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RESUMO

O debate judicial, tradicionalmente monoldgico, necessita contemplar a pluralidade do
dialogo, com vistas a atender aos reclamos do Estado Democratico de Direito. Nesse interim,
Peter Haberle apresenta a nova hermenéutica constitucional, a qual oferta a todos os que
vivenciam as normas constitucionais a capacidade de participar de seu processo interpretativo.
Aderindo a nova hermenéutica, Jirgen Habermas propde alcancar a participacdo dos cidadaos
por meio do discurso comunicativo, concretizado em debates publicos devidamente
institucionalizados, o que resgata a democratizacdo do processo decisorio. O amicus curiae
desponta, assim, como um protagonista nesse processo de legitimacdo social do discurso
judicial, uma vez que sua finalidade é reforgar os interesses coletivos e difusos nas demandas
judicializadas. Destarte, o escopo deste trabalho é analisar os fundamentos e a atuacdo dessa

figura enigmatica no sistema juridico nacional.
PALAVRAS CHAVE: Amicus Curiae. Democratizacao do Processo. Debate Judicial.

RESUMEN

El debate judicial, tradicionalmente monoldgico, necesita contemplar la pluralidad del
dialogo, con el fin de satisfacer las exigencias del Estado Democratico de Derecho. En este
contexto, Peter Haberle introduce la nueva hermenéutica constitucional, que ofrecen a todos
los que viven las normas constitucionales la capacidad de participar en su proceso de

interpretacion. Adhiriendo a la nueva hermeneutica, Jirgen Habermas propone lograr la
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participacién ciudadana a traves del discurso comunicativo, implementado institucionalmente
en los debates publicos, que rescata la democratizacion de la toma de decisiones. El amicus
curiae surge asi como un protagonista en este proceso de legitimacion social del discurso
juridico, ya que su objetivo es reforzar los intereses colectivos y difusos en las demandas
judicializadas. Por lo tanto, el alcance de este trabajo es analizar los fundamentos y la

actuacion de esta figura enigmatica en el sistema juridico nacional.
PALABRAS CLAVE: Amicus Curiae. Democratizacion del Processo. Debate Judicial.
1. INTRODUCAO

Tendo em vista um dos fundamentos basilares do Estado Democréatico de Direito,
qual seja, a participacdo popular no processo de tomada de decisdes do poder publico, cresce
a discussdo atual no entorno da superacao de um possivel deficit democratico que macularia
as decisoes judiciais. Deficit este oriundo ndo somente da auséncia de participacdo popular na
indicacdo dos quadros da magistratura, mas também no cardter monolégico que o0s
pronunciamentos judiciais tradicionalmente encerram.

Nessa perspectiva, inicialmente abordaremos a nova hermenéutica constitucional
arquitetada pelo filésofo aleméo, Peter Héberle, na qual supera os métodos tradicionais de
interpretacdo da constituicdo, a fim de propiciar uma verdadeira comunidade aberta dos
interpretes, que englobe todos os cidaddos que vivenciem as normas constitucionais.

Em seguida, passaremos a anélise do pensamento de J. Habermas a respeito do
Direito e da democratizacdo dos debates judiciais, na qual observaremos que a legitimidade
do processo decisorio pode ser resgatada por meio da implementacdo da racionalidade
comunicativa do discurso. Ademais, sera demonstrado como a comunidade de interpretes
apresentada por Haberle dialoga diretamente com as concepgdes democratizantes
apresentadas por Habermas.

Por fim, serad apresentada a figura do amicus curiae como potencial protagonista da
democratizacdo dos debates judiciais, na medida em que possui como escopo principal trazer
para a tradicional relacdo juridico-processual a participacdo de sujeitos representantes de
diversas camadas do tecido social. Bem como serd situada a posi¢do deste importante instituto
no sistema juridico nacional, com atencdo especial as modificagdes anunciadas pela proposta
do novo Codigo de Processo Civil, que tramita na Camara dos Deputados. Impede

salientarmos, ainda, que foi empregado neste trabalho 0 método comparativo bibliogréafico.



2. A DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO DECISORIO EM PETER HABERLE E
JURGEN HABERMAS

2.1. A Hermenéutica Constitucional em Peter Haberle: A Comunidade Aberta dos

Interpretes da Constituicdo

O jurista alemdo Peter Héberle ¢ tido por Gilmar Ferreira Mendes como “um dos
expoentes da teoria institucional dos direitos fundamentais”, tendo fundamentado sua obra
cientifica “no pluralismo, constituindo a idéia de integragdo 0 ponto de partida para a
realizacdo do novo Estado Constitucional do século XXI - o Estado Constitucional
Cooperativo™.

A nova hermenéutica constitucional apresentada por H&berle possibilita emprestar
elementos ampliativos & interpretacdo da Constituicdo, necessarios & sua concretizacdo®.
Trata-se de superacdo ao método interpretativo-juridico tradicional, baseado no modelo
romano-germanico, que privava o magistrado da fungéo criativo-interpretativa do Direito de
tal maneira que, encerrado no modelo subsuntivo, o juiz detinha-se em descobrir qual era a
solucdo proposta pela lei para caso concreto sub judice. Esse modelo classico acabou por se
mostrar incapaz de permitir uma interpretacdo a contento da Constitui¢do, sobretudo em razéo
da dificil tarefa de se compreender a norma constitucional®.

Essa nova hermenéutica® da subsidio para que sejam estudadas alternativas que
melhor atendam aos anseios da sociedade moderna, multifacetaria e pluralista, cada vez mais
inclinada a participar dos assuntos pablicos, em um sistema constitucional aberto e dindmico,
que se abre as participacdes democraticas. Eis ai a proposta de Peter Haberle: o processo de
interpretacdo constitucional, passivel de tornar a norma, rigida na letra, plastica em seus
significados”.

Nessa quadra, a Constituicdo passa a ser compreendida como um sistema aberto de
regras e principios, ensejando a possibilidade de inimeras e diferentes interpretacdes dos seus
enunciados. Em uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, o0 conceito de
interpretagdo ndo pode se limitar a dizer que se trata de uma “atividade que, de forma
consciente e intencional, dirige-se & compreensdo e a explicagdo de sentido de uma norma (de
um texto)”®. Para uma investigagcdo realista do desenvolvimento da interpretacédo
constitucional, Haberle propde a exigéncia de um conceito mais amplo de hermenéutica, de
modo a abranger as forcas produtivas de interpretacdo (Interpretatorische Produktivkréfte),
representadas pelos cidadaos e pelos grupos, pelos 6rgdos estatais, pelo sistema pablico e pela

opinido publica, que atuam como pré-intérpretes (Vorinterpreten) constitucionais.’



Sob o pélio de uma “constitui¢io aberta” °, Peter Haberle propde a mais ampla
participacdo dos intérpretes da constituicdo por meio de um processo publico franqueado a
todos o0s Orgédos estatais, poténcias publicas, sindicatos, partidos politicos; enfim, todos os
cidadados e grupos que vivenciam as normas constitucionais estdo potencialmente vinculados a
um rol aberto de intérpretes da Constituicdo®, podendo ampliar-se quanto mais pluralista for a
sociedade. A interpretacdo constitucional é, pois, um direito de cidadania albergado nas
sociedades modernas, que garante ao povo competéncia subjetiva para interpretar a Lei
Maior, uma vez que, conforme preleciona Luis Sérgio Soares Mamari Filho', “todos aqueles
que tém suas vidas dirigidas pela Constituicdo estdo, legitimamente, autorizados a efetuar a
sua interpretagdao”. Portanto, a concretizagdo da Constituicdo ndo se detém exclusivamente
como um poder estatal, na medida em que busca conferir potencial acesso a todas as forcas
politicas existentes na sociedade.

Nesse particular, Héberle vislumbra a diferenciacdo de dois grupos de intérpretes
constitucionais: de um lado os intérpretes oficiais, ou formais, e, doutro, os intérpretes ndo-
oficiais, ou ndo-formais. Os primeiros dizem respeito aos responsaveis pelo processo
decisorio, ou seja, 0s magistrados que compde o Poder Judiciario, ao passo que 0s segundos
sdo todos os outros entes pertencentes a sociedade.

O professor alemao reconhece, contudo, que o elevado nimero de intérpretes pode
acarretar uma objecdo fundada em argumento segundo o qual, diluida a interpretacdo
constitucional em um sem numero de interpretacGes, o postulado de sua unidade poderia
restar comprometido™’. Do mesmo modo dispde, nesse aspecto, Inocéncio Martires Coelho
sobre a teoria de Haberle:

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

Nessa perspectiva, for¢coso reconhecer que a ampliagdo do ndmero de tradutores
constitucionais possibilita a integracdo de diferentes perspectivas hermenéuticas e opera como
instrumento de prevencdo e solucdo de conflitos*. Certo, pois, que a admissdo de maior

participacdo social no processo de interpretacdo da vontade da lei possibilita o albergamento



dos avancos culturais impingidos pelo tempo e a ampliacdo da visdo dos intérpretes oficiais

sobre os elementos que devem ser observados na tomada de decisdo™.
2.1. Direito e Democracia em Jurgen Habermas

Jurgen Habermas, autor que contribuiu determinantemente para a definicdo dos
contornos das estruturas de funcionamento da esfera publica, na mesma esteira que Héberle —
ou seja, crendo na ampla participagdo dos mais variados setores da sociedade no processo de
interpretacdo constitucional —, traz importantes contribuicdes para o debate objeto deste
ensaio.

Consoante analise formulada por Paulo Roberto de Menezes, Jurgen Habermas
opera uma reintrodu¢do da ideia de Peter Hiberle, “por meio de uma abordagem
reconstrutiva, que analisa o direito como um centro convergente de moralidade, ética e

15 afirmando que o processo democratico de criacdo e interpretagdo das normas seria

politica
a unica forma de conceder legitimidade as mesmas, propondo, para tanto, um novo modelo de
justica participativa.
O jurista de Frankfurt trabalha com a existéncia de uma racionalidade comunicativa,
voltada para o entendimento intersubjetivo. Nos dizeres de Jessé Souza:
A tese da existéncia de uma racionalidade comunicativa é a base do projeto habermasiano e
aponta para uma competéncia potencial passivel de tornar-se efetiva nas sociedades
modernas. O grau em que essa racionalidade pode tornar-se real € uma questdo empirica e
reflete o jogo das foras politicas em agdo, sendo, portanto, um jogo em aberto. Ao contrario
dos frankfurtianos, que ndo conseguiram reconstruir um conceito enfético de razdo no
mundo desencantado, Habermas fundamenta a razdo comunicativa como especifica ao
mundo moderno e desencantado. A racionalidade comunicativa é vista, nesse sentido, como
apenas possivel num contexto pos-tradicional, sendo meramente procedural, a refletir uma
forma de lidar com reivindicagbes valorativas. Ou seja, ha antes uma atitude que um
conteddo. Essa énfase no proceduralismo desloca o Habermas maduro do campo do

republicanismo radical para o de um liberalismo social-democratico.'®
Percebe-se que a teoria trabalhada por Habermas pretende fornecer uma construgéo
dialdgica e moral do direito, sugerindo que o modelo do contrato social de Thomas Hobbes
seja substituido por um modelo de discurso e de deliberacdo em que os individuos, sujeitos de
direito, compartilhem os riscos da convivéncia'’. Essa teoria da acdo comunicativa entre 0s
individuos, segundo Paulo Roberto de Menezes, “amolda-se ao ordenamento juridico para
alcancar um patamar de equilibrio, pois as normas juridicas precisam ser obedecidas e

analisadas conjuntamente com a capacidade discursiva e persuasiva dos cidaddos™®. E nessa



linha que o autor identifica que o Direito, como um “mecanismo de libertacdo que se constroi
com a unido dos povos e que se forma a partir de uma integralizagdo das expressdes de uma
comunidade moralmente politica”®, deve ser interpretado de forma correta.

Pela teoria discursiva habermasiana, o Direito emanado unicamente da vontade
alheia carrega caréncia de legitimidade, ao passo em que o “processo democratico de criagdo
do Direito constitui a Gnica fonte pés-metafisica da legitimidade?. Portanto, de acordo com
Jiirgen Habermas, imanente a teoria esta o fato de que a “compreensao procedimentalista do
Direito tenta mostrar que 0s pressupostos comunicativos e as condi¢fes do processo de
formacao democratica da opini&o e da vontade sio a Unica fonte de legitimagdo™?".

A partir deste contexto, infere-se que a criacdo do direito, na atualidade, ndo pode
mais se operar pela imposi¢do de vontades alheias e nem pode se justificar apenas no contrato
social hobbesiano. Cumpre, no limiar dos novos tempos democraticos, entender que a
formacdo de qualquer norma juridica exige que se possibilite a participacdo social efetiva,
como forma de se perseguir o que é realmente justo e como forma de se conferir verdadeira
legitimidade ao direito posto®.

Importante mencionar as palavras de Luis Sérgio Mamari Filho, para quem

A forma de racionalidade proposta por Habermas ¢ ‘procedimental’, na medida em que se

pretende estabelecer um amplo férum de debate para que, como resultado do confronto de

idéias, seja atingido o contedido (elemento material) dos direitos que tenha presuncdo de

Iegitimidade.23

Para 0 mencionado autor, ainda, é natural que Habermas adote a concepcdo de
Haberle quanto a ampliacdo do inventario daqueles que podem, legitimamente, participar do
processo de interpretacdo constitucional e contribuir para a fixacdo do sentido da norma que
ird regular suas relagdes privadas e plblicas.?*

Gisele Citadino sustenta que

Habermas nesse ponto, resgata o conceito de ‘comunidade de intérpretes da Constitui¢do’,
formulado por Haberle — e central para o constitucionalismo comunitéario brasileiro, como
vimos -, pois isto lhe permite defender a idéia de que os cidad@os, autores e destinatérios do
seu proprio direito, devem fazer uso dos procedimentos juridicos — a ‘cidadania
procedimental ativa', segundo Héberle — com vistas a concretizacdo dos direitos. Com o
conceito de ‘comunidade de intérpretes’, Habermas aponta na dire¢do de uma sociedade
civil com capacidade de regular a si prépria, de vez que os cidaddos que a integram e que
atuam no ambito da esfera publica tém o direito de autodeterminacdo. Ressalte-se todavia,
que o paradigma procedimental do direito pretende apenas assegurar as condicBes

necessarias a partir das quais os membros de uma comunidade juridica, através de praticas



comunicativas de autodeterminacdo, interpretam e concretizam os ideais inscritos na
Constituicdo.”

Portanto, a ideia do poder comunicativo proposta por Habermas se ancora no
conceito de “comunidade de intérpretes” proposto por Héberle, especialmente porque 0s
principios e as regras estampadas na Constituicdo ganham densidade e se legitimam apenas
através de um processo hermenéutico do qual todos possam participar®.

Ainda, segundo José Pedro Luchi ?’, Habermas reage & impostacdo monolégica do
Direito que al¢a o “juiz de cada caso”. Para o Professor da Universidade Federal do Espirito
Santo,

a proposta de Habermas, dadas as dificuldades resultantes da posicdo monoldgica, é que a
manutenc¢do da integridade social através das sentencas judiciais seja vista como ancorada
na participagdo dos cidaddos em uma comunidade politica aberta, onde todos se
reconhegam como livres e iguais. Nem o juiz nem o legislador agem isoladamente, mas

estdo sempre referenciados ao ato constitucional fundador & préxis democrética dos
cidad&os.

Prossegue, ainda, José Pedro Luchi, asseverando que

Habermas reconhece que o Direito, em sociedades complexas, é aquela instancia capaz de
integrac&o social em nivel abstrato. E capaz, a saber, de levar um cidad&o a assumir o ponto
de vista de outro e de todos os outros, na busca da resolugdo de conflitos. O proprio juiz
pode encontrar ai uma ponte para sair de uma posi¢do monoldgica e se entender como
membro de uma comunidade de intérpretes da Constituigdo.?

Destarte, pode-se afirmar que a abordagem defendida por J. Habermas
complementa a nova hermenéutica constitucional construida pelo também filésofo aleméo,
Peter Haberle. Ambos defendem a participacdo dos cidadaos no processo decisério como fator
agregador de legitimacdo e democratizagdo dos debates judiciais. Faz parte do
reconhecimento como participe do Estado Democratico de Direito ndo sé a possibilidade dos
cidaddos agirem na producdo normativa, mas também, e na mesma medida, no processo de
sua aplicagdo, tendo em vista a busca pela concretizacdo mais adequadas das normas

democraticamente estabelecidas.

3. O AMICUS CURIAE COMO PROTAGONISTA DA DEMOCRATIZACAO DO
DEBATE JUDICIAL

Tendo em vista 0 cendrio acima apresentado, no qual se demonstrou que o Estado
Democratico de Direito, na visdo dos jusfilosofos Peter Haberle e J. Habermas, possui como

um de seus fundamentos a participacdo popular efetiva na tomada de decisbes do poder



publico, se pde em evidéncia o instituto do amicus curiae. Este, tido por parte da doutrina
como uma figura enigmatica®®, merece nossa especial atencio, haja vista sua finalidade de

propiciar a ampliacdo material do debate judicial.
3.1. A Figura do Amicus Curiae

Amicus curiae ¢é expressdo latina que significa “amigo da corte”. Sua origem
enquanto instituto juridico ndo alcanga harmonia na doutrina, sendo, contudo, considerado
pela maior parte dos doutrinadores como oriundo do direito romano. Unissono, entretanto, ter
seu desenvolvimento ocorrido principalmente no direito anglo-sax&o0®, haja vista a adogdo do
modelo de jurisdicdo baseado em precedentes jurisprudenciais. A possibilidade de decisoes
proferidas em casos individuais influenciarem julgamentos semelhantes futuros, estendendo
de forma objetiva os efeitos decisorios, tornou socialmente relevante a necessidade de
permitir a participacdo de figuras diversas das partes litigantes na demanda™.

Foi no direito norte-americano, todavia, que o amicus curiae logrou especial éxito,
tendo sido adotado desde o inicio do século XX pela jurisprudéncia da Suprema Corte,
conforme informa Luiz Fernando Martins da Silva®’. Segundo o autor, a fungéo essencial do
amicus curiae é a protecdo de interesses coletivos e difusos, visto que leva a discussdo
judicializada pontos de vistas, isto €, argumentos juridicos em defesa de interesses publicos e
privados de terceiros — ndo integrantes da relacdo processual —, que poderiam escapar ao
conhecimento dos julgadores, capazes de influenciar na tomada de deciséo.

Traduzindo verbete do Law Dictionary, Carlos Fernando Mathias de Souza,
professor titular da Universidade de Brasilia, traz esclarecedora licdo sobre as funcdes
desempenhadas pelo amicus curiae:

Amicus curiae — do latim, amigo da corte; alguém que da informacdo a corte em alguma
matricula de direito, em relacdo a qual ela esteja em ddvida (...). A fungdo de um amicus
curiae é chamar a atencdo da corte para alguma matéria que possa, de outro modo (ou sob
outros aspectos ou de outra maneira), escapar-lhe a atencéo (...). Um Amicus Curiae Brif ou
Amicus Brief (isto é, 0 Sumario ou 0 Resumo do Amicus Curiae) é submetido, por quem
ndo seja parte, ao lawsuit (ou seja, ao processo, feito ou acdo judicial) para ajudar a corte
em obter informacdo de que necessite para proferir decisdo apropriada ou para impedir um
resultado particular no interesse publico ou um interesse privado de terceiros (de partes
terceiras) que seria afetado pela decisdo (solucdo ou resolucdo) da disputa (v. Law
Dictionary, 3%edi¢ao, Barron’s, New York, 1991).33

No Brasil, embora a primeira lei que previu no ordenamento interno a figura do

amicus curiae, sem utilizar, contudo, tal nomenclatura, date de 1976 — Lei n° 6.385/1976, que



dispde sobre o mercado de valores mobilidrios —, esse importante instituto ndo possui
regramento uniforme, visto que tem sido incorporado a conta gotas, em leis esparsas.

O artigo 31 da Lei n° 6.385/1976 estabelece que a Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM) — entidade autarquica especial cuja finalidade é disciplinar, normalizar e fiscalizar a
atuacdo dos diversos integrantes do mercado de valores mobiliarios — devera ser intimada
sobre todos os processos em que estejam envolvidas matérias sob sua competéncia®. Da
mesma forma, ao transformar o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em
autarquia, a Lei n° 8.884/1994, especificamente no artigo 89%, estabelecia a necessidade de
intimacdo deste 6rgdo quando da ocorréncia de demandas judiciais relativas a matéria da lei —
prevencdo e repressdo as infragcbes contra a ordem econémica. Com a edicdo da Lei n°
12.529/2011, a qual estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), houve
revogacdo do dispositivo supracitado, mas seu conteudo foi reproduzido no artigo 118 do
novo diploma®®.

Impende observarmos que tanto a CVM como o CADE exercem, a bem da verdade,
atividade fiscalizatoria, decorrente do poder de policia que possuem, de forma que na visdo de
Eduardo Cambi e Kleber Damasceno ndo assumem qualidade de terceiro interessado®’. Por
conseguinte, é tecnicamente inadequado qualifica-los como assistentes, pois exercem fungéo
de amicus curiae. O mesmo ocorre com a Unido, que pode intervir nas causas em que figurar
como parte entes da administracdo publica indireta — nos termos do artigo 5° da Lei
9.469/1997°%,

No ambito administrativo, a Lei n® 9.784/1999 - que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal — prevé a possibilidade de, frente
ao flagrante interesse publico na matéria discutida, o relator franquear periodo de consulta
publica para manifestacdo de terceiros, a fim de ampliar o debate. A figura do amicus curiae
esta esculpida no artigo 31 da referida lei*°.

No tocante a Justica Especial Federal, instituida pela Lei n°® 10.259/2001, cumpre
observarmos a especial atencdo ofertada a presenca de amici curiae nos debates relativos a
aplicacdo da lei federal, na medida em que sua participagdo é assegurada tanto nos pedidos de
uniformizacdo de interpretacéo (artigo 14,87°*%) como nos casos de recursos extraordinarios
(artigo 15*"). Tal prerrogativa é confirmada pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (STF), no inciso 111 do artigo 321%. Nesse interim, ha que se destacar que na analise
da repercussdo geral — exigida por for¢a do artigo 543-A do Cddigo de Processo Civil
(CPC)* - admite-se a participacdo de amici curiae, haja vista previsdo do Regimento Interno
do STF (artigo 323, §3°*).



O amicus curiae ganhou destaque maior no cendrio nacional, contudo, no tocante ao
controle abstrato de constitucionalidade, visto que os diplomas legais que regulamentam a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) e a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade
(ADC) — Lei n° 9.868/1999, especificamente no artigo 7°, §2°*°> — e o processo e julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) — Lei n°® 9.882/1999,
artigo 6°, §1°*° — contemplaram o instituto. Bem assim, cumpre informar, o amicus curiae foi
contemplado pela Lei n° 11.417/2006, de forma que sua atuacao € admitida no procedimento
de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de Sumula Vinculante, nos termos do §2°
do artigo 3°%,

Frente a esta diversidade de diplomas legais e regimentais que contemplam a figura
do amicus curiae no sistema juridico brasileiro, bem como ante a auséncia de uma
uniformizacédo de tratamento, Eduardo Cambi e Kleber Damasceno lecionam que

E possivel distinguir trés espécies de intervengdes: (a) a participa¢do do amicus curiae por
provocagdo do juizo, conforme dispositivos das Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999; (b) as
hip6teses em que 0 amicus atua em decorréncia de seu poder de policia, como ocorrem nas
intervengdes da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade); (c) as hipoGteses nas quais a legislagdo permite a intervencédo
voluntéria do amigo da corte, em decorréncia de um direito proprio @ manifestagdo, como
aquelas voltadas ao controle de constitucionalidade, a uniformizagdo da jurisprudéncia ou
sobre questao de repercusséo geral.*® (grifo nosso)

Necessario esclarecermos, ademais, que ndo ha uniformidade doutrinaria no que se
refere a natureza juridica do amicus curiae. Ao se debrucarem sobre a questdo, Eduardo Silva
e Felipe Bronstrup informam que a doutrina se divide em considerar o amigo da corte como
pertencente a uma das figuras tradicionais de intervencdo de terceiro — em especial similar ao
“assistente” —, como “auxiliar da justica” — assemelhado ao perito — ou, ainda, como um
“terceiro especial” ou “enigmatico”. Ao final, os autores apresentam o posicionamento de
Antonio do Passo Cabral, da qual comungamos:

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. Entendemos
que, diante do conceito de terceiro e da etimologia da palavra intervencdo, deve ser
considerada a manifestacdo do amicus curiae como intervencdo de terceiros. Mas as
semelhangas terminam por ai. Esta modalidade de intervencdo guarda caracteristicas
préprias que a diferencia das formas cléssicas de ingresso de sujeitos estranhos ao processo,
previstas no Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5) e que ganham similares em indmeros

ordenamentos estrangeiros. O amigo da Corte é um terceiro sui generis (ou terceiro

especial, de natureza excepcional) e sua intervengdo pode ser classificada como atipica.“



Dentre as diferencgas que colocam o amicus curiae em classificagdo distinta da dos
demais sujeitos intervenientes, destacamos o interesse publico que lhe é peculiar. Os terceiros
autorizados pelo CPC a intervirem em demandas sdo motivados pelo interesse juridico, isto €,
embora ndo possam figurar como titulares de pretensdes, devem demonstrar a repercussao que
sofrerd em sua esfera juridica com a resolugdo subjetiva da demanda. Por outro lado, o0 amigo
da corte ndo tem interesse em se beneficiar com o resultado subjetivo do processo, mas possui
0 compromisso de contribuir para a ampliacdo do debate de fundo que envolve a pretensdo
das partes, tendo em vista a relevancia da questdo, bem como ampliar a legitimacdo do

precedente a ser criado.
3.2. Como o Amicus Curiae Atende as Exigéncias da Democratizacdo do Debate Judicial

Conforme restou assentado, na medida em que a pluralidade social € constatada, 0s
reclamos da pés-modernidade implicam na ampliacdo do debate judicial, com vistas a
conduzir a interpretacdo constitucional a um processo aberto de argumentagdo. Nesse
diapasdo, a nova hermenéutica, capitaneada pelo filésofo alemdo Peter Héberle, propbe o
alargamento do circulo de interpretes da constituicdo, por meio de um processo aberto e
publico, no qual todos aqueles que possuem suas vidas dirigidas pelas normas constitucionais
sdo legitimos para o exercicio da atividade interpretativa.

A ampliacdo da participacdo de atores externos a relacdo angularizada do processo,
com vistas a propiciar maior legitimidade as decisdes judiciais, é reconhecida por Luis
Roberto Barroso ao versar sobre a moderna hermenéutica constitucional, asseverando que

Do ponto de vista metodolégico, o problema concreto a ser resolvido passou a disputar com
0 sistema normativo a primazia na formulacio da solucdo adequada, solucdo que deve
fundar-se em uma linha de argumentagéo apta a conquistar racionalmente os interlocutores,
sendo certo que o processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s juristas,
mas a comunidade como um todo. O novo século se inicia fundado na percepc¢éo de que o
Direito é um sistema aberto de valores.®

Destarte, dois fundamentos principais justificam a atuacdo do amicus curiae™. O
primeiro diz respeito ao enriquecimento do debate processual por meio da ampliacdo dos
pontos de vista sobre a questdo de interesse publico. Ha de se considerar o fato de, em que
pese a distinta capacidade intelectual dos julgadores — em especial os que compdem as cortes
superiores, haja vista 0 requisito do notdrio saber juridico —, ha muitas questdes que s&o

levadas ao Judiciario que demandam conhecimentos técnicos e especificos, principalmente



nos denominados hard cases. A fim de propiciar debates condizentes com a realidade social e
cientifica, mister que se franquie aos experts a possibilidade de intervirem em tais discussdes.

Ademais, a participacdo do amigo da corte também possui fundamento na cada vez
mais almejada uniformizacdo do entendimento jurisprudencial, na medida em que o peso de
uma decisdo pode se estender para além das partes em litigios, numa nitida aproximacgédo ao
modelo do stare decisis. No tocante aos debates em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, eminentemente objetivo e de eficacia erga omnes, fica ainda mais
evidente a necessaria permissdo de participacdo do amicus curiae, “posto que as decisfes em
ambito constitucional atingirdo processos futuros semelhantes e muitos cidaddos em
potencial”, tornando “indispensavel que a solucdo destas esteja em harmonia como os
interesses e aspiragdes da sociedade em geral”52.

Nesse contexto, impende apresentarmos caso emblematico da jurisprudéncia norte-
americana, haja vista a forca inegavel que os precedentes possuem no sistema da common
law, bem como ser a América do Norte o local em que o instituto juridico do amigo da corte
alcancou seu moderno desenvolvimento. Em junho 2003 a Suprema Corte americana julgou
caso envolvendo a adocdo de acBes afirmativas pela Universidade de Michigan, tanto na
graduacdo (college) como na Escola de Direito (Law School).

Cumpre esclarecermos, inicialmente, que a Suprema Corte, no que ficou conhecido
com o caso Bakke — julgado em 1978 —, havia estabelecido entendimento jurisprudencial no
sentido da inconstitucionalidade da implementacdo de sistema de cotas no qual se atribua ao
elemento “raga” pontuagdo mecanica. A mesma decisao ressalta, contudo, que a raga poderia
ser utilizada como um de varios fatores a serem considerados pela instituicdo de ensino.

Conforme nos informa Luiz Fernando Martins da Silva™, no julgamento do caso
Michigan foram admitidos mais de 150 amici curiae, dentre os quais organizagdes nédo
governamentais (ONG’s), empresas publicas, empresas privadas de alta projecdo (General
Motors, Coca-Cola, Intel, Microsoft, Nike, IBM e outras), organizagdes civis, organizacdes de
veteranos das Forcas Armadas e conceituadas universidades (Harvard, Princeton, Yale,
Cornell, Brown, Penn e outras).

Ao final, segundo Monica Grin>*, Doutora em Ciéncia Politica, a Suprema Corte
manteve, por votacdo apertada de cinco votos a quatro, a politica de preferéncia racial no
nivel de poés-graduacdo, isto &, na Escola de Direito da Universidade de Michigan. Os
ministros chegaram a tal decisdo em virtude de considerarem que o sistema adotado na Law
School ndo era exclusivamente racial, visto que este era apenas um dos elementos levados em

consideracdo na disputa de vaga. Por outro lado, no tocante ao sistema implementado pela



Universidade de Michigan no nivel de graduacédo, a decisdo da Suprema Corte foi pela sua
inconstitucionalidade, por seis votos a trés. Isso porque 0s ministros entenderam que nesse
caso a raca tinha sido alcada a elemento determinante na escolha do candidato, o que ia de
encontro a jurisprudéncia firmada no ja citado caso Bakke.

Observa-se, portanto, que o0 amicus curiae contribui para a ampliacdo dos sujeitos
envolvidos no processo de construcdo da decisdo judicial, conferindo, consequentemente,
maior legitimidade ao Tribunal Constitucional na busca por alcancar resultados
argumentativamente aceitaveis pela comunidade cidada. Quando a questdo em exame envolve
interpretacdo e adequacdo constitucional, por seu carater concretizador, amplia-se
sobremaneira a relevancia para fins de legitimacao. Conforme discorre Mamari Filho:

No Brasil, a existéncia de uma Corte, 0 Supremo Tribunal Federal, encarregada da guarda
da Constitui¢do, ndo garante por si s6 que o resultado da interpretacdo seja 0 mais adequado
possivel. Nessa esteira, 0s agentes classicos (tidos como oficiais) ndo sdo mais capazes de
garantir a correspondéncia entre o texto da Constituicdo interpretado e o senso de justica da
sociedade.

A ampliacdo do numero de intérpretes da Constituicdo é, dessa forma, a alternativa
vislumbrada para que seja mitigada a inseguranca quanto ao fruto do processo de

interpretagdo. Em sociedades plurais, quanto maior for o nimero de entes capacitados para

intervir na conformac&o do sentido da Constituicdo, na mesma proporgdo, maior a certeza

de que os direitos serdo tutelados de forma mais proxima do ideal.>

Analisando a Carta Magna de 1988, Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra® destaca a
inauguracdo de uma nova ordem constitucional, assentada nos pilares da democracia e da
soberania popular. Como consequéncia, a participacdo popular passou a ser admitida para
além da politica, cujo exemplo maior é o exercicio do voto direto. A Constituicdo
Democratica possibilitou, outrossim, maior participacdo dos cidaddos na atividade
jurisdicional, tanto no ambito individual como no coletivo, haja vista a criacdo de
instrumentos tais quais a acdo popular, 0 mandado de seguranca coletivo, o0 mandado de
injuncdo e o habeas corpus.

Além das supracitadas acbes, o constituinte ampliou o rol dos legitimados ativos
para posicdo do controle de constitucionalidade abstrato (artigo 103), bem como foram
criados novos instrumentos para a implementacdo deste saneamento sistémico, quais sejam, a
acdo declaratoria de constitucionalidade por omisséo, acdo declaratoria de constitucionalidade
(introduzida pela Emenda Constitucional n® 03/1993) e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Dessa forma, ainda no tocante a Constituicdo de 1988, constata Carlos Del Pra que



Essa abertura, que se verifica tanto em nivel quantitativo (mais legitimados) como em nivel
qualitativo (mais instrumentos), parece apontar para um objetivo: ampliar a participacdo da
sociedade civil no controle judicial dos casos em que ha violacdo a ordem constitucional.
Trata-se de sintoma cada vez mais presente nos regimes democraticos de todo o mundo, e
que consiste em constatar (e implementar) uma “sociedade aberta dos interpretes da
constitui¢do”, na feliz expressao de Peter Héberle.

Ora, com efeito, o alargamento subjetivo da via do controle da constitucionalidade é
manifesta concretizacdo de uma tendéncia mundial — em grande parte iniciada e
desenvolvida a partir da obra de Haberle, em 1975 — de reconhecer que as normas
constitucionais necessitam ser integradas no tempo e na realidade socioecondmica-cultural,
tarefa incumbida nédo sé aos juizes, mas a todos aqueles que, de qualquer forma, vivenciam
a Constituicdo.

Esse processo de abertura da hermenéutica constitucional é essencial para a saide de um
regime democratico, porque somente por meio dele se pode efetivamente obter uma

verdadeira integracdo da realidade ao contetido das normas constitucionais.>

Confirmando a aceitacdo, na esfera juridica nacional, da qualidade do amicus curiae
enquanto agente promotor de pluralidade do debate judicial, em especial no que tange ao

controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENCAO PROCESSUAL
DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI N°9.868/99 (ART. 7° § 29).
SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO
SISTEMA DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFERIDO.- No estatuto que
rege o sistema de controle normativo abstrato de constitucionalidade, o ordenamento
positivo brasileiro processualizou a figura do amicus curiae (Lei n°9.868/99, art. 7°, §
29, permitindo que terceiros — desde que investidos de representatividade adequada —
possam ser admitidos na relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a questéo de
direito subjacente a prépria controvérsia constitucional.- A admissdo de terceiro, na
condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-
se como fator de legitimagdo social das decisGes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura
do processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que
nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participacdo formal de entidades e de instituices que efetivamente representem o0s
interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de
grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, 8 2°, da Lei
n®9.868/99 — que contém a base normativa legitimadora da intervencdo processual do
amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional.”® (grifos

N0ss0)



Em outra emblemética discussdo travada no Supremo, relativa a admissdo de
sustentacdo oral do amicus curiae em processo originalmente subjetivo, mas objetivado por
meio de Recurso Extraordinario oriundo de Juizados Especiais Federais, o Relator, Min.
Gilmar Mendes, assim se manifestou:

Em sintese, creio que o instrumento da admissdo de amici curiae confere ao processo
de fiscalizacdo de constitucionalidade um colorido diferenciado, emprestando-lhe
carater pluralista e aberto que, a meu ver, ndo pode ficar restrito ao controle
concentrado. Pelo contrario, penso que, justamente por se tratar de matéria insita ao
modelo dos juizados especiais, a jurisdicdo constitucional exercida por este Tribunal deve
se afastar de uma perspectiva estritamente subjetiva do recurso extraordinério.

Com relacdo & questdo de ordem por mim suscitada, meu voto, Senhor Presidente, é no
sentido de deferir o pedido das requerentes para que possam ser admitidas no feito na
condicdo de amici curiae e para que possam realizar sustentacdo oral no julgamento do
recurso.” (grifos nosso)

Destarte, podemos concluir que a figura do amicus curiae constitui um importante
instrumento para a democratizagcdo dos debates judiciais, conferindo a estes um colorido
especial que realca a legitimidade na criagcdo dos precedentes. Pode-se afirmar, portanto, que
0 amigo da corte é corolario da moderna hermenéutica constitucional, bem como encontra
protagonismo na teoria da sociedade aberta dos interpretes da constituicdo, magistralmente

erigida por Peter Héberle e admitida em nossa ordem juridica.
4. CONCLUSAO

No cenario do pds-positivismo, marcado pelo pensamento moderno de superacdo do
legalismo e pelo reconhecimento de valores compartilhados por toda comunidade, torna-se
imperativo que as tomadas de decisdo dos érgdos que constituem o poder publico,
especialmente o Poder Judiciario, sejam infiltradas cada vez mais por uma coletividade de
agentes sociais, a fim de atribuir-lhes maior grau de legitimidade.

Nessa toada, ganha relevo a obra do jurista aleméo Peter H&berle, na qual propde que
a interpretacdo das normas constitucionais seja franqueada & participacdo de todos aqueles
que, de alguma forma, as vivenciem. Ao que denomina como sociedade aberta dos intérpretes
da constituicéo.

Jurgen Habermas, por sua vez, encampando a tese de Haberle de ampla participagédo
dos setores sociais na tarefa de interpretar a Constituicdo, agrega a nova hermenéutica as
nocOes de democracia deliberativa, participacdo procedimental, debate em espaco publico

institucionalizado, pluralidade de argumentos na formacgédo da vontade estatal e legitimidade



democrética das decisfes judiciais. O que torna ainda mais evidente a necessidade de permitir
que agentes, inicialmente estranhos a demanda, dela possam participar, com o fito de
democratizar o discurso judicial.

Nesse contexto, oxigenado pelas teorias de Haberle e Habermas, desponta como
protagonista da democratizacdo do debate judicial a figura do amicus curiae como mecanismo
de abertura pluralista do sistema. Tal instituto, ja h4 algumas décadas presente no sistema
juridico nacional, somente recentemente logrou alcancar posicdo de destaque na
jurisprudéncia da Corte Suprema, haja vista sua introducdo do processo de controle de
constitucionalidade.

O instituto do amicus curiae inegavelmente confere, no entender do STF, um
colorido especial aos pronunciamentos jurisdicionais, ao passo que diminui o carater
monoldgico destes e, a0 mesmo tempo, pluraliza o debate a respeito da aplicacdo normativa,

agrega-lhes maior legitimacéo social.
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