas as
pessoas que vivem sob a égide de uma constituicdo, acabam por interpreta-la, se
faz necessario um procedimento que permita aos intérpretes constitucionais em
sentido lato, ou seja, intérpretes ndo corporativos, participarem oficialmente do
processo de hermenéutica constitucional.

Essa € a forma direta de descentralizacdo do poder de interpretacao.
Possibilitar a sociedade civil tomar parte do processo de interpretagdo constitucional
como cointérprete da norma. No Brasil, existem ao menos duas ferramentas a
permitirem a participagéo popular no processo formal de interpretacdo constitucional:
as audiéncias publicas e o amicus curiae. E, portanto, em face da teoria do Estado
Democratico de Direito sob a 6tica da jurisdigdo constitucional que é de excepcional
relevancia o tema da influéncia da intervengdo do amicus curiae, singularmente no
tocante a capacidade de possibilitar uma maior gama de alternativas interpretativas
geradas pela participacéo da sociedade.

O outro problema da jurisdi¢cdo constitucional, ao qual o amicus curiae busca
mitigar é a questdo que a ampla utilizagdo das formas de decisbes coletivas acaba
por molestar um principio fundamental do processo judicial: o contraditério. O
principio do contraditorio esta intimamente ligado aos principios da ampla defesa, da
isonomia processual e da paridade de armas. E em decorréncia desses principios
que é inconcebivel que aqueles que ndo tiveram oportunidade de ser parte ou
coadjuvante da parte no processo sejam atingidos pela coisa julgada. Outra
decorréncia logica é a isonomia de procedimentos e manifestagfes no processo, 0
que, ao menos formalmente, culminaria na paridade de armas processual. N&o
obstante, nos processos nos quais se pleiteiam direitos transindividuais, ndo se pode
partir da mesma Otica. Da mesma forma que nos processos subjetivos onde se
discutem direitos individuais, deve-se oportunizar o contraditério as partes, vez que
os efeitos dessa decisdo so terdo efeitos inter partes, nos processos objetivos, no
qual se discutem interesses transindividuais, deve-se oportunizar o contraditério
coletivo, em decorréncia do efeito erga omnes.

Ante toda essa matéria j& exaustivamente discutida pela doutrina e
jurisprudéncia patria, eis que surge uma inovagdo legislativa que pode alterar
significativamente os moldes do instituto do amicus curiae, da forma como ele vem

sendo tratado no Brasil. Isto é a promulgacdo da Lei 13.105/2015 (novo Codigo de
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Processo Civil). Esta nova legislagdo de processo impactou o instituto do amicus
curiae de duas formas. O primeiro foi sua previsdo expressa no novo Cadigo. O
segundo — e ainda mais impactante para o instituto — foi a mudanca da sistema dos
precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, bem como o aumento
das decisdes de vinculagdo obrigatodria.

Existem, pelo menos, dois problemas que podem ser amplificados em
decorréncia dessa mudanca: (i) a ampliacdo do deficit democratico gerado pela
atividade constitutiva do juiz em decorréncia do aumento das hipoteses de decisdes
com vinculag@o obrigatoria; e (ii) a coletivizagdo das demandas pode afrontar os
principios do contraditorio, da ampla defesa e da paridade de armas ao imputar a
quaisquer pessoas efeitos de decisdo de processos aos quais ndo figuraram como
parte, seja pelo efeito de vinculagéo obrigatéria que podera ser atribuido a deciséo,
seja pelo valor persuasivo do precedente formado.

Dessa forma, a proposta do presente trabalho é responder ao seguinte
problema de pesquisa: 0 novo Cadigo de Processo Civil de 2015 veio a obstaculizar
0 papel saneador do amicus curiae no tocante a sua funcédo mitigadora do deficit de
legitimidade e do exercicio do contraditorio coletivo?

Através de extensa pesquisa tedrica o presente trabalho se propde explicar as
premissas desse problema de pesquisa, bem como respondé-lo. A pesquisa tedrica
compreendera consulta as legislagdes pertinentes ao tema, se valera do estudo da
origem do instituto, sua expressdo em outros ordenamentos juridicos através do

direito comparado e seu desenvolvimento no direito brasileiro.
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2 ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO DE DIREITO: EM BUSCA DE UM
MODELO DEMOCRATICO FACTIVEL

Dentre diversas formas de governo concebidas pelo homem ao longo da
histéria, como por exemplo, a aristocracia, oligarquia, monarquia, socialismo,
comunismo etc., a democracia, pelo menos aparentemente, tem sido o modelo de
governo mais utilizado pelos Estados e NagOes na atualidade.

Dessa perspectiva, se faz importante analisar o papel do pluralismo, seja ele
politico, juridico ou social, como permissivo da participagdo popular, para o exercicio
da democracia.

Segundo José Afonso da Silva:

A teoria do pluralismo reconhece varias formas: pluralismo social,
juridico, politico, de interesse, de ideias etc., que reconduzem a dois
tipos basicos: pluralismo ideoldgico, que designa a variedade de
crencas, de concepcles éticas e de valores que os individuos ou
grupos tém por fundamentais - em que entra a liberdade de religido,
de pensamento, de ideias etc.; o pluralismo institucional, que
compreende o desenvolvimento das autonomias e o reconhecimento
dos direitos e das formacgbes sociais, quais sejam, a familia, as
confissGes religiosas, comunidades de trabalho etc.*

Uma sociedade plural, portanto, seria aquela constituida por varios nacleos de
poder, sendo todos eles participantes do processo de tomada de decisdes, sejam
elas administrativas ou politicas.

Dessa forma, pode-se inferir que o pluralismo caminha na contramé&o da
tendéncia da centralizacdo do poder, a qual é caracteristica da formacdo do Estado
moderno, a comecgar do absolutismo. Ao mesmo tempo em que o sistema pluralista
se afasta do sistema de decisdo unilateral, ele tem a inclinagdo de permitir uma
maior participacdo popular. Para tanto, se faz necesséario que uma sociedade plural
tenha mecanismos formais de participagdo popular nos processos de tomada de
deciséo.

Nao obstante, para ser possivel afirmar se o pluralismo, ao permitir a
participagdo popular no processo de tomada de decisGes (seja ele politico ou
juridico), fornece subsidio legitimador ao sistema democratico € necessaria uma

andlise de quais sdo os pressupostos minimos da democracia, como se
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desenvolveram as formas de democracia e qual é a sua correlagdo com o

pluralismo, tema deste primeiro capitulo.

2.1 Regime democrético: uma breve apresentacdo dos modelos democréticos

até o surgimento estado constitucional

O periddico The Economist realiza anualmente uma pesquisa na tentativa de
quantificar o indice de democracia de 167 paises, utilizando como parametros para
tanto o processo eleitoral e pluralismo, as liberdades civis, o funcionamento do
governo, participacdo politica e cultura politica. Baseado na média desses
parametros o periddico compila um indice numérico de forma a qualificar o sistema
de governo em quatro categorias: Democracia Plena nos paises com indice acima
de 8,0; Democracia Imperfeita, nos paises com indice entre de 7,99 e 6,0; Regimes
Hibridos, nos paises com indice entre 5,99 e 4,0 (todos considerados democracias)
e Regimes Autoritarios, nos paises com indice abaixo de 4,0 (considerados
ditatoriais).?

Segundo dados da pesquisa do mencionado periédico 25 paises exerceriam
uma Democracia Plena, 57 paises exerceriam uma Democracia Imperfeita, 37
paises exerceriam um Regime Hibrido e 51 paises exerceriam um Regime
Autoritario, totalizando 116 paises considerados democracias e 51 paises
considerados ditatoriais.

N&o obstante todo o rigor e metodologia utilizada pela pesquisa para aferigcéo
destes dados, ndo se pode olvidar de perguntas primordiais para a analise da
democracia: O que caracteriza uma forma democrética de governo? e Qual é a
fronteira que divide um governo democrético de um autoritario?

Para responder tais questionamentos € necessario se imergir numa teoria da
democracia, ou antes mesmo disso, numa teoria das formas de governo. Para tanto,
€ interessante primeiramente realizar uma abstracédo sugerida pelo professor Robert

Allan Dahl. Segundo o mencionado autor, devemos tomar como pressuposto que:

1SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros.2007,
p.787.

2THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT (2012). Democracy index 2012. Democracy at a standstill:
A report from the Economist Intelligence Unit. Disponivel em <http://www.eiu.com/Handlers/Whitepa
perHandler.ashx?fi=Democracy-Index-2012.pdf&mode=wp&campaignid=Democracylndex12>.Acesso
em: 20 de jul. 2014.
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[...] para viver juntos numa associagdo, seus membros necessitaram
de um processo de tomada de decisbes quanto aos principios,
regras, leis, politicas e condutas da associagéo, e assim por diante.
Espera-se dos membros que ajam em conformidade com essas
decisbes: elas sdo vinculativas. Uma vez que as decisdes
associativas como essas s&o significativamente diferente das
escolhas e decisdes individuais, podemos chama-las de decisbes
coletivas governamentais ou vinculativas.
Para conviver numa associagdo, portanto, as pessoas precisam de
um processo para chegar as decisdes governamentais: um processo
politico.®
Assim, se aceitarmos 0s pressupostos sugeridos na abstragdo do professor
Robert Dahl, por 6bvio, ante a necessidade de tomar decisdes de qualquer caréater
que envolvam ou afetem os individuos da associacdo e que essas decisdes
vinculem todos os entes que compdem essa associacdo é necessaria a elaboracéo
de um processo politico, ou seja, em carater mais pratico, uma forma de governo.
Emprestando uma teoria classica das formas de governo, desenvolvida pelo
historiador grego Polibio, descrito por Bobbio, existem trés formas de governo ideal,
a depender das pessoas que o0 governam. Essas trés formas de governo seriam: a
monarquia (governo de uma s6 pessoa, mas sO 0 que é aceito voluntariamente,
exercido de acordo com a razdo, mais do que com o terror e a for¢a); a aristocracia
(governo de poucos, mas s6 o que é dirigido por aqueles que forem eleitos os mais
justos e sabios); e a democracia (governo popular exercido por todos os cidadaos).
Essas formas ideais de governo podem se degenerar dando origem as suas
trés correspondentes degradadas. A monarquia se degeneraria na tirania, a
aristocracia se degeneraria na oligarquia e a democracia se degeneraria na
oclocracia. Para Polibio essas seis formas de governo, em ordem cronolédgica seriam

ciclicas, da seguinte forma:

Em primeiro lugar se estabelece sem artificio e “naturalmente” o
governo de um s6, ao qual segue (e do qual é gerado por sucessivas
elaboracdes e correcdes) o “reino”. Transformando-se este no regime
mau correspondente, isto €, na “tirania”, pela queda desta Ultima se
gera o governo dos “melhores”. Quando a aristocracia por sua vez
degenera em “oligarquia”, pela forca da natureza, o povo se insurge
violentamente contra os abusos dos governantes, nascendo assim o
“governo popular’. Com o tempo, a arrogancia e a ilegalidade dessa
forma de governo levam a “oclocracia™

SDAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. 1 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 127.
“BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. nova edicdo 7. tir. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 67.
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Dessa maneira, as seis formas classicas de governo descritas por Polibio
podem ser organizadas pela resposta entre o binbmio quem governa e como

governa, conforme tabela abaixo:

COMO?
Bem Mal
Um Monarquia Tirania
QUEM? Poucos Aristocracia Oligarquia
Muitos Democracia Oclocracia®

Fonte: Bobio, 2004, p. 67.

Tal modelo foi adotado pela democracia romana, chamada por eles de
republica. Apesar de diversos autores realizarem uma diferenciagdo entre
democracia e republica, seja ela terminoldgica ou conceitual a republica estaria
enquadrada como uma forma de democracia segundo os conceitos concebidos por
Polibio.

Nao obstante, apesar de a republica romana operacionalizar a forma de
governo democrética ao permitir a participacdo de todos os cidaddos romanos nas
assembleias, eles esbarraram num problema operacional: o acesso pelos cidadaos
de regifes longinquas e baixo poder econémico a assembleia, conforme afirma o

professor Robert A. Dahl:

Desde seu inicio como urbe de tamanho bastante modesto, a
republica romana expandiu-se por meio da anexagdo ou da
conquista muito além dos limites da velha cidade, chegando a
dominar toda a ltalia e regibes bem mais distantes. A republica,
muitas vezes, conferia a valorizadissima cidadania romana aos
povos conquistados, que assim se tornavam cidaddos romanos no
pleno gozo dos direitos e dos privilégios de um cidadao, e nao
simples suditos. Ainda que esse dom parecesse generoso e sabio,
se a julgarmos da perspectiva atual, descobriremos um enorme
defeito: Roma jamais adaptou adequadamente suas instituicdes de
governo popular ao descomunal aumento no numero de seus

5 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. nova edicdo 7. tir. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 42.
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cidaddos e seu enorme distanciamento geografico da cidade. Por
estranho que pareca de nosso ponto de vista, as assembleias a que
os cidaddos romanos estavam autorizados a participar continuavam
se reunindo, como antes, na cidade de Roma - exatamente nesse
mesmo Forum, hoje em ruinas, visitado pelos turistas. No entanto,
para a maioria dos cidaddos romanos que viviam no vastissimo
territério da republica, a cidade era muito distante para que
pudessem assistir as assembleias, pelo menos sem esforco
extraordinario e altissimos custos. Consequentemente, era negada a
um nimero cada vez maior (e mais tarde esmagador) de cidadaos a
oportunidade de participar das assembleias que se realizavam no
centro do sistema de governo romano.®

Desconsiderando a diferenca que traca Polibio entre boas e mas formas de
governo, podemos classifica-las através de critérios objetivos pela quantidade de
pessoas que exercem 0 governo em trés grandes formas (sejam elas degeneradas
ou Nao): monarquia, aristocracia e democracia.

Dispondo desse conceito amplo de democracia emprestado de Polibio e
sobrepondo-o sobre a realidade atual, podemos aferir empiricamente que existem
diversos governos que se enquadrariam no conceito de democracia, apesar de
alguns serem exacerbadamente distintos entre si, tanto na forma de quem exerce
esse governo, como na forma pelo qual o exerce. Assim, o conceito de democracia
aferido apenas pelo critério de quantidade de pessoas que exercem o poder seria
deveras abrangente, sendo necessario cunhar uma série de requisitos minimos para
uma forma de governo ser considerada uma democracia.

Tal tarefa, na realidade, demonstra-se de uma magnitude herculea, pois ainda
que se atribua o exercicio da democracia como determinada forma de governo aos
governos que possuam o0s institutos minimos concebidos por uma teoria
democrética, se faz necessario na pratica aferir a existéncia desses requisitos na
realidade, além da real eficacia dos mesmos ao que se propdem.

Segundo o professor Robert Allan Dahl s&o cinco os principais critérios aos

quais devem atender o processo democratico:

Participacdo efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela
associacdo, todos os membros devem ter oportunidades iguais e
efetivas para fazer os outros membros conhecerem suas opinides
sobre qual deveria ser esta politica.

Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a decisdo
sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter

6 Dahl. Robert A. Sobre a democracia. Traducédo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia. 2001, 23
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oportunidades iguais e efetivas de voto e todos os votos devem ser
contados como iguais.

Entendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de tempo,
cada membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de aprender
sobre as politicas alternativas importantes e suas provaveis
consequéncias.

Controle do programa de planejamento. Os membros devem ter a
oportunidade exclusiva para decidir como e, se preferirem, quais as
guestdes que devem ser colocadas no planejamento. Assim, o
processo democratico exigido pelos trés critérios anteriores jamais é
encerrado. As politicas da associacdo estdo sempre abertas para a
mudancga pelos membros, se assim estes escolherem.

Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a maioria dos
adultos residentes permanentes deveriam ter o pleno direito de
cidadaos implicito no primeiro de nossos critérios. Antes do século
XX, este critério era inaceitavel para a maioria dos defensores da
democracia. Justifica-lo exigiria que examindssemos por que
devemos tratar 0s outros como nossos iguais politicos.”

Dentro da proposta do professor Robert A. Dahl é possivel conjecturar a
aplicabilidade plena de todos esses critérios em pequenas associacdes como vilas e
cidades-estados. N&o obstante, com a criagdo dos novos Estados Nacionais e a
necessidade de aplicar o modelo democratico a governos que mudaram de escala
de pequenas vilas e cidades vilas e cidades-estados, para grandes territorios
nacionais, os filésofos e tedricos politicos favoraveis a democracia esbarraram no
mesmo problema procedimental da primeira republica dos romanos: como permitir a
participacdo plena de todas as pessoas de uma associagdo, quando o numero de
pessoas e/ou 0 espago geografico impossibilitar sua reunido?

Segundo o professor Dahl, a resposta que os teéricos politicos modernos

encontraram foi a da democracia representativa, conforme enxerto abaixo:

Conforme o foco do governo democratico mudava para unidades em
grande escala, como na¢des ou paises, surgiam questdes: como 0s
cidaddos podem participar efetivamente quando o nUmero de
pessoas se tornar exageradamente grande ou geograficamente
muito disperso (ou ambos, o0 que pode acontecer num pais) para que
possam participar de maneira conveniente na feitura de leis,
reunindo-se em um unico lugar? Como elas poderao ter a certeza de
gue as gquestdes que mais as preocupam venham a ser devidamente
ponderadas pelos funcionarios - ou seja: como os cidadaos poderao
controlar o programa de planejamento das decisGes do governo?

[...]

Até o século XVIII, a visdo comum era a de que um governo
demaocratico ou republicano significasse governo do povo e que, para

“Dahl. Robert A. Sobre a democracia. Traducdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia. 2001, pp. 49 e 50.
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governar, o povo teria de se reunir em um Unico local e votar sobre
decretos, leis ou politicas. Democracia teria de ser uma democracia
de assembleias populares; "democracia representativa" seria uma
contradicdo. Explicita ou implicitamente, uma replblica ou uma
democracia sé poderia existir numa pequena unidade, como uma
cidade, pequena ou grande. Autores que defendiam esse ponto de
vista, como Jean-Jacques Rousseau ou Montesquieu, conheciam
perfeitamente as desvantagens de um pequeno estado,
especialmente se comparado a superioridade militar de um estado
bem maior, e eram muitissimo pessimistas sobre as perspectivas
futuras para a verdadeira democracia.

A visdo comum foi rapidamente superada e posta de lado pela forca
da investida do estado nacional. O proprio Rousseau compreendia
claramente que, para um pais grande como a Pol6nia (para o qual
ele prop6s uma constituicdo), seria necessaria a representacao.
Pouco depois, essa visdo comum foi rechacada do palco da histéria
com a chegada da democracia nos Estados Unidos da América.?

Outro acontecimento que anda em paralelo com o desenvolvimento da
democracia € o aparecimento das Constituicdes Nacionais. Com a derrocada do
absolutismo e a expanséo do lluminismo foram editados os primeiros documentos
limitando o poder dos governantes e garantindo a positivacdo de um minimo de
direitos fundamentais a serem protegidos. Com o surgimento do Estado democrético
de Direito alavancou-se um processo de constitucionalizagéo dos direitos humanos
no plano nacional, conferindo-lhes assim o carater de fundamentalidade.

Assim, através do sistema de democracia representativa proposto, 0s
representantes eleitos por um determinado grupo de associados possuem, pelo
menos em teoria, legitimidade para conceber um documento constituinte em
afinidade com a vontade daqueles que estdo sob sua égide.

N&o obstante, essas garantias e direitos positivados nos Estado
Constitucionais tém sido efetivados no plano real através da interpretacdo das
normas pelos juizes constitucionais. A ciéncia que estuda como se di a essa
interpretacdo é a hermenéutica constitucional. Segundo esta ciéncia a interpretacdo
€ a atividade que preenche o bojo da norma juridica positivada, enquanto a
hermenéutica, € o estudo de como essa atividade se efetiva. Ocorre que muitas
vezes estes juizes constitucionais responsaveis por interpretar a constituicdo néo
séo escolhidos por eleigbes, como no caso do Brasil, de modo que n&o possuiriam

legitimidade representativa.

8 Dahl. Robert A. Sobre a democracia. Traducdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia. 2001, pp. 106 e 107.



21

A decorréncia direta disso € que dependendo como essa interpretacdo
constitucional é realizada ela pode gerar um descompasso entre 0 texto
constitucional e a vontade popular, ruptura esta chamada por Lassalle de
Constituicao real e Constituicdo escrita.®

Segundo Peter Haberle, a vista disso, a hermenéutica constitucional, tem-se
ocupado em responder duas indagagdes primordiais: quais sdo as atribuicbes e
finalidades da interpretagdo constitucional e qual o método de operacionalizagéo
desse processo de interpretacdo constitucional®®.

Peter Haberle, além de explicar o processo de interpretacdo constitucional,
propde um procedimento de como deve ser realizada essa interpretagdo das normas
constitucionais num estado democrético de direito. A proposta de uma sociedade
aberta dos interpretes da constituicdo, concebido por Peter Héaberle, implica um
processo pluralista interpretativo da constituicdo, na medida em que demonstra a
inexisténcia de uma norma prévia, simples e acabada, mas sim que a norma sé
existe enquanto produto de um processo de interpretagcdo, de modo que todos que
vivem a norma acabam por interpreta-la.

Assim, partindo do pressuposto de que no plano real, todas as pessoas que
vivem sob a égide de uma constituicdo, acabam por interpreta-la, se faz necessério
um procedimento que permita aos intérpretes constitucionais em sentido lato, ou
seja, intérpretes n&o corporativos, participarem oficialmente do processo de
hermenéutica constitucional.

Partilhando desse entendimento, Haberle afirma que:

A ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida, da integracdo da
realidade no processo de interpretacdo. E que os intérpretes em
sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece
gue a norma nao é uma decisdo prévia simples e acabada, ha de se
indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional,
sobre as forgcas ativas da Law in public action (personalizacéo,
pluralizagéo da interpretacéo constitucional). 1*

9LASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo? Trad: Walter Stonner. Versdo para eBook.
EdicGes e Publica¢bes Brasil: Sao Paulo, 1933, p. 12.

1HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 11.
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O processo de interpretacdo dos direitos constitucionais €, portanto o
processo de preenchimento de seu bojo, vez que a norma sé existe enquanto norma
interpretada. Nesse sentido, a interpretagéo constitucional por uma sociedade aberta
dos interpretes constituicdo revela-se, na visdo de Haberle, como metodologia
legitimadora da democracia, vez que possibilita uma correta afericdo da vontade
popular.

Este tipo de comunicagao direta entre a constituicdo e a chamada sociedade
aberta, estrema do modelo de democracia representativa classica nos termos acima
expostos pelo professor Dahl. Este tipo de integragédo participacdo da vontade
popular no processo de tomada de decisbes é compativel com um novo modelo
democrético: o da democracia participativa ou deliberativa.

Segundo Ligia Helena Hahn Lichmann:

A democracia deliberativa constitui-se como um modelo ou processo
de deliberacdo politica caracterizado por um conjunto de
pressupostos tedrico-normativos que incorporam a participacdo da
sociedade civil na regulacdo da vida coletiva. Trata-se de um
conceito que esta fundamentalmente ancorado na ideia de que a
legitimidade das decisdes e acdes politicas deriva da deliberacéo
publica de coletividades de cidaddos livres e iguais. Constitui-se,
portanto, em uma alternativa critica as teorias ‘"realistas" da
democracia que, a exemplo do "elitismo democratico”, enfatizam o
carater privado e instrumental da politica.*?

N&o obstante o sistema de democracia participativa trabalhar pela maior
participacdo popular, ele ndo é incompativel com o modelo classico de democracia
representativa, compartilhando do mesmo sistema politico, porém incorporando
diretamente a sociedade civil no processo de tomada de decisdes politico.

Segundo Carlos Eduardo Sell:

Por democracia participativa podemos entender um conjunto de
experiéncias e mecanismos que tem como finalidade estimular a
participacédo direta dos cidadaos na vida politica através de canais de
discusséo e decisdo. A democracia participativa preserva a realidade
do Estado (e a democracia representativa). Todavia, ela busca
superar a dicotomia entre representantes e representados

UHABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 30.

12 UCHMANN, Ligia Helena Hahn. Possibilidades e limites da democracia deliberativa: a
experiéncia do orcamento participativo de Porto Alegre / Ligia Helena Hahn Lichmann. Campinas,
SP: (s. n.), 2002. Orientador: Rachel Meneguello. Tese (doutorado) - Universidade Estadual de
Campinas, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, p. 21.
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recuperando o velho ideal da democracia grega: a participacdo ativa
e efetiva dos cidaddos na vida puablica.t3

Assim, o que determinara a transicdo do modelo democratico representativo
para o modelo democréatico participativo ou deliberativo € a sua capacidade em
permitir a interagdo direta da sociedade civil no processo de tomada de decisdes.
Com a abertura da interpretagdo constitucional arregimentado por diversos juristas
mundos afora, ja é possivel identificar diversos modelo democrético representativo
com tragos participativos, como no Brasil.

2.2 A jurisdicao constitucional e sua funcéo contramajoritéria

O conceito de jurisdigdo constitucional comegou a tomar forma em
decorréncia do famoso leading case Marbury versus Madson julgado em 1803 pela
Suprema Corte Americana dos Estados Unidos pelo Juiz Marshall. Na referida
decisdo o Juiz Marshall utilizou pela primeira vez o raciocinio de que as decisdes
realizada pelo legislativo estdo sujeitos a jurisdigcdo constitucional, os criando assim
0 sistema de controle constitucional difuso.

Segundo Luis Claudio Martins de Araujo:

Em Marbury v. Madison, John Marshall que era o Chief of Justice,
manejou o raciocinio, inovador a época, de que no conflito entre a
aplicacdo de uma lei e a Constituicdo, a regra constitucional devera
prevalecer, por ser hierarquicamente superior, e neste sentido,
Marshall origina o debate moderno sobre o papel do judiciario federal
no constitucionalismo norte- americano, que posteriormente se
desenvolve com o aumento lento e gradual da jurisdicdo
constitucional no final do século XIX e inicio do século XX,
especialmente com a ratificacdo das emendas da Guerra Civil (em
especial a Décima Quarta Emenda), o Jurisdiction and Removal Act
de 1875 e o Judiciary Acts de 1891 e 1925, que aumentam a atuacao
da Suprema Corte sobre casos constitucionais*

Esse sistema que ficou conhecido nos Estados Unidos como Judicial Review,
apresentando-se como um novo modelo o que, ao definir uma hierarquia normativa

centrando a constituicdo como apice e norte de toda a legislacdo abaixo

I3SELL, Carlos Eduardo. Introducdo a Sociologia Politica: politica e sociedade na modernidade
tardia. Petrépolis, Petropolis, RJ: Vozes, 2006, p.93.

14ARAUJO, L. C. M. Supremacia ou Dialogos Judiciais? O Desenvolvimento de uma Jurisdic&o
Constitucional Verdadeiramente Democrética a Partir da Leitura Institucional. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro, 2014, disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/19791312> acesso
em 20.10.2015, pp. 04 e 05.
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posicionada, deve averiguar se essa legislacdo infra-constitucional estd em
consonancia com a Constituigéo.

Tendo sua seara de atuacdo ampliada através desta jurisdicdo constitucional
o poder judiciario passou a dirimir controvérsias ndo apenas de ambito juridico, mas
também politico. E nesse contexto que surge a problematica da supremacia judicial.

Segundo Rodrigo Branddo num sistema no qual se percebe a supremacia
judicial o judiciario permite a interpretac@o da constituicdo por outros poderes, porém
detém a palavra final quando provocado a decidir. Ndo deve ser portanto confundido
com o Monopdlio Judicial, modelo no qual apenas o judiciario seria poder
competente a interpretar a constituicao®®.

Este modelo de supremacia judicial pode ser aferido nos Estados Unidos de
forma bem clara a partir do caso United States v. Carolene Products Co. no qual a
Suprema Corte norte-americana definiu de forma clara que o Tribunal deve fazer
valer estritamente o disposto na constituicAo quando qualquer norma infra-
constitucional violar direito emanado da constituicdo, excluir cidaddos do processo
politico ou expressar preconceito contra minorias. Foram através de repetidos casos
a partir de entédo que a Suprema Corte norte-americana construiu sua legitimidade
para ser o interprete final da Constitui¢&o.

Na Europa, entretanto, a jurisdicdo constitucional ndo teve um crescimento
tdo r4pido quanto nos Estados Unidos até o comego do século vinte. Isto ocorreu
pelo simples fato de que o sistema normativo europeu ndo dava margem ao
judiciério para realizar o controle judicial dos atos perpetrados pelo poder Legislativo.
No modelo adotado pela maioria dos paises europeus no século dezenove o papel
do judiciario consistia unicamente em aplicar a teleologia legislativo sobre os casos
concretos, detendo o poder legislativo portanto a fungdo de produzir e interpretar as
leis.

Tal panorama comega a mudar no comeco do século vinte, principalmente em
decorréncia das crises nos sistemas normativos desses paises expostas pelas
guerras do comeco deste século, em especial a segunda Guerra Mundial. Com os
excessos cometidos pelas nagdes durante a segunda guerra mundial, bem como o
desrespeito aos direitos humanos mais basico foi desvelado o ponto vulneravel das

decisBes politicas legitimadas pelo sistema majoritario. Esse momento pois guerra

15Cf. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a
Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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foi crucial para a disseminagédo do judicial review na Europa, uma vez que deu
origem a uma série de constituicbes rigidas prodigas na positivagdo e direitos
fundamentais constitucionalizados, a permitir dessa forma uma maior atuagéo do
controle constitucional pelo poder judiciario.

Com o surgimento dos Estados Constitucionais e do fortalecimento do
constitucionalismo moderno pode-se aferir a constricdo da faculdade de escolha
baseada exclusivamente na vontade majoritaria, uma vez que € necessario o
respeito as reservas constitucionais. Mesmo com essa restricdo € possivel aferir que
nem sempre as decisdes tomadas pelo principio majoritario opera em favor de toda a
sociedade.

Nesse sentido reflete Ronald Dworkin no

Por que o fato de que a maioria elege um regime especifico, por
exemplo, da a esse regime poder legitimo sobre os que votaram
contra ele? Esse é o problema classico da legitimidade do poder de
coercdo, e traz consigo outro problema classico: o da obrigacéo
politica.ts.

Ou seja, apesar de mais aparente no poder judiciario, o poder legislativo
também se macula com o vicio da ilegitimidade, principalmente quando ameaca
tolher o direito das minorias.

No Brasil, podemos dizer que a jurisdicdo constitucional teve um comego
timido a partir da promulgacdo da constituicdo de 1981 que instituiu 0 modelo de
controle difuso e incidental de constitucionalidade, vindo a se desenvolver nas
demais cartas constitucionais promulgadas posteriormente e alcangando seu &pice
apods a Constituicdo Federal de 1988. Isto porque até o inicio do século vinte ndo era
o poder judiciario e sim o poder legislativo a funcdo de interprete da constitui¢éo.

A constituicdo de 1988 foi crucial para a profuséo da jurisdigcdo constitucional
e 0 comecgo da supremacia judicial do pais. O Brasil, recém saido de um regime
militar acabou por conceber uma constituicdo rigida, analitica e principalmente
incrustada de direitos humanos agora constitucionalmente positivados. Ou seja, tal
fenbmeno foi responsavel por um crescimento imemorial no pais da jurisdicdo

constitucional. Além disso, o papel inflado do STF como tribunal constitucional, corte

1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&do Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 231.
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revisional, bem como a possibilidade de vinculacdo de suas decisbes, 0 poder
judiciério passa a ocupar um lugar até entdo ocupado pelo legislativo.

Dessa forma é possivel aferir que o judicial review é hoje um fenémeno global
assim como a problemética da supremacia judicial.

Isto porque com a globalizagcdo do judicial review comeca a se disseminar
também a visdo do Poder Judicidrio como interprete final da Constituicdo em
detrimento dos demais poderes, podendo ser provocado para responder qualquer
problema, independente de ter cunho juridico ou politico. Ndo obstante, da mesma
forma que concentrar a competéncia de interpretagcdo da ConstituicAo ao Poder
Legislativo pode ser prejudicial aos direitos da minorias por se basear apenas na
decisdo majoritaria, concentrar a interpretacdo na mao do Poder Judiciario pode
causar uma faléncia no modelo democratico, uma vez que existe o vicio da
legitimidade quando existe uma exacerba¢éo das decisGes contramajoritérias.

Isto porque, se de um lado a democracia tem como pressuposto a soberania
popular e a vontade da maioria, o constitucionalismo impde limites a esta vontade da
maioria atraves do exercicio da Jurisdicdo Constitucional em decorrencia da
Supremacia da Constituicdo. Contudo, essa suposta antinomia entre a democracia e
o0 exercicio da Jurisdicdo Constitucional é apenas aparente. Segundo Stephen

Holmes:

Desde esta perspectiva, puede verse que el constitucionalismo es
esencialmente antidemocratico. La funcién basica de una
Constitucion es separar ciertas decisiones del proceso democratico,
es decir, atar las manos de la comunidad.

Pero, ¢como podemos justificar un sistema que sofoca la voluntad de
la mayoria? Por una parte, podemos invocar - siguiendo el espiritu
del juez Jackson - derechos fundamentales: si talesderechos estan
de algin modo “inscritos en la naturaleza”, simplemente pueden
pasar por encima de todo consentimiento. O bien, podemos enfocar
el carcter autodestructivo de una democracia constitucionalmente
ilimitada. Esta linea de argumento la sigue, por ejemplo, F. A. Hayek.
A su parecer, una Constitucion no es mas que un recurso para limitar
el poder del gobierno. Los ciudadanos de hoy son miopes; tienen
poco dominio de si mismos; son lamentablemente indisciplinados y
siempre tienden a sacrificar principios perdurables en aras de
placeres y beneficios inmediatos. Una Constitucién es el remedio
institucionalizado contra esta miopia cronica: quita poderes a
mayorias temporales en nombre de normas obligatorias. Una
Constitucién es como un freno, mientras que el electorado es como
un caballo desbhocado. Los ciudadanos necesitan una Constitucion,
asi como Ulises necesité que lo ataran al palo mayor. Si se
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permitiera a los votantes realizar sus deseos, inevitablemente
naufragarian. Al atarse a unas reglas rigidas, pueden evitar
tropezarse con sus propios pies.'’

Tal posicao também é defendida por Eduardo Cambi:

7

A democracia ndo se resume a vontade da maioria. Se fosse
realizada consulta popular para se saber se o povo estaria disposto a
nao mais pagar impostos ou, especialmente em periodos posteriores
a crimes de grande comocao social, se é a favor da pena de morte,
certamente a maioria diria que “sim”, embora tais propostas firam
diretamente a Constituicdo e as leis vigentes no pais. O governo
constitucional visa a protecdo do conjunto da sociedade, impedindo
gue a vontade da maioria se sobreponha aos ditames legais ou que
oprimam as minorias. Em outras palavras, a funcdo basica da
Constituicao é retirar certas decisdes do processo politico, colocando
os direitos acima das decisdes da maioria, por intermédio de um
sistema de direitos fundamentais que serve como critério Ultimo de
validade de toda a ordem juridica.'®

Ademais, Cambi frisa que:

A limitacdo da vontade da maioria ordinaria decorre da supremacia
de uma maioria mais forte. O poder constituido, por natureza
derivado, deve respeitar o poder constituinte, por definicao originario.
A ideia base é a de que a vontade politica da maioria governante de
cada momento ndo pode prevalecer contra a vontade da maioria
constituinte incorporada na Lei Fundamental.®

A supremacia da Constituicdo e o exercicio da Jurisdicdo Constitucional,
portanto, ndo sdo paradoxais aos principios democraticos, sendo antes de tudo
garantidores destes. Isto porque a tutela jurisdicional alberga direitos minimos e
essenciais que nao podem estar submetidas a vontade da maioria governante
esporadica. Assim é possivel destacar que o papel contramajoritario exercido pela

jurisdicdo constitucional é sobretudo garantidor do processo democrético.

2.3 Jurisdicao constitucional e hermenéutica: o problema da interpretagao

constitucional

17Cf. HOLMES, Stephen. El precompromisso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon;
SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y democracia. Tradu¢cdo Amodnica Utrilla de Neira. México:
FCE, 1999.

18CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 200.
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Para entender a jurisdicdo constitucional no Estado Democréatico de Direito,
faz-se necessério abrir um paréntese para abordar a mudanca do papel das
Constituicdes nacionais ocasionado pela superagéo do paradigma da Constituigéo
como carta politica nos Estados constitucionais modernos.

Muito se discutiu se a Constituicdo de uma nacdo se tratava de um
documento de cunho politico ou juridico. Em se tratando de um documento politico,
as determinagdes por ela albergadas, careceriam de eficicia imediata, pendentes de
regulamentacdo pelo legislador, de modo que ndo haveriam garantias juridicas
constitucionais. Dentre os tedricos nos quais se enquadra esse tipo de pensamento
se encontram Carl Schmitt e Ferdinand Lassalle, embora com pontos de vista
distintos. Enquanto Carl Schmitt possuia uma visdo estritamente politica da
Constituicdo, Lassalle o fazia pelo prisma socioldégico. O ponto de comunicacdo
entre estas duas teorias seria a auséncia de poder normativo da constituigao.

N&o obstante, tal visdo foi superada pela teoria do direito dos Estados
constitucionais modernos, também chamada de neoconstitucionalismo. Essa
mudancga no constitucionalismo moderno veio a ser induzida pela crise do Estado de
Direito, afrontado pelas atrocidades cometidas na segunda guerra mundial. Essa
virada constitucional é armada sobre um tripé ao qual se sustenta o
constitucionalismo pdés-guerra, que segundo Luis Roberto Barroso s&o: (i) o
reconhecimento da forga normativa da constituicéo, (ii) a expanséo da jurisdicéo
constitucional e (iii) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional®.

A postulagéo da constituicdo como detentora de uma forga normativa comeca
a tomar forga no pds-guerra, a exemplo de juristas como Konrad Hesse, que em sua
obra, a forgca normativa da constituicdo, realiza um contraponto direto a teoria de

Ferdinand Lassale. Segundo Hesse:

[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se
confunde com as condicbes de sua realizacdo; a pretensdo de
eficacia associa- se a essas condi¢cdes como elemento autbnomo. A
Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as

19 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 205.
20BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. 32 ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 284.
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forcas sociais e politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a

Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condicbes soécio-politicas e econémicas. A forgca condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas?'.

Determinando a Constituicdo como documento juridico com forga normativa
propria que independe de regulamentagdo, a carta comega a revestir-se de uma
forca garantidora. A partir desse momento, a Constituicdo, como norma juridica
méaxima, deixa de ter um carater puramente limitador do Estado e passa a ser vista
como um projeto politico que deve ser implementado, carecendo apenas de
regulamentacéo.

E justamente sob esse ponto de vista que existe um empoderamento do
sistema de jurisdicdo constitucional. Quanto mais forte e abrangente é a
Constituicdo e suas garantias, mais importante se torna o sistema garantidor desse
ordenamento.

Explica Hans Kelsen:

A garantia jurisdicional da Constituicdo - a jurisdi¢do constitucional -
€ um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim
garantir o exercicio regular das funcdes estatais. Essas funcbes
também tém um carater juridico: elas consistem em atos juridicos.
Sao atos de criacdo de direito, isto €, de normas juridicas, ou atos
de execucdo de direito criado, isto €, de normas juridicas ja
estabelecidas. Por conseguinte, costumam-se distinguir as funcdes
estatais em legislacdo e execucgdo, que se opdem assim como a
criacdo ou a producédo do direito se opdem a aplicacdo do direito
considerado como simples reproducédo.??

A funcédo primordial da jurisdicdo constitucional &, portanto, a de garantidora
da Constituicdo enquanto forca normativa. Esse novo poder concebido a
Constituicdo acaba por permitir a criagdo de um controle de constitucionalidade, o
que acabou popularizando a criacdo de Tribunais Constitucionais em varios paises
da Europa. Nao obstante, esse sistema hierarquizado do ordenamento juridico, no

qual a Constituicdo passa a ser norma juridica de mais alta ordem, acaba por gerar

um problema: a excessiva rigidez constitucional.

2IHESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991, p. 15.
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Uma das maiores forcas e a fraguezas da ConstituicAo € justamente a
imutabilidade relativa do texto constitucional. Ao mesmo tempo em que esta
dificuldade na alteragdo do texto constitucional torna inviolavel o ndcleo duro da
constituicdo, ele enfraquece a perpetuacdo desse texto através do tempo. Como
justificar a geragdes futuras a imposicao do pacto constitucional da qual ela néo foi
parte celebrante, mas que ao mesmo tempo ndo tem for¢ca para modifica-lo. A
ferramenta da hermenéutica constitucional € o que permite que o pacto social
celebrado pela geracdo constituinte, se desdobre e atinja as geragdes ulteriores ao
pacto.

Isto porque, mesmo néo se tendo forga para alterar a constituicdo, € possivel
operar a mutagdo constitucional de diversos dispositivos apenas conferindo uma
interpretacéo diversa.

A mais celebre ilustracdo da mudanca da interpretagdo ao longo do tempo
utilizada nas aulas de hermenéutica juridica é o exemplo da roupa de banho. O
exemplo narra o que o interprete aduz de uma norma a qual regulamenta o uso de
uma praia publica e que dispbée que “é proibido usar roupa de banho”. O interprete
moderno provavelmente interpretard que aquela praia se trata de um local de
nudismo. Um interprete dos idos de 1900 ao se deparar com a mesma norma escrita
provavelmente interpretara que ndo se pode ter acesso a praia em trajes menores.

Ocorre que, a interpretagdo constitucional pode denotar sentido
diametralmente oposto ao texto da Constituicdo, como no exemplo acima, de modo
que é possivel aferir que a hermenéutica constitucional pode até mesmo constituir

direitos. Segundo Barroso:

A concluséo que se chega é a de que além do poder constituinte
originario e do poder de reforma constitucional existe uma terceira
modalidade de poder constituinte: 0 que se exerce em carater
permanente, por mecanismos informais, ndo expressamente
previstos na Constituicdo, mas indubitavelmente por ela admitidos,
como séo a interpretacdo de suas normas e o desenvolvimento de
costumes constitucionais. Essa terceira via ja foi denominada por
célebre publicista francés poder constituinte difuso, cuja titularidade
remanesce no povo, mas que acaba sendo exercido por via
representativa pelos 6rgéos do poder constituido, em sintonia com as
demandas e sentimentos sociais, assim como em casos de
necessidades de afirmacéo de certos direitos fundamentais.>

22KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 123 e 124.
2ZBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. 32 ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 150.
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N&o obstante, essa interpretacdo que se faz do texto constitucional deve
obedecer critérios e limites, sob pena de a interpretagdo conferida a constituicao
gerar uma mutagéao inconstitucional.

O aparente antagonismo entre jurisdicdo constitucional e o Estado
democrético de direito comega a surgir quando se analisa quem exerce a jurisdicdo
constitucional. E esse problema é agravado justamente pelas ideias pds-positivistas
da Hermenéutica Juridica aplicada a interpretagdo Constitucional. Isto porque a
jurisdicdo constitucional geralmente é exercida por juizes constitucionais, os quais
ndo foram escolhidos democraticamente pela sociedade civil para agir como
garantidor da constituicdo. Segundo entendimento esposado por Haberle (que sera
melhor desenvolvido no capitulo subsequente), o processo de interpretagdo dos
direitos constitucionais € o que da contetdo a regra, vez que a norma sé existe
enquanto norma interpretada.

Assim, a expansao da jurisdicdo constitucional e o papel dos Juizes como
detentores da exclusividade da interpretagédo constitucional, podem gerar a principio
dois problemas: (i) o aumento exacerbado do ativismo judicial e (ii) o déficit de
legitimidade da atividade constitutiva de direitos através do monopdlio da
interpreta¢do constitucional.

O aumento exacerbado do fenémeno conhecido como judicializagédo e a
constitucionalizagdo dos direitos sociais, tornam basicamente todas as relagdes
Sujeitas a tutela jurisdicional. Somado isso ao reconhecimento da interpretagao
constitucional como atividade constitutiva de normas juridicas € notério o
desequilibrio entre poderes, podendo o judiciario regulamentar ou invalidar atos do
executivo ou do legislativo.

Nas sociedades democraticas no mundo que sdo regidas por um sistema
constitucional € notavel como a jurisdicdo constitucional através do controle de
constitucionalidade tenciona a questdo da soberania popular ao outorgar as
decisbes de amplo impacto social a Juizes que ndo passaram por um sistema de
elei¢cdo popular.

Sobre tal tenséo, expde Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho:

Este é talvez um dos problemas mais delicados da filosofia do direito
contemporanea. Como justificar o préprio constitucionalismo, ou
seja, a partir de que parametros pode-se afirmar democratica a
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escolha de retirar da soberania do povo determinados processos
de decisado que envolvem a definicdo de contelido dos direitos mais
caros ao exercicio da autonomia como expressao da liberdade,
vinculando inclusive geracdes que ndo tiveram oportunidade de
consentir com essa opgao.

Visto por essa perspectiva, 0 constitucionalismo parece
essencialmente antidemocratico como aponta Stephen Holmes,
pois cria um sistema que pode frustrar as escolhas da maioria. Em
contrapartida quando se toma, como fez Friedrich Hayek, o
argumento de que a maioria poderia substituir o consentimento
originario, em nome de beneficios temporarios, abrir mdo de seus
principios mais valiosos, vé-se o risco da formacao de uma tirania
ofensiva as liberdades individuais e autodestrutiva da democracia.

A pureza de pontos de partida contrapostos acima descritos faz
com que democratas mantenham uma nocdo incomoda do
constitucionalismo ao tempo em que constitucionalistas
considerem a democracia uma ameaga, logo, a democracia
constitucional sé pode ser vista como um oximoro, ou seja, um
casamento entre conceitos opostos e irreconciliaveis, cuja tensao
deve ser mutuamente suportada.?*

Essa tensdo entre o sistema politico democratico por representantes
escolhidos pela maioria e o exercicio da Jurisdicdo Constitucional por Juizes sem
representatividade democrética pode ser afrouxada de algumas formas. A principal
delas é permitir a participacdo popular da sociedade no processo de tomada de
decisdo na execucéo da Jurisdi¢cao constitucional.

Quanto a participacdo direta da vontade popular no processo de
hermenéutica constitucional, esta encontra seu exemplar mais ilustre na figura do

amicus curiae, ao qual se dedica o capitulo terceiro, cerne do presente trabalho.

2ACARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Efeito Vinculante e Concentracdo da Jurisdicdo
Constitucional. Brasilia, DF, Consulex, 2012, p. 36.
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3 A PARTICIPACAO POPULAR NA FUNCAO JURISDICIONAL: UM ENSAIO
TIMIDO (OU UM COMECO RETICENTE?)

O topico anterior tratou de demonstrar os obstaculos para o pleno exercicio
da Jurisdigdo Constitucional no Estado Democratico de Direito, em decorréncia do
déficit de legitimidade democrética gerada pela concentracdo do poder de
interpretar/decidir por Juizes Constitucionais que ndo tiveram a outorga do poder
popular através de elei¢éo.

Ocorre que, na perspectiva de um modelo de democracia participativa o qual
trabalha pela maior participacéo popular, a forma mais eficiente de atenuar esse viés
da Supremacia Constitucional seria incorporando diretamente a sociedade civil no
processo de tomada de decisbes politico. Este capitulo visa apresentar a teoria de
Peter Haberle da interpretagédo pluralista centrada na participagdo popular como
construgcdo de um procedimento aberto e legitimador da democracia, passando pela
aplicacdo da teoria na construgdo dos direitos fundamentais e finalizando
apresentando os institutos do direito brasileiro que possibilitam a participagéo direta

da populagdo no processo de tomada de deciséo na fungéo jurisdicional.

3.1 A aplicagao da interpretacao pluralista centrada na participagdo popular
como construgcdo de um procedimento aberto e legitimador da democracia a

partir da teoria de Peter Haberle

O pluralismo trata-se de conceito amplo, mas que, etimologicamente esta
ligado a uma expressdo de multiplicidade, diversidade, coexisténcia de seres,
conceitos, ou opinides diferentes. Uma sociedade plural, portanto, é aquela que
comporta a diversidade, seja ela social, politica, cultural, religiosa, ética ou moral. E
esse pluralismo tanto da sociedade quanto politico que legitima o Estado
constitucional-democrético. Ndo obstante, para Haberle essa participacdo plural da

sociedade nado finda exclusivamente com o voto:

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no
dia da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica
ao processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para
a interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no
processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A sua
competéncia objetiva para a interpretacdo constitucional € um direito
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da cidadania, no sentido do art. 33 da Lei Fundamental (NT 8).
Dessa forma, os direitos fundamentais sdo parte da base de
legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta, tanto no que se
refere ao resultado quanto no que diz respeito ao circulo de
participantes (Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidaddo é
intérprete da Constituicdo!?®

Assim, a concepgdao de pluralismo que se faz importante para a efetivagéo da
democracia participativa € o pluralismo interpretativo, ou, mais especificamente, a
hermenéutica constitucional plural. Essa interpretacdo pluralista da Constituicdo é
justamente a proposta do jurista alemdo Peter Haberle, em sua obra Hermenéutica
Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuicéo
para Interpretacao Pluralista e “Procedimental” da Constituig&o.

Para a construgcdo de sua tese, Haberle parte do conceito de sociedade
aberta de Karl Raimund Popper. Para Popper a sociedade fechada foi a
denominacdo dada a uma sociedade tribal, magica ou coletivista equivalente a um
organismo na qual seus membros s&o mantidos juntos por lagos como parentesco,
coabitacdo, participacdo nos perigos comuns e outros vinculos concretos que
mantem suas instituicbes inalteraveis®. Por sua vez a sociedade aberta perde seu
carater organico e permite a liberdade critica ao homem?’. Esta transformacéo da
sociedade fechada para a aberta seria, segundo Popper uma das maiores

revolugdes da humanidade:

A luz do que foi dito, vé-se bem que a transicdo da sociedade
fechada para a aberta pode ser descrita como uma das mais
profundas revolugdes por que passou a humanidade. Em vista do
gue descrevemos como 0 carater biolégico da sociedade fechada,
deveras profundamente sentida deve ter sido essa transi¢cdo.?

E a partir da fixacéo desses conceitos de uma sociedade aberta — e, portanto,
com liberdade critica para expressar ideias, alterar leis ou costumes — e plural — na
gual se identificam diversos grupos sociais diferentes — que Haberle identifica a
necessidade da participac&o popular no processo de interpretacéo constitucional.

Isto porque, enquanto os doutrinadores cerram esforgcos no sentido de

estabelecer uma teoria da hermenéutica constitucional, seus interesses geralmente

BHABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 37.

26POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998, pp. 188 e 189.
2’POPPER, Karl. Id. Idem, 1998, p. 15.

28 POPPER, Karl. Id. Idem, 1998, p. 191.
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se curvam sobre os objetivos da interpretacdo constitucional, ou sobre o processo
de interpretacdo constitucional, geralmente deixando de lado o problema relativo aos
participantes dessa interpretag&o.?®

Para Haberle, nos moldes da atualidade a interpretacdo constitucional
majoritariamente tem sido realizada com vistas a um modelo de interpretacédo de
uma “sociedade fechada”, ou seja, uma sociedade na qual a interpretagao
constitucional se concentra em determinados individuos, como por exemplo o0s
juizes constitucionais. A concentracdo da interpretacdo constitucional por juizes
constitucionais e mecanismos reducionistas acaba por restringir as possibilidades
desta interpretagéo, gerando um paralelo do que acontece na sociedade fechada de
Popper, na qual as “suas instituigdes, incluindo suas castas se tornam sacrossantas
— tabus”®.

E exatamente esse o problema sobre o qual Héberle se debruca e constroi
sua tese: o da possibilidade da interpretagdo constitucional pela e para uma
sociedade aberta®. A pedra fundamental dessa tese de Haberle é que todo aquele
que vive sob a égide da Constituicdo acaba por interpreta-la, seja ele um interprete

juridico, ou mesmo um cidadao ativo:

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. O destinatario da norma € participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como ndo sdo apenas 0s intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, nao detém eles o monopodlio da
interpretacdo da Constituicdo.3?

Nesse sentido é reducionista conceder a exclusividade da interpretacao
constitucional apenas aos interpretes oficiais da Constituicdo. Haberle ndo busca a
cessacdo da Jurisdicdo Constitucional, ou mesmo descarta a importancia dos
interpretes oficiais. Os interpretes oficiais tem a Ultima palavra na hermenéutica
constitucional, mas ndo se pode desprezar as for¢gas produtivas de interpretacdo da

sociedade aberta como garantidoras da aplicagdo da democracia participativa,

2HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 11.

30 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998, p. 189
31HABERLE, Peter. Op. Cit., 1997, p. 13.
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legitimando o processo da hermenéutica constitucional:

Até pouco tempo imperava a ideia de que o processo de
interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou
aos participantes diretos do processo. Tinha-se, pois, uma fixacdo da
interpretacdo constitucional nos “6rgdos oficiais”, naqueles 6rgaos
gue desempenham o complexo jogo juridico-constitucional das
funcBes estatais. Isso ndo significa que ndo reconheca a importancia
da atividade desenvolvida por esses entes. A interpretacdo
constitucional é, todavia, uma “atividade” que, potencialmente, diz
respeito a todos. Os grupos mencionados e o proprio individuo
podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a
longo prazo. A conformacdo da realidade das normas constitucionais
pertinentes a essa realidade.®?

E justamente por isso, que pela teoria de Haberle ndo pode haver um rol
taxativo de interpretes constitucionais. Nao pode a interpretacéo constitucional ficar
adstrita a um ente estatal, ou ainda dominio do poder publico frente a uma teoria da
democracia participativa.

Esse pensamento concebido por Haberle — de serem os interpretes nao
oficiais conformadores da realidade constitucional — encontra eco nas reflexées do
sociologo Ferdinand Lassale. Inocéncio Martines Coelho traga uma linha
argumentativa ligando a interpretacdo pela sociedade aberta de Haberle com os
fatores reais de poder de Lassale. Para Coelho, independente dos termos cunhados,
tanto Haberle quanto Lassale identificam uma lacuna entre a Constituicdo juridica e

a realidade constitucional:

Apesar das diferencas de enfoque e das preferéncias por nomes,
tanto o velho militante socialista, quanto o jovem constitucionalista
liberal condicionam a eficacia das constituicbes a manutencdo da
sintonia entre o0 seu texto e a realidade que elas pretendem
conformar; entre a superestrutura juridica e a infraestrutura social;
entre a Constituicdo folha de papel e as for¢cas sociais, quaisquer que
sejam as suas denominacgdes - fatores reais de poder, fragmentos de
Constituicéo, agentes conformadores da realidade constitucional ou
forcas produtoras de interpretacéo.3*

N&o obstante, as conclus6es que ambos chegaram a partir dessa constatagao

afastam as duas obras. Aponta Coelho que Lassale n&o conseguiu vislumbrar

2HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 15.

33HABERLE, Peter. Peter. Id. I[dem, 1997, p. 24.
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saidas institucionais como forma de amortizar as tensdes entre a Constituicdo social
e a Constituicdo juridica, de modo que seu crescente descompasso inevitavelmente
irromperia num conflito no qual restaria subjugada a ConstituicAo escrita pela
Constituicdo real. Haberle, por sua vez, ao ser favorecido pelo ambiente plural
comportado por uma sociedade aberta pode vislumbrar ferramentas aptas a
permitirem uma aproximagao entre a Constituigéo e a realidade constitucional.

As ponderagdes de Haberle acabam por gerar consequéncias para a teoria da
hermenéutica constitucional juridica. A primeira delas é no que tange a relativizacao
da interpretacao juridica, vez que é superado o modelo de interpretacdo construido a
partir de uma sociedade fechada, passando a haver uma interpretagéo conjunta do
juiz constitucional com a alcangada pelos demais interpretes da Constituicdo, de
modo a transparecer o pluralismo interpretativo.

Outro aspecto relevante da teoria de Haberle é a questdo da legitimacdo sob
uma perspectiva democratica®. A teoria democréatica adotada por Haberle se opde a
concepcdao classica de Rousseau de soberania popular que deifica os poderes do
povo terminando o processo de legitimag&o pela simples outorga desses poderes a
um representante por meio da eleigdo e indica que o papel popular ndo finda com o

voto, sendo a democracia “dominio do cidad&o™®.

Para tanto, a perspectiva
democrética utilizada em sua obra, ndo se limita com a delegacéo a delegacéo de
poderes do povo a seus representantes formais. A participagdo da sociedade civil
como conformadores da realidade constitucional é o que legitima o processo de
interpretacdo constitucional pelos interpretes oficiais, efetivando assim o modelo de
democracia participativa.

A segunda consequéncia é a variacdo da medida da participacao gerada pelo
interesse da sociedade aberta em participar da interpretacéo constitucional no caso
concreto. Enquanto em alguns casos existira uma massiva participacdo da
sociedade aberta, ante o interesse despertado pela matéria, em outros de baixa
comocao social a participacéo popular pode ser bem menor.

A terceira consequéncia prevista por Haberle seria o aumento dos

34COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de
poder. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 35 n. 138, abr./jun. 1998. pp. 189 e 190.
3HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacédo pluralista e procedimental da Constituicao. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 36.
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instrumentos de informag&o dos juizes constitucionais de modo a permitir uma maior
participacdo da sociedade aberta através de ferramentas como a possibilidade de
intervencdo no processo de interpretagcdo constitucional ou mesmo a realizagdo de
audiéncias publicas. Este € o grande diferencial da obra de Haberle, ndo apenas
identificar a lacuna entre a Constituicdo e a realidade constitucional, mas também
apontar uma forma de corrigi-la ou mitiga-la. Ao apontar a necessidade de
ampliacdo e aperfeicoamento dos instrumentos de informagcdo dos juizes
constitucionais — principalmente através da realizacdo de audiéncias publicas e a
permissdo de intervencdo da sociedade civil nos processos de interpretacdo
constitucional — Haberle abre uma porta para a participacdo dos agentes
conformadores no processo constitucional formal.

Dessas duas formas de participagdo popular no direito processual formal, o
presente trabalho detém-se principalmente sobre o da “intervengdo” o qual pode
ocorrer através da utilizacdo do instituto do amicus curiae no processo brasileiro. O
estudo mais acurado deste instituto em detrimento da participacdo popular através
da realizacé@o de audiéncias publicas se deu por dois motivos.

O primeiro diz respeito a origem da faculdade da participacdo dos agentes
conformadores. A audiéncia publica surge da discricionariedade do interprete oficial
de contar com outros pontos de vista na interpretagdo constitucional, de modo a
depender sempre da convocagéo deste. O amicus curiae por sua vez pode intervir
no processo de interpretagdo constitucional tanto de maneira provocada — a convite
do interprete oficial — quanto de maneira espontanea — ainda que sua habilitagéo
dependa do crivo do juiz ou relator do caso em questdo. Assim, 0 amicus curiae
possui uma maior liberdade no sentido de poder escolher as causas que acredita ser
necessaria sua intervencgéo.

O segundo motivo é a praticidade do procedimento de atuacdo do amicus
curiae, assim como a possibilidade de sua ampla disseminagédo em face de uma
atuacdo mais restrita da utilizacdo das audiéncias publicas. Isto porque a realizacdo
de audiéncias publicas esté adstrita a alguns casos especificos, como a previsdo de
sua utilizacdo na acdo direta de inconstitucionalidade, na ac@o declaratoria de

constitucionalidade e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

38HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicao. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 38.
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conforme disposi¢céo das Leis 9.868/99 e 9.882/99. O amicus curiae, por sua vez,
com a previsdo legal contida na Lei 13.105/2015 (novo Cdédigo de Processo Civil)
passou a ter possibilidade de atuagcédo em qualquer grau de jurisdicdo bem como em
processos onde se pleiteiam direitos individuais de cunho preponderantemente

subjetivo.

3.2 A construgcdo dos direitos fundamentais pela sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: um ponto de equilibrio entre a vontade popular e a

Jurisdicdo Constitucional

Os direitos fundamentais tém sido tema amplamente cotejado em diversas
areas do conhecimento juridico, em especial se tratando do estudo constitucional.
Tais direitos tém sido objeto de um nimero imensuravel de debates e elucidagdes,
discutindo essa matéria sob Varios aspectos: sua origem, seu conceito, sua
delimitaco, seu alcance, dentre outros.

Os direitos fundamentais hoje estdo garantidos em diversos planos e
diferentes alcances. No plano mundial, através de tratados de direito internacional,
como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, bem como nos
planos nacionais dos estados constitucionais através da positivagdo constitucional
dos direitos fundamentais em diversas nagoes.

Essas garantias e direitos positivados constitucionalmente no Estado
brasileiro tém sido efetivados no plano real através da interpretagdo das normas
pelos juizes constitucionais. Por sua vez, a hermenéutica constitucional é a ciéncia
que estuda como se da a essa interpretacdo. Dessa forma, afere-se que a
interpretacdo € a atividade que preenche o bojo da norma juridica positivada,
enquanto a hermenéutica, é o estudo de como essa atividade se efetiva.

Conforme antedito, Haberle aponta que a hermenéutica constitucional, tem-se
ocupado em responder duas indagagdes primordiais: quais sdo as atribuicbes e
finalidades da interpretagdo constitucional e qual o método de operacionalizagéo
desse processo de interpretacdo constitucional®’.

Nesse interim, Peter Haberle se consagra como um dos doutrinadores que,

além de explicar o processo de interpretacdo constitucional, propde um
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procedimento de como deve ser realizada essa interpretagdo das normas
constitucionais num estado democrético de direito.

A proposta de uma sociedade aberta dos interpretes da constituigéo,
concebido por Peter Haberle, implica num processo pluralista interpretativo da
constituicdo, na medida em que demonstra a inexisténcia de uma norma prévia,
simples e acabada e, mas sim que a norma s existe enquanto produto de um
processo de interpretacdo, de modo que todos que vivem a norma acabam por
interpreta-la.

Assim, partindo do pressuposto de que no plano real, todas as pessoas que
vivem sob a égide de uma constituicdo, acabam por interpreta-la, se faz necessério
um procedimento que permita aos intérpretes constitucionais em sentido lato, ou
seja, intérpretes n&o corporativos, participarem oficialmente do processo de
hermenéutica constitucional.

Partilhando desse entendimento, Haberle afirma que:

A ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida, da integracdo da
realidade no processo de interpretacdo. E que os intérpretes em
sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece
gue a norma nao é uma decisdo prévia simples e acabada, ha de se
indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional,
sobre as forgas ativas da Law in public action (personalizacéo,
pluralizacéo da interpretacéo constitucional).®®
Nesse sentido, a interpretacdo dos direitos fundamentais por uma sociedade
aberta dos interpretes constituicdo revela-se como metodologia legitimadora da
delimitacdo daqueles direitos minimos que cada sociedade vird a considerar como
inerentes aos seres humanos. O processo de interpretacdo dos direitos
fundamentais € na realidade o processo de preenchimento de seu bojo, vez que a

norma sé existe enquanto norma interpretada.

3.2.1 Ontologia e conceituacéo dos direitos fundamentais: uma perspectiva historico-

doutrinaria

S’"HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 11.
38HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 30.
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Amplo leque de opgbes se encontra a disposicdo daqueles que desejam
diferentes visdes acerca dos direitos fundamentais, seja pela perspectiva historica,
doutrinaria, legal ou socioldgica desses direitos. Todos esses pontos de vista tém
sua relevancia e nos oferecem diferentes perspectivas de o que s&o direitos
fundamentais. A partir de uma andlise acurada do panorama histérico é possivel
aferir um reconhecimento ainda incipiente de um direito humano minimo nos
primérdios da sociedade, bem como sua evolugdo durante seu transito a
modernidade, culminando em sua consagragao nos dias atuais. Também é possivel
constatar no decorrer histérico a evolugdo dos direitos humanos, como sendo
fundamentais, através de sua positivagdo quando da criagdo dos primeiros sistemas
jurisdicionais.

Ao realizar uma acepcéo histérica dos direitos humanos sob o ponto de vista
doutrinario, € possivel se aferir que sua origem n&o ocorreu por descoberta,
invengdo ou revelagcdo da sociedade, mas foram sendo sedimentados ao longo de
muitos anos, tendo sido fruto tanto das teorias académicas, quanto da realidade
social. Assim, para diversos juristas, & impossivel analisar os direitos inerentes aos
seres humanos, sem, entretanto, analisar seu panorama histérico.

Nesse sentido Bobbio afirma que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, s&o
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. *°

Por sua vez, Canotilho compartilha entendimento analogo:

A colocacao do problema — boa ou ma deixa claramente intuir que o
fildo do discurso subsequiente — destino da razdo republicana em
torno dos direitos fundamentais — se localiza no terreno da historia
politica, isto €, no locus globalizante onde se procuram captar as
idéias, as mentalidades, o imaginario, a ideologia dominante a
consciéncia coletiva, a ordem simbdlica e a cultura politica. 4°

Os primordios da ideia de direitos humanos se encontram profundamente

enraizados com os primérdios da propria sociedade. Isto ocorre porque ambos

3%BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. nova edicdo 7. tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 8.
40CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 9.



42

acabam sendo pressupostos para a existéncia de cada qual. O direito é por si um
fendmeno social que ndo pode existir quando ha apenas um individuo e sim uma
sociedade. A sociedade por sua vez, compreende que jamais poderia existir de
forma justa e duradoura, sem garantir alguns direitos inerentes aos seres humanos
que possibilitasse a vida em conjunto. Foi compreendido também que tais bens
deveriam estar acima dos outros e, além disso, servir como orientadores dos demais
direitos.

E da antiguidade classica onde se tém os primeiros registros formais da
nocao de direitos humanos, enquanto teoria. Dentre os relatos escritos, e aqueles
que se perpetuaram por tradicdo oral, posteriormente registrados, € patente que
civilizacdes desde o Reino de Israel (X a.c.), passando pela Grécia e pela Roma
Classica, ja tinham autoconsciéncia dos direitos humanos. Civilizagdes como a
egipcia e a mesopotamica, nas quais eram regidas por um patriarca (que, como era
comum na antiguidade, se proclamava ora como deus, ora como delegado deste), ja
resguardavam protecdes ao direito a vida e tinham autonomia para prescrever aquilo
gue era justo e injusto.

A Grécia antiga ja comecava a fazer uma distingdo formal entre um
rudimentar direito natural que se acreditava ser um direito comum a todos o0s
homens, e um direito positivo, como sendo uma lei particular que cada povo rege a
si proprio. E possivel aferir claramente tal pensamento através da obra Antigona, do
dramaturgo grego Séfocles*.

Também na Roma antiga eram reconhecidos e assegurados direitos basicos
formais mesmo a estrangeiros, chamado ius gentium, ainda que em grau muito
menor que aqueles assegurados aos cidaddos romanos, atraves do ius civile.

O periodo medieval ocidental, por sua vez, foi marcado por uma caracteristica
de descentralizagéo do poder, estando os grandes senhores feudais em patamar de
igualdade com altos membros da nobreza e do clero. Assim, o proprio direito, bem
como a nocao formal de justo e injusto, eram ministrados pelo senhor local, néo
havendo uma uniformidade no reconhecimento dos direitos fundamentais formais.

Um dos poucos tedricos medievais ocidentais que realizou raciocinio diverso,
acreditando na universalidade de determinados direitos e garantias, foi S&o Tomas

de Aquino. Para este teorico religioso, todos os seres humanos deveriam ser

4SOFOCLES. Antigona. In: . Edipo Rei — Antigona. Traduc&o de Jean Melville. S&o Paulo:
Martin Claret, 2007.
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tratados com igualdade e dignidade, por serem seres criados a imagem e
semelhanca de Deus. Também distinguiu ele a lei em quatro categorias, sendo elas
divididas entre as leis eternas, as leis divinas, as leis naturais, e as leis humanas. O

jurista brasileiro Dallari afirma que:

No final da Idade Média, no século Xlll, aparece a grande figura de
Santo Tomas de Aquino, que, tomando a vontade de Deus como
fundamento dos direitos humanos, condenou as violéncias e
discriminagdes, dizendo que o ser humano tem direitos naturais que
devem ser sempre respeitados, chegando a afirmar o direito de
rebelido dos que forem submetidos a condi¢des indignas.*?

Dessa forma, néo existiu de modo geral, durante o periodo medieval, a no¢ao
de um direito minimo, uniforme, inerente a pessoa humana. Cada espaco era regido
pelo senhor da terra, estando seus decretos direcionados a uma populagdo
especifica, ndo estendidas a outras pessoas que ndo estivessem sob seus dominios.

E justamente nesse transito & modernidade, segundo o professor espanhol
Gregorio Peces-Barba, que comegou a ser moldado o conceito atual de direitos
fundamentais. Dentre as linhas de evolugéo dos direitos fundamentais desenvolvidas
pelo professor Gregorio Peces-Barba estariam os processos de positivagéo, de
generalizacdo, de internacionalizac&o e de especificacdo®.

A transicdo da idade média para a idade moderna foi marcada pelo retorno da
autoridade as maos dos monarcas, que comecaram a realizar a unificacdo do
Estado, bem como do poder. A centralizagdo do poder tem um reflexo direto na
centralizagdo do direito, uma vez que ele se torna uniforme para todos dentro do
reino. Segundo Sundfeld “A Idade Moderna, com a centralizagcédo do poder em torno
de um soberano, permitird enfim a identificagdo mais clara das regra a regerem as
relacbes destes com seus suditos™*. Outra incognita que passou a ser parte da
equacéo foi o surgimento de uma nova classe social da burguesia, que apesar de
ser formada por pessoas de nascimento comum, tinham grande influéncia dentro do

Estado, devido ao seu grande potencial financeiro e de comércio.

“DALLARI, Dalmo de Abreu. A Luta pelos Direitos Humanos. In: LOURENCO, Maria Cecilia
Franca. Direitos Humanos em Dissertacdes e Teses da USP: 1934-1999. Séo Paulo: Universidade de
Séo, 1999, p. 54.

“PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Ill, 1995, p. 146-148.

4“SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1993, p. 33.
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Outro movimento que alavancou a caminhada no sentido de reconhecer a
teoria dos direitos fundamentais inerentes aos seres humanos foi a reforma
protestante. Tal reforma retirava o poder inconteste da igreja catdlica, durante a
idade média, sobre a interpretagédo das sagradas escrituras. Assim, 0 monarca podia
estabelecer um direito fundamental formal, ndo galgado nas ordens divinas e sim
fundamentadas na razéo.

Jé a idade contemporanea, foi uma era marcada por revolugdes bem como
rapidas mudancas no campo social. Dentre essas revolucdes, destacam-se como
algumas das mais importantes a Revolugdo Inglesa, a Americana e a Francesa.
Todas elas eclodiram em resposta aos grandes anseios da sociedade por mudancas
sociais e tem seus reflexos sentido nas conquistas dos direitos humanos ainda hoje.
Ademais, suas principais contribuicbes, além da extensdo do rol de direitos
reconhecidamente inerentes ao ser humano, foi a positivacdo dos mesmos,
tornando-os assim, fundamentais.

Dentre as trés, a Revolugdo Inglesa foi a que menos realizou alteragées no
reconhecimento dos direitos humanos, uma vez que, apesar de limitar o poder da
realeza e prever uma série de direitos inerentes a pessoa humana, ndo causou
grandes modificagcdes nos direitos materiais, ja que pouco inovou na agregacao de
novos direitos. Com efeito, tal revolugdo concentrou-se em sedimentar os direitos
que ja eram reconhecidos pelo Estado e pela sociedade, sendo, entretanto,
descumpridos, através de sua positivacao.

Nesse sentido o Bill of Rigths, redigido pelo Parlamento inglés em 1869, nada
mais foi que uma carta que homologou direitos ja reconhecidos em outros
documentos, como por exemplo os direitos a liberdade, seguranca e propriedade
privada, que, ndo obstante j& serem formalmente tutelados se encontravam

inobservados na realidade. Segundo Sundfeld:

O que ha de significativo neste novo periodo é que 0s sujeitos
incumbidos de exercerem o poder politico deixaram de apenas impor
normas aos outros, passando a dever obediéncia — no momento em
gue atuam — a certas normas juridicas cuja a finalidade é impor
limites ao poder e permitir, em consequéncia, o controle do poder
pelos seus destinatarios.*®

45SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros,
1993, p. 35.
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Contudo, apesar dos avancos trazidos pelo Bill of Rights nos aspectos dos
direitos fundamentais, sua instituicdo trouxe também consigo um retrocesso que foi
a imposicao de uma religido oficial ao povo inglés. Fabio Konder Comparato afirma

que:

A Revolucéo Inglesa apresenta, assim, um carater contraditério no
tocante as liberdades publicas. Se, de um lado, foi estabelecida pela
primeira vez no Estado moderno a separacdo de poderes como
garantia das liberdades civis, por outro lado essa férmula de
organizacao estatal, no Bill of Rights, constituiu o instrumento politico
de imposicao, a todos os suditos do rei da Inglaterra, de uma religido
oficial.*¢

Nas décadas seguintes, com a grande evasao de cidaddos que abandonavam
a Inglaterra em direcdo a sua colbnia americana, o mercado colonial passou a
disputar com o da metrépole. Em resposta a isso o Parlamento inglés editou uma
série de medidas fiscais com intuito de promover uma protecdo econdémica em face
da colbnia. Uma dessa medidas foi a alta tributacdo sobre o cha, entdo monopdlio
da Companhia das indias Ocidentais, conhecida como tea act. Em reposta a isso os
colonos americanos deram inicio a um dos protestos que culminou na revolucao
americana, conhecido como The Boston Tea Party.

ApoOs a guerra da independéncia americana, foi redigida a Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica ostentado que todos os homens séo
iguais perante Deus, além de garantir uma série de outros direitos fundamentais,
como por exemplo, a vida, a liberdade e a dignidade de uma boa vida.

A JUltima revolugdo, e também a mais famosa no quesito de direitos
fundamentais, é a Revolucdo Francesa. A revolucdo em tela ocorreu no ano de 1789
devido a disturbios no parlamento. Nesse periodo a Franga passava por uma grave
crise social, onde o primeiro e o segundo Estado (o clero e a nobreza), oprimia
abertamente o terceiro Estado (os camponeses, artesdos e pequena burguesia).

Motivados por uma irresistivel insatisfacdo popular, o terceiro Estado deu
inicio a revolugdo, que teve por alvo mais famoso a Bastilha, priséo politica da
monarquia. O lema dos revoluciondrios, que imprimia o desejo latente do terceiro
Estado francés, era liberdade igualdade e fraternidade, ou seja, o reconhecimento

de direitos e garantias fundamentais inerentes aos seres humanos, sob a viséo
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daquela sociedade. Tal revolucdo acabou por culminar na elaboracéo da Déclaration
des Droits de I'Homme et du Citoyen, documento que resguardava os direitos
universais do homem, tanto no plano individual, quanto no coletivo.

ApOs as revolugdes supramencionadas alavancou-se um processo de
constitucionalizagédo dos direitos humanos no plano nacional, conferindo-lhes assim
o carater de fundamentalidade devido a sua positivacdo constitucional. Nesse

sentido, Sarlet afirma que:

A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracédo Francesa, de 1789, é a primeira
gue marca a transi¢cédo dos direitos de liberdade legais ingleses para
os direitos fundamentais constitucionais. As declaracbes americanas
incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja reconhecidos
pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das colbnias
americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual
identidade de conteldo, guardaram as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relagédo a representacao popular,
vinculando, assim, todos os poderes publicos. Com a nota distintiva
da supremacia normativa e a posterior garantia de sua
justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle
judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais
do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais
constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente
consagrado somente a partir da incorporacdo de uma declaracédo de
direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do
momento em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte a sua

supremacia normativa.*’

Apos duas guerras mundiais, motivados por todas as viola¢cdes ocorridas no
periodo bélico, bem como ajudada pelo fendmeno da globalizagdo, foi forjado pela
primeira vez um documento internacional que formalmente universaliza os direitos
inerentes a pessoa humana. Tal documento se trata da Declaragédo Universal dos
Direitos do Homem, datada de 10 de dezembro de 1948, aprovada pela Assembleia
Geral das Nagbes Unidas em Paris. Tal documento também ajudou a promover
internacionalmente a importancia do reconhecimento dos direitos humanos como

direitos fundamentais (j& que posteriormente foram sendo constitucionalizados),

46COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacédo Histérica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 92.
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inaliendveis e imprescritiveis, que devem ndo s estar acima dos demais, como
servir de norteador para quaisquer direitos, ganhando esses direitos destaque
internacional, além de espaco tanto no ordenamento juridico interno de cada pais,
como no internacional.

A tutela juridica que hoje possuem os direitos fundamentais foi fortalecida
justamente com a positivagdo constitucional desses direitos, tornando-os direitos
fundamentais garantidos a qualquer pessoa humana. A materialidade dos direitos
fundamentais per si vem acompanhando a evolugdo histérica natural da
humanidade. A medida que a sociedade evolui, descobre novas técnicas e forja
novas relagdes, o rol de direitos fundamentais reconhecidos e tutelados s6 tende a

aumentar. Reflete Bobbio nesse sentido:

Inspirando-me nessa extraordinaria passagem de Kant, exponho a
minha tese: do ponto de vista da filosofia da histéria, o atual debate
sobre os direitos do homem — cada vez mais amplo, cada vez mais
intenso, tdo amplo que agora envolveu todos os povos da Terra, tdo
intenso que foi posto na ordem do dia pelas mais autorizadas
assembléias internacionais — pode ser interpretado como um “sinal
premonitdério” (signum prognosticum) do progresso moral da
humanidade.*®

Ademais, o fendmeno da globalizagdo vem catalisando o aumento desse rol
de direitos fundamentais reconhecidos. Numa sociedade cada vez mais integrada, e
que caminha em direcdo a se tornar uma aldeia global, a troca de valores ocorre
com muito mais facilidade que no passado. Diversos povos que tem determinadas
garantias fundamentais suprimidas pela cultura, ao defrontarem-se com outros
povos que reconhecem aqguele direito, acabam cobigcando seu reconhecimento.

Um exemplo hialino deste fenbmeno é que diversos direitos antes
desconsiderados, ou seja, ndo reconhecidos e tutelados, hoje recebem uma vasta
protecéo legal, como no caso dos direitos ambientais. E desse panorama histérico
gue se abstrai como os direitos humanos vieram sendo construidos e reconhecidos
de forma lenta e compassada até tomar a forma que possui hoje, seja na realidade

social, seja na teoria juridica.

4TSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pp. 46 e 47.
48BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. nova edicdo 7. tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26.
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3.2.2 A aplicacdo da interpretacdo pluralista de Héberle dos direitos fundamentais
constitucionalmente positivados como construcdo de um procedimento aberto e

legitimador

Segundo Héaberle, a teoria da interpretacé@o constitucional de forma majoritaria
tem estado associada a um modelo de interpretacdo de uma “sociedade fechada”,
ou seja, uma sociedade na qual a interpretagdo constitucional se concentra nos
juizes constitucionais. Dessa forma, a concentragdo da hermenéutica constitucional
na interpretagdo nos juizes constitucionais e procedimentos formalizados acabam
por reduzir seu espectro de investigagao.

N&o obstante, apesar dos doutrinadores que se ocupam da investigacado do
processo de interpretagdo constitucional analisarem tais processos apenas no
ambito dos intérpretes oficiais da constituicdo, bem como de seus procedimentos
formais de interpretacédo, isto ndo significa que ndo existam outras formas de
interpretacdo constitucional extraoficiais. De fato, é possivel aferir na realidade social
a existéncia dos intérpretes ndo oficiais da constituicdo, ainda que eles néo
participem formalmente do processo de interpretagdo constitucional, como por
exemplo os cidaddo, os grupos de interesses, 0s 0Orgdos estatais, 0s sistema
publico, a opinido publica.

A proposta de Peter Haberle ndo é apenas o reconhecimento da influéncia da
sociedade aberta dos interpretes da constituicAo no processo de manufatura
hermenéutica do juiz constitucional, mas também a criacdo de um procedimento
formal que permita a interpretacdo plural potencial de todos os 6rgédos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer um elenco fixado com numerus clausus de interpretes da constituic&o.*®

Isto se justifica, posto que, a atividade de interpretacdo constitucional
potencialmente diz respeito a todos que vivem sob sua égide. A ampliagéo do elenco
dos intérpretes da constituicdo, defendida por Haberle, vem em resposta a
necessidade de integracdo da realidade no processo de interpretagéo, o que implica
a evolucdo de um modelo onde se pratica o exercicio meramente epistemologico de

interpretacdo (sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo), para um modelo

4HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 7.
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que efetivamente pratica um exercicio da teoria da democracia, através de um
processo de legitimagdo da interpretacdo (sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao).

Corrobora dessa linha de pensamento o jurista Zagrebelsky, quando afirma

que:

La legitimidad de la constitucion depende entonces no de la
legitimidad de quien la ha hecho y ha hablado por medio de ella, sino
de la capacidad de ofrecer respuestas adecuadas a nuestro tiempo
0, mas precisamente, de la capacidad de la ciencia constitucional de
buscar y encontrar esas respuestas em la constitucién.>°

Tal proposicdo ganha contornos especiais quando utilizada para delimitar e
legitimar o contetdo dos direitos fundamentais constitucionalmente positivados. Ora,
quem melhor do que os proprios individuos tutelados para delimitar o contetdo e
alcance daqueles direitos considerados inerentes aos seres humanos.

Falar de direitos fundamentais é falar, sobretudo, de direito das gentes
constitucionalizados. Os direitos humanos ndo surgem apenas da natureza do ser
humano ou em termos jusnaturalistas e isso significa que s@o diversos em termos
nacionais, regionais e universais de acordo com o patamar evolutivo, 0os costumes
bem como as tradicdes ndo existindo um numerus clausus das fontes do direito nos
podemos aprender isso a partir da unido europeia que desenvolveu um direito
judicial que fala de direitos gerais, universais, fundamentais.

Os direitos fundamentais eleitos por uma sociedade, ndo sdo, de forma
alguma, estaticos, imutaveis ou absolutos. De maneira diametralmente oposta,
tratam-se eles de um fendmeno que acompanha a evolugcéo da sociedade e suas
novas demandas de positivagdo para proteger a dignidade humana, a liberdade, a
igualdade, bem como aplicagdo da solidariedade.

O pacto dos direitos fundamentais da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadédo, proclamada na Franca em 1789, ressoa até os dias atuais, mas o
postulado da fraternidade, e de forma mais abrangente o da solidariedade, s6 vem
sendo realizado nos direitos fundamentais sociais como, por exemplo, o direito a
educacgéo e a seguridade social, e mesmo hoje esse postulado ainda permanece

assaz insuficiente.

50ZAGREBELSKY, Gustavo. Histéria y constitucién. Traduccién de Miguel Carbonell. Madrid:
Trotta, 2005, p. 88.
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Para Haberle, os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto
mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade®!. Tal interpretacéo pluralista
permite, num Estado constitucional democratico a questdo da legitimagdo sob uma
perspectiva democratica. Com a efetiva implantagcdo da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo a legitimagdo democratica ndo fica mais restrita a simples
delegacdo de poder para os Orgdos estatais. Leciona o professor que, numa
sociedade aberta dos intérpretes da constituicAo, a democracia se desenvolve
também por meio de refinadas formas de mediag@o do processo publico e pluralista
da politica e da praxis cotidiana, mediante a realizacéo dos direitos fundamentais.

A aplicagcdo da teoria de Peter Haberle como ferramenta delineadora do
conteddo dos direitos fundamentais permite concluir que, a partir do controle de
participacdo leal dos diferentes grupos, bem como do aperfeicoamento dos
instrumentos de informacgéo dos Juizes Constitucionais, da conformacéo legislativa e
do refinamento interpretativo do Direito Constitucional Processual, assegurar-se-a a
afericdo na realidade social, extinguindo o descompasso entre a norma formalmente
posta e sua efetivagéo no plano real, em determinado tempo e espago.

Ademais, através desse processo plural de interpretagdo € possivel se
aproximar da pretendida legitimagao da jurisdicdo constitucional esperada dentro da
Teoria da Democracia, possibilitando, uma Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo, que dara bojo aos direitos fundamentais positivados no Texto
Constitucional, oportunizando sua efetivagdo nos moldes cobicados pelos seus

detentores.

3.3 As audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: uma forma de

participagéo popular e oitiva de expertos

Conforme discutido ao longo do presente capitulo a teoria de Peter Haberle
tem como epicentro a necessidade de haverem instrumentos formais a permitirem a
interpretacdo pluralista da Constituicdo pela sociedade aberta, haja vista serem os
interpretes ndo oficiais os conformadores da realidade constitucional. No Brasil, o

aumento dos instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais de modo a

S5IHABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 13.
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permitir uma maior participagdo da sociedade aberta se deu através de ferramentas
como a possibilidade de intervengéo do amicus curiae no processo de interpretagao
constitucional e a realizacdo de audiéncias publicas. O amicus curiae, objeto central
do presente trabalho sera tratado de forma mais extensiva em capitulo préprio,

enquanto este topico se deterd a examinar a ferramenta das audiéncias publicas.

As audiéncias pubicas tiveram sua primeira regulamentacdo normativa no
ordenamento juridico brasileiro no artigo 9°, paragrafo 1° e artigo 20°, paragrafo 1°
da Lei 9.868, de 1999 (que dispbe sobre o processo e julgamento da acgéo direta de
inconstitucionalidade e da acgdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal); e no artigo 6°, paradgrafo 1°, da Lei 9.882, de 1999 (que
disp6e acerca do o processo e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental). A Lei 9.868, de 1999 permitiu ao relator nos processos de
ADI e ADC, fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria, enquanto a Lei 9.882, de 1999 permitiu ao
relator da ADPF fixar data para declaragfes, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria. A redacdo dos dispositivos de ambos o0s
diplomas legais € semelhante, de modo que, quando o relator dos processos de ADI,
ADC ou ADPF necessitarem de complementagdo de informagdes eles terdo a

discricionariedade de realizar audiéncias publicas.

O ministro do STF Gilmar Mendes — & época subchefe para Assuntos
Juridicos da Casa Civil (1996-2000) — foi o relator do anteprojeto de lei que resultou
na Lei no 9.868, de 1999, bem como membro da Comissdo do anteprojeto de lei foi
convertido na Lei 9.882, de 1999%2, Também é o Ministro Gilmar Mendes o
tradutor da obra de H&berle (hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo, com 12 edicdo em 1997) para o Brasil, de modo que
transparece a influéncia da obra do autor sobre o ministro nos dispositivos das Leis
9.868, de 1999 e 9.882, de 1999 que permitem a participacdo popular através do
amicus curiae e da realizacdo de audiéncias publicas nesses processos de controle

de constitucionalidade.

N&o obstante a previsdo normativa nas das Leis 9.868, de 1999 e 9.882, de

1999, o STF sO regulamentou a realizacdo das audiéncias publicas em seu
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regimento interno através da Emenda Regimental 29/2009. A partir de entdo, tanto o
Presidente do STF (artigo 13, XVII do RISTF), quanto o relator do processo (artigo
21, XVII, do RISTF) tém competéncia para “convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de

fato, com repercusséo geral ou de interesse publico relevante.”3

A primeira audiéncia publica realizada pelo STF foi realizada em 20 de abiril
de 2007 e convocada pelo Ministro Ayres Britto®*, relator da ADI n° 3.510, que
qguestionava artigos da Lei 11.105/2005 (Lei Nacional da Biosseguranga), sobre a
constitucionalidade de pesquisas com células-tronco embrionarias. Pode-se
perceber que o Supremo Tribunal Federal tem efetivamente realizado audiéncias
publicas desde 2007, conforme mapa da realizacéo de audiéncias publicas no STF>®

no quadro abaixo:

NO ACAO MATERIA DATA DA AUDIENCIA

1| ADIn° 3510 Pesquisas com células-tronco 20 de abril de 2007
embrionarias
2| ADPF n° 101 Importacdo de pneus usados 27 de junho de 2008
26 e 28 de agosto e 4
e 16 de setembro de

Interrupgéo de gravidez - Feto

3 ADPF n° 54 .
anencéfalo

2008
SL n°47,SLn°
64, STA n° 36,
STA n° 185, STA 27,28 e 29 de abril e
4| n°211, STAN® | Judicializagédo do direito & saude 4,6 e 7 de maio de
278, SS n° 2009
2.361, SS n°
2.944, SS n°

52Segundo informacdes do site:
<http:/Mmww.gilmarmendes.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=51&Itemid=62>
Acesso em: 10 dez. 2016

53BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

54Com relacdo a motivacdo da convocacdo da audiéncia publica, o Ministro Relator Ayres Britto
aduziu que “a matéria veiculada nesta acao se torna de saliente importancia, por suscitar numerosos
guestionamentos e multiplos entendimentos a respeito da tutela do direito a vida. Tudo a justificar a
realizacdo de audiéncia publica, a teor do § 1° do artigo 92 da Lei n° 9.868/99. Audiéncia, que, além
de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara usa maior
participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente
legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte.” (ADI n°
3.510, p. 449)

55Tabela elaborada através de informaces retiradas do dominio:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada> Acesso em: 12
de dez. de 2016.


http://www.gilmarmendes.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=51&Itemid=62
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada

3.345, SS n°
3.355

53

ADPF n°® 186 e

Politicas de agéo afirmativa de

3,4 e 5de margo de

> RE n°® 597.285. acesso ao ensino superior 2010.
Lei Seca - Proibicdo da venda de .
6| ADInN°4.103. bebidas alcodlicas nas 7 €14 de maio de
e . 2012.
proximidades de rodovias
7| ADIn°3.937. Proibicdo do uso de amianto 24e 312d0e13905t0 de
ADI n°
8 4.679, ADI n° Novo marco regulatorio paraa TV | 18 e 25 de fevereiro de
4.756 e ADI n° por assinatura no Brasil 2013
4.747
9 RE 627.189 Campo eIetro_magnetlco de I|_nhas Dias 6, 7 e 8 de margo
de transmisséo de energia de 2013
10| RE 586.224. Queimadas em Canaviais 22 de abril de 2013
11 RE 641320 Regime Prisional 217 e 28 de maio de
2013
12 ADI 4650, Fmanmamentp de_campanhas 17 e 24 de junho de
eleitorais 2013
. , ~ . 21 e 22 de novembro
o
13| ADIn°4815 Biografias n&o autorizadas de 2013.
ADI n°
14| 5.037 e ADI n° Programa "Mais Médicos" 25 e 26 de novembro
de 2013.
5.035
Alteracdes no marco regulatorio da
15 ADI 55006625e ADI gestao coletiva de direitos autorais 17 marco de 2014
' no brasil
16| RE n°581.488 Internacéo hospitalar com diferenca 26 de maio de 2014,
de classe no SUS
17 Ensino religioso em escolas
ADI n° 4.439 publicas 15 de junho de 2015.
At i 21 de setembro de
18 ADI 1° 5.072 Uso de depdsito judicial 2015
ADI n°
4.901, ADI n°
19| 4.902, ADI'n° Novo Cadigo Florestal 18 de abril de 2016
4.903, ADI n°
4.937

Fonte: Rocha, 2017, p. 52 e 53.

E possivel notar que a realizago de audiéncias publicas no STF vem sendo
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convocadas & média de uma a duas por ano, com exceg¢éo do ano de 2013, no qual
atipicamente foram realizadas sete audiéncias pubicas. Os dispositivos legais que
preveem a realizagdo de audiéncias publicas das Leis 9.868, de 1999 e 9.882, de
1999 preveem que o relator pode convocar audiéncia publica quando houver
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou ainda no caso
de insuficiéncia de informacdes existentes nos autos.

Os artigos 13, XVII e 20, XVII do RISTF, por sua vez incluiram no seu bojo a
questdo da repercusséo geral e de interesse publico relevante. A inclusdo desses
requisitos nos dispositivos que regulamentam as audiéncias publicas no Supremo so
ratifica o posicionamento de seus ministros em utilizar este instrumento para ouvir a
opinido popular nas causas nas quais existe interesse da sociedade ou amplo
impacto sobre ela. O posicionamento do STF sobre a realizagdo de audiéncias
publicas se coaduna, portanto, com a da teoria de Héaberle, no sentido de que sua
realizagéo, ao permitir a participacido da sociedade civil, estreitaria a lacuna entre a
Constituicdo juridica e a realidade constitucional. Existe, portanto, uma notdria
aproximacdo entre o amicus curiae e as audiéncias publicas. Em todo caso
permanece a discricionariedade do presidente do STF ou relator da causa em
determinar a necessidade de informagdes adicionais, a repercussao geral, ou o
interesse publico relevante, de modo que a realizagdo de audiéncias publicas
depende de provocagdo, enquanto no amicus curiae, a intervengdo pode ser
espontanea.

Ha, no entanto, quem discorde da utilizacdo das audiéncias publicas para
permitir a oitiva da interpretagéo constitucional da sociedade civil. Segundo o jurista
Fernando Leal, o amicus curiae e as audiéncias publicas nao precisam ser
instrumentos sobrepostos visando & participacdo popular na hermenéutica
constitucional, uma vez que o STF enfrenta dois déficits na aplicagdo da jurisdicdo
constitucional: o da legitimag&o democratica, nos casos em que o tribunal tem poder
invalidar decisdes majoritarias (como as leis aproadas pelo legislativo), e o da
expertise técnica, quando o Judiciario carece de informacdes técnicas para realizar
decis6es no dominio de alguma ciéncia especifica®.

O amicus curiae, ja € um instrumento que resguarda em seu DNA a promocgéao

S6LEAL, Fernando. Para que servem as audiéncias puUblicas no STF. 2015. Disponivel em:
<http://jota.info/artigos/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-stf-16062015> Acesso em: 10 de
out. de 2016.
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da participacdo popular na fungéo jurisdicional. As audiéncias publicas teriam,
portanto a funcdo de sanar o déficit de expertise técnica que foge ao dominio dos
juizes ao julgar matéria que depende de conhecimentos diversos da ciéncia juridica.
Segundo Leal, esta diferenciagcdo ajudaria a evitar uma redundéancia dos institutos,
uma vez que ndo é incomum que determinados entes que sejam admitidos como
amicus curiae, também sejam ouvidos em audiéncias publicas, como no caso da
ADI n° 4.815/DF, no qual a Academia Brasileira de Letras e o Instituto Histérico e
Geografico Brasileiro participaram tanto da audiéncia publica, como intervieram no
processo na qualidade de amicus curiae. Sua critica nesse sentido, é que ao utilizar
a audiéncia publica no mesmo intuito do amicus curiae, sua realizacdo se tornaria
dispensavel, enquanto o déficit de expertise técnica do julgador restaria
menosprezado.

Seja qual for a finalidade primordial do instituto — a participagéo popular ou a
oitiva de expertos — é inegavel que a realizagcdo de audiéncias publicas se
sedimentou entre as praticas do STF, ndo apenas nos processos de controle de
constitucionalidade, mas também em outros processos nos quais a repercussao

geral e o interesse publico convencem o julgador da necessidade de sua realizago.
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INSTITUTO DO AMICUS CURIAE: ASPECTOS HISTORICOS E
NORMATIVOS

4.1 Amicus curiae — consideragdes iniciais acerca do instituto

E dificil precisar as origens remotas do instituto do amicus curiae. Mesmo a

farta doutrina que se debruca sobre o tema se divide atribuindo sua origem, ora ao

direito romano, ora ao direito medieval inglés. A Unica linha divisada entre os

doutrinadores para atribuirem a este ou aquele € o nivel de semelhanca de tais

figuras com o instituto do amicus curiae atual.

Os doutrinadores que situam a origem do amicus curiae no direito romano

geralmente o fazem comparando-o a figura do consilliarius romano. Sobre tal tema,

Isabel da Cunha Bisch, citando José Carlos Moreira Alves e Wolfgang Kunkel explica

que os consilliarius romanos desempenhavam o papel de conselheiros, tanto para os

magistrados judiciarios, quanto para os juizes populares:

No periodo da Republica, aponta José Carlos Moreira Alves, os
magistrados judiciarios (in iure) e os juizes populares (apud iudicem)
tinham assessores, recrutados, em geral, entre os estudiosos do
Direito, para emitirem sua opinido sobre o caso concreto, compondo
0 denominado consilium. Tais "peritos em Direito" néo
desempenhavam, absolutamente, papel secundario na formacgao das
decisbes: mostravam-se dispostos a aconselhar particulares e
magistrados sobre os mais variados casos praticos, até porque
desempenhavam funcdo garantidora de honra, fama e de uma
carreira politica de éxito. Wolfgang Kunkel inclusive refere-se ao
mencionado consilium como um "conselho de amigos de prestigio",
composto de verdadeiros assessores juridicos, chamados
frequentemente a emitir publicamente opinides de consideravel
transcendéncia.’’

Por sua vez, Cassio Scarpinella Bueno complementa como era realizada a

intervencéo do consilliarius:

A atuacdo do consilliarius, individualmente (como “iuris peritus”) ou
como componente do consillium, era marcada basicamente por duas
notas principais: sua intervencdo dependia de convocacdo do
magistrado e seu auxilio era prestado de acordo com o seu proprio e

5’BISCH,

Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢cdes Juridicas e o Controle de

Constitucionalidade, p. 18.
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livre convencimento, observando os principios do direito.58

A grande questdo que sempre se revela como diferenga fundamental entre o
consilliarius romano e o amicus curiae é justamente quanto a sua forma de
intervencdo. N&o existe intervencdo espontanea do consilliarius romano no
processo. Ele sempre era provocado pela autoridade judicial, fossem eles
magistrados judiciarios, ou juizes populares.

O consilliarius da Republica romana perdurou no Império romano em uma
figura de natureza parecida chamada de consistorium®® e ao longo Idade Média na
figura do conselho de sabios (consilium sapiens)®. A semelhanca desses institutos é
que ele é formado por um conjunto de notéaveis conhecedores do direito e que tem
sua intervencdo no processo de forma provocada. Assim, para Céssio Scarpinella
Bueno o caminho tracado entre o amicus curiae no direito inglés e sua origem
romana se restringiria aos casos nos quais 0s amici interviessem no processo de
forma provocada, ja que ndo existia a modalidade de intervencéo até sua detecgéo

no direito medieval inglés:

z

E justamente por essa razdo, isto é, pela natureza de sua
intervencdo (sempre provocada) e pela liberdade de sua atuacdo
(sempre neutra) que Giovanni Criscuoli estrema aquela figura do
direito romano do amicus curiae. Este, desde suas mais remotas
origens no direito inglés (v. item 2, infra), pode comparecer
espontaneamente perante o Juizo e mais do que isso, pode,
eventualmente, pretender fornecer e ementas uteis (de acordo com
seu proprio convencimento) para a vitéria de um dos sujeitos
integrantes dos polos da relacdo processual.

De resto, ainda com Criscuoli, esse quadro ndo sofre nenhuma
alteracdo ao longo da Idade Média. O que estd documentado para
aquele periodo é que 0 juiz poderia, antes de proferir uma sentenca,
pedir a opinidao de um ou mais sabios de direito (consilium sapientis),
pratica esta que, com o decorrer do tempo, sé se desenvolve e se
aprimora mais, na medida em que a propria evolucdo do direito vai
ganhando as suas especificidades. Por isso, a Unica concluséo a
chegar é que, se é possivel estabelecer um paralelo entre o amicus
curiae do direito inglés e o consilliarium continental, o mesmo
paralelo ndo tem a menor razdo de ser no que diz respeito a
modalidade interventiva espontanea do amicus. Ela se limitaria aos
casos em que o amicus é chamado a juizo pelo préprio magistrado.5?

58BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 113.

59BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicbes Juridicas e o Controle de
Constitucionalidade, p. 18.

60BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 113.

6IBUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit., 2006, p. 113.



58

E em decorréncia dessa dissonaria entre a figura do consilliarius romano e do
cerne do que se entende como amicus curiae na modernidade que alguns
doutrinadores geralmente discordam de sua posi¢cdo como antecessor histérico do
instituto.

N&o obstante, ainda que n&o exista consenso quanto a sua origem romana,
esta é incontroversa no direito medieval inglés. E justamente no inicio da formag&o
do common law inglés que é identificado a presenga do amicus curiae. A funcdo do
amicus curiae nesse momento histérico consistia principalmente a de “oral

162

Sherpazing no qual assistia a Corte na organizagdo de precedentes e leis

possivelmente desconhecidas do Juiz, conforme referencia Scarpinella Bueno:

Consta que, no antigo direito inglés, o amicus curiae comparecia
perante as cortes em causas que ndo envolviam interesses
governamentais na qualidade de "attorney general” ou, mais
amplamente, de counsels. Nessa qualidade, o amicus tinha como
funcdo apontar e sistematizar, atualizando, eventuais precedentes
(cases) e leis (statutes) que se supunham, por qualquer razao,
desconhecidos para os juizes.53

As participagbes desses terceiros desvinculados da lide com o intuito de
colaborar no processo de formagdo da decisdo das Cortes inglesas estao
registradas nos Years Books®*.

Dentre os casos mais antigos da Corte Inglesa nas quais foi autorizada a
participacdo de amicus curiae, dois sdo particularmente referendados por varios
doutrinadores, seja pela intervencdo espontanea do terceiro, seja pela relevancia da
participacdo do amicus na resolugéo da lide.

O primeiro trata-se do caso “The protector vs Geering” de 1956, no qual foi

admitido o parlamentar George Treby, tendo fundamentado a importancia de um

62Acerca da origem de tal nome leciona Isabel da Cunha Bisch: “nomenclatura advinda do americano
Frank Shepard, que catalogou informacgdes relevantes de precedentes judiciais e statutes, fornecendo
servico considerado verdadeiro guia e fonte de consulta para advogados e juizes saberem se as
decisOes passadas teriam sido reafirmadas, citadas ou revogadas por outros julgados. BISCH, Isabel
da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade. . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 19.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 114.

64 “Dotados de grande valor histérico tratam-se os Year Books de relatérios medievais subsidiados
pela Coroa Inglesa e elaborados por estudiosos do Direito. Consistiam tais relat6rios no registro de
precedentes jurisprudenciais e praticas juridicas da época, por meio de notas e comentarios. Os Year
Books que se tem noticia foram elaborados entre 1268 e 1534.” BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus
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statute aprovado pelo parlamento, do qual tinha conhecimento pleno em virtude de
sua fung&o.%®

O segundo trata-se do o caso “Coxe vs. Phillips”, julgado na Inglaterra em
1736, no qual foi permitida a participagdo na forma de amicus para salvaguardar os
direitos do Sr. Muilman que sequer era parte ou interessado no processo. Sobre o

caso relata Scarpinela Bueno:

Narra-se a respeito desse caso, que o casamento de Mrs. Phillips e
Mr. Muilman foi declarado nulo ao se descobrir que ela ja era casada.
Mesmo depois de Mr. Muilman ja ter se casado novamente, Mrs.
Phillips invocou se casamento com ele para alegar a incapacidade de
se obrigar quando cobrada pelo ndo pagamento de uma nota
promissoria. Como as razdes de defesa invocadas por ela podiam
comprometer o entdo atual casamento de Mr. Muilman, a corte
permitiu, mesmo que ele ndo fosse parte ou interessado no processo,
gue um amicus curiae representasse seus interesses naguela acéo.
A tese do amicus curiae foi acolhida, a acdo de cobrancga foi extinta e
as partes, Mr. Coxe e Mrs. Phillips, condenadas como litigantes da
ma-fé.ss
Do estudo desses casos se pode extrair a possibilidade da intervengao
espontanea do amicus curiae no direito inglés, bem como a discricionariedade da
corte em permitir a sua participagcdo além de definir os limites de sua atuacéo.
Existem alguns pretextos provaveis pelos quais o instituto se disseminou téo
amplamente no direito inglés. No sistema inglés do common law umas das principais
fontes do direito advém justamente dos precedentes judiciais de modo que o
julgamento de casos individuais pode ter repercussdo em casos parecidos e
futuros.®” Esta seria uma das explicages pela qual terceiros interessados intervém
de forma espontanea ou provocada para ajudar a Corte no aprimoramento e
evolucao do Direito inglés.
Outro aspecto que fomentou o desenvolvimento do instituto do amicus curiae

no direito inglés é o adversarial system. Segundo Isabel da Cunha Bisch:

Curiae, as Tradi¢cdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade. . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 20.

65BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicbes Juridicas e o Controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 20.

66BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 114 e 115.

6’BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicbes Juridicas e o Controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.
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Mas, para bem refletir sobre a figura do amicus curiae, e também
necessario apontar outro fator: o adversarial system, sistema
processual nascido na Inglaterra e estruturado na ideia de um
confronto entre dois adversarios, diante de um julgador relativamente
passivo. Nesse sistema, sdo o0s advogados- e ndo 0s juizes- os
protagonistas da producéo probatoria. Diferentemente do inquisitorial
system existente nos paises de tradicdo romano-germanica, a
tradicdo inglesa vé no juiz o arbitro do conflito e nas partes os atores
responsaveis pela conducdo do feito. Elisabetta Silvestre ensina,
nesse sentido, que o amicus curiae ganhou espacgo na Inglaterra por
guestionar essa visdo excessivamente bipolar do processo- sem,
contudo, deixar de estar a margem da discusséo entre as partes.
N&o é s0: o instituto teria se mantido no Direito Inglés por auxiliar os
Juizes ingleses a aprimorar seu convencimento, aperfeicoando ou
corrigindo o conjunto probatério elaborado.5®

Como a atividade do julgador no Direito inglés assumem uma postura passiva
no tocante a instru¢cédo probatéria, delegando as partes a conducdo do processo, 0
amicus curiae acaba por sanar possiveis omissfes cometidas pelos litigantes e
ajudando no livre convencimento do julgador.

Atualmente, na Corte inglesa existe um memorial organizado em pelo
Attorney-General e o Chief of Justice uniformizando e regulamentando o
procedimento de participagdo do amicus curiae nos processos, conforme explica

Isabel da Cunha Bisch, traga o memorial as seguintes diretrizes:

Em 2001, o Attorney-General inglés, Lord William, e o Chief Justice,
Lord Woolf, organizaram grupo de trabalho a fim de reavaliar e
normatizar o amicus curiae, resultando num memorial para uso dos
juizes ingleses. A primeira mudanca trazida reside no proprio nome
do instrumento processual, agora denominado Advocate to the Court.
Entre outras previsfes, 0 memorial enumera as seguintes diretrizes:
a) na maioria dos casos, um Advocate to the Court deve ser
requerido pela Corte e nomeado pelo Attorney-General; b) o Tribunal
pode buscar assisténcia do Advocate to the Court, quando verificado
perigo de que importante e dificil questdo de direito seja decidida
sem que a Corte tenha ciéncia de outras argumentacdes relevantes;
c) o Advocate to the Court ndo representa ninguém; d) advogados,
representando entidades governamentais, .ou mesmo 0 Attorney-
General, representando o interesse publico, ndo sao considerados
Advocates to the Court.®°.

A Ultima passagem pelos grandes sistemas juridicos que nos ajuda a explicar
a origem e desenvolvimento do instituto do amicus curiae e possivelmente o que

7

mais influenciou o instituto no ordenamento juridico brasileiro é sistema judicial

68BISCH, Isabel da Cunha. Op Cit., 2010, p. 29.
69BISCH, Isabel da Cunha. Id. Idem., 2010, p. 31
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norte-americano.

Resguardadas algumas diferencas o direito inglés e o norte-americano
compartilham a mesma concepgdo no que pertine a fonte principal do direito na
common law, qual seja a valorizacdo dos precedentes. Sobre isso, René David

afirma:

O direito quer para um jurista americano, quer para um jurista inglés,
€ concebido essencialmente sob a forma de um direito
jurisprudencial; as regras formuladas pelo legislador, por mais
numerosas que sejam, sdo consideradas com uma certa dificuldade
pelo jurista que ndo vé nela o tipo normal da regra de direito; estas
regras sO sdo verdadeiramente assimiladas ao sistema de direito
americano quando tiverem sido interpretadas e aplicadas pelos
tribunais e quando se tornar possivel, em lugar de se referirem a
elas, referirem-se as decis@es judiciarias que as aplicaram™

As condicdes présperas a disseminacdo do instituto do amicus curiae,
portanto, foram as mesmas que as da Corte inglesa, s6 que potencializados por uma
particularidade: o surgimento do judicial review.

Como ja mencionado em capitulo anterior, foi apés o famoso caso Marbury v.
Madison, julgado em 1803 pela Suprema Corte Americana dos Estados Unidos pelo
Juiz Marshall, que se comegou a moldar o conceito de jurisdicdo constitucional. Na
referida decisdo o Juiz Marshall utilizou pela primeira vez o raciocinio de que as
decis@es realizadas pelo Legislativo estdo sujeitos & jurisdicdo constitucional, os
criando assim o sistema de controle constitucional difuso.

Esse sistema que ficou conhecido nos Estados Unidos como Judicial Review,
apresentando-se como um novo modelo o que, ao definir uma hierarquia normativa
centrando a Constituicdo como &pice e norte de toda a legislacdo abaixo
posicionada, deve averiguar se essa legislacdo infra-constitucional estd em
consonancia com a Constituigéo.

E justamente a criacdo desse controle de constitucionalidade que alavanca a
importancia do amicus curiae no direito norte-americano. No common law as
decisdes judiciais geralmente causam efeito inter partes, ainda que em sede de
controle de constitucionalidade. Nao obstante, por néo existir controle concentrado
de constitucionalidade nos Estados Unidos, mesmo as decisfes inter partes tém

potencial de reverberarem erga omnes em decorréncia da for¢ga dos precedentes

°DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 459.
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judiciais. A participacdo massiva do amicus curiae entdo se torna instrumento para
demonstrar a Corte o possivel impacto de suas decisdes.’*

E ante essa valorizagdo do instituto do amicus curiae que € possivel se aferir
um deslocamento de sua funcdo originaria de conselheiro desinteressado na lide
para um defensor ativo dos interesses de um dos polos processuais.’?

Até 1937 n&o havia nenhuma regulamentagdo do amicus curiae Dbrief.
Somente em 1937 com a edi¢do da Regra 37 a Suprema Corte dos Estados Unidos
normatizou o uso do amicus curiae brief, condicionando a atuacdo do friend of the
Court primeiramente ao consentimento das partes, e em caso de negativa o
consentimento dos Tribunais®. O ex-ministro do Superior Tribunal de Justica,
Adhemar Ferreira Maciel, explica brevemente o funcionamento do amicus curiae
ante a Suprema Corte dos Estados Unidos, segundo apos as alteragfes atuais da

regra 37:

A “Rule 37" do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados
Unidos, por exemplo, traz 6 itens e subitens sobre o Brief for an
Amicus Curiae naquele Tribunal. Vamos, mais para dar uma ideia,
pincar os tépicos mais importantes: 1) O reconhecimento pela Corte
da importancia do instituto, uma vez que o amicus curiae deve trazer
“matéria relevante” (relevant matter) ainda ndo agitada pelas partes
(not already brought to its attention by the parties). O dispositivo
regimental lembra que, se ndo for observado esse canone (matéria
relevante, ndo trazida antes), 0 amicus vai sobrecarregar inutiimente
a Corte; 2) o amicus curiae deve trazer, por escrito, 0 assentimento
das partes em liti- gio, nos casos especificados regimentalmente.
Caso seja negado o consentimento, o amicus tera de juntar, com seu
pedido, os motivos da negacédo para que a Corte aprecie. 3) Mesmo
em se tratando de pedido de intervencdo para sustentacdo oral, 0
amicus deve, ainda assim, juntar o consentimento das partes, por
escrito, para que possa peticionar; 4) o Solicitor General néo
necessita de consentimento das partes para intervir em nome da
Unido. O mesmo tratamento € reservado a outros representantes de
orgdos governamentais, quando legalmente autorizados. 5) O
arrazoado ndo deve ir além de cinco paginas; 6) em sendo o caso, o
amicus deve ser munido de autorizacdo de seu representado, e fazer
uma espécie de “preparo” para custeio processual, salvo se a
entidade estiver previamente arrolada como isenta.’

Para se ter uma ideia da dimensdo da importdncia do amicus curiae é

7IBISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicbes Juridicas e o Controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p 47.

72BISCH, Isabel da Cunha. Op. Cit., 2010, p. 54.

73BISCH, Isabel da Cunha. Id. Idem., 2010, p. 62.
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interessante divulgar numeros citados por Scarpinella Bueno que bem demonstra o

crescimento vertiginoso da participagdo como friend of Court nos Estados Unidos:

Tanto assim que, entre 1970 e 1980, 53,4% de todos 0s casos hao
comerciais pendentes de julgamento na Suprema Corte americana
receberam, de alguma forma, peticbes (manifestacbes) de amici
curiae. Em 1993-e 1995, o nimero passou para 89% dos casos,. €,
ndo obstante, eles continuam a.ser admitidos perante aquela corte,
em funcdo do beneficio que trazem para a qualidade da prestacéo
jurisdicional56. No ano judiciario de 1998 a 1999, 95% dos casos
apreciados pela Suprema- Corte americana tinham pelo menos um
amicus curiae.”™.
S&o essas as raizes histdricas do instituto do amicus curiae que em vista do
direito comparado nos ajuda a entender seu surgimento, maturagao e evolugéo no

Brasil.

4.2 A trajetéria do amicus curiae no Brasil

Apesar da repercussé@o do instituto do o amicus curiae nos ordenamentos
juridicos mundo afora, Antbnio do Passo Cabral referéncia que no Brasil sua
primeira aparicdo aconteceu apenas na Lei 6.385, de 1976, com redagéo dada pela
Lei 6.616, de 1978, apesar de ndao haver nenhuma referéncia expressa a este
instituto em sua redagao’®.

A Lei 6.385, de 1976 foi elaborada para dispor sobre o mercado de valores
mobiliarios e criar a Comissao de Valores Mobilidrios. Em decorréncia da criagao da
Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM, o artigo 31 da referida Lei — incluido pela
Lei n°® 6.616 de 16 de dezembro de 1978 — determinou a obrigatoriedade da
intimacdo da comiss@o nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria
incluida na sua competéncia.

O artigo 31 da Lei 6.385, de 1976 foi sancionado e promulgado com a

seguinte redacéo:

7 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democréatico. Revista de Informacao
Legislativa, vol. 153, ano 39, Brasilia, 2002, disponivel em
<http:/mww2.senado.gov.br/bdsf/item/id/742> acesso em: 05 nov. 2015.

75 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro
enigmatico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p 127.

76 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do Amicus Curiae, um terceiro
especial. Revista de Processo, n° 117, Sao Paulo, set-out de 2004, p. 116.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/742

64

Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria
incluida na competéncia da Comissao de Valores Mobiliarios, sera
esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimacéo.
(Incluido pela Lei n° 6.616, de 16.12.1978)

§ 1° - A intimacdao far-se-a, logo apds a contestacao, por mandado
ou por carta com aviso de recebimento, conforme a Comisséo tenha,
ou ndo, sede ou representacdo na comarca em que tenha sido
proposta a acao. (Incluido pela Lei n® 6.616, de 16.12.1978).

§ 2° - Se a Comissao oferecer parecer ou prestar esclarecimentos,
sera intimada de todos os atos processuais subseqtientes, pelo jornal
oficial que publica expedientes forense ou por carta com aviso de
recebimento, nos termos do paragrafo anterior. (Incluido pela Lei n°
6.616, de 16.12.1978).

§ 3° - A comissao é atribuida legitimidade para interpor recursos,
gquando as partes ndo o fizeram. (Incluido pela Lei n° 6.616, de
16.12.1978).

§ 4° - O prazo para os efeitos do paragrafo anterior comecara a
correr, independentemente de nova intimacdo, no dia imediato
aquele em que findar o das partes. (Incluido pela Lei n° 6.616, de
16.12.1978).

Segundo Scarpinella Bueno a intervengdo do amicus curiae pode acontecer
tanto em decorréncia da livre iniciativa de um terceiro interessado como por uma
convocacdo judicial ou legal’’. O artigo 31 da Lei 6.385, de 1976 convoca a CVM
como terceiro interessado em todas as causas de sua competéncia, podendo
colaborar com o processo de tomada de decisdo judicial através do oferecimento de
provas pareceres e esclarecimentos, outorgando inclusive poderes para interpor
recursos, quando as partes ndo o fizerem. Dessa forma, através da convocacao
legal, a legislacdo alcou a CVM a condi¢do de amicus curiae, ainda que ndo tenha
identificado a relagdo processual da comissao por esta nomenclatura.

A segunda aparicdo de uma figura que resguarda mais semelhanca com o
amicus curiae do que com outras formas de intervengdo de terceiros se deu na Lei
8.197, de 1991 — que disciplina a transagéo nas causas de interesse da Unido — ao
dispor em seu artigo 2° a possibilidade de intervengcé&o da Unido nas causas que
figurarem como autoras ou rés as autarquias, as fundacfes, as sociedades de

economia mista e as empresas publicas federais:

Art. 2° A Unido podera intervir nas causas que figurarem como
autoras ou rés as autarquias, as fundacbes, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas federais.

TTBUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 606.
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E possivel perceber, portanto, um inicio de preocupacido do Legislativo em
permitir que determinados sujeitos que néo fossem alcangados diretamente pelos
efeitos de julgamento do qual ndo figuraram como parte pudessem ainda assim
participar de tais demandas. E o que acontece também na Lei 8.884, de 1994 ao
permitir a intervencédo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE — nos

processos judiciais nas quais sua aplicacéo esteja sendo discutido’:

Art. 7° Compete ao Plenario do CADE:
[...]

XV - determinar a Procuradoria do CADE a adocado de providéncias
administrativas e judiciais;

Outra possibilidade de intervencdo de amicus curiae foi instituida pela Lei
n°8.906, de 1994 — Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil —
que, através de seu artigo 49, paragrafo Unico, legitima os Presidentes dos
Conselhos e das Subsecdes da OAB, para intervir nos inquéritos e processos em
gue sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB.

Também podemos citar como figuras que se assemelham ao amicus curiae a
Lei n°® 9.279, de 1996 que em seus artigos 57 e 175 preveem a intervencéo do INPI
nas acodes de nulidade de patente e nulidade de registro das quais ndo seja autor e a
Lei n® 9.469, de 1997 que no seu artigo 5° concede a Unido o poder de intervir nas
causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagbes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Percebe-se portanto
gue o ingresso do instituto do amicus curiae no processo civil brasileiro se deu
primariamente através da intervengdo de pessoas juridicas de direito publico.

Em face desta abertura legislativa que comegou a admitir a participagédo de
terceiros no processo — ainda que de terceiros determinados — abriu caminho para a
participacdo do amicus curiae de maneira informal nos processos de controle de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Esta participacdo informal do
amicus curiae ocorreu, por exemplo, no julgamento do Agravo Regimental na A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade n® 748-4, DJ de 18.11.94. Neste julgamento, o
Governador do Estado do Rio Grande do Sul manejou agravo regimental requerendo

o desapensamento de documentos juntados pelo Presidente da Comissédo de

78CABRAL, Antbnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do Amicus Curiae, um terceiro
especial. Revista de Processo, n° 117, Sao Paulo, set-out de 2004, p. 116.
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Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, que néo era
parte na acdo. O relator, ministro Celso de Mello, perfilhou entendimento
confirmando posi¢cdo do STF quanto a impossibilidade de intervencdo de terceiros
nos processos de Controle Abstrato de Constitucionalidade, mas que no caso dos
autos teria 0 6rgdo da Assembleia galucha agido como amicus curiae, de modo ser
possivel a juntada de documentac&o apta a esclarecer a lide™®.

Dado o desenvolvimento da importédncia do amicus curiae em regimes
juridicos de paises estudados pelos juristas brasileiros, e a crescente demanda
pleiteando a participagdo de terceiros nos processos de controle de
constitucionalidade o instituto veio a se consolidar no ordenamento juridico brasileiro
através da Lei 9.868, de 1999. A Lei 9.868, de 1999 dispde sobre o processo e
julgamento da acado direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal no ordenamento juridico
brasileiro.

Apesar de todas essas inovagdes, a Lei 9.868, de 1999, vedou
expressamente a intervengcdo de terceiros nos processos de acao direta de

inconstitucionalidade e de acao declaratéria de constitucionalidade:

Art. 7° Ndo se admitira intervencao de terceiros no processo de acéo
direta de inconstitucionalidade.

[...]
Art. 18. Ndo se admitird intervencdo de terceiros no processo de
acao declaratéria de constitucionalidade.

Ante o interesse social acerca das questbes constitucionais, e o efetivo
impacto na sociedade do julgamento das matérias constitucionais de modo geral, a
Lei 9.868, de 1999 permitiu a manifestagdo de outro 6rgdos e entidades, bem como
a requisicdo de informagdes, a designacdo de peritos, a realizagédo de audiéncias

publicas e a apresentacdo de memorias, conforme se pode aduzir da leitura do texto

790 ministro Celso de Melo, relator da ADI-AgR 748/RS, aduziu que: “Vé-se, portanto, que, além de o
despacho ora recorrido ndo haver autorizado a intervencdo assistencial - de resto por ela prépria
sequer requerida - da Comissdo de Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do Rio Grande
do Sul -, ndo viabilizou, ainda que por via reflexa ou Indireta, os efeitos vislumbrado, polo agravante.
N&o se pode desconhecer, neste ponto - e nem ha possibilidade de confusdo conceituai com esse
instituto -, que o 6rgédo da Assembleia galcha claramente atuou, na espécie, como verdadeiro amicus
curiae, vale dizer, produziu informalmente, sem ingresso regular na relagcao processual instaurada, e
sem assumir a condi¢do juridica de sujeito do processo de controle normativo abstrato, pecas
documentais que, desvestidas de qualquer contetdo juridico, veiculam simples informa¢des ou meros
subsidios destinados a esclarecer as repercussfes que, no plano social, no dominio pedagdgico e na
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legal abaixo reproduzido:

Art. 7°]..]

8 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacao de outros 6rgaos ou entidades.

Art. 9°[...]

8 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informacgées
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

Ou seja, ainda que haja uma vedagéo legal da intervencdo de terceiros no
procedimento no controle abstrato da constitucionalidade segundo a Lei n® 9.868, de
1999 (artigos 7°, caput e 18), existe também uma flexibilizacéo para a participagdo
de outros oOrgdos ou entidades permite que entidades e instituicdes dotados de
representatividade participem do processo na condi¢gdo de amicus curiae.

Com relagéo a esta possibilidade de habilitagdo do amicus curiae nas agdes
previstas na Lei n° 9.868, de 1999, o Ministro Celso de Mello no julgamento do

agravo regimental na acdo direta de inconstitucionalidade n° 2.130-3/SC® dispés

esfera do convivio familiar, tem representado, no Estado do Rio Grande do Sul, a experiéncia de
implantacédo do Calendario Rotativo Escolar.”

80 No voto na ADI n° 2.130-3/SC o ministro Celso de Mello dispds que: “E certo — ndo obstante as
consideragBes que venho de fazer — que a regra inovadora constante do art. 7°, § 2° da Lei n°
9.868/99 abrandou, em carater excepcional, o sentido absoluto da vedacgdo pertinente a intervencao
de terceiros, passando, agora, a permitir o ingresso de entidades dotadas de representatividade
adequada no processo de controle abstrato de constitucionalidade, sem conferir-lhes, no entanto,
todos os poderes processuais inerentes aos sujeitos que ordinariamente possuem legitimacdo para
atuar em sede jurisdicional concentrada. A norma legal em questdo, ao excepcionalmente admitir a
possibilidade de ingresso formal do amicus curiae no processo de controle normativo abstrato, assim
dispde: ‘O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.’ (grifei) No estatuto que rege o sistema de controle
normativo abstrato de constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra
inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99, a figura do amicus curiae, permitindo, em consequéncia,
gue terceiros, investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na relagdo processual,
para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a propria controvérsia
constitucional. A regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n°® 9.868/99, que contém a base normativa
legitimadora da intervencdo processual do amicus curiae — tem por objetivo pluralizar o debate
constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos
informativos possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia. Vé-se que a aplicagdo da norma
legal em causa — que ndo outorga poder recursal ao amicus curiae — nao s6 garantird maior
efetividade e legitimidade as decisbes deste Tribunal, mas, sobretudo, valorizara, sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa participacao
processual, enriquecida pelos elementos de informagdo e pelo acervo de experiéncias que esse
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sobre a importéncia da participagdo de entidades dotadas de representatividade
adequada para conferir uma maior legitimidade social®® nas decisbes do STF
guando na atribuigcéo de fungbes enquanto corte constitucional.

Esta previséo legal do instituto — ainda que nédo expressa com a nomenclatura
amicus curiae — também foi incluida na redacdo da Lei n® 9.882, de 1999 que disp&e
acerca do o processo e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, que em seu artigo 6°, paragrafo primeiro, permite ao relator da ADPF
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissédo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragbes, em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

E sob o baluarte dos dispositivos dessas duas leis que o STF tem permitido
uma maior participagdo social no processo de tomada de decisdes em sede de
controle de constitucionalidade.

A possibilidade de utilizacdo do amicus curiae aumentou de tal forma que é
possivel sua atuagdo mesmo em sede das Turmas Nacionais de Unificagdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, uma vez que a Lei 10.259, de 2015
em seu artigo 14, paragrafo 7°, permitiu a manifestacdo de eventuais interessados,
ainda que ndo sejam partes no processo, nos pedidos de interpretacdo de Lei
Federal.

A Lei 11.417, de 2006, em seu artigo 3°, paragrafo 1° também permitiu a
participacdo do amicus curiae no procedimento de edi¢do, revisdo ou cancelamento
de enunciado da sumula vinculante, podendo o relator admitir, por decisédo
irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal®2.

mesmo amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um processo — como
o de controle abstrato de constitucionalidade — cujas implicagdes politicas, sociais, econémicas,
juridicas e culturais sdo de irrecusavel importancia e de inquestionavel significacao. Na verdade,
consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (‘Un’ Amicizia interessata: L’ amicus
curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti’, in ‘Giurisprudenza Constituzionale’, Fasc. 6,
nov/dez de 1995, Ano XI, Giuffré), a admissédo do terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo
objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacao social das decisdes do
Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo
de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize a
possibilidade de participacdo de entidades e de instituicdes que efetivamente representem os
interesses gerais da coletividade ou que expressem 0s valores essenciais e relevantes de grupos,
classes ou estratos sociais.”

81 A questdo da legitimidade social das decisdes com eficacia erga omnes sera abordada no capitulo
subsequente do presente trabalho.

82 BRASIL. Lei n®11.417, de 19 de dezembro de 2006.
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A Ultima grande alteracdo na legislagéo brasileira envolvendo o amicus curiae
ocorreu com a promulgagdo da Lei 13.105, de 2015 que finalmente positivou o
instituto no novo Caédigo de Processo Civil (CPC), conforme serd tratado no tépico a
seguir. E possivel notar, portanto, que a legislac&o brasileira vem progressivamente
aumentando as possibilidades de participacdo de amicus curie nos processos, nao
s6 ampliando os tipos de acdes nas quais € possivel a habilitacdo deste
interveniente, como também expandindo os terceiros que podem atuar como

amicus, tudo isso culminando no artigo 138 do codigo de processo civil de 2015.

4.3 As inovagdes do novo Codigo de Processo Civil de 2015 e a

regulamentacgéo do instituto do amicus curiae

Apesar da sedimentagao da utilizagdo deste instituto no direito brasileiro, néo
existia nenhuma mencao expressa ao termo amicus curiae na legislagdo brasileira

até a promulgacao da Lei 13.105, de 2015 ao qual faz referéncia em seu artigo 138:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social
da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar
ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimacé&o.

8 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de
competéncia nem autoriza a interposicéo de recursos, ressalvadas a
oposicéo de embargos de declaragéo e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a
intervencao, definir os poderes do amicus curiae.

8 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas.

O artigo 138 da Lei 13.105, de 2015 veio entdo a consagrar o instituto do
amicus curiae no direito processual brasileiro, ndo apenas pelo fato de finalmente
positivar o termo explicitamente em um texto legal, como também por redimensionar
sua utilizagcdo, uniformizar seus requisitos para habilitacdo e alguns aspectos
procedimentais.

Geograficamente o instituto se encontra alocado no Capitulo V (Do amicus
curiae) do Titulo 1l (da intervengdo de terceiros) do Livro Il (Dos sujeitos do
processo) da Parte Geral do novo Cédigo de Processo Civil. Tal aloca¢do — dentro

do Titulo de intervencdo de terceiros — acaba por gerar uma celeuma na ja
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controversa natureza juridica do instituto, conforme se vera no tépico subsequente.
Ademais, o fato de o instituto estar localizado dentro da parte geral do Cddigo
aumenta substancialmente a area de atuagdo do amicus curiae, uma vez que nao
esti mais limitada sua participacdo apenas a determinados tipos de acéo.

As Unicas limitagBes observadas pelo cédigo para habilitagdo de um amicus
curiae s@80 o0s requisitos alternativos da (i) relevancia da matéria, (i) da
especificidade do tema objeto da demanda ou (iii) da repercussdo social da
controvérsia. A relevancia da matéria se denota quando a questao juridica excede o
interesse subjetivo individual, enquanto a especificidade da demanda requer a
participagdo de um especialista na questdo para ajudar a elucida-la e a repercussao
social guando a questéo discutida é importante para a coletividade, conforme ensina

Elpidio Donizetti:

O requisito relevancia da matéria requer que a questdo juridica
objeto da controversa extrapole os interesses subjetivos das partes.
Ou seja, a matéria discutida em juizo deve extravasar o ambito das
relagbes firmadas entre os litigantes. Cassio Scarpinela Bueno
considera, ainda, que esse requisito deve ter relagdo com a
necessidade de se trazer aos autos outros elementos que sirvam
para a formacéo do convencimento do juiz[14].

A especificidade do tema tem relagdo com o conhecimento do
amicus curiae acerca do tema objeto da demanda. Esse
conhecimento, que pode ser técnico ou cientifico, deve ser Gtil ao
processo e a formagdo da convicgdo do juiz ou do 6rgdo julgador
para o julgamento da matéria de direito.

Sendo assim, o amicus curiae s6 podera ser admitido para efeito de
manifestacdo quando os seus conhecimentos puderem auxiliar na
resolucdo da controvérsia. Para tanto, o julgador deve verificar a
necessidade (ou ndo) de se analisar o mérito ndo apenas através
dos documentos trazidos pelas partes, mas, também, por meio de
elementos faticos que tenham relacdo com a demanda.

Para possibilitar a intervencdo do amicus curiae, o érgao julgador
nao deve observar apenas o aspecto juridico da questdo, mas,
também, os reflexos ou a repercussao que a controvérsia pode gerar
no ambito da coletividade. Questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, social, politico ou juridico, que suplantem os interesses
individuais das partes, merecem a intervencdo de pessoas ou
entidades representativas da sociedade civil. Dai porque também se
exige a repercussao social da controvérsia®

Quanto a quem pode atuar como amicus curiae, 0 instituto encontra uma

ampliacdo significativa na redacdo do artigo 138, uma vez que é facultado a
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participagdo de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou entidade especializada, com

z

representatividade adequada. A palavra-chave, portanto, € a representatividade
adequada, uma vez que basicamente qualquer sujeito pode ser elegivel a condicao
de amicus curiae desde que supra este requisito. Ainda que seja dispensavel ao
amicus curiae a demonstracdo de interesse juridico na demanda, ainda assim ele
deve demonstrar um interesse de carater objetivo na demanda e a aptiddo para
representar determinado grupo ou categoria. Este requisito acaba por ser uma das

imperfeicbes da regulamentagédo do instituto na redacdo da Lei 13.105, de 2015.

z

Primeiro porque representatividade adequada € um conceito amplo e vazio ao
mesmo tempo, que deixa nas maos do Juiz ou Relator do processo a
discricionariedade de decidir quais s&o 0s grupos que podem ser representados e
guem sé seus representantes. Segundo que essa exigéncia ndo faz sentido quando
aplicada ao amicus curiae, uma vez que, como ele ndo atua como substituto
processual de nenhuma parte, ndo havendo risco de representatividade inadequada,

conforme explica Antonio do Passo Cabral:

A representatividade adequada (adequacy of representation) € um
requisito utilizado nas class actions norte-americanas para que o
tribunal possa aferir se a parte que esta em juizo defendendo direito
supraindividual tem aptidao técnica e empreendera uma protecao
efetiva aos interesses dos membros da coletividade, que podera ser
atingida pelos efeitos da decisdo e pela formacdo da coisa julgada
mesmo em relacdo aos ausentes do litigio, como é tipico nas
demandas coletivas. A representatividade adequada relaciona-se
diretamente a questdo da vinculacdo da decisdo aqueles que nao
tenham participado do processo (absent class members) e que,
diante da substituicdo processual, poderiam ser prejudicados pela
atuacdo negligente cio substituto processual. Nas ac¢des coletivas, o
requisito se justifica pelo perigo da representacdo inadequada que
poderia levar aqueles que ndo participaram a sofrer os efeitos da
coisa julgada, mas a mesma légica ndo existe para o amicus. Ao
contrario das acbes coletivas, no caso do amicus curiae, ndo ha
substituicdo processual: 0 amicus curiae ndo vai a juizo em nome
préprio na defesa de direito alheio, ndo sendo legitimado
extraordinario. E as partes que debatem em torno do direito material
estdo presentes no processo. Logo, ndao ha risco de
representatividade inadequada e desnecessario o exame da
adequacy of representation.®

83DONIZETTI, Elpidio. O amicus curiae no Novo Cédigo de Processo Civil. 2016. Disponivel em
<http://genjuridico.com.br/2016/04/13/0-amicus-curiae-no-novo-codigo-de-processo-civil/> Acesso em
07 de dez. de 2016.

84CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138. In: STREK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 190.
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Ainda com relagéo a questdo da representatividade, parece haver consenso
entre os processualistas brasileiros que ndo € necesséria a unanimidade dos
representados, conforme anunciado 127 do V Forum Permanente dos
Processualistas Civeis: “A representatividade adequada exigida do amicus curiae
nado pressupde a concordancia unanime daqueles a quem representa.”.

O final do caput do artigo 138 reserva o prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagéo para manifestacdo do amicus curiae nos casos Nos quais o interveniente
tenha sido provocado a patrticipar a lide.

O artigo 138 queda-se silente quanto o momento da habilitagcdo do amicus
curiae, de modo que deve permanecer o entendimento j& sedimentado no STF
flexibilizando o momento de sua intervencdo até o momento da inclusédo em pauta
da acdo a qual se pretende intervir. Este entendimento foi firmado no julgamento do
Agravo regimental na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.071/DF®, de relatoria
do ministro Menezes Direito, no qual se discutiu até que momento era Uutil e
adequado a habilitacdo de amicus curiae. A manutencdo deste entendimento é
provavel j& que o principal motivo que ensejou a limitagdo do momento de
intervencdo do amicus curiae até a inclusdo do processo em pauta de julgamento foi
para evitar que o interveniente ventilasse novos argumentos que poderiam néo estar
postos na agdo, surpreendendo as partes e julgadores. Tal posicionamento se
coaduna com o principio da ndo surpresa incorporado a da Lei 13.05/2015 através
do artigo 10° que veda a decisdo com base em fundamento a respeito do qual néo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestars®.

Quanto as modalidades da intervencdo o caput do artigo 138 expde de forma
clara que o Juiz ou relator podera de oficio ou a requerimento das partes ou de

quem pretenda manifestar-se, admitir a participagdo de amicus curiae conservando

850 acoérddo na ADI 4071AgRg/DF restou assim ementado: EMENTA Agravo regimental. Acdo direta
de inconstitucionalidade manifestamente improcedente. Indeferimento da peti¢éo inicial pelo Relator.
Art. 4° da Lei n° 9.868/99. 1. E manifestamente improcedente a acéo direta de inconstitucionalidade
gue 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 modificacbes de ordem juridica, social ou
econbmica, 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 intervencao até a data em que o Relator liberar o processo para pauta. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF - ADI: 4071 DF, Relator: Min. MENEZES DIREITO, Data
de Julgamento: 22/04/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-195 DIVULG 15-10-2009
PUBLIC 16-10-2009 EMENT VOL-02378-01 PP-00085).
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as caracteristicas de que o instituto pode intervir tanto de maneira espontanea
quanto provocada.

Outra importante delimitagé@o tracada foi a do paragrafo 1° do artigo 138, no
que afirma nao implicar alteracdo de competéncia evitando assim que um ente
Federal ao se habilitar como amicus curiae em processo que tramita na Justica
Estadual arrastasse a competéncia de julgar a causa para a Justica Federal.
Também no paragrafo 1° do artigo 138, em consonancia com o que vinha sendo
construido jurisprudencialmente no STF, ficou determinada a vedacdo da
possibilidade do amicus curiae manejar recurso, salvo a oposi¢cdo de embargos de
declaragéo e a hipétese do paragrafo 3°.

Esta vedacdo, contudo, ndo parece atingir a hiptese da interposicdo de
recurso nos casos de inadmissao do interveniente como amicus curiae. Isto porque,
a semelhanca do paragrafo 2° do artigo 7° da Lei n° 9.868/99 que também
determinava como irrecorrivel a decisdo que deferiu a habilitagcdo do amicus curiae,
ndo existia nenhuma determinacdo em contrario. Assim o STF, mesmo antes da
redacao atual do Cddigo de Processo Civil ja vinha aceitando o recurso em face da
inadmissao de amicus curiae.

N&o obstante a acuidade da tratativa procedimental do amicus curiae
conferido pelo artigo 138 da Lei 13.105, de 2015 em relag&o a redagéo do paragrafo
2° do artigo 7° da Lei n°® 9.868, de 99, ha de se lamentar sua omissdo com relacao
aos poderes do instituto. Isto porque o paragrafo 2° do artigo 138 se limita a outorgar
ao juiz ou ao relator definir os poderes do amicus curiae, na decisdo que solicitar ou
admitir a intervengdo. Na prética, isto implica que o juiz que habilitar a intervencéo
do amicus curiae decidira, por exemplo, se ele pode ou ndo realizar sustentagéo
oral. Ocorre que por determinagdo legal a decisdo que solicitar ou admitir a
intervencdo de amicus curiae é irrecorrivel, conforme o proprio caput do artigo 138,
de modo que o juiz ou ao relator tem total discricionariedade de modular os poderes
do interveniente de forma definitiva.

A Ultima disposicdo do artigo 138 da Lei 13.05/2015 sobre este instituto é a
previsdo contida em seu paragrafo 3° da possibilidade amicus curiae manejar
recurso da decisdo que julgar o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas —

IRDR. A principio tal segregacéo, permitindo que o amicus curiae recorra da decisdo

86 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015.
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que julgar o IRDR, ao mesmo tempo que o paragrafo 1° do artigo 138 veda a
interposicdo de recursos nos demais casos € no minimo idiossincratica. O
pensamento mais logico a explicar tal separagéo talvez seja o de que como o IRDR
€ um recurso manejado em tribunal inferior, mas que profere decisédo é vinculante, a
oportunidade de recurso nesses casos a0 amicus curiae parece ser uma garantia

que a discusséo chegara nos tribunais superiores.

Y

4.4 O amicus curiae frente a intervencdo de terceiros no direito processual

brasileiro

Para uma analise mais acurada do instituto do amicus curiae, antes se faz
necessario debrucarmo-nos sobre a intervengdo de terceiros, e se este instituto se
encontra sob tal modalidade. Tal discusséo precisa ser travada nédo pela simples
curiosidade académica, mas, sobretudo por uma necessidade muito mais pratica.
Isto porque, a depender do enquadramento do referido instituto serd determinado a
possibilidade de sua participagdo nos ritos nos quais estdo vedadas a atuacao de
terceiros interessados.

Segundo Athos Gusmaéao Carneiro, no direito processual o conceito de terceiro
serd encontrado por negacdo. Os sujeitos principais do processo sdo o juiz (sujeito
desinteressado) e as partes (sujeitos interessados). Numa relagcdo juridica
processual, sdo terceiro todos aqueles que nédo sdo partes ou coadjuvante de partes
no processo em andamento®’.

Usualmente a Lei 5.869, de 1973 (Cddigo de Processo Civil Brasileiro de
1973) elencava cinco tipos de intervencgdo de terceiros nos capitulos do litisconsoércio
e da assisténcia e da intervengao de terceiros. Eram eles: a assisténcia, a oposi¢ao,
a nomeacao a autoria, denunciacdo da lide e o chamamento ao processo. A Lei
13.105, de 2015 (Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015), por sua vez, agregou
mais dois tipos de intervencdo de terceiros: 0 amicus curiae e 0 incidente de
desconsideragdo de personalidade juridica alocando todos eles no Titulo Da
Intervencgéo de Terceiros.

Aparentemente a simples inclusdo do amicus curiae dentro do do Titulo Da
Intervengdo de Terceiros na redagdo do novo cbdigo encerraria a celeuma

doutrinaria acerca do enquadramento do instituto. No entanto, longe de dirimir a
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controvérsia, o fato de ser possivel a habilitagdo do amicus curiae em ritos nos quais
€ vedada a participacdo de terceiros interessados s atica a controvérsia quanto a
natureza juridica do instituto.

Assim, para melhor compreender a natureza juridica e o posicionamento do
amicus curiae em face da categoria de intervengdo de terceiros, faz-se necessério a
confrontagdo do instituto com esta forma de intervencdo, e mais especificamente,
com a intervengdo do assistente processual. Isto porque conforme assevera Cassio

Scarpinella Bueno:

Todas as outras modalidades de intervencédo de terceiros, dadas as
suas finalidades especificas e, mais do que isso, a circunstancia de
fazer com que o terceiro se torne parte, sdo, acreditamos, vazias de
significado para o estudo do amicus curiae, mesmo que a titulo de
meros paradigmas. Nelas ndo reside, com efeito, nenhum traco
préprio ou caracteristico que nos ajude a melhor compreender o
instituto que aqui nos ocupa e, no que elas podem nos a figura da
assisténcia e do terceiro recorrente sdo paradigmas suficiente .8

Dessa forma, no intuito de tentar desvelar a verdadeira natureza do amicus
curiae se faz necessario seu cotejamento analitico com a figura do terceiro
interessado previsto no direito processual civil ao qual resguarda as maiores

semelhancas, qual seja, a assisténcia processual.

4.4.1 O Amicus Curiae, e a assisténcia processual: semelhancas e diferencas

Dentre as figuras que podem ser classificadas como intervengéo de terceiros
tipica a da assisténcia simples é aquela que mais se aproxima do amicus curiae, ao
ponto de poder se afirmar que a intervencdo desta tem algo da intervengdo do
assistente®, Isto porque, diferentemente das outras modalidades de intervengédo de
terceiros, 0 amicus curiae e a assisténcia simples ndo convertem seus intervenientes

em partes do processo, como bem explica Guilherme Marinoni:

Parte no processo € quem pede e contra quem se pede tutela
jurisdicional. Essa condicdo pode ser adquirida por forca da
propositura de acgéo, pela sucesséo processual (arts. 108 e ss.) ou
pela intervencdo de terceiro em um processo ja pendente — afora o

87 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de Terceiros, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 67.
88BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 370.

89BUENO, Cassio Scarpinella.Op. Cit., 2006, p. 370.
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assistente simples e o amicus curiae, 0s demais terceiros
intervenientes adquirem a qualidade de parte no processo de que
passam a participar. O litisconsoércio constitui uma pluralidade de
partes com interesse comum no mesmo polo do processo, de modo
gue o litisconsorte também € parte no processo. Saber quem é parte
ou nao é fundamental, na medida em que a coisa julgada n&o pode
jamais prejudicar terceiros (art. 506).°°

O assistente, portanto, € um terceiro interessado na relacdo juridica entre
autor e réu que mesmo apoés sua habilitacdo no processo ndo se torna parte, uma
vez que ndo demanda pedido préprio, nem tem requerimento oposto contra si,
sendo, na verdade, um coadjuvante da parte.”* A Lei 13.105, de 2015, dispde que a
“pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, O terceiro juridicamente
interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas poderd intervir no
processo para assisti-la.®?” Dessa forma, a assisténcia tem como pressuposto que o
interveniente ndo seja participe da relag@o processual entre partes, mas que possua
interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a uma delas. Este interesse
juridico, o qual o assistente deve possuir, advém de um interesse proprio de
defender direito seu que pode ser afetado pela decisdo entre partes. Ele nédo faz
parte da relag@o juridica controvertida discutida no processo judicial, mas sim
detentor de uma relacdo juridica distinta com uma das partes que pode ser
influenciada pela deciséo da lide.

Quanto as modalidades, a assisténcia processual pode se dar tanto de
maneira simples, como litisconsorcial. Na assisténcia simples o assistente deve
demonstrar possuir relacéo juridica diversa da controvertida na lide mas que podera
ser afetada de forma reflexa pela decisdo no processo, detendo interesse que a
pretensdo seja deduzida de forma favoravel ao assistido, mantendo inalterada a
relagdo juridica entre eles. J& a assisténcia litisconsorcial ocorre quando o assistente
é detentor de relacéo juridica entre ele e o adversério do assistido (artigo 124 do
CPC), de modo que ele poderia ter formado um litisconsércio facultativo ativo com o
assistente em face da outra parte. Isto porque o interesse juridico que autoriza a
assisténcia litisconsorcial decorre das hipéteses nas quais ou o terceiro afirma-se

titular da relagéo juridica discutida, ou afirma-se como colegitimado extraordinario a

9OMARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil, 12 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 78

91 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de Terceiros, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 67.

92 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.
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defesa em juizo da relagéo juridica discutida®.

Nota-se, portanto que o0 amicus curiae resguarda uma similitude muito mais
proxima com relacdo ao assistente simples que com relagdo ao assistente
litisconsorcial.

A intervencao de terceiros, de modo geral, tem a caracteristica de interferir na
relagcdo juridica entre os polos processuais podendo formar litisconsércios ativos ou
passivos, no entanto, normalmente age no intuito de transformar um terceiro
superveniente em parte. E o que ocorre, por exemplo, na denunciacéo da lide, no
chamamento ao processo e no incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. A assisténcia processual, de maneira atipica, ndo tem o conddo de
transformar o interveniente em parte apds sua habilitacdo — caracteristica esta
compartilhada com o amicus curiae. Isto porque, a assisténcia € modalidade de
intervencdo de terceiro ad coadjuvandum®, néo participando diretamente da relagéo
juridica inter partes. Da mesma forma, o amicus curiae ndo tem intencdo de integrar
o litigio como um dos polos processuais, ainda que possa ter interesse na resolugéo
da causa de modo favoravel para uma das partes, nas palavras de Antdnio do Passo
Cabral:

O amicus curiae, uma vez admitida sua manifestagdo, ndo se agrega
a relagcéo processual, porque seu interesse no litigio é decorrente do
direito a participacdo no processo. N&do ha interesse em integrar a
relacdo processual, vez que o titulo executivo que porventura seja
formado néo incluird o amigo da corte, pelo que, neste particular, seu
interesse é reflexo ou mediato.%®

Umas das principais diferengas entre o amicus curiae e a assisténcia
processual repousa num dos requisitos para sua intervencdo. Enquanto na
assisténcia processual é necessario que haja um interesse juridico do interveniente
na lide, no amicus curiae a Unica limitagdo que parece ser imposta a habilitagdo de
qualquer pessoa fisica ou juridica € a representatividade adequada. Para a
admissdo da assisténcia € necesséria a comprovacdo que o assistente sofrerd

prejuizo juridico caso a decisdo seja prolatada em oposicdo aos interesses do

9DIDIER JUNIOR, Fredie. Arts. 119 a 124. In: STREK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 196.

9 DIDIER JUNIOR, Fredie. Arts. 119 a 124. In: STREK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.
95CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do Amicus Curiae, um terceiro
especial. Revista de Processo, n° 117, Sao Paulo, set-out de 2004, p. 119.
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assistido, seja esse esse prejuizo de forma imediata — hipOtese da assisténcia
litisconsorcial — seja ela mediata — hipétese da assisténcia simples.®

Outra diferenga entre o amicus curiae e a assisténcia processual é que
havendo a habilitagdo do assistente pode ocorrer um deslocamento da competéncia.
Caso um ente federal se habilite como assistente em uma causa que tramita na
Justica Estadual a competéncia para julgar o processo acaba sendo arrastada para
a Justica Federal. Isto € um dos desdobramentos do interesse juridico exigido pelo
artigo 119 do CPC, o qual o assistente deve possuir na lide para se habilitar no
processo. O amicus curiae, por sua vez, ndo detém interesse juridico na demanda a
qual intervém, de modo que, por previsdo legal do paragrafo 1° do artigo 138 do
CPC, sua intervencdo nao implica em alteracdo da competéncia independente da
natureza do interveniente.

A intervencdo de terceiro na modalidade da assisténcia simples ocorre
apenas de forma espontanea, ndo sendo obrigado o assistente participar da causa

mesmo quando for informado dela.

4.4.2 A natureza juridica do amicus curiae: um terceiro atipico

Muito ja se debateu acerca da natureza juridica do amicus curiae, e se ele é
ou ndo uma modalidade de intervencdo de terceiros. Como antedito, no
ordenamento juridico brasileiro, tal analise denota de uma necessidade pratica. Isto
porque a Lei 9.868, de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acédo
direta de inconstitucionalidade e da acé@o declaratoria de constitucionalidade perante
0 Supremo Tribunal Federal no ordenamento juridico brasileiro veda expressamente
a intervencao de terceiros em seu artigo 7°.

Conforme demonstrado no tdpico anterior o amicus curiae ndo pode
confundir-se com a assisténcia processual, haja vista diversas diferengas entre os
institutos, como os critérios para sua intervengdo, e suas consequéncias como o
deslocamento ou ndo da competéncia em razdo da natureza do interveniente.
Contudo, n&o se pode excluir o amicus curiae como forma de intervencao de terceiro
sem afrontar os axiomas basilares do processo juridico. Se utilizarmos o postulado

de Giovanni Nencioni, citado por Athos Carneiro Gusméao, o conceito de terceiro se

9%DIDIER, Fredie. Arts. 119 a 121. In: STREK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.
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apresenta de forma negativa, de modo que numa relacdo juridica processual, séo
terceiro todos aqueles que nédo séo partes ou coadjuvante de partes no processo
pendente®’. O amicus curiae ndo é parte, tampouco coadjuvante de parte, de modo
que o raciocinio légico é que ele se trata de terceiro face a relacdo juridica
controvertida.

Aquele que atua como amicus curiae decerto ndo se inclui no
conceito de parte pois nao formula pedido, ndo é demandado ou
tampouco titulariza a relacgéo juridica objeto do litigio. Também nao
exterioriza pretensdo, compreendida como exigéncia de submisséo
do interesse alheio ao seu préprio, pois seu interesse ndo conflita
com aquele das partes. E, dentro da conceituacdo puramente
processual dos terceiros, devemos admitir necessariamente que o
amicus curiae inclui-se nesta categoria.

[...]

Intervir tem raiz latina (inter venire) e significa "entrar no meio".
Assim, toda vez que alguém ingressar em processo pendente, tal
conduta reputar-se-a interventiva. 30 Entendemos que, diante do
conceito de terceiro e da etimologia da palavra intervencéo, deve ser
considerada a manifestacdo do amicus curiae como intervencdo de
terceiros. Mas as semelhancas terminam por ai. Esta modalidade de
intervencdo guarda caracteristicas proprias que a diferencia das
formas classicas de ingresso de sujeitos estranhos ao processo
previstas no CPC e que ganham similares em inGmeros
ordenamentos estrangeiros. O amigo da corte € um terceiro sui
generis (ou terceiro especial, de natureza excepcional) e sua
intervencéo pode ser classificada como atipica.®®

Aceitando o amicus curiae como de fato pertencente a modalidade da
intervencéo de terceiro, existem alguns motivos pelos quais ndo se faz incidir a regra
positivada no artigo 7° da Lei 9.868, de 1999, que veda expressamente a
intervengao de terceiros.

O amicus curiae, diferente das demais intervencdes de terceiros, ndo possui
interesse juridico na causa, ainda que, diferentemente do que seu nome indica, haja
mais como amigo da parte que como amigo da corte. O amicus curiae ndo possuli
relagdo juridica direta ou indireta com as partes, porém possui interesse de alguma
ordem que uma das partes se sagre vencedora. Ainda assim, 0 amicus curiae tem
um requisito completamente diferente a possibilitar a sua intervencdo, devendo ele
demonstrar que possui representatividade adequada. E justamente essas diferencas

entre as intervengbes de terceiro tipicas e o amicus curiae que levam a Athos

97 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de Terceiros, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 67.
98CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do Amicus Curiae, um terceiro
especial. Revista de Processo, n° 117, Sao Paulo, set-out de 2004, pp. 118 e 119.
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Carneiro Gusmao, Antdnio do Passo Cabral, Cassio Scarpinella Bueno e varios
outros autores em denominar o instituto como uma intervencéo de terceiro atipica,
ou ainda sui generis.

Por fim, o novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, incorporou o
amicus curiae no Titulo Da Intervencdo de Terceiros. Assim, a inclusdo do amicus
curiae dentro do no Titulo Da Intervencdo de Terceiros na redagédo do novo codigo
vem ratificar o enquadramento do instituto enquanto terceiro atipico.

O amicus curiae, portanto, se sedimenta no ordenamento juridico brasileiro
como modalidade de intervengdo de terceiro atipica que vem ampliando sua
aparicao no direito processual e que pode ser a resposta para mitigar problemas na
jurisdicdo brasileira, principalmente alguns surgidos ante a promulgacdo do Cédigo

de Processo Civil brasileiro de 2015, conforme se discutira no préximo capitulo.
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5 A PARTICIPACAO POPULAR ATRAVES DO AMICUS CURIAE NA FUNCAO
JURISDICIONAL E A PROBLEMATICA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Antes de adentrar nas alteragdes e inovagdes do amicus curiae em face do
CPC faz-se mister tragar as alteragdes no panorama do direito processual brasileiro
gue impactam diretamente na relevancia do instituto. A Lei n° 13.105/2015 que
instituiu o novo Codigo de Processo Civil, trouxe significativas mudangas no
ordenamento juridico brasileiro, ndo apenas na elaboracdo e aprimoramento de
procedimentos do antigo c6digo, mas também na perspectiva de uniformizar o direito
material.

Este novo Codigo promove uma significativa mudanca no processo de
tomada de decisdo judicial no direito brasileiro ao aumentar as hipéteses de
decisBes vinculantes através da criacdo de um microssistema de litigiosidade
repetitiva, bem como amplificar a forca dos precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro. O intuito dessas modificagbes € bastante claro: reforcar a
seguranca juridica no sistema judicial brasileiro através de uma uniformizacdo das
decisdes orientadas pela estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia
nacional.

Essas mudancas também alteram logica do processo decisional que se afasta
de um sistema predominantemente legalista, e, portanto, com um amplo espectro de
interpretacdo judicial, e se aproxima um pouco de um sistema consuetudindrio, no
qual se busca coeréncia da decisdo judicial com os precedentes ja firmados,
limitando, portanto, o processo de interpretagéo legal.

Nao obstante, esta mudangca metodoldgica trazida pela Lei n° 13.105, de
2015, ndo é a cura para todos os males. O implemento dessa nova Gtica sobre os
precedentes judiciais tem o seu custo. Isto porque, com o aumento da valorizagao
dos precedentes e o aumento das decisdes vinculantes pode gerar uma
extrapolacdo dos motivos da decisdo do caso concreto, na medida em que existira
uma preocupacdao do julgador que aquela deciséo podera formar um precedente.

O ultimo capitulo do presente estudo busca justamente fazer uma andlise
dessa mudancga no processo de tomada de deciséo no direito brasileiro trazida pelo

novo Cédigo de Processo Civil, os impasses gerados por ela e propor uma solugao
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que pode ser encontrada dentro da propria Lei 13.105, de 2015: uma fortificagéo e

ampliagéo do instituto do amicus curiae.

5.1 A forga dos precedentes no direto brasileiro em face das modificagcdes

trazidas pelo CPC e suas consequéncias na atuagao do amicus curiae

O ordenamento juridico brasileiro possui forte influéncia da tradig&o juridica
romano-germanica, conduzido primariamente por um sistema legalista no qual a
norma positivada atua como fonte principal do direito. O principio da legalidade,
decorrente da inspiragdo dessa corrente é positivado no artigo 5°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei".

Contudo, em um sistema estritamente legalista em que o0 juiz age como
bouche de la loi e no qual ndo existe limitagdo para o exercicio hermenéutico do
intérprete, existe um viés evidente: a infinidade de decisbes ao qual se pode chegar
em um mesmo caso concreto. Tal possibilidade é incompativel com o sistema
juridico brasileiro, que tem como um de seus principios axiométicos a seguranca
juridica. Assim, a forma de abrandar essa amplitude de entendimentos que se pode
extrair de um mesmo texto legal € que se realize a interpretagdo do texto legal
orientada pelas demais fontes do direito, como a jurisprudéncia, 0s costumes, 0s
principios gerais do direito e a doutrina. A Lei de Introdu¢do ao Cadigo Civil
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942) j& dispunha em seu
artigo 42 que: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

N&o € nenhuma novidade, portanto, a influéncia das demais fontes do direito
na interpretacdo da norma no sistema juridico brasileiro, ou mesmo a utilizagédo de
precedentes judiciais. Qual a grande novidade trazida pela Lei 13.105, de 2015
entdo que leva parte dos juristas brasileiros — a exemplo de Luiz Guilherme Marinoni
— a identificarem uma aproximac¢éo do nosso sistema baseado no Civil Law e o
sistema da Common Law®®? A resposta é a valorizagcdo da forca dos precedentes
agora positivadas no novo codigo.

Para entender essa mudanca promovida pelo novo Cadigo de Processo Civil,
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antes se faz necessério a uma ponderacdo do papel dos precedentes judiciais no
Civil Law e no Common Law.

A argumentacdo dos precedentes, sejam eles judiciais ou ndo, € sobretudo
pautada pela l6gica e coeréncia. Quando um individuo toma uma decisdo num caso
concreto, € de se esperar que, caso ndo mudem as razfes pelas quais ele tomou
essa decisao, ele tome a mesma decisdo em casos iguais futuros. Portanto, se este
individuo agir fundado na logica e coeréncia, e proferir decisédo em diversos tipos de
casos concretos, com o tempo esta linha de pensamento se tornara previsivel. E
justamente essa previsibilidade, essa segurangca que se busca ao utilizar os
precedentes como fonte da decis&o.

O precedente judicial, por sua vez, opera sob a mesma légica. Assim, as
questbes juridicas j& resolvidas pela autoridade judicial geram precedentes para
guando a mesma questéo precisar ser decidida novamente, conforme assevera Karl

Larenz:

Os precedentes sao resolugdes em que a mesma questéo juridica,
sobre a qual ha que decidir novamente, foi ja resolvida uma vez por
um tribunal noutro caso. Vale como precedente, ndo a resolucédo do
caso concreto que adquiriu forgca juridica, mas s6 a resposta dada
pelo tribunal, no quadro da fundamentacdo da sentengca, a uma

guestdo juridica que se pée da mesma maneira no caso a resolver
100

agora

Essa € a acepgéo classica do termo precedente judicial que serve tanto ao
sistema do Civil Law, quanto do Common Law, sendo diferente nesses dois modelos
apenas a forca juridica agregada ao precedente.

N&o se pode confundir, contudo, o precedente com a simples deciséo judicial,
muito embora o precedente decorra de uma decis&o judicial. A deciséo judicial se
curva sobre as questbes de fato e de direito de um caso concreto, enquanto 0
precedente se constitui principalmente da ratio decidendi, ou seja, das razdes de
direito que fundamentam a decisé@o judicial. Além disso, nem toda deciséo judicial
gera um precedente. E necessario que as razdes determinantes da decis&o judicial

estejam claras, inovem, ou modifiquem entendimento j& consolidado e encare as

99MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdao critica entre as jurisdicées de civil law e de common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. 2009 disponivel em
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031 > Acesso em 05 de nov. de 2016.

100 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009, p.
611.
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questdes de direito principais para a resolucdo do caso. As consideracdes
periféricas que ndo fazem parte do nucleo das razdes de decidir, ou seja, ndo foram
imprescindiveis para a resolu¢do da controveérsia, da-se o nome de obter dictum.

Uma extensa discussao travada ha common law recai sobre a controvérsia de
saber se a funcéo jurisdicional exercida pelos juizes ingleses declarava direitos ja
preexistentes ou criava direitos. A primeira teoria, defendida por William Blackstone,
aduzia que o juiz praticava atividade meramente declaratoria do direito, uma vez que
ele j& existiria na tradicdo e nos costumes, o seja, na prépria common law, sendo o
exercicio jurisdicional mero agente formalizador. A segunda teoria, defendida por
defendida por John Austin e Jeremy Bentham, imputava a juizes dotados de law-
making authority o estabelecimento da common law!%, de modo que restaria
caracterizada a construgcdo de direitos pelos juizes ao realizar a atividade
jurisdicional. Originariamente os precedentes judiciais no direito inglés ndo possuiam
poder de vinculagdo obrigatéria, sendo esta imposicdo criada muito depois da
existéncia da common law.

Quanto a essa questdo da vinculagdo dos precedentes, Ronald Dworkin
teoriza que o juiz na common law, ainda quando n&do se encontre vinculado
obrigatoriamente por determinagéo legal a seguir os precedentes consolidados, se
encontra vinculado pela tradic&o juridica, exemplificando tal elo com uma metéfora

conhecida como romance em cadeia:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em
série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que
recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve
escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboragéo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.
O projeto literario ficticio é fantastico, mas nao irreconhecivel. Na
verdade, alguns romances foram escritos dessa maneira, ainda que
com uma finalidade espuria, e certos jogos de salao para os fins de
semana chuvosos nas casas de campo inglesas tém estrutura
semelhante. As séries de televisdo repetem por décadas os mesmos
personagens e um minimo de relacdo entre personagens e enredo,
ainda que sejam escritas por diferentes grupos de autores e,
inclusive, em semanas diferentes. Em nosso exemplo, contudo,
espera-se que 0Ss romancistas levem mais a sério suas
responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até

10IMARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdo critica entre as jurisdicdes de civil law e de
common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. 2009 disponivel em
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031 > Acesso em 05 de nov. de 2016. pp 12 e 13.
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onde for possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor
qualidade possivel.1?

Ocorre que, haja vista a ampla atividade constitutiva do juiz na common law,
logo se percebeu a necessidade de uniformizar esse direito nascido dos
precedentes judiciais, ante a necessidade de aumentar a previsibilidade e seguranca
juridica das decisdes judiciais. Essa uniformidade foi conquistada pelo direito inglés
através da vinculacdo obrigatéria dos precedentes judiciais chamado de stare
decisis. Apesar do forte respeito a tradicdo e aos precedentes judiciais, a vinculagéo
obrigatéria se fez necessaria no intuito de uniformizar a atividade constitutiva dos
juizes. O stare decisis, também chamado no direito inglés de rule of precedente, e
holding no direito norte americano, é uma forma reduzida da expresséo latina stare
decisis et non quieta movere, que em tradugéo livre significa mantenha-se a deciséo
e ndo ofenda o que foi decidido. Essa vinculagdo comegou a ser observada no
direito inglés no final do século XIX, tendo como emblemético o caso London
Trainways Company vs London Country Council, na qual a House of Lords
determinou que a casa estaria vinculada as suas proprias decisdes, resultando em
uma vinculagdo horizontal, bem como vincularia as instancias inferiores, resultando
também em uma vinculacg&o vertical'®,

O civil law, por sua vez, é um sistema de primazia da legislacdo, na qual
perdurou por algum tempo a ficcdo de que o juiz realizava atividade meramente
declaratéria, na qual ndo havia espago para a atividade constitutiva do juiz, e,
portanto, um sistema que aparentava um alto grau de previsibilidade e seguranca
juridica. N&o obstante, tal ficcdo acabou sendo minada pelo surgimento do
constitucionalismo moderno. Com o0 reconhecimento da forga normativa da
Constituicdo, a constitucionalizacdo de direitos, a expansdo da jurisdicdo
constitucional e a aplicagdo da hermenéutica constitucional, ficou insustentavel o
nao reconhecimento da atividade constitutiva dos juizes.

No civil law, assim como ocorreu na common law, o amplo poder
discricionério interpretativo dos juizes, bem como o poder de invalidar normas

conflitante com preceitos constitucionais, comegou a demandar mecanismos de

102DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 276.

103 IMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Precedentes judiciais no processo civil brasileiro:
aproximacao Entre Civil Law e Common Law e Aplicabilidade do Stare Decisis, 12 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 30.
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contengcdo das possibilidades de interpretagdes judiciais. E a resposta ao qual

chegaram os paises de tradicdo romano germanica, a exemplo do Brasil, no qual se

constatou esse amplo arbitrio judicial na constituicdo de direitos foi 0 mesmo da

common law: valorizagdo dos precedentes judiciais e poder de vinculagdo por

tribunais superiores.

Independentemente da forca juridica do precedente judicial, seja ela no civil

law ou no common law, ndo se muda a logica do precedente, na qual é realizada

uma decisdo com observancia do caso concreto e ndo extrapolando as razbes da

decisdo avaliando o precedente que o julgado poderia se tornar. Segundo Eduardo

Talamine:

Até ha pouco, a expressdo “precedente judicial” tinha um sentido
distinto daguele em que agora ele tem sido empregado. Tratava-se
de um sentido intimamente ligado a acepcéo literal do termo e
vinculado a tradicdo juridica nacional e estrangeira. Falava-se em
“precedente” para se referir a um pronunciamento judicial proferido
no passado e identificado, em um momento posterior, como sendo
um subsidio relevante ou decisivo para a resolucao de novos
casos, em que a mesma ou analoga questédo se ponha. Assim, por
ocasido de seu proferimento, a decisdo ndo era desde logo
qualificada como um “precedente” (ainda que, muitas vezes, ja
fosse facil antever que no futuro ela assumiria essa funcao). Nesse
sentido tradicional, o precedente é identificado como tal ndo no
momento em que € emitido, mas depois, quando invocado,
interpretado e utilizado como subsidio ou baliza para uma nova
decisdo. Ou seja, nessa acepgao, € uma Vvisdo retrospectiva que
nos permite identificar os precedentes.

Como dito, esse foi tradicionalmente o sentido de “precedente” no
sistema brasileiro, tal como ainda o é em ordenamentos
estrangeiros. Quando o caso Marbury versus Madison foi julgado
pela Suprema Corte americana ndo se anunciou, com pompa e
circunstancia, que estava sendo emitido o precedente que
reconhecia a possibilidade de controle jurisdicional difuso de
constitucionalidade das leis nos Estados Unidos. De fato, foi esse o
papel que tal julgamento assumiu. Mas essa sua fungdo de
precedente veio a ser identificada algum tempo depois, jA como
resultado da leitura e aplicacdo que dele fizeram a doutrina e
decisdes subsequentes.

Mas, sem prejuizo da valia e serventia dessa primeira acepgao
(que continua e continuara a vigorar entre nés), recentemente, por
uma figura de linguagem, passou-se a usar o termo “precedente”
para indicar, de modo mais amplo, pronunciamentos judiciais que,
ja quando sdo emitidos, nascem com a declarada finalidade de
servir de parametro, de vincular, em maior ou menor grau,
decisbes judiciais (ou mesmo atos administrativos e até condutas



87

privadas) subsequentes, que versem sobre casos em que se ponha
a mesma questao juridica.'%

Tal mudanca de pensamento, observando a possivel repercussdo da deciséo
judicial além do julgamento do caso concreto também encontra guarida em

Guilherme Marinoni:

7

A percepcdo de que a norma € o resultado da interpretacdo (em
outras palavras, a tomada de consciéncia de que o discurso do

7

legislador ndo é suficiente para guiar o comportamento humano,
tendo em conta a sua dupla indeterminacdo) abriu espaco para que
se pensasse na deciséo judicial ndo s6 como um meio de solucao de
determinado caso concreto, mas também como um meio para
promoc¢ao da unidade do direito. Mais precisamente, chegou-se a
conclusédo de que em determinadas situa¢fes as razdes adotadas na
justificacdo das decisbes servem como elementos capazes de
reduzir a indeterminacdo do discurso juridico, podendo servir como
concretizacdes reconstrutivas de mandamentos normativos.1%

No Brasil, essa valorizagdo da formagéo do precedente simultdnea a deciséao
do caso concreto acaba transparecendo no texto da Lei 13.105/2015 quando dispde
em seu artigo 926 que “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente” e no paragrafo 2° que “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao”. Isto demonstra uma clara aproximagao do direito brasileiro
da valorizagdo dos precedentes na common law.

Independente de como venha a se encaixar os precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro apds a vigéncia da Lei 13.105/2015 é possivel
constatar dois acontecimentos: (i) a Lei 13.105/2015 valorizou o precedente judicial
como fonte do direito brasileiro, inspirando maior cuidado por parte dos operadores
do direito de sua aplicagdo; (ii) Ocorreu um aumento das hipoteses de decisdes com
vinculacdo obrigatoria.

Tragando-se um paralelo, essa nova valoragdo dos precedentes judiciais no

104TALAMINE, Eduardo. O que sdo os "precedentes vinculantes" no CPC/15. 2016 disponivel em
<http:/Mmww.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15> Acesso em 18 de out. de 2016.
105MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil, 12 Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 78.
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ordenamento juridico brasileiro, incorporada pela Lei 13.105/2015, em muito se
aproxima das condi¢des que fizeram florescer o instituto do amicus curiae no direito
inglés e norte-americano.

Essa nova posigéo dos precedentes judiciais tem como fungéo tentar conter
as possibilidades de interpretacéo da lei pelos juizes, promovendo assim uma maior
uniformidade, estabilidade, integralidade e coeréncia das decisdes judiciais. Ou seja,
nesse aspecto o novo Cdédigo de Processo Civil reconhece que o sistema classico
do civil law de primazia das leis, no qual o ordenamento juridico brasileiro €, pelo
menos, parcialmente baseado, ndo soluciona integralmente a questao da seguranga
juridica.

N&o obstante, a busca por essa suposta seguranca juridica que a valorizagdo
dos precedentes e o aumento das decisfes de vinculagdo obrigatoria procuram
sanar podem gerar problemas ainda maiores, a depender da forma de sua
aplicacdo. Existem, pelo menos, dois problemas que podem ser gerados em
decorréncia disso: (i) a ampliacdo do deficit democratico gerado pela atividade
constitutiva do juiz em decorréncia do aumento das hipoteses de decisdes com
vinculacdo obrigatoria; e (i) a coletivizagdo das demandas pode afrontar os
principios do contraditorio, da ampla defesa e da paridade de armas ao imputar a
quaisquer pessoas efeitos de decisdo de processos aos quais ndo figuraram como
parte, seja pelo efeito de vinculagéo obrigatéria que podera ser atribuido a deciséo,
seja pelo valor persuasivo do precedente formado.

A proposta desse trabalho é sugerir a ampliagdo da utilizagdo do amicus
curiae, ndo como forma de solucédo de tais problemas, mas, pelo menos, como

instrumento habil a mitigar tais distarbios, conforme se vera nos topicos adiante.

Y

5.2 O amicus curiae como contrapeso a ampliacdo do déficit democratico
gerado pelo aumento das decisdes de vinculagdo obrigatdria previstas na Lei
13.105/2015

Muito ja se discutiu a respeito do deficit democratico nas decisdes em controle
abstrato de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. O deficit democratico
€ um conceito que esta intimamente ligado a questdo da representacao/participacdo
popular. Num sistema de democracia representativa o processo de criacdo e

legitimacdo da norma juridica é bastante claro. Nesse sistema a participacao popular



89

ocorre de forma indireta, onde a sociedade elegera representantes para atuarem em
seu nome e exercerem a fungéo legislativa podendo criar, modificar e revogar leis
que regulam o funcionamento do Estado e da sociedade. Esse poder possui
legitimidade para a criacdo da norma juridica em razdo da outorga de poderes
conferida pela soberania popular. Ou seja, existe uma participagéo popular — ainda
que de forma indireta, através de representantes eleitos democraticamente — na
atividade constitutiva do direito, e este direito posto através da norma juridica
positivada valera para todos os que vivem sob a égide do Estado (erga omnes).

No controle abstrato de constitucionalidade os juizes do STF possuem a
prerrogativa para invalidar esse processo constitutivo, anulando ou sedimentando
entendimento diverso de leis aprovadas pelo Poder Legislativo que ofenderem
preceitos constitucionais. A questdo é, porque a interpretacdo constitucional do
Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal, deve sobrepujar a
interpretacdo constitucional do poder legislativo?

A resposta a essa pergunta se encontra dentro da prépria Constituicao
Federal, que dispde no inciso XXXV seu artigo 5° que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, consubstanciando assim
o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e no caput do artigo 102 que dispde que
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo”,
delegando ao STF, dessa forma, a condigéo de interprete final da constitui¢ao.

Mesmo considerando a primazia da Constituicdo no ordenamento juridico
brasileiro e a determinacdo constitucional do STF como intérprete final, ainda resta
uma pergunta: possuem o0s juizes legitimidade democrética para através do
exercicio da jurisdicdo constitucional invalidarem leis criadas e consideradas
constitucionais pelo Poder Legislativo?

Tal pergunta se faz necessaria porque em um Estado Democratico de Direito,
a exemplo do Brasil, a questdo da legitimidade deve ser analisada sob a 6tica da

democracia, conforme entendimento esposado por Monia Hennig:

Assim, também a interpretacdo da Constituicdo — enquanto um
produto cultural e aberto — pressupde um exercicio democratico
cotidiano de participacdo ndo no sentido hermenéutico, técnico,
propriamente dito, conforme ja referido anteriormente, mas como um
locus de exercicio do status activus processualis. Tal assertiva
encontra o seu fundamento no fato de que, em um Estado
Democratico, também a questdo da legitimidade deve ser colocada
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numa perspectiva democratica; sendo que a democracia ndo se
desenvolve unicamente a partir dos aspectos formais, antes, pelo
contrario, ela se da cotidianamente, na politica e na praxis, fato que,
mais uma vez, reforca o aspecto da necessaria participacdo
mencionado acima. Dentro deste contexto, em que a supremacia do
povo ndo se da somente por meio do voto, a interpretacdo e a
vivéncia da Constituicio aparecem, pois, como um espaco de
exercicio e como condicdo necessaria desse mesmo elemento
democraticol.

E justamente sob essa perspectiva que o controle abstrato de
constitucionalidade carece a principio de legitimidade democrética. Isto porque a
interpretacdo constitucional nesses processos compete exclusivamente aos juizes
constitucionais que n&o foram eleitos pela sociedade para a fungédo, de modo que
inexiste a outorga dos poderes pela soberania popular. Este processo ainda é
agravado pela questdo de hermenéutica constitucional.

A hermenéutica constitucional € o processo cientifico de interpretacdo do
texto constitucional. Ocorre que esse processo de andlise do processo de
interpretacdo observa que € possivel a atribuicdo de uma quantidade imensuravel de
significados a um mesmo texto constitucional. Dessa forma, a interpretagéo
constitucional deve ser orientada, sob pena de se perder sob inameras
possibilidades de intepretagdo. Outro ponto observado pela hermenéutica juridica
aplicada também a seara constitucional é a atividade constitutiva do intérprete.
Como o texto constitucional é pautado por conceitos abertos e indeterminados o
intérprete realiza atividade criativa ao atribuir sentido a norma constitucional.

Segundo Barroso:

Os métodos de atuacao e de argumentacao dos 6rgaos judiciais sdo
essencialmente juridicos, mas a natureza de sua funcao,
notadamente quando envolva a jurisdicdo constitucional, é
inegavelmente politica. Isso se deve ao fato de que o intérprete
desempenha um a atuacdo criativa — pela atribuicdo de sentido as
clausulas abertas e pela realizacdo de escolhas entre solucbes
alternativas possiveis -, mas também em raz&o das consequéncias
praticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio entre os Poderes
e os deveres que lhe sdo impostos.1%’

106] EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: a Abertura Constitucional Como
Pressuposto de Intervengdo do Amicus Curiae no Direito Brasileiro. Revista Direito Pablico, vol. 21, p.
27-49, 2008, pp. 35 e 36.

107BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. 32 ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 310.
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Entdo para se falar de déficit democratico € necessario se admitir dois
pressupostos. O primeiro é a admissdo da atividade constitutiva dos juizes ao
realizar a sua funcdo jurisdicional quando decorrentes da interpretacéo
constitucional. A segunda que esta decisdo extrapole o caso concreto e tenha seu
efeito declarado erga omnes. Ou seja, assim como no Poder Legislativo, o STF nos
processos de controle de constitucionalidade, acaba por realizar atividade
constitutiva de direitos ao interpretar o texto constitucional e tal criagdo acaba por se
aplicar para toda a sociedade civil. E o que acontece quando o STF acaba por julgar
inconstitucional uma lei ordinaria aprovada pelo Legislativo. Nao obstante, o Poder
Legislativo goza de uma legitimagdo democratica para exercer a fungcdo de
elaboracdo, modificacdo ou revogacdo das leis, enquanto os juizes constitucionais
nao passaram por um processo eleitoral, consolidando assim o chamado deficit
democrético.

Existe ainda uma corrente que defende que os juizes do Supremo Tribunal
Federal possuiriam uma legitimidade democratica reflexa, ou indireta, haja vista seus
ministros serem indicados pelo chefe do Executivo e sua admissdo chancelada pelo
Senado Federal, estes ultimos, dotados de legitimidade democréatica'®. Todavia,
visto que em tempos de crise da democracia representativa, se questiona mesmo a
real representatividade dos escolhidos no processo eleitoral, uma legitimagao
democrética reflexa apresenta um fraco argumento.

O déficit democratico € mais facilmente identificado quando o STF exerce a
jurisdicdo constitucional no controle concentrado de constitucionalidade, porque a
decisé@o que invalida norma sempre € decorrente de atividade constitutiva do juiz ao
realizar a interpretacédo da Constituicdo, bem como possui efeito erga omnes, ainda
que sofra modulagdo. Contudo o deficit democrético ndo é exclusividade do controle
de constitucionalidade abstrato.

O controle de constitucionalidade difuso pode ser declarado por qualquer juiz
ou tribunal do poder Judiciario e geralmente possui a caracteristica de gerar efeito
apenas inter partes, vez que € realizada a analise da constitucionalidade da norma
através da analise de um caso concreto. Ndo obstante, através do recurso
extraordinario a questdo constitucional por certo chegard ao STF, existindo a

possibilidade de os efeitos da decisdo extrapolarem o limite inter partes e terem

108J0OBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte estadunidense ao Supremo
Tribunal Federal. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 125.
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efeitos erga omnes. Isto pode ocorre, por exemplo, nos casos de resolugéo
suspensiva pelo Senado Federal, elaboragdo de sumula vinculante, ou ainda na
aplicacdo da transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo. Com excegéo
da suspensiva pelo Senado Federal, na qual a decisdo do STF recebe chancela do
Poder Legislativo, a edicdo de sumula vinculante e a transcendéncia dos motivos
determinantes padecem da mesma caréncia de legitimidade democrética do controle
de constitucionalidade abstrato.

Esse déficit democratico causado pelo binémio j4 exposto pode se agravar
extensamente apo6s a vigéncia da Lei 13.105/2015 em vista da valorizagdo dos
precedente judiciais como fonte do direito brasileiro, bem como do aumento das
hipéteses de decisGes com vinculag&o obrigatoria.

E em decorréncia desse aumento das hipéteses de decisdes do STF que
podem receber efeito erga omnes, bem como a possibilidade do aumento da
atividade constitutiva dos juizes ao exercerem a jurisdicdo constitucional que existe
a possibilidade do aumento do déficit democratico. Em vista disso, existem duas
formas praticas de mitigar essa caréncia de legitimidade democratica. A primeira
consiste na restricdo das decis6es com eficacia erga omnes. Nao obstante a eficicia
coletiva das decisdbes nos processos de controle de constitucionalidade é
instrumento importante, vez que promove a uniformidade das decisfes judiciais, a
seguranca juridica e a celeridade processual. A segunda forma, e talvez a mais
viavel, € simplesmente permitir a participacdo da sociedade civil no processo de

interpretacdo constitucional. Nesse sentido, assevera Monia Hennig:

Tais aspectos conduzem, por sua vez, necessariamente, como ja foi
dito, a uma certa “relativizagéo” (Relativierung) da interpretacdo em
seu sentido juridico estrito, pois o juiz constitucional ja ndo interpreta
de forma isolada, nem é detentor da exclusividade de dizer o que €,
em ultima instancia, a Constituicdo. Na medida em que muitos séo os
intérpretes constitucionais, amplia-se a nog¢édo de participacdo no
processo constitucional (o que acaba por influenciar a interpretacdo
juridica do proprio Tribunal), que resta ampliada em suas
perspectivas e abordagens, ampliando-se, igualmente, as suas
potencialidades de fundamentacédo e de legitimacdo democratica,
uma vez que a decisdo incorporara mais elementos da realidade e,
consequentemente, sera mais permeavel aos argumentos plurais
aduzidos no processo de participacdo, e também mais “situada” em
seu tempo e espaco (compreensdo e localizagdo do problema
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enquanto problema social e cultural)0®,

E aqui onde se faz presente a teria de Peter Haberle. Conforme antevisto,
segundo Haberle, no constitucionalismo moderno a fungdo da interpretagdo
constitucional tem sido concebida ante a ética de uma sociedade fechada, na qual
existem intérpretes oficiais responséveis pela hermenéutica constitucional, a
exemplo dos juizes constitucionais. Ocorre que, para Haberle a norma s6 existe
enquanto norma interpretada, de modo que todos 0s que vivem sob a égide da
constituicdo acabam por interpreta-la, sejam eles intérpretes constitucionais ou néo.
E sua proposta, portanto, a permissdo da participacdo da sociedade aberta em
processos formais da interpretacdo constitucional, haja vista serem os intérpretes
néo oficiais os conformadores da realidade constitucional.

Essa possibilidade de participacdo direta da sociedade aberta ainda teria a
benesse de efetivar a democracia no processo de interpretagdo constitucional, vez
que para Héaberle o papel da vontade popular na democracia néo findaria com a
simples proclamagé&o do voto. A efetividade democrética em sua obra, ndo se limita
a outorga de poderes do povo a seus representantes, devendo a sociedade se
responsavel da conformacdo da realidade constitucional através da participacdo
direta na interpretagdo constitucional, consolidando assim a democracia
participativa.

Tal raciocinio — de que a participacdo da sociedade civil no processo de
interpretacdo constitucional promove uma efetivacdo da democracia numa

sociedade pluralista — se encontra compartilhado também por Ménia Hennig:

Dentro deste contexto, a Constituicdo — enquanto norma e enquanto
documento juridico-politico fundamental da coletividade — converte-
se em um processo permanentemente aberto de construcdo de
sentidos e de significados, a ser construido cotidianamente, para o
gue se pressupOe uma efetiva participacédo de todos os envolvidos, e
nao apenas de parte dos técnicos e burocratas oficial e
organicamente investidos de tais competéncias. E nessa perspectiva
gue a nocao de status activus processualis, de participagdo na vida
publica, constitui-se no status fundamental da ordem democratica,
fazendo com que os cidaddos sejam incorporados ao sistema
politico-juridico ndo apenas como destinatarios de direitos, mas
também, e principalmente, como sujeitos ativos desse processo.

109l EAL, Mo6nia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: a Abertura Constitucional Como
Pressuposto de Intervencao do Amicus Curiae no Direito Brasileiro. Revista Direito Publico, vol. 21, p.
27-49, 2008, p. 36.
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Essa nogéo de abertura pode ser entendida, portanto, como sendo o
principio (juridico, de direito, e nao unicamente politico) da
Constituicédo, a forma por meio da qual a democracia pode persistir —
ndo simplesmente como supremacia do povo (Herrschaft des
Volkes), mas sim como participacéo do povo (Demokratie durch das
Volk) —, constituindo-se em um elemento essencial da Constituicdo
democratica na sociedade pluralista. A publicidade e a participacéo
fazem, por sua vez, com que o desenvolvimento da Constituicdo se
converta, entdo, de simples law in action, em law in public action.0

Ainda segundo Haberle, para uma efetiva participacéo da sociedade aberta,
devem existir instrumentos aptos a permitir a informag&o dos juizes constitucionais
da interpretacdo constitucional dos conformadores da realidade constitucional. Os
instrumentos concebidos por Haberle a permitir essa participagdo seriam a
intervencdo nos processos de interpretacdo constitucional — através do amicus
curiae, por exemplo — e a realizagdo de audiéncias publicas.

Conforme ja referido, apesar realizacdo de audiéncias publicas poderem ser
utiizadas para efetivar a participagdo popular no processo de interpretacéo
constitucional, ela ndo se afigura como a ferramenta ideal por dois motivos. O
primeiro que a audiéncia publica surge da discricionariedade do interprete oficial de
contar com outros pontos de vista na interpretagdo constitucional, de modo a
depender sempre da convocagdo deste. O segundo que a fungédo primordial das
audiéncias publicas € de sanar o deficit de expertise técnica que foge ao dominio
dos juizes ao julgar matéria que depende de conhecimentos diversos da ciéncia
juridica.

Assim, o instituto do amicus curiae demonstra algumas vantagens como
ferramenta capaz de efetivar a participacdo da sociedade aberta, uma vez que pode
intervir no processo de interpretacdo constitucional tanto de maneira provocada — a
convite do interprete oficial — quanto de maneira espontanea — ainda que sua
habilitacdo dependa do crivo do juiz ou relator do caso em questdo. Ademais com a
previsdo legal contida no artigo 138 do novo Cdodigo de Processo Civil, 0 amicus
curiae passou a ter possibilidade de atuacdo em qualquer grau de jurisdicdo bem
como em processos onde se pleiteiam direitos individuais de cunho
preponderantemente subjetivo possuindo assim a possibilidade de sua ampla

disseminagcéo em face de uma atuagdo mais restrita da utilizacdo das audiéncias

110 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: a Abertura Constitucional
Como Pressuposto de Intervencao do Amicus Curiae no Direito Brasileiro. Revista Direito Publico, vol.
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publicas, que esta adstrita a alguns casos especificos.

E assim que a ampla utilizacdo do amicus curiae, N0 apenas nos processos
de controle abstrato de constitucionalidade, mas em todos os processos em que
existe uma atividade constitutiva do juiz ao realizar a interpretagéo da Constituigéo,
bem como possui a possibilidade de atribuicdo do efeito erga omnes, tem o condéo
de mitigar o deficit democratico dessas decisfes, principalmente a vista da
valorizagé@o dos precedente judiciais como fonte do direito brasileiro, bem como do
aumento das hipéteses de decisbes com vinculagdo obrigatéria gerada pela Lei
13.105/2015.

5.3 A coletivizagdo das demandas, o principio daisonomia e o amicus curiae: o

contraditério efetivado através do principio da cooperagéao

A coletivizagdo das demandas, bem como aumento das hipéteses de
decisBes com poder de vinculacdo obrigatéria e valorizagdo dos precedentes é um
fendmeno que ja vinha sendo efetivado no ordenamento juridico brasileiro, mas que
efetivamente se consagrou com a promulgacédo do novo CPC. Essa nova forga dos
precedentes judiciais, sejam eles de vinculag&o obrigatoria ou ndo, tém seus méritos
dentro do exercicio da funcéo jurisdicional.

O primeiro deles é a seguranca juridica gerada em decorréncia da
uniformizacdo de entendimentos que deveréo ser promovidas pelos tribunais ao
manter a jurisprudéncia nacional estavel, integra e coerente, de acordo com o artigo
926 do CPC de 2015. E da exegese do inciso XXXVI do artigo 5° da Constituic&o
federal que dispde que “a lei ndo prejudicar4 o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” de onde se extrai o principio da seguranca juridica. A
uniformidade da jurisprudéncia e a previsibilidade das decisdes geradas por esse
sistema coletivo de demandas que inspiram a confianca que é coroléario da
seguranca juridica.

O segundo é o possivel aumento da celeridade processual ao decidir causas
repetitivas. Um dos principais Obices a tutela jurisdicional para efetivacdo de direitos
€ a morosidade do tramite processual em decorréncia do grande fluxo de acdes em
face de um aparato do poder Judiciario que ndo esta preparado para tal demanda. O

sistema de resolucdo de demandas repetitiva, no qual é aplicada uma Unica decisdo

21, p. 27-49, 2008, pp. 46-47.



96

a todos os casos homogéneos, busca a efetivacao da duragéo razoavel do processo
e meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo, positivados no inciso LXXVIII,
do artigo 5° da Constituicdo Federal.

O terceiro € que com a previsibilidade do entendimento judicial promovido
pela uniformidade e poder vinculatério das decisbes existe um desestimulo a
litigiosidade. Isto porque ante uma jurisprudéncia sélida e unificada a parte que
deduz uma pretensdo ao qual o Judiciario uniformemente possui entendimento
contrario deixa de promover acdo judicial. Nos moldes da jurisprudéncia nacional
atual, a diversidade de decisbes judiciais é tdo difusa que estimula os litigantes a
apostarem na “casa lotérica judicial” ao se verem possivelmente contemplados com
deciséo judicial favoravel a sua pretensdo, ainda que com isso tenham que arcar
com um processo judicial demorado e possivelmente oneroso, conforme assevera

Guilherme Marinoni:

Quando a parte que se julga prejudicada tem conhecimento de que
o Judiciario ndao ampara sua pretensdo, esta certamente néo
gastara tempo e dinheiro em busca de uma tutela jurisdicional que,
de antemao, sabe que lhe sera desfavoravel. Contudo, quando ao
advogado ndo resta outra alternativa a ndo ser informar o seu
cliente de que, no que diz respeito ao seu problema, o Judiciario ja
decidiu e tem decidido de varias formas, fica a parte com a viva
impressdo de que deve propor a demanda, arriscando obter uma
decisdo favoravel. Afinal, se um juiz ou uma Céamara ou Turma
pode lhe dar ganho de causa, entre outras que Ihe podem dar
decisdo desfavoravel, vale a pena arcar com 0s custos e com a
demora do processo. O autor da acdo € obrigado a pensar com a
l6gica de um apostador, transformando o distribuidor judicial em
espécie de roleta, cujo Ultimo sopro determinara a sorte do litigio.
Ha nitida possibilidade de o Judiciario ser visto como casa lotérica,
em que a aposta seja conveniente, mesmo pagando-se alto!’,

Todos esses fatores sdo favoraveis a uma maior utilizacdo das decisdes de
vinculacdo obrigatéria e valoragdo dos precedentes. N&o obstante, a ampla
utilizagdo dessas formas de decisGes coletivas acaba por molestar um principio
fundamental do processo judicial: o contraditério. O principio do contraditorio esta
intimamente ligado aos principios da ampla defesa, da isonomia processual e da
paridade de armas. E em decorréncia desses principios que € inconcebivel que

aqueles que néo tiveram oportunidade de ser parte ou coadjuvante da parte no

HIMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 179.
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processo sejam atingidos pela coisa julgada. Outra decorréncia l6gica é a isonomia
de procedimentos e manifestagdes no processo, 0 que, ao menos formalmente,
culminaria na paridade de armas processual. Ndo obstante, nos processos nos quais
se pleiteiam direitos transindividuais, ndo se pode partir da mesma 6tica. Da mesma
forma que nos processos subjetivos onde se discutem direitos individuais, deve-se
oportunizar o contraditério as partes, vez que os efeitos dessa decisdo soO terdo
efeitos inter partes, nos processos objetivos, no qual se discutem interesses
transindividuais, deve-se oportunizar o contraditério coletivo, em decorréncia do
efeito erga omnes.

Segundo Scarpinella Bueno, o principio do contraditorio se desdobra no que a
doutrina brasileira comeca a referir-se por principio da cooperag¢édo, no sentido de
que as partes devem colaborar com o juiz para o proferimento de uma decisdo mais
justa e legitimal!2. O CPC parece encampar tal percepcdo, vez que veda a deciséo
surpresa baseada em argumentos néo ventilados nos autos processuais, conforme
redacgéo de seu artigo 10: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.
Essa determinagcdo legal de oportunizar as partes manifestacdo sob fatos ou
argumentos sob os quais se fundamentaram a deciséo judicial bem demonstra que o
ordenamento juridico brasileiro aponta a efetividade desse principio da cooperacéo.
Ou seja, mesmo nos processos no qual a deciséo judicial s6 terd efeito inter partes,
a legislagéo brasileira aponta a necessidade de colaboragéo no processamento de
fatos e argumentos a fundamentarem a deciséo judicial, porque quanto mais amplo o
debate e mais argumentos e situacdes forem apresentadas ao juiz, maior a
probabilidade do julgador tomar uma decisdo sem ignorar nenhuma faceta do litigio,
operando uma decisdo mais justa e legitima. Assim, fica superado o pensamento de
que o contraditério se concretiza com a simples isonomia processual e paridade de

armas formal. Segundo Marinoni:

Tanto é verdade que a isonomia costuma ser vinculada ao
contraditério, importando se as partes tém adequada possibilidade de
agir e de reagir de modo a influir sobre a formacgdo da convicgdo
judicial. Como salienta Mario Chiavario, o contraditério ndo implica

112BUENO, Céassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro
enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 86.
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uma identidade absoluta entre os poderes reconhecidos as partes de
um mMesmo processo e nem, necessariamente, uma simetria perfeita
de direitos e de obrigacbes, pois 0 que conta é que as diferencas
eventuais de tratamento sejam justificaveis racionalmente, a luz de
critérios de reciprocidade, e de modo a evitar, seja como for, que
haja um desequilibrio global em prejuizo de um das partes.

Também hé igualdade ao processo, ou melhor, igualdade de acesso
a jurisdicdo e igualdade de procedimentos e de técnicas processuais.
Trata-se, obviamente, de uma igualdade que pressupfe tratamento
particularizado aqueles que possuem dificuldades econ6micas de
acesso a justica e aos que sao titulares de direitos que exigem
procedimentos e técnicas processuais diferenciados*®.

Se mesmo nas causas de impacto individual, e até em situacdes no qual as
partes normalmente ndo teriam voz, como nas decisfes de oficio, o Cdodigo de
Processo Civil de 2015 se preocupa com a cooperagao entre os entes processuais
para o proferimento de uma decisdo mais justa e legitima, nas causas de amplo
impacto social, tal cuidado deve ser superdimensionado.

O préprio STF reconhece o problema do contraditério em sede de questdes
de controle abstrato de constitucionalidade. Em 2009, por exemplo, no julgamento
do Agravo Regimental na ADI 4.071, enquanto se discutia até que momento era
processualmente adequado a habilitacdo do amicus curiae, também foi aventado
pelos ministros a importancia da participacao destes terceiros em causas que podem

impactar na sociedade como um todo**

. Isto porque nas causas nos quais séo
proferidas decisdes de vinculagdo obrigatéria ou efeito erga omnes é patente que
pessoas que nao participaram da lide e néo tiveram a oportunidade de manifestar-se
serdo atingidas pela decisdo. Mesmo quando as decisbes tomadas em tribunais
superiores ndo em tém efeito direto ou vinculam decisGes de outros processos é

inegavel que a decisdo tomada em tribunais superiores tem um impacto nas

13MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade, 2016 disponivel em
<http:/Mmww.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/0O-Precedente-na-Dimens%C3%A30-da-
Igualdade.docx.> p. 02-03. Acesso em 20 de dez. de 2016.

114Nas notas taquigraficas da ADI 4.071 AgRg/DF, o Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente do
STF afirmou que “Sem querer fazer contraponto, temos um outro aspecto. Trabalhamos, e ndao ha
alternativa, com a ficgéo - e, aqui, € necessaria - da causa petendi aberta. Por qué? Porque, quando
declaramos constitucional ou inconstitucional uma lei, o fazemos em face da Constituicdo como um
todo. Nesse sentido, 0 amicus curiae cumpre uma fungdo eminente, que €, de fato, de fazer com que
essa ficcdo se aproxime um pouco da realidade, trazendo outras abordagens sobre o tema. Eu tenho
a impressdo de que hoje é até um sinal positivo da pratica do Supremo Tribunal Federal essa
abertura. Talvez, o caso especifico - por isso eu ndo gostaria de fixar precedente - ndo é dos
melhores, porque se trata do indeferimento de um agravo, mas eu diria que, por exemplo, nos casos
gue temos hoje de repercussao geral, muitas pessoas podem estar perdendo a causa com 0 pescogo
alheio. Ora, a oportunidade que eles tém eventualmente, porque agora sabem que realmente ha um
processo que vai ser julgado, é assomarem, eventualmente, a tribuna.”


http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/O-Precedente-na-Dimens%C3%A3o-da-
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decisBes do tribunais e juizes a eles vinculados, vez que as instancias inferiores
tendem a adotar os entendimentos esposados nos graus superiores de jurisdicéo
aos quais estdo submetidos. Para Scarpinella Bueno € necessario, portanto, que
essas partes exteriores a questéo controvertida, porém, afetados por ela tenham um
mecanismo processual formal de se manifestarem e exercerem o contraditorio

coletivo através do amicus curiae:

De qualquer lado que o tema a que diz respeito este item seja
examinado — ndo ha como olvidar essa circunstancia —, ele acaba
por nos colocar, uma vez mais, diante do mesmo dilema que, desde
a antiguidade, perturba o direito como um todo: como admitir que
alguém, sem que participe diretamente do processo ou, quando
menos, sem ter oportunidade concreta, efetiva, "consciente", de
participar, possa ser "afetado” em alguma medida por uma decisdo
jurisdicional? Enfrentadas as dificuldades em seu contexto
adequado, como esperamos tenhamos conseguido demonstrar, ndo
ha como negar possa — na verdade, "deva" — o amicus ser legitimo
portador dos ‘interesses" que estdo "fora" do processo em
julgamento mas que, de alguma forma, mais ou menos intenso, sera
afetado por aquilo que for anteriormente decidido. Justamente
porque ndo ha como, sem agredir o "modelo constitucional do
processo", afetar algum bem juridico, interesse ou direito, sem o
"devido processo legal”, o "contraditério” e a "ampla defesa". Sem
gue haja prévia cooperacgdo entre os exercentes do Poder e os seus
destinatarios**s.

E nessa senda que o amicus curiae se mostra como ferramenta processual
adequada a resguardar o contraditorio e o principio da cooperagcdo nos processos
nos quais as decisdes extrapolam os litigantes diretos nos processos, seja pelo
efeito de vinculacdo obrigatéria que podera ser atribuido a deciséo, seja pelo valor
persuasivo do precedente formado.

A Lein°13.105, de 2015, trouxe importante avango nesse sentido, ao permitir,
atraves de seu artigo 138 a participacdo na qualidade de amicus curiae de pessoa
natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, em qualquer tipo de processo e em qualquer grau de jurisdi¢cdo. Esse tipo
de zelo que o novo codigo demonstra com 0 amicus curiae aponta a importancia da
generalizagédo do instituto, mesmo em processos subjetivos. Nao obstante, para um
efetivo exercicio do contraditério coletivo nos litigios nos quais a questéo

controvertida tem natureza transindividual, é necessaria a generalizagdo do amicus

H5BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro
enigmatico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 567.
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curiae, tanto pela disseminacdo da utilizagdo desse instituto pelos intervenientes,
quanto pela admisséo de habilitacdo pelos julgadores da causa.

Isto porque se faz importante que tanto o interveniente na qualidade de
amicus curiae quanto ao julgador tenham consciéncia da importancia de, na medida
do possivel, se exaurir todos os fatos e fundamentos antes de se proferir decisdo em
processos de amplo espectro vinculatério. A omissdo de participacdo de terceiros
que podem trazer ao lume novos fatos e argumentos ou ainda a negativa de
permissdo de intervengdo do amicus curiae pelo magistrado podem gerar o risco de
uma deciséo desarrazoada a um processo que pode atingir toda a coletividade.

Assim, a disseminacao da utilizagéo do instituto do amicus curiae pode ser a
forma de promover o contraditorio coletivo nas acdes de amplo impacto social, bem

como ferramenta legitimadora essas decisoes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no corpo do presente trabalho, o instituto do amicus
curiae vem se tornando cada vez mais relevante dentro do ordenamento juridico
brasileiro, ganhando espag¢o cada vez maior a cada diploma legal que prevé sua
atuacdo, desde sua timida apari¢do na Lei 6.385, de 1976, que previa a intervencao
da CVM, até sua consagracdo no Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105, de
2015). O fortalecimento do instituto ndo é infundado. O amicus curiae se apresenta
como instituto apto a mitigar alguns problemas do exercicio da fung&o jurisdicional
no Brasil, principalmente quando postas a realizar a interpretacdo e aplicagéo
constitucional. A ampla efetivagéo da jurisdigdo constitucional, principalmente ante a
promulgagéo do novo CPC, acaba por ter agravado ao menos dois problemas.

Assim, quanto ao problema de pesquisa de pesquisa ao qual o presente
trabalho procurou enfrentar — o novo Codigo de Processo Civil de 2015 veio a
obstaculizar o papel saneador do amicus curiae no tocante a sua fungdo mitigadora
do deficit de legitimidade e do exercicio do contraditorio coletivo? — a resposta é
positiva.

O primeiro problema é que existe uma ampliagdo do déficit democratico
gerado pela atividade constitutiva do juiz em decorréncia do aumento das hipoteses
de decisbes com vinculagdo obrigatéria. Conforme visto a forma mais viavel para
mitigar esse déficit democrético é simplesmente permitir a participagdo da sociedade
civil no processo de interpretagdo constitucional, através do amicus curiae. A ampla
utilizacdo do amicus curiae, ndo apenas nos processos de controle abstrato de
constitucionalidade, mas em todos oS processos em que existe uma atividade
constitutiva do juiz ao realizar a interpretagcdo da Constituicdo, bem como possui a
possibilidade de atribuicdo do efeito erga omnes, tem o condédo de mitigar o deficit
democrético dessas decisbes, principalmente a vista da valorizacdo dos precedente
judiciais como fonte do direito brasileiro, bem como do aumento das hipéteses de
decisBes com vinculag&o obrigatoria gerada pelo novo CPC.

O segundo problema é que a coletivizacdo das demandas pode afrontar os
principios do contraditorio, da ampla defesa e da paridade de armas ao imputar a
quaisquer pessoas efeitos de decisdo de processos aos quais ndo figuraram como
parte, seja pelo efeito de vinculagéo obrigatéria que podera ser atribuido a deciséo,

seja pelo valor persuasivo do precedente formado. Nessa conjuntura o0 amicus
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curiae se mostra como ferramenta processual adequada a resguardar o contraditério
e 0 principio da cooperagdo nos processos nos quais as decisdes extrapolam os
litigantes diretos nos processos, seja pelo efeito de vinculagdo obrigatéria que
poderd ser atribuido a deciséo, seja pelo valor persuasivo do precedente formado.

A concluséo do presente trabalho, ndo aponta que a utilizagéo do instituto do
amicus curiae a permitir a participagdo popular no processo de interpretacdo é
suficiente para sanar os problemas do déficit de legitimidade ou do contraditério
coletivo, ou mesmo que ele se trata da melhor ferramenta para atenuar esses
problemas. A ilagdo que se pode deduzir da pesquisa tetrica desenvolvida é que a
utilizacdo do instituto do amicus curiae € instrumento capaz de pelo menos
amortecer os problemas déficit de legitimidade ou do contraditério coletivo e que a
vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil acaba por obstaculizar esse papel.

A possivel mitigacdo desses problemas através da utilizacdo amicus curiae
bem demonstra a necessidade de generalizagdo da utilizagdo do instituto. A Lei
13.105, de 2015, trouxe inegéveis avancos para a sedimentacdo do instituto no
direito processual brasileiro. Entre as principais conquistas estdo a possibilidade de
participagdo como amicus curiae de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada em qualquer grau de jurisdig&o.

No entanto, existem dois quesitos relevantes aos quais o artigo 138 da Lei
13.105/2015 se quedou silente e que podem se tornar obstaculos para a
disseminacdo da utilizacdo do amicus curiae. O primeiro é no tocante a
discricionariedade do juiz ou relator em admitir a intervengcdo de terceiros na
qualidade de amicus curiae. Sem nenhum tipo de requisito objetivo a admissibilidade
do instituto fica completamente a mercé da vontade do julgador. O segundo é a
auséncia de regulamentacédo de poderes. Ainda que a jurisprudéncia tenha suprido o
guestionamento acerca dos poderes do amicus curiae, como o direito a
apresentacdo de memoriais e a sustentagdo oral em audiéncia, a disseminagéo do
instituto inspira a necessidade de positivacdo dos poderes de participacdo. Dessa
forma, a participagdo do amicus curiae, instrumento com potencial de legitimagéo da
decisdo judicial em processos de impacto social (seja pela redugdo do deficit
democrético, seja pela efetivagdo do contraditério e cooperacdo) deveria ser um
direito da coletividade.

E cedo para tracar o desenvolvimento do instituto do amicus curiae apés a

vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil de 2015. Ainda ndo ha como prever se o
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amicus curiae se tornard um instituto de utilizacdo disseminada no ordenamento
juridico brasileiro, ou mesmo se ele sera eficiente em mitigar ou até sanar os
problemas expostos da aplicagdo da jurisdicdo constitucional ante as demandas
coletiva. O que se pode esperar é uma construgdo jurisprudencial coesa e uniforme
dos moldes nos quais se da sua participacdo e constatar como 0s juizes e tribunais

brasileiros faram seu uso.
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