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RESUMO

Este trabalho busca analisar os potenciais democratizantes do instituto do amicus curiae,
dentro de uma abordagem procedimentalista, segundo os referenciais tedricos de Jirgen
Habermas e Peter Haberle. Para tanto, buscou-se inicialmente explorar os topicos relevantes
do pensamento dos autores mencionados para, apds esta fundamentacéo, abordar o instituto
do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro, sublinhando seus potencias
democratizantes, no contexto de sociedades pluralistas. Nas atuais democracias modernas,
hipercomplexas e plurais, tém ocorrido um déficit de participacdo popular, especialmente nos
assuntos de relevancia social, dada a inexisténcia de canais adequados. Do ponto de vista do
Poder Judiciario e da jurisdicdo constitucional, este problema tem sido mitigado pelo instituto
do amicus curiae que, dada sua natureza juridica, tem permitido constituir uma “sociedade
aberta de intérpretes”, articulando soberania popular e direitos humanos.
PALAVRAS-CHAVE: Amicus curiae; Democracia; Soberania Popular; direitos humanos.

ABSTRACT

This work discusses the democratizing potential of the amicus curiae institute under a
procedural approach, according to Jiirgen Habermas’ and Peter Héberle’s theoretical
frameworks. Initially, relevant topics of these authors’ thoughts were reviewed to substantiate
the discussion on the amicus curiae institute in the Brazilian legal system, underlining its
democratizing potential in the context of pluralistic societies. In today’s modern,
hypercomplex and plural democracies, there has been a shortage of popular participation,
especially on issues of social importance, given the lack of appropriate channels. From the
standpoint of the judiciary and constitutional jurisdiction, this problem has been mitigated by
the amicus curiae institute, which, given its legal nature, has enabled the establishment of an
“open society of interpreters”, articulating popular sovereignty and human rights.
KEYWORDS: Amicus curiae; Democracy; popular sovereignty; human rights.



1. Introducéo

Desde o fim da Il Guerra Mundial, multiplicaram-se as nac¢Ges organizadas segundo
0 modelo do Estado Democratico de Direito, com um ordenamento juridico cada vez mais
atrelado a uma ordem normativa e principioldgica superior, representada pelas Constitui¢oes
nacionais. Basicamente ancorada nos direitos fundamentais e humanos, esta nova hierarquia
normativa, que tem a Constituicdo em seu apice, inspira-se no marco teérico do austriaco
Hans Kelsen, revitalizando o constitucionalismo moderno e inaugurando um fenémeno que
se convencionou chamar de “constitucionalizag¢ao de direitos”.

A disseminacdo de Estados democraticos e o advento do Welfare State colocaram
como problema fundamental, para aquelas sociedades comprometidas com o principio da
igualdade e da justica social, a questdo da incluséo e integracdo de grupos e minorias em sua
legitima busca por reconhecimento, na forma de direitos. Assim, 0os anos 70 presenciaram,
inicialmente nas sociedades avancadas do Atlantico Norte, o florescimento do pluralismo e o
desafio de preservar a legitimidade das democracias em face deste novo e dindmico contexto
social. Estariam as Constituicdes nacionais e mesmo os poderes Legislativo e Judiciério
preparados para lidar com a enxurrada de novas demandas por direitos, sem que se colocasse
em risco o proprio pacto republicano que confere unidade e forca normativa a Constitui¢ao?

O crescente intercdmbio cultural e econdmico, radicalizado nas ultimas décadas,
pelas revolugdes no campo das tecnologias de comunicacdo e informacédo, globalizou o
pluralismo, hoje uma realidade planetaria. Como as Constituicbes podem permanecer
legitimas, refletindo o pluralismo das sociedades, sem perder sua forca normativa? Que
referenciais tedricos o Direito precisa se valer para dar conta da crescente complexidade
social, sem abrir mdo de sua autonomia e sem cegar-se aos contextos? Em que instrumentos
institucionais deve a democracia se apoiar para ampliar os canais de comunicagdo e
participacdo popular, para além do rito algo esvaziado das elei¢cBes periddicas? Como
articular a crescente demanda por autonomia privada, via direitos humanos, e garantir a
autonomia publica, na forma de uma soberania popular representativa? Em suma: como pode
o Estado Democratico de Direito permanecer simultaneamente “democratico” e “de Direito™?

Este artigo busca, de alguma forma, problematizar estas questbes. Para tanto,

abordar-se-a a obra de dois pensadores alemdes — Jirgen Habermas e Peter Haberle — ambos



preocupados em equacionar a relacdo entre democracia, direito e pluralismo. O primeiro
constréi uma refinada teoria social apta a espelhar as sociedades democraticas
contemporaneas complexas para, num momento posterior, abordar o problema de sua
reproducdo, no contexto pluralista. A resposta a esta questdo evidenciara a centralidade do
Direito e a necessidade da ampliacdo e institucionalizacdo de canais comunicativos que,
precisamente, influenciassem a producdo e interpretacdo das normas sociais, mantendo-as
atuais e inclusivas. Disso dependeria a propria sobrevivéncia da democracia. O segundo, mais
preocupado em como conservar a “for¢a normativa” da Constituicdo — vale dizer, sua
efetividade em garantir a democracia e os direitos humanos e fundamentais que estdo em sua
base — nas sociedades pluralistas, elabora uma teoria que frisa a importancia de se ampliar
radicalmente o rol de intérpretes do texto constitucional, a fim de se evitar que o texto se
desvincule do contexto. Em outras palavras, a frieza da letra constitucional sé pode manter-se
viva se seu circulo de intérpretes legitimos ampliar-se para além dos burocratas legalmente
competentes para fazé-lo. Assim, Héberle advoga uma “sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢do” como a unica forma de o texto constitucional ndo converter-s€ numa mera
“folha de papel”, como dizia Lassalle, em face do pluralismo e da complexidade crescentes
das democracias contemporaneas. Por caminhos diversos que os de Habermas, Haberle busca
formas de se ampliar a participacdo popular nas engrenagens normativas do poder.

As Constituicdes modernas e os ordenamentos juridicos que Ihe subjazem prevéem
formas inovadoras de participacdo. Para citar a nossa propria Constituicdo, basta pensar nos
novos remédios constitucionais de garantia e manutencdo de direitos fundamentais e na
ampliacdo do rol de legitimados para impetrar estas acfes. Igualmente importante seria
pensar em mecanismos inéditos de participacdo. Entretanto, para as modestas pretensdes
deste trabalho, estudar-se-4, tendo em vista 0os questionamentos levantados por Habermas e
Héberle, os potenciais democratizantes de um velho instituto processual, hoje revigorado: o
amicus curiae. Segundo a tese aqui exposta, este instituto revela-se, por sua prépria natureza
juridico-processual, um dos instrumentos mais promissores de participacdo nos mecanismos
de interpretacdo e geracdo normativa, justamente por permitir que vozes e razdes que se
articulam legitimamente nos rincGes da sociedade tenham a oportunidade de fazer-se ouvir
nos espagos legalmente instituidos de tomadas de decisdes, como o0 s&o os tribunais.

Isto posto, este artigo se dividird em duas partes: a primeira tratard mais detidamente
de alguns aspectos essenciais da obra de Habermas e, na segunda, articulard as conclusdes
desta primeira parte com o diagnéstico de uma “sociedade aberta de intérpretes”, tendo ja em

vista uma abordagem diferenciada do instituto do amicus curiae.



2. Direito e Democracia em Habermas

Jurgen Habermas nasceu em 18 de junho de 1929 em Dusseldorf, Alemanha. Entre
1949 e 1954, estudou filosofia, psicologia, historia, economia e literatura nas Universidades
de Gottingen, Zurique e Bonn. Em 1956 segue para o Instituto de Pesquisa Social em
Frankfurt, para trabalhar como assistente de Adorno. Em 1961 habilita-se para a docéncia em
Marburg, assumindo a catedra da disciplina de Filosofia na Universidade de Heidelberg para,
em 1964, assumir 0 mesmo posto como professor de filosofia e sociologia da Universidade
Johann-Wolfgang-von-Goethe, em Frankfurt.

Habermas é conhecido como o principal representante da “segunda geracdo” da
Teoria Critica da sociedade, entre nds impropriamente conhecida como “Escola de
Frankfurt”, cujos mais célebres expoentes sdo Adorno, Marcuse e Horkheimer. Apesar de
romper com estes pensadores da “primeira geracdo”, Habermas vincula-se ao seu pensamento
pela aguda persecucdo das condi¢cdes de emancipacdo social e individual, sempre dentro de
uma critica imanente, isto é, conectada a concretude da realidade social.

Dada as limitacdes deste trabalho, ndo sera possivel acompanhar a evolugédo de sua
obra dos anos 50 aos 80. Assim, dado o escopo deste artigo, nossa op¢do serd por aquelas
obras que nos fornecerdo elementos para a analise que aqui intentamos, qual seja: a relacédo
entre democracia e direito. Para tanto, iniciaremos nossos estudos abordando brevemente os
aspectos centrais das obras “Teoria da A¢do Comunicativa™ (1981) e “Facticidade e Validade”
(1992).

Em sua ja classica Teoria da Acdo Comunicativa, publicada em dois tomos em
1981, Habermas formula um novo paradigma no pensamento social — 0 comunicativo —, que
emerge de sua extensa analise da evolucdo da sociedade a partir da modernidade europeia.
Munido de um referencial weberiano, Habermas aponta os estagios de diferenciacéo
estrutural pelo qual as sociedades pré-modernas libertam-se da influéncia do sacro
ingressando, de fato, na modernidade. Neste longo processo, ndo apenas as estruturas de
consciéncia se diferenciaram em ambitos especificos, relacionados a ciéncia, a arte, a moral,
como as proprias estruturas sociais, com a institucionalizagdo do mercado, da esfera politica,
da esfera privada e de uma cultura autdbmatas, desvincularem-se do sagrado. De uma
perspectiva socioldgica, Habermas vé a sociedade moderna diferenciar-se em sistema e
mundo da vida. Cada uma das estruturas de consciéncia e instituicbes passou a ser regida por
uma racionalidade diferenciada, distinta daquela religiosa, produzindo uma auto-
referencialidade que propiciou o surgimento do pensamento critico. Assim, da mesma forma

que a ciéncia passou a ter uma justificacdo intrinseca, baseada no método e na racionalidade



cientificas, 0 mesmo ocorreu com a arte, com a moral e com o aparato normativo (o Direito)
que veio a regular as novas instituicdes.

Enquanto o sistema engloba todos aqueles subsistemas regidos pela razdo e agir
instrumentais, como 0 mercado e as estruturas politico-administrativas do Estado, 0 mundo
da vida se refere ao ambito privado da vida social, onde os individuos agem e interagem
comunicativamente, ndo conforme uma racionalidade estratégica, voltada para o interesse
pessoal, mas segundo uma racionalidade comunicativa, voltada para o entendimento
intersubjetivo. Por ser um &mbito livre de coer¢fes, € no mundo da vida que os individuos
constituem suas personalidades, elaboram suas demandas coletivamente e sua visdes de
mundo — sua cultura, enfim. Todas estas esferas encontravam-se fundidas na pré-
modernidade, quando a arte, a moralidade e a “ciéncia” justificavam-se pelo sagrado e no
qual as préprias estruturas sociais — o Estado, o mercado, a vida civil, a vida privada —
encontravam-se indiferenciadas pelo poder emanado da Igreja.

Entretanto, para Habermas, o projeto da modernidade, em sua fase avancada,
encontra-se num impasse, pois 0 mesmo impulso que conduziu a diferenciagdo entre sistema
e mundo da vida resultou na estagnacdo de seus potenciais emancipatorios iniciais. Se por um
lado o mundo da vida se diferenciou nas inimeras formas culturais de manifestacao
cientifica, estética e moral, constituindo uma esfera publica de individuos livres e autbnomos,
por outro, o sistema, com o0 avanco do capitalismo e com o desenvolvimento juridico-
administrativo do Estado, invadiu, através de sua logica instrumental, aqueles ambitos
regidos pela racionalidade comunicativa. A este processo de constante de “insulamento” do
mundo da vida, pelo qual o mercado e o Estado imp&em sua racionalidade instrumental,
Habermas chamaréa de “colonizacdo do mundo da vida”, aos quais se relacionam trés espécies
de crise, que nada mais seriam que a perturbacdo do sistema sobre a logica reprodutiva dos
componentes do mundo da vida. Assim, tem-se o diagndstico da “perda de sentido” para a
esfera da cultura (ja tratada por Weber); da “anomia social” — tendéncia a dissolu¢do dos
lacos sociais, da solidariedade social (ja diagnosticada por Durkheim); e as neuroses e outros
distarbios psiquicos, para a personalidade (ja abordada por Freud, como o “mal-estar” da
civilizagdo moderna). Para Habermas, tais patologias estariam na raiz da crise de legitimidade
das democracias contemporaneas: haveria um perigoso déficit de representacédo e participacdo
em decorréncia da obstrugdo de canais comunicativos da sociedade, em nome de um
funcionamento meramente “sistémico”, mecanico, da sociedade.

E importante mencionar o papel do Direito nesta fase de sua obra. Na Teoria da

Acdo Comunicativa, Habermas ainda considerava o Direito um mero instrumento sistémico



para a consecucdo das garantias de seguranca juridica na esfera contratual privada e politico-
administrativa — em outras palavras, para a estabilidade da acdo instrumental do mercado e do
poder politico estatal.

Entretanto, a partir da década de 90, com a difuséo de sua obra na Europa e nos EUA
e com o consequente aporte de novas reflexdes, o pensamento habermasiano conferird outro
status ao Direito, que sera convertido, de mero instrumento sistémico, na principal via de
construgcdo de uma sociedade livre e democratica. Habermas passa a se deter nos potenciais
do Direito ndo para a estabilizagdo dos mercados e do aparato administrativo estatal, mas,
sobretudo, para a consolidacdo de consensos que se apresentam justamente na forma de
demandas por direitos. Somente a participacao popular, conjugada a uma cultura propensa a
igual consideragdo de vozes dissonantes demandantes por direitos, seriam capazes de, num
contexto pluralista de valores e interesses, de modo n&o violento, gerar a minima
solidariedade necessaria para que a sociedade ndo se fragmentasse em conflitos insoldveis.

Assim, a reconstrucdo habermasiana da modernidade, que esta na base de sua teoria
da evolugdo social, culmina na constatacdo do estaddio “poés-convencional” das sociedades
contemporaneas, no qual os sujeitos agem de acordo com principios que podem
discursivamente justificar. Conflitos surgem de pretensdes de validade normativa ndo
reconhecidas, isto é, subjetivamente sentidas pelos individuos na forma de desrespeito,
injustica. A tenséo gerada pelo sentimento de desrespeito, pelo ndo reconhecimento de
direitos, fomenta a gradual emergéncia discursiva de demandas por justica, a partir das
discussbes geradas pela insatisfacdo, que se processam no mundo da vida. Discursivamente,
tais demandas, relativamente inarticuladas e dispersas, ganham ares de clara exigéncia
conforme emergem do mundo da vida, atingindo entdo a esfera publica, onde estas pretensfes
normativas embatem-se com outras, burilam-se ou fundem-se para, aos poucos, adquirem tal
contundéncia, que ndo podem mais deixar de ser reconhecidas pelo legislador. Este circuito,
que se retroalimenta pela formacéo da vontade coletiva, lutas por reconhecimento e geracao
de direitos, resultaria, segundo Habermas, num constante processo de aprofundamento da
democracia pela propria democracia — isto €, a democracia se aprofunda pelo proprio
procedimento democratico constitucionalmente assegurado, e ndo por conteudos pré-
determinados (concepgdes de “vida boa” especificos).

Desta forma, o grande objeto de “Facticidade e Validade”, obra de 1992, € o proprio
Estado Democrético de Direito e a co-originalidade entre direito e democracia. Se na “Teoria
da Acdo Comunicativa” seu pensamento juridico orbitava em torno de uma concepcdo

instrumental-sistémica do Direito (Habermas tratava dos efeitos da juridificagdo da vida



social, expressa ndo apenas na associacdo do Direito com o dinheiro e o poder, mas também
no papel intervencionista e ambivalente do Estado de Bem-Estar), em “Facticidade e
Validade”, o Direito, ao exprimir a autocompreensdo pratico-moral de uma dada sociedade,
reflete o estddio de seu desenvolvimento politico-institucional. O desenvolvimento do
pensamento propriamente juridico de Habermas principia com sua constatacdo de que o
Direito, na modernidade, ao desvincular-se do sacro e do direito natural, precisa
constantemente de uma justificacio moral racional — o que se da discursiva e
intersubjetivamente — para poder permanecer como instrumento legitimo de poder. Falamos
aqui de um Direito criticavel por aqueles que o instituiram: por um lado, é inegavel que a
modernidade conferiu uma instrumentalizacdo politica ao Direito, sem o qual o proprio
sistema ndo seria possivel; por outro, entretanto, sem uma fundamentacdo moral e racional, o
mesmo Direito perderia sua funcdo integradora, por tornar-se ilegitimo.

Em Facticidade e Validade, o Direito é claramente deslocado do sistema, para
alocar-se como medium entre as racionalidades sistémicas e comunicativas, entre sistema e
mundo da vida." O diferencial, nesta obra, é que Habermas cré capturar o momento ofensivo
da acdo comunicativa, que ele enxerga na propria histéria das constituicGes e do Direito. O
Direito, e ndo mais a revolucéo, é o grande agente transformador das sociedades.

Desta forma, a modernidade, se quiser insistir em seu projeto inaugural, precisa
regenerar 0S mecanismos geradores de solidariedade social — a qual a Constituicdo, como
unidade juridico-politico-cultural, espelha (Haberle) —, em direcdo a um programa de
“democracia radical” a ser levado adiante com meios da ética discursiva, dentro de um

Estado Democratico de Direito:

em Ultima instancia, os sujeitos juridicos privados ndo poderdo gozar de iguais
liberdades subjetivas se eles mesmos, em comum exercicio de sua autonomia
politica, ndo se aclaram acerca de interesses justificados e critérios, e ndo se pdem
em acordo sobre quais serdo o0s aspectos relevantes sobre os quais 0s iguais serdo
tratados como iguais e os desiguais, como desiguais.’

1«0 sistema juridico mantém uma relagéo biunivoca com as diferentes formas de agir. De um lado, o Direito,
por meio das obrigacdes contratuais e do direito de propriedade, possibilita a acdo estratégica no sistema
capitalista. Por outro, as no¢bes de autonomia e dignidade sdo base para a acdo comunicativa. Contudo, o
Direito sofre também as consequéncias dessa dualidade de ac¢Ges, sendo que sua legitimidade estaria também na
busca incessante de depuracdo da segunda.” CRUZ, Alvaro Ricardo de Sousa: “Uma nova alternativa para o
Direito Brasileiro: o Procedimentalismo”, in SARMENTO; Daniel: Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporénea, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p.7.

2 Idem, p. 13.



A dindmica do Direito como medium entre sistema e mundo da vida so se viabiliza
mediante a constituicio de uma sociedade civil ativa e de uma esfera publica®
institucionalizada, no contexto de sociedades pds-tradicionais. Pelo novo papel do Direito
(que, nas sociedades genuinamente democréticas, opera como um cristalizador das demandas
comunicativas por reconhecimento), a acdo comunicativa passa a gozar de qualidades
ofensivas — pois transformadora da realidade — via concretizacédo de direitos.

Assim, por um lado, o procedimento juridico-democratico assegura ndo apenas a
distribuicdo das liberdades politicas e a criacdo das estruturas institucionais para permitir que
as opinides, tematizacbes e questionamentos de todos os concernidos possam ser
apresentados em igualdade de condicdes nos processos formais de geracdo da vontade
coletiva, mas tambeém que a autonomia das contribui¢fes individuais possa ser preservada.
Por outro, ao cristalizar os resultados desses embates comunicativos na forma do direito
positivo, ndo apenas regula os processos de formacdo da opinido e da vontade, mas confere-
Ihes um carater obrigatdrio, vinculante, tornando todos os cidadaos e instituicbes imputaveis;
portanto, socialmente responsaveis, sob uma oOtica republicana. Assim, vislumbra-se
concretamente um caminho de emancipagdo “pacifico” e permanente, sem os sobressaltos de
uma revolucdo e sem a mera passividade reformista-paternalista do Estado.

E visivel, portanto, que a tensdo entre facticidade e validade gera um processo
circular, possivel somente na modernidade, de co-originariedade entre direito e democracia,
entre direitos humanos e soberania popular, entre autonomia privada e autonomia ptblica.*
Direitos humanos e soberania popular, para Habermas, sdo as principais ideias pelas quais o

Direito pode ser justificado.

O cerne da compreensdo habermasiana constitui a concepg¢do de co-originalidade
entre autonomia publica e privada. Sem direitos fundamentais, que asseguram a
autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria como institucionalizar as condi¢des sob
as quais os individuos poderiam fazer uso da sua autonomia publica; mas sem o
exercicio de sua autonomia publica, os cidaddos ndo alcancariam uma real
compreenséo acerca de suas necessidades.’

% 0 conceito de “esfera publica” (Offentlichkeit) em Habermas ndo se confunde com o conceito dado pela
literatura juridica e da ciéncia politica, que costuma associd-la ao espaco de atuacdo dos poderes publicos
institucionalizados. Aqui, “esfera pdblica” nos remete aqueles espacos de deliberacdo politica ndo estatal, onde
os diversos atores da sociedade civil expem publicamente suas demandas (em busca de “reconhecimento™),
problematizando temas sensiveis que reverberam por toda a sociedade.

*“Assim ¢ que um dos argumentos centrais desenvolvidos no texto Facticidade e Validade é o que demonstra
que ha uma relagdo interna e condicionante — e ndo simplesmente histérica e contingente associacdo — entre as
normas juridicas e a democracia (...).” LEAL , Rogério Gesta: O Estado-Juiz na Democracia Contemporanea:
uma perspectiva procedimentalista, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, p. 65.

® BUNCHAFT, Maria Eugénia: “A Filosofia Politica do Reconhecimento”, in SARMENTO, Daniel, op. cit., p.
380-381.



Para Habermas, a conex&o entre direitos humanos e soberania popular € a outra face
da relacdo entre a autodeterminacdo (moral) e autorrealizagdo (ético-politica). Somente
individuos autdnomos e livres e que sejam respeitados como tais podem gerar uma sociedade
verdadeiramente democratica. O Estado Democrético de Direito é simultaneamente resultado
e pré-condicdo deste circuito em que direitos humanos e soberania popular geram-se
mutuamente.®

A validade dos direitos gerados como resposta aos conflitos da vida fatica cotidiana,
especialmente em contextos pluralistas, s6 é possivel se resguardados 0s mecanismos
procedimentais para 0 exercicio irrestrito da soberania popular, e esta s6 € possivel em
sociedades que zelam pela formacdo de individuos livres e reconhecidos em suas multiplas
particularidades.

Da autocompreensdo normativa do Direito e da percepcdo de sua intima relacdo
histérica com a democracia — ou, mais precisamente, da evolucdo do Estado Democrético de
Direito —, Habermas, atendo-se a dimensdo estruturante do Direito, que a ética do discurso
descortina, retoma o fio condutor da relacdo entre modernidade, direito e democracia e,
permanecendo fiel ao projeto da modernidade (inacabada), busca pensar a radicalizacdo do
processo historico democratico dentro do marco institucional do Estado de Direito. O direito
assegura a democracia e a democracia legitima o direito.’

Evidentemente, o pretensioso modelo de democracia deliberativa de Habermas
funda-se num conceito altamente exigente de Direito, aqui responsavel, simultaneamente,
pela regulacdo dos processos econdmicos e politicos sistémicos e também pela integracdo
social, consubstanciada em formas cada vez mais elevadas de solidariedade. O nivel de
consciéncia democréatica que dai vai emergindo aprimora-se pelo bindmio conflito/resolucao
discursiva, performance esta racionalmente conduzida na forma de bons argumentos (ainda
que faliveis), efetuada, primeiramente, em esferas publicas de diversos niveis, penetrando e
influenciando, em seguida, o parlamento, e se concretizando, enfim, em leis efetivas. A

mesma influéncia dar-se-ia em relacdo ao Poder Judiciario, ndo apenas no tocante a

® “Dessa maneira, sem desconhecer a tensdo entre autonomia privada e autonomia publica, enfatiza, no seu
estilo reconstrutivo, 'a afinidade entre soberania do povo e direitos humanos e, portanto, a co-originalidade de
autonomia publica e privada' ou 'a relacdo de pressuposigdo reciproca’ entre ambas.” NEVES, Marcelo: Entre
Témis e Leviata: uma relagdo dificil, op. cit., p.115.

" «“Um sistema juridico adquire autonomia n&o apenas para si. Ele é autdnomo apenas na medida em que os
procedimentos institucionalizados para a legislagdo e jurisdicdo garantem formacdo imparcial de julgamento e
vontade, e, por esse caminho, proporcionam a uma racionalidade ético-procedimental ingresso igualmente no
direito e na politica. N&o ha direito autbnomo sem democracia realizada.” Idem, p. 107.



possibilidade de fornecimento de “bons argumentos” na interpretacdo das leis e na formacao
da jurisprudéncia, mas também diretamente, dentro dos proprios processos, com a
intervencdo de um terceiro especial apto a munir os juizes de elementos cognitivos mais
realistas — posto que discursivamente elaborados — para as suas decisdes. Temos aqui,
portanto, um exemplo da efetivacdo do aspecto material do devido processo legal,
especialmente para os chamados hard cases de relevancia social. Neste Gltimo caso, como

veremos, enquadra-se 0 amicus curiae.

2.1  Procedimentalismo e Jurisdicdo Constitucional: a critica habermasiana a
ponderacéo de valores

O papel da jurisdicdo constitucional ndo é, na obra de Habermas, sua preocupacao
central, mas apenas um dos topicos relativos a sua discussdo da relacdo entre direito e
democracia. N@o obstante, suas reflexdes abordam o tema de modo original, inserindo-se no
debate com os grandes filésofos do Direito de seu tempo, como Dworkin, Alexy,
Bockenforde e Rawils.

Para Habermas, a jurisdicdo constitucional, no ambito da separagdo dos poderes no
Estado Democréatico de Direito, permanece controversa. Argumentando contra a corrente que
sauda, por exemplo, o ativismo judicial como a solucdo para varios dos impasses que afetam
as democracias constitucionais, o filésofo alem&o enxerga na jurisdicdo constitucional sérios
problemas quanto a sua legitimidade. O cerne de sua critica estd no abuso, por parte dos
Tribunais, de suas competéncias legiferantes, legitimadas em nome de supostos déficits —
morais e formais — da atividade do legislador. Habermas critica esta “solucdo facil” a um
problema complexo que, a seu ver, passaria antes pela ampliacdo dos canais participativos no
interior tanto das decisdes judiciais quanto da formacao das leis.

Retomando o fio condutor de sua andlise sobre a crise de legitimidade das
democracias ocidentais, Habermas se detém sobre a tendéncia observada em alguns Estados —
em especial o alemdo — de compensar alguns déficits dos poderes Legislativo e Executivo,
exacerbando as funcgdes tipicas e atipicas do Judiciario, naquilo que posteriormente veio a ser
conhecido como “jurisprudéncia de valores”.

O problema da mudanga do paradigma do direito liberal para o direito
principiologico — que justifica a “doutrina dos valores” e a relativa ascendéncia do Poder
Judiciario sobre os demais poderes — estd, para Habermas, numa excessiva consideracdo

substancialista da Constituicdo, que passa a ser vista muito mais como um conjunto de



valores a ser concretizado do que como um sistema propriamente normativo. Os principios

gue sustentam as normas sao considerados, eles mesmos, valores.

O grande problema, nesse ponto, é que ndo ha, pelo menos segundo Habermas,
nenhum critério que possa ser utilizado de forma racional e que permita afirmar que
essa ou aquela forma de se harmonizar os direitos (ou valores) envolvidos seja a mais
correta. Assim, a forma utilizada pelo judiciario — o sopesamento, a “otimizagdo” de
principios — seria tdo irracional quanto o debate na arena politica, quanto o debate no
legislativo.?

Em face de tais problemas, Habermas ndo pretende simplesmente justificar a
existéncia de normas universais e absolutas, em sua critica aos valores sociais transitorios e
manipulaveis ao bel prazer dos tribunais. A seu ver, o problema do sopesamento dos valores
ndo esta no método em si, mas no circulo de legitimados para sua realizacdo. Em contextos
pluralistas, onde é natural que valores e concepc¢des particulares de vida boa aflorem, a
moralidade e a eticidade ndo podem ser simplesmente invocados e aceitos nas decisdes como
se elas refletissem o0s anseios de uma comunidade uniforme, mas sim, precisam ser
legitimamente justificados — e, no procedimentalismo habermasiano, como vimos, toda
justificacdo racional s6 se produz mediante 0 embate intersubjetivo de argumentos. Em suma,
Habermas nega enfaticamente, num mundo pds-convencional, a existéncia de uma
“comunidade de valores homogénea”, as quais caberiam aos magistrados traduzir. As
sociedades pluralistas contemporaneas constituem uma pléiade de individuos e pontos de
vista que, como tais, precisam ser consideradas em igualdade de condicGes. Para Habermas, a
resposta ao problema da incapacidade dos demais poderes em equacionar politicas ou gerar
leis que contemplem esta pluralidade, certamente ndo estaria na hipertrofia do poder
Judiciario ou no chamado ativismo judicial, mas sim na ampliacdo dos canais participativos
da sociedade.

Quando Habermas questiona a excessiva énfase dada ao aspecto material dos
direitos contra os procedimentos legitimos que Ihe d&o origem e os justificam — os quais, vale
lembrar, s6 podem ocorrer mediante mecanismos regulados de ampliacdo da participacdo dos
implicados, isto é, dos proprios cidaddos —, ele ndo pretende negar a importancia do

conteudo, em si, das normas, mas frisar que a validade daqueles contetidos ou valores justos

8SILVA, Virgilio Afonso da, e MENDES, Conrado Hiibner: “Habermas e a Jurisdicdo Constitucional” in
TERRA, Ricardo e NOBRE, Marcos (orgs.): Direito e Democracia: um guia de leitura, Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2008, p.181



SO pode verdadeiramente se dar por meio de um procedimento legitimo, isto é, gerado pela
garantia da participacdo isondmica e intersubjetiva de todos os concernidos. Evidentemente,
nada disso é simples. Para funcionar, o procedimentalismo habermasiano requer uma
democracia plenamente consolidada, ndo apenas no tocante a existéncia de multiplos canais
comunicativos que ressoem 0s problemas e as demandas por direitos que fermentam nos
rincGes do mundo da vida, mas também a propria predisposicdo cidadad que, por habituada ao
ambiente democrético, mostre-se aberta a discussdo de valores e de pontos de vista distintos.
Entretanto, o fato de a democracia ser um construto complexo e probleméatico jamais
justificaria solucbes faceis — como estas que Habermas critica — as quais poderiam vir até
mesmo a comprometer a legitimidade dos proprios entes responsaveis pela reproducdo do
Estado Democratico de Direito.

A critica de Habermas a jurisprudéncia de valores reside, portanto, na critica a
concepcdo da Constituicdo como repositorio de uma autocompreensdo ético-normativa de
uma dada “comunidade”, a qual caberia aos Tribunais Constitucionais, em face de um Poder
Executivo ineficiente e de um Legislativo dominado por lobbies, zelar e traduzir. Trata-se de
um viés comunitarista que o proprio Supremo Tribunal Federal brasileiro abragou. Embora a
critica aos Poderes proceda, como no caso brasileiro, Habermas ndo vé como legitima a mera
transferéncia da responsabilidade para a concretizacdo dos principios fundamentais ao Poder
Judiciario. Se a Constituicdo, ao contrario de estabelecer aprioristicamente ao povo um tipo
de vida boa concreta, fixa, sim, os procedimentos politicos pelos quais os cidaddos,
exercendo seu poder de autodeterminacdo — precisamente a soberania popular —, pdem-se de
acordo quanto a um projeto de vida em comum, somente os préprios cidaddos, por canais
especificos, podem decidir o que é ou ndo mais ou menos “valordvel” na sua auto-

organizagao social:

Neste sentido, a “teoria do discurso” sustenta que a conformagdo da vontade
democrética e sua forca legitimadora ndo derivam de uma convergéncia prévia de
convicgdes éticas, mas sim de pressupostos comunicativos e procedimentos que, no
processo deliberativo, permitam que os melhores argumentos venham a tona.
Consequentemente, o procedimento democratico ndo pode mais retirar sua forca
legitimadora do acordo prévio de uma comunidade ética pressuposta, sendo somente
de si mesmo.’

Sintetizando, o ndcleo da critica de Habermas a jurisprudéncia de valores reside no

fato de que se optou simplesmente por transferir aos tribunais competéncias que deveriam

°LEAL, Ménica Clarissa Hennig: Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os Limites
da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democratica, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 138.



ser, a principio, dos parlamentos, com o agravante de que 0s magistrados nédo sao eleitos pela
vontade popular. Aos Tribunais Constitucionais caberia, sobretudo, zelar pela protecdo da
autonomia plblica e privada.’® Assim, os Tribunais deveriam tanto garantir a plena
possibilidade de participagdo nos procedimentos democraticos, quanto proteger
implacavelmente aqueles direitos que assegurem as liberdades privadas, propicias a geracao
de individuos livres e autdnomos'. Como vimos, em Habermas, este circuito entre
autonomia publica e privada se retroalimenta. Dessa forma, a funcdo dos Tribunais
Constitucionais desloca-se de um papel paternalista para um papel promovedor do status

activus da cidadania.

A jurisprudéncia constitucional exigida por Habermas é aquela que impde uma forma
deliberativa de formacdo da vontade politica. Assume, nos termos de Habermas, um
papel de “tutor” do processo politico, assegurando canais processuais adequados a
decisdo politica racional, ndo de “regente”, que avoca para si uma responsabilidade
paternalista de promover as condigdes éticas de convivéncia da comunidade. 2

Como se V&, em Habermas, tal critica a jurisdicdo constitucional e ao ativismo
judicial ndo resvala para uma defesa mecanicista do papel do parlamento, como observado
usualmente nas discussdes sobre a “dificuldade contramajoritaria”. De acordo com a ética do
discurso e com o agir comunicativo, Habermas esta interessado, antes, nos meios de
multiplicacdo das arenas formadoras de consensos, em processos inclusivos de formacao e
manifestacdo da vontade, nos quais os cidaddos atuam ao mesmo tempo como autores e
destinatarios de suas normas. Por este procedimento democratico, 0s diversos consensos
discursivamente forjados atingiriam e influenciariam o “ndcleo duro” do poder tripartite.

Tendo em vista 0 arcabouco tedrico da teoria da democracia e do direito de Jirgen
Habermas, passemos agora ao estudo das ideias de Peter Haberle e do instituto do amicus

curiz. Este instituto sera tomado como exemplo paradigmatico de efetivacdo do que aqui foi

19«05 cidad&os nem mesmo chegam a adquirir direitos humanos se eles proprios ndo definirem, pelo uso de suas
liberdades politicas oriundas da soberania popular da qual sdo titulares, as condi¢6es de validade do processo
democratico de produgdo de direitos. (...) Assim, se a autonomia privada e a publica pressupdem-se
reciprocamente (...) somos obrigados a inferir que o intérprete da norma constitucional ndo pode pressupor a
prevaléncia dos direitos humanos nem a da soberania popular, ja que cada uma das duas categorias so pode ser
validade a custa da outra.” LEITE, Roberto Basilone: A Chave da Teoria do Direito de Habermas: direitos
humanos e soberania popular, Porto Alegre, Sérgio Fabris Editor, 2008, p. 161.

'Com isso, Habermas, em parte, se alinha a uma leitura do neoconstitucionalismo semelhante aquela defendida
por Daniel Sarmento, para quem o neoconstitucionalismo deve ser visto “como uma concepc¢do que, sem
desprezar o papel protagonista das instancias democraticas na definicdo do Direito, reconheca e valorize a
irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuacao firme e construtiva do Judiciario
para a protecdo e promocdo dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia.” SARMENTO,
Daniel: “O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades” in SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 146.
2S1LVA, Virgilio Afonso da, e MENDES, Conrado Hiibner, op. cit., p.177-178.



exposto — um meio pelo qual a sociedade civil pode intervir nos processos jurisdicionais, sem

que se apele para uma “politizacdo” interna da atividade jurisdicional.*®

2. A Constituicdo aberta a seus intérpretes: o potencial democratizante do Amicus
Curie
3.1 Peter Haberle e o pluralismo de intérpretes da Constituicao

Antes de abordar especificamente o instituto do amicus curie, é fundamental que
abordemos o pensamento juridico de Peter Héberle, cuja contribuicdo para os estudos do
constitucionalismo moderno serdo imprescindiveis para a ponte que aqui pensamos em
estabelecer: entre a teoria do Estado Democratico de Direito de Habermas e os potenciais
democratizantes do amicus curig. Pretendemos levar adiante esta reflexdo dentro de uma
perspectiva na qual a Constituicdo ndo apenas representa o apice normativo de uma
sociedade’ — espelhando seu grau de desenvolvimento moral e civilizatério —, como ela
mesma, sendo um produto politico-cultural desta sociedade, tanto molda seu meio como é por
ele moldada.

Peter Haberle nasceu na Alemanha em 1934 e realizou seus estudos juridicos entre
1953 e 1957 nas Universidades de Tlbingen e Freiburg. Obteve seu doutorado em 1961 nesta
mesma instituicdo, tendo sido orientado por Konrad Hesse. Em 1969 tornou-se docente na
Universidade de Marburg, posteriormente seguindo para Ausgburg e Bayreuth entre 1976 e
1981, lecionando Direito Publico e Filosofia do Direito. Atualmente é presidente do Instituto
de Direito Europeu e de Direito Cultural, fundado em 1999 em Bayreuth.

Héberle desenvolve uma concepgdo bastante original de Constituicdo, que
rapidamente se espalhou pelos circulos de estudos neoconstitucionalistas, devido ao carater
aberto, plastico e permeavel conferido ao texto constitucional, e por espelhar, assim, uma
sociedade pluralista que ndo apenas se consolidava no ambito europeu e norte-americano,
como tencionava aprofundar estes potenciais democratizantes. Frente a um quadro de
extremo dinamismo social, surge o problema de como compatibilizar institucionalmente uma

sociedade tdo avida por expressar sua diversidade, sem que com isso se recaisse em anomia,

13 «(...) expressdes correlatas, como judicializacdo da politica, e politizacdo da justica, buscam indicar os efeitos

da expansdo do poder judiciario no processo decisdrio das democracias contemporaneas.” XIMENES, Julia
Maurmann: “O Supremo Tribunal Federal e a Cidadania a Luz da Influéncia Comunitarista”, Revista Direito
GV, Séo Paulo, 6(1), Jan-Jun 2010, p. 119-142. p. 127-128.

! Trata-se do fendmeno conhecido como constitucionalizacdo do direito , (...) no qual se inserem a aplicacio
direta e imediata da Constituicdo as relacdes juridicas em geral, o controle da constitucionalidade e a leitura do
direito infraconstitucional a luz dos principios e regras constitucionais.” BARROSO, Luis Roberto: “A
americanizacdo do Direito Constitucional e seus paradoxos: Teoria e Jurisprudéncia Constitucional no Mundo
Contemporaneo”, in SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 345.



decorrente da incapacidade de um ordenamento juridico rigido e estanque em refletir o
pluralismo que Ihe conferia legitimidade e razéo de ser. Portanto, o grande foco de Héberle é
0 processo de interpretacdo constitucional, passivel de tornar a norma, rigida na letra,
pléastica em seus significados.™

Decorre desta dialética hermenéutica — que conecta Constitui¢do e sociedade — uma
concepcao culturalista de Constituicdo, tida como “um elemento vivo, resultante das
interagOes e cristalizagbes acontecidas entre o texto normativo e o entorno cultural que o
envolve”.*® Similarmente a Habermas — mas por caminhos diversos — Haberle conclui que o
Direito é simultaneamente produto e causa do substrato cultural da sociedade: “o direito se
apresenta, entdo, simultaneamente como um produto e também como uma causa cultural, isto
é, condiciona e conforma a cultura, mas é igualmente influenciado por ela”'’. Neste esquema,
a Constituicdo se torna um plexo que, por um lado, recebe os inputs da sociedade e, por
outro, libera outputs que reverberam no meio, transformando-0.*® Nem é preciso, neste
contexto, reiterar a centralidade da interpretacdo constitucional, que se altera no espaco e no
tempo, pari passu a propria cultura de uma sociedade.

Uma vez admitida a ideia de que a Constitui¢do é fruto de uma sociedade pluralista
e democrética, e que uma sociedade pode aprofundar ainda mais seu pluralismo e democracia
mediante uma interpretacdo alargada da Constituicdo (Haberle, portanto, sustenta a tese de
que o pluralismo democréatico gera a Constituicdo e esta sustenta e aprofunda este mesmo
pluralismo), os mecanismos de interpretacdo da Constituicdo ndo podem nem devem
restringir-se aos provenientes das instituicdes estatais e seus érgdos oficiais, especialmente os

tribunais superiores. Toda sociedade — e Haberle enfatiza a sociedade civil, a esfera publica

% Haberle considera a atual situacdo da interpretacdo constitucional muito vinculada a um modelo de
interpretagdo de uma “sociedade fechada”, que reduz “seu ambito de investigagdo na medida em que se
concentra, primariamente, na interpretagdo constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados”.
HABERLE, Peter: Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto Alegre, Sergio Fabris
Editor, 1997, p. 12.

16LEAL, Ménica Clarissa Hennig: Jurisdi¢do Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os
Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democrética, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p.115.

o LEAL, Mé6nica Clarissa Hennig: “La nocion de constitucion abierta de Peter Haberle como fundamento de
una jurisdiccidn constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho
brasilefio” Estudios Constitucionales, Afio 8, No 1, 2010, pp. 283 — 304, p. 285.

18 Para Hiberle, a constituicdo ¢, “a um sé tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento
formador ou constituinte dessa sociedade” e “os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade.” HABERLE, Peter: Hermenéutica Constitucional. A Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da
Constituicéo, op. cit., p.13.



(Offentlichkeit) — possui legitimidade para interpretar a Constituicdo, através da qual esta, por
sua vez, se torna mais legitima e representativa, conservando assim sua forca normativa.
“Aberta”, a Constituicdo se renova e cria novas “realidades publicas”. “Fechada”, ela se torna
anacronica e perde seu “feedback” social e, portanto, sua validade.

Sob esta 6tica, “a Constituicdo € vista como uma res publica, como uma tarefa que
diz respeito a todos e a cada um, abrindo-se espaco, assim, para a no¢gdo de uma sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo "*°. A implicaco desta tese é radical: ou a Constituicdo
de uma democracia pluralista é potencialmente aberta a todos, ou nem a Constituicéo,
tampouco a sociedade que Ihe deu origem, sdo genuinamente democraticas.

Para Héberle, a interpretacdo constitucional sempre foi objeto exclusivo de um
“circulo fechado”, formalista, de especialistas do Estado. Mas dentro de uma sociedade
pluralista, onde os intérpretes legitimos sdo tantos quanto forem aqueles que vivenciem a
norma, ndo se poderia restringir os intérpretes legitimos da Constituicdo a um numerus
clausus. Cidaddos, grupos, organizacdes da sociedade civil — todos seriam intérpretes
legitimos da Constituicdo para além de seu nudcleo institucional. Isso conduz a uma
“personalizacdo” da interpretacdo e jurisdicdo constitucionais. O cidaddo deve “viver a
Constituicdo” — “nesta perspectiva, aparecem como fundamentais o reconhecimento e o
exercicio de um status activus, compreendido como um elemento central da democracia”.?

Tal qual Habermas, Hé&berle aborda, ainda que indiretamente, a questdo da
legitimidade no Estado Democratico de Direito. Para ambos, a expressdo maxima da
democracia ndo reside no sufrdgio universal nem na manifestacdo das maiorias
parlamentares. A democracia € vivida cotidianamente, no dia a dia, e reverbera por meios
indiretos — mas consistentes — no ndcleo institucional do Estado. A propria Constituicdo é
vivida diariamente, e a soberania popular, idealmente refletida na supremacia da
Constituicdo, ndo decorre da rigidez formalista do texto, mas da plasticidade do contexto.

A interpretacdo constitucional ndo é mais, assim, tarefa exclusiva dos juizes. Estes,
no maximo, deveriam atuar como fomentadores e orientadores da manifestacdo dos demais
intérpretes legitimos para, imparcialmente, sintetizar a interpretagdo coletivamente gerada.
Nota-se, portanto, que a nogdo de “ativismo judicial”, muitas vezes até considerada um

produto das teses de Haberle, na verdade pode até constituir-se em seu oposto. Haberle

¥ LEAL, Ménica Clarissa Hennig: Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os
Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democraética, op. cit, p. 116.

2 | EAL, Mbnica Clarissa Hennig: “La nocién de constitucién abierta de Peter Haberle como fundamento de
una jurisdiccidn constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho
brasilefio”, op. cit., p. 287.



jamais coadunaria com uma “tirania de juizes” manifestando pontos de vista préprios como
se fossem oriundos de uma percepcdo da vontade coletiva. Da mesma forma, a “abertura” da
interpretacdo constitucional jamais pode se confundir com uma “abertura da mente” de juizes
supostamente progressistas, e sim deve se constituir numa abertura fatica, real, participativa.
Embora Héaberle ndo trate aprofundadamente do procedimento que asseguraria tal
participacdo, atendo-se mais aos aspectos de sua interpretacdo, paira em toda a sua obra uma
interrogacdo sobre como efetivar tal abertura. Em nossa opinido, esta questdo poderia ser
tratada proficuamente pela confrontacéo tedrica das obras de Habermas e Héberle, dentro de
uma andalise complementar, cujos frutos, infelizmente, ndo poderemos explorar aqui em toda
sua dimenséo. Haberle e Habermas, contudo, certamente concordam tanto com a necessidade
de um procedimento que seja inclusivo, como com a salvaguarda do ndcleo dos diretos

fundamentais enquanto motor gerador de mais e mais democracia:

Como associada a estes aspectos esta também a necessidade de uma maxima
realizacdo dos direitos fundamentais, sua concretizacdo — para que ndo se converta
arbitrdria  —  necessita  reconhecer um novo papel a dimensdo
processual/procedimental; dando, assim, um novo impulso a nogdo de status activus
originalmente desenvolvida por Jellinek, mas em uma perspectiva mais ampla e
efetiva, compreendida como um processo aberto e permanente: uma nocdo de status
activus processualis, como aquele defendido por Haberle. Isto porque tais direitos —
fundamentais — se caracterizam e se pressupem como um efetivo direito de
participagdo.?

O trecho acima aponta para uma possivel complementaridade dos posicionamentos
tedricos de ambos os pensadores alemdes. Adicionalmente, para nosso intuito, € importante
frisar que, para ambos, o que esta em jogo, também, é o aperfeicoamento de canais
comunicativos democréticos: em Habermas, entre os diversos ramos da sociedade civil e o
nucleo central do poder estatal, especialmente o parlamento e o judiciario; em Héberle, entre
os intérpretes legitimos da Constituicdo e os juizes. Da mesma forma que Habermas
propugna uma proliferacdo de esferas publicas a sensibilizar os formadores e intérpretes do
direito, Haberle professa ndo apenas que os juizes devem estar propensos a uma interpretacao
pluralista e aberta da Constituicdo, como também os demais poderes que, de uma forma ou
outra, interpretam a Constituicdo, dentro de suas competéncias. Tem-se, portanto, que a ideia

de uma rigida separagdo de poderes, como nos primordios do Estado moderno, fica

2L LEAL, Ménica Clarissa Hennig: “La nocion de constitucién abierta de Peter Haberle como fundamento de
una jurisdiccién constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho
brasilefio”, op. cit., p. 287.



“esfumacada” (embora, certamente, jamais abandonada) por essa multiplicacdo de “intrusos
legitimos” por entre tais instancias, operando novos canais de comunicacdo inter e intra
poderes. Vale lembrar que a nocéo de separacdo de poderes constitui algo impreciso: o poder
é uno — portanto, seria mais correto falar em uma “diferenciacdo” de poderes do que
propriamente em uma separagao.

As reflexdes de Haberle levam a uma relativizacdo da hermenéutica constitucional,
pois como sao variados os participantes do processo de interpretacdo, o juiz ja ndo interpreta
de forma isolada. E necessario ndo esquecer que os intérpretes tradicionais da Constituico,
ndo o sdo de forma autbnoma, pois embora sejam os legitimos intérpretes (ou pré-intérpretes,
se se preferir), subsiste sempre o papel da jurisdicdo constitucional, que fornece, em geral, a
ultima palavra sobre a interpretacdo. A esse respeito assinala Haberle:

A forma de participacdo da opinido publica estd longe de ser organizada ou
disciplinada. Aqui reside uma parte da garantia de sua abertura e espontaneidade. Nao
obstante, os principios e métodos de interpretagdo constitucional preservam o seu
significado, exercendo, porém, uma nova fungdo: eles sdo os ‘filtros’ sobre os quais a
forca normatizadora da publicidade atua e ganha conformacédo. Eles disciplinam e

canalizam as mdltiplas formas de influéncia dos diferentes participantes do
processo.?

A primeira vista pode parecer que a efetivacdo da Constituicdo aberta, em Héaberle,
se assemelharia a um puro brainstorm interpretativo, a mercé das paix0es coletivas.
Entretanto, Héberle frisa que a Constituicdo é, sobretudo, ordem fundamental, vale dizer, “ela
também deve (e precisa) ser capaz de constituir’®®. A dialética entre pluralismo e norma
resolve-se no préprio principio da unidade da Constituicdo®, que ndo pode se perder em
contradi¢cBes normativas e principioldgicas, conservando sua inerente funcéo estabilizadora.
Logo, este processo ininterrupto de transformacdo e estabilizacdo baliza-se na ideia da
conservacao do “todo material” da Constituicdo. Segundo o autor, a intensidade do controle
de constitucionalidade ha de variar segundo as medidas e formas de participacdo. Desse
modo, “no caso de uma profunda divisao da opinido publica, cabe ao tribunal zelar para que

ndo se perca 0 minimo indispensavel da funcdo integrativa da Constitui¢io.”?

HABERLE, Peter: Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicgo:
contribuicdo para a interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicéo, op. cit. pp. 43-44.

% LEAL, Ménica Clarissa Hennig: Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os
Limites da Jurisdi¢do Constitucional na Ordem Democratica, op. cit, p. 123.

2 «A Unidade da Constitui¢do surge da conjugagdo do processo e das fun¢des de diferentes intérpretes.”
HABERLE, Peter: Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio:
gsontribui(;éo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicéo, op. cit. pp.32-33.
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Héberle defende que os instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais, tais
como as audiéncias publicas, devem ser ampliados e aperfeicoados, de forma a proporcionar
uma maior interagdo entre intérpretes em sentido lato e estrito, ampliando as possibilidades
de decisdo em virtude do aporte de varios pontos de vista e de interpretag&o.

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito
processual constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica. A

interpretagdo  constitucional  realizada  pelos  juizes pode  tornar-se,
correspondentemente, mais elastica e ampliativa (...

Uma interpretacdo aberta da Constituicdo ndo equivale considera-la livre de tensdes,
um simples acomodamento harmdnico de consensos faceis. Pelo contrario, a interpretacao
aberta vive em constante estado de conflito e compromisso, e € justamente esta tensdo que lhe
confere dinamismo e capacidade de adaptacdo a realidade social. A interpretacdo da
Constituicdo “reconduzir-se-ia, assim, a um processo aberto de argumentagao entre 0s Varios
participantes (pluralismo de intérpretes) através do qual se tenta adaptar ou adequar a horma
constitucional ao problema concreto”.?’

Diante da pluralidade de atores e procedimentos considerados legitimos para
interpretar a Constituicdo, cabe a pergunta acerca de qual método interpretativo seria 0 mais
adequado. Até aqui, os diferentes critérios de interpretacdo de uma Constituicao referiam-se a
um conceito fechado de Constituicdo, voltado para os juristas.

Haberle ndo respondera plenamente a esta questdo, limitando-se a argumentar que 0s
procedimentos tipicos da jurisdicdo ndo esgotam as possibilidades de um tratamento
hermenéutico aberto da Constituicdo. Aponta o papel do proprio legislador, que em sua
atividade legiferante ndo deixaria de agir como um intérprete, atividade esta pouco
contemplada pela teoria da hermenéutica constitucional.

Entretanto, o texto se encerra sem perscrutar melhor os mecanismos pelos quais a
esfera publica poderia participar mais ativamente como intérprete da Constituicdo. A
principio, este seria um tema cuja elaboracdo mais avancada deveria envolver outras
disciplinas, como a Sociologia e a Filosofia Politica, em analises que conjugassem teoria da

sociedade e teoria da democracia. A elucidacdo dos canais pelos quais a vontade
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interpretativa dos diversos segmentos de uma sociedade pluralista poderia incidir na
hermenéutica constitucional deve necessariamente passar pela compreensdo dos mecanismos
de estratificacdo e participacdo social — isto é, da propria estrutura social pela qual a
democracia se recria cotidianamente, e ndo apenas seu aspecto normativo.

Do ponto de vista analitico, cremos que a aproximacao do pensamento de Habermas e
Héberle, conforme explorado nos limites deste trabalho, deixou claro os potenciais teoricos
de enriquecimento reciproco acerca do exame das possibilidades de aprofundamento do
Estado Democratico de Direito.

A partir daqui, exploraremos o instituto do amicus curig, cujas funcdes, numa
sociedade democratica e pluralista, se coadunam perfeitamente ao papel de intérprete da
Constituicdo e canal comunicativo de sensibilizagdo — por meio do Direito — de demandas do

mundo da vida ao sistema.

3.2 O instituto do Amicus Curie e seus potenciais para o pluralismo democratico: uma breve
abordagem do caso brasileiro

O instituto do amicus curig é antigo no ambito do Direito. Existem relatos de sua
existéncia ja no Direito romano (embora com atributos outros que aqueles que observamos na
atualidade), e sua previsdo pode ser encontrada no Direito inglés medieval, nos chamados
Year Books, nos séculos XIV a XVI.?® Sua funcdo na corte inglesa era meramente
informativa e supletiva, mas de consideravel importancia.

Somente apds a Il Guerra Mundial consolidou-se este papel que hoje atribuimos ao
amicus curie. Com a revolucdo do sistema internacional de direitos, oriunda do
fortalecimento da comunidade global em face dos horrores da guerra, em prol dos direitos
humanos — e com o desenvolvimento dos chamados direitos de segunda e terceira geracdo — o
instituto passou a constar do ordenamento juridico de diversas nacdes democraticas do
Ocidente, instrumentalizando as Constituicdes politicamente.?® Assim, no ambito do Direito
internacional, organismos de defesa dos direitos humanos passaram a participar ativamente
de processos envolvendo violagédo destes direitos, na condi¢cdo de amici curi. Portanto, apds

longa evolucéo,

pRA, Carlos Gustavo Rodrigues del: Amicus Curia: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba, Jurua Editora, 2008, p. 25.
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(...) podemos identificar algo que nos parece ser um atributo, fruto de uma tendéncia
indissociavel do instituto: a figura do amicus curia é instrumento de participacdo em
processos cuja questdo debatida possua carater, transcendéncia ou interesse publico.
Ou seja, ainda que se trate de lide individual, a transcendéncia do objeto para além
das partes litigantes parece justificar a sua admissao.®

Evidentemente, o instituto possui suas particularidades, variando de ordenamento
para ordenamento. Nos Estados Unidos, por exemplo, a admissdo do amicus curig é aceita
em praticamente quaisquer causas (independentemente da questdo da transcendéncia
temaética), posto que no common law ndo ha disciplina similar a intervencdo de terceiros. Ja
em nosso ordenamento, de matiz romano-germanica, 0 amicus curige acaba fazendo as vezes
do terceiro, em posicdo similar a do assistente. Assim, o que realmente caracteriza o instituto
é o0 problema da relevancia social da questao debatida, passivel de autorizar sua admissao.

Dada sua configuracdo moderna, o instituto consolidou-se como um importante
instrumento de participacdo da sociedade em assuntos de seu interesse. Assim, sob a
denominagdo “amicus curie” verifica-se, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas de
atuacdo: a primeira, quando o julgador vale-se de um terceiro como meio de prospeccao de
dados faticos ou juridicos, com vistas a melhor fundamentagdo da decisdo — neste caso, a
atuacdo do amicus curize liga-se aos poderes instrutérios do juiz, sem confundir-se com a
figura do perito ou da testemunha, posto que sua manifestacdo € livre e ndo se restringe ao
fato — e, a segunda, de consideraveis implicacdes democraticas, refere-se a sua participacdo
voluntdria em questdes de transcendéncia coletiva: “nesse caso, sua atuagdo constitui
verdadeira hipotese de intervengdo de terceiro, também em beneficio da corte, mas como
forma de participacdo na administracdo da justica em casos de interesse coletivo (em sentido
amplissimo).”*

Em nosso ordenamento, 0 amicus curie enseja divergéncias doutrinarias quanto a
sua natureza juridica. Isso ocorre devido as modalidades de intervengdo do instituto aqui
disciplinadas. Quando analisado sob a hipétese da intervencdo voluntaria, nos casos de
controle concentrado de constitucionalidade, a doutrina afirma tratar-se de intervencdo de
terceiro; quando analisadas sob as hipoteses de intervencdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) e da Comissédo de Valores Mobiliarios (CVM), por exemplo, a

%pRA, Carlos Gustavo Rodrigues del: Amicus Curie: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional., op. cit., p. 30.
* 1dem, p. 53.



doutrina o trata como mero auxiliar do juizo. Tal divergéncia esta ligada aquelas
manifestacdes gerais do amicus curiee, comentadas no paragrafo anterior: este pode adentrar
na lide como instrumento de informacdo do juiz ou participar ativamente em questdes de
interesse social.

A despeito do significado das inovacdes procedimentais que instituiram aquelas
modalidades de amici curiae, sua importancia restringe-se ao aspecto técnico-processual, isto
é, a CVM, o CADE e o INPI apenas munem o juiz de informagBes mais precisas, que
balizardo sua deciséo.

N&o é esta, entretanto, a modalidade que nos interessa explorar neste artigo. A
atuacdo do amicus curiee como meio de participacdo democratica, atuando como intérprete
da Constituicdo e como porta-voz de demandas véarias da sociedade civil, s6 ocorreria
quando o legislador brasileiro admitiu o amicus curie no ambito do controle de
constitucionalidade, abrindo portas para que também se pudesse pensar esta figura até mesmo
para além da jurisdicao constitucional.

Como sabemos, a controle judicial da constitucionalidade das leis, embora nédo
totalmente difundida pelos diversos Estados democraticos, constitui uma inovagdo
jurisdicional consideravel no ambito das democracias modernas. A preservacao do texto
constitucional contra as contingéncias e ingeréncias politicas passageiras, bem como o
reconhecimento de um nucleo intocavel de direitos — chamados de “fundamentais” e
“humanos” — langou, por assim dizer, as bases de um desenvolvimento “autossustentavel” da
democracia. Este zelo pelo texto constitucional e, sobretudo, pelo seu nicleo fundamental,
permite que a democracia constantemente se recrie e se aprofunde.

Héberle ja havia apontado para o fato de que a ampliacdo da participacdo ndo se da
apenas com a legitimacdo de novos entes para a propositura de a¢des, mas também nos meios
de informagdo dos juizes e do enriquecimento do processo: “Ha, portanto, ingente
necessidade de prover o juiz constitucional de informacGes, possibilitando-lhe a analise mais
realista e concreta do alcance da norma impugnada e dos reflexos que a decis&o acarretara.”*

Em funcdo do exposto, a legitimidade do controle da constitucionalidade é
ampliada, especialmente se considerarmos que, no Brasil, tem ocorrido um fortalecimento do
controle concentrado em detrimento do difuso o que, a principio, poderia representar um

retrocesso. De fato, a vantagem do controle difuso € que este se da caso a caso, com a

¥ 1dem, p. 76



participacao das partes e dos juizes, numa progressiva construcdo jurisprudencial baseada em
erros e acertos. A desvantagem do controle concentrado estaria em seu circulo restrito de
intérpretes. E precisamente aqui que se evidencia a importancia do amicus curiz: ampliar o
rol de intérpretes qualificados, retirando dos ombros dos juizes o processo de fundamentacéao
de decisdes que potencialmente teriam ampla ressonancia social.

O controle concentrado de constitucionalidade possui um carater objetivo e €
realizado in abstractu, isto €, ali ndo cabe a defesa de interesses subjetivos dos legitimados
para sua propositura e presta-se a verificacdo em tese da conformidade da norma em questéo
com a Constituicdo Federal. Ndo ha duvidas que a proibicdo, no judicial review, da
intromissdo de interesses mais amplos, acarreta um minus de legitimidade. Em contraste com
0s principios democréticos e participativos que emanam da Constitui¢do, esta restricdo soa
como um contrassenso a ideia de uma sociedade aberta de intérpretes. O proprio sentido do
controle abstrato ndo se resume a uma mera afericdo da legitimidade da lei perante o texto
constitucional, mas envolve um plexo de elementos juridicos e também faticos que s6 podem
ser considerados quando trazidos ao processo mediante a participacdo de determinados atores
sociais.

Por tais razdes que, em 1997, o entdo Advogado-Geral da Unido, hoje ministro do
STF, Gilmar Mendes Ferreira, apresentou um projeto de lei — no mesmo ano da publicacdo de
sua traducdo da célebre obra de Peter Haberle sobre a sociedade aberta aos intérpretes da
Constituicdo — com vistas a regulamentacdo da acdo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratoria de constitucionalidade, nas quais se prevé a manifestacdo de diferentes atores,
orgdos e entidades, pessoas fisicas e juridicas, da sociedade civil, tanto por via de requisicao
judicial quanto pela vontade do préprio interveniente. Tal projeto concretizou-se na Lei
9.868/99.

O art. 7°, § 2° da referida lei dispGe que “o relator, considerando a relevancia da
matéria e representatividade dos postulantes, podera, por despacho, admitir, observado o
prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifestacdo de outros drgaos ou entidades”. Neste
paragrafo fica expressa a intencdo do legislador ao atribuir um status activus aqueles que,
voluntariamente, desde que cumpridos alguns pré-requisitos, desejem participar do processo.
O legislador dispde que a manifestacdo ndo é ampla e irrestrita, mas somente para “outros
orgdos ou entidades”, devendo-se com isso entender que “a porta somente estara aberta”

desde que estejam presentes 0s requisitos exigidos expressamente, que séo a relevancia da



matéria e a representatividade do postulante”. Para os demais casos — professores, juristas,
ONGs, etc. — a entrada ndo esta fechada, mas € essencial o convite do magistrado. O § 1° do
art. 9° trata destes casos, ao possibilitar ao relator, “em caso de necessidade de esclarecimento
de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informac@es existentes nos
autos”, requisitar “informacdes adicionais, designar perito ou comissao 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.” Quanto a Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, tanto o j& mencionado art. 7°, 82° como o art. 20, 8§ 1° e 2°
possibilitam uma abertura pluralista do procedimento, prevendo a manifestacdo de um
terceiro especial — 0 amicus curig — igualmente nas espécies voluntaria ou por requisicao do
relator. Por fim, no processo de Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, as
mesmas formas est&o previstas, respectivamente, no art. 6°, §§ 1° e 2°.%*

A Lei 9.868/99 é especialmente importante, pois se trata do primeiro registro do
instituto “em um texto legal (ainda que ndo com esta denominacdo) com caracteristicas
préprias, constituindo-se em figura autdbnoma, distinta daquela da simples intervencdo de
terceiros ¢ da assisténcia tradicionais no ambito do processo civil”.*> Logo — eis uma
caracteristica marcante do amicus curi@ —, seu interesse como “terceiro” ndo é processual
(“interesse de acao”), e sim de ordem material.

Ja a primeira manifestacdo literal do instituto aparece somente em 2004, na
Resolucdo n°® 390 do Conselho de Justica Federal, que em seu art. 23, § 1°, dispde que as
partes poderdo apresentar memoriais, realizar sustentacdo oral, 0 mesmo se permitindo para
eventuais interessados, entidades, ONGs, etc., na “fun¢do de amicus curie”. Por fim, é
importante ainda mencionar a participacdo do amicus curige nos Juizados Especiais Federais
— Lei 10.259/01 —, que prevé a intervencdo deste terceiro especial para os casos de pedido de
uniformizacéo de interpretacdo de lei federal (art. 14.) e de recurso extraordindrio (art. 15.),

nos julgamentos realizados nos ambitos desses juizados.

* |dem, p. 85.

% Vale lembrar que no controle difuso de constitucionalidade, é possivel também a manifestacdo do amicus
curig, conforme redacdo do art. 482, 88 1° a 3° do CPC. “Como se pode observar, a lei criou 0 mesmo
mecanismo de intervencdo de terceiros para o controle concentrado e difuso de constitucionalidade. Trata,
porém, aparentemente de forma diversa a questdo da iniciativa da manifestagdo, conquanto certamente imbuida
do mesmo propdsito inspirador: a implementacdo de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo”.
PRA, Carlos Gustavo Rodrgues del,: Amicus Curig: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. op. cit., p. 97.

% LEAL, Mbnica Clarissa Hennig: “La nocién de constitucion abierta de Peter Haberle como fundamento de
una jurisdiccidn constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho
brasilefio”, op. cit., p. 296.



Enfim, com tais dispositivos, a lei avanca significativamente, ndo apenas ao ampliar
o rol de intérpretes da Constituicdo, mas construindo um canal direto de comunicacéo entre
setores relevantes da sociedade civil e a corte. Nestas verdadeiras esferas publicas que se
constituem, com o amparo da lei, 0 magistrado é impelido a acatar o produto dos fatos e
argumentos que se digladiam nesta nova arena, valendo-se dele como fundamento racional —
isto €, intersubjetivamente elaborado — para sua decisdo. Em suma, as regras inscritas nos
dispositivos legais mencionados e que legitimam a intervencdo processual do amicus curige
“tém por objeto pluralizar o debate constitucional, contribuindo, como se disse, para a
democratizagdo da atividade jurisdicional e para a consolidagdo da propria democracia”.*®

Dado seu potencial democratizante, para além da mera interpretacdo da
Constituicdo, é importante apontar outras hipdteses que poderiam ser compreendidas como
manifestagdes do amicus curiee. Del Pra cita a presenca do amicus curie na intervencao da
Unido Federal na forma e nas causas de que trata o art. 5°, paragrafo Unico, da Lei 9.469/97.
Cita, ainda, a hipotese de intervencdo dos Presidentes dos Conselhos ou das Subsecdes da
OAB nos processos em que sejam ofendidos seus inscritos, conforme a Lei 8.906/94 —
EAOAB, art. 49, paragrafo Unico.

Analisamos o papel de intérprete do amicus curie no tocante a salvaguarda dos
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos e também algumas outras situacdes em
que esta figura é admitida. Sua finalidade precipua, portanto, é pluralizar o debate
constitucional. Considerando, entretanto, os reais beneficios trazidos pela atuacao direta dos
cidaddos nos assuntos que Ihe dizem respeito — lembrando que, nas palavras de Habermas,
nas democracias o cidaddo é autor e destinatario de suas normas — por que nao pensar na
atuacdo do amicus curiee também naquelas questdes em que, embora ndo relacionadas a
direitos fundamentais, refiram-se a administracdo dos assuntos comuns a sociedade, isto &,
relevantes socialmente? Por que restringir a manifestacdo do amicus curie no ambito da
jurisdicdo constitucional? Por que ndo admitir esta figura sempre que houver relevancia
social e coletiva?

Trata-se aqui, conforme exposto em toda a discusséo teorica empenhada na primeira
parte deste trabalho, da questdo da ampliagdo do acesso a justica; do aprofundamento da

participacdo democratica ndo mais restrita ao ato do voto; da multiplicacdo de canais

*1dem, p. 300.



discursivos entre sociedade civil e o ndcleo do poder tripartite; do préprio questionamento de
solucdes aparentemente progressistas — como o chamado “ativismo judicial” — que, na
verdade, segundo nossa opinido, apenas obstruem possibilidades legitimas de participacao
popular nos rumos da democracia por ela mesma engendrada. Principalmente no tocante a
atividade jurisdicional de relevancia social, tantas sao as situacdes em que esta relevancia esta
presente, tdo complexas por vezes as questdes ali envolvidas, que nos parece, na verdade,
anacronico apelar a sabedoria de magistrados que, munidos de uma tdbua de valores
supostamente representativa da comunidade, fazem valer decis6es supostamente acordes com
estes valores. Ndo vivemos, contudo, numa comunidade homogénea, e sim numa sociedade
pluralista, hipercomplexa e mutavel. “Nesse sentido, o poder judicial deixa de ser um
instrumento apenas do Estado, passando a ser, também, da sociedade, 0 que acarreta uma
politizacdo do Direito.”®’ Daf a defesa que aqui fazemos destas novas formas de participacéo,
da qual o amicus curiz é apenas uma de suas possibilidades.

Sumarizando, a funcdo do amicus curig, no ordenamento brasileiro, é tipicamente
desvinculada das partes, ndo participando de sua defesa direta, embora possa fazé-la
indiretamente por conta da defesa de seu interesse legitimo, que é publico, ao atuar em
beneficio da corte. Por esta razdo, ndo se deve confundir o instituto com a funcéo assumida
pelo assistente, que age direta e interessadamente na defesa de uma das partes. Quando age
por requisicao judicial, ou seja, compulsoriamente, 0 amicus curig atua como um auxiliar do
juizo. Quanto a sua natureza juridica, pode-se concluir que, agindo voluntariamente, o amicus
curiz opera como uma forma especial de intervencédo de terceiro. No caso de requisicao
judicial, estamos diante de um caso comum de auxilio de juizo. Dentro deste Gltimo caso,
conforme nossa analise, enquadram-se aquelas intervencgdes efetuadas no exercicio do poder
de policia (CVM, CADE e INPI).

Assim, como expressdo do principio democratico, o instituto do amicus curige tem
paulatinamente relativizado, conforme se observa na evolucdo de seu status legal, o principio
processual da singularidade, que confere um caréater fechado ao processo, restrito as partes.
Diante do direito cada vez mais incontornavel de participacdo na administracdo da justica,
especialmente quando ha relevancia social do objeto da lide, destaca-se a legitimidade
ampliada da intervencdo deste terceiro, que € o amicus curig, com fundamento no art. 341.

do CPC. Este artigo dispde que “compete ao terceiro, em relacdo a qualquer pleito”,
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“informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento” e “exibir coisa ou
documento que esteja em seu poder”. Além da ampliagdo do rol de intérpretes do Direito, a
possibilidade de manifestacdo do amicus curie, sem autorizagdo expressa, pode atenuar
algumas tendéncias antidemocratizantes de nossas cortes, ndo apenas no tocante a um
ativismo judicial fundamentado em conviccdes éticas de um juiz particular, mas também, por
exemplo, no procedimento de sumulacdo das decises do STF, com efeito vinculante.
Havendo relevancia social do objeto da lide e desvinculagéo do terceiro dos interesses de
qualquer uma das partes, por que n4o permitir a manifestacao do amicus curiae?*®

A nosso ver, o instituto do amicus curiee, apesar de antigo, tem se transformado e se
adequado as exigéncias de uma sociedade inevitavelmente pluralista e complexa,
constituindo um instrumento importante de aprofundamento democratico e de ponderagdo. As
sociedades e os valores individuais, na atualidade, tornaram-se complexos demais, impondo
aos operadores do Direito a necessidade de se abrir méo de pontos de vista personalistas para
poder, como atualmente se diz, “pensar em rede”. Isto envolve simultaneamente capacidade
de desprendimento de preconceitos e talento para articulacéo visdes de mundo conflituosas e,
por vezes, inconcilidveis, em nome ndo apenas da coesdo social, cada vez mais tomada por
forcas “centrifugas” e dissolutivas, mas da propria unidade da Constitui¢do, que nada mais

faz que refletir a unidade da prépria sociedade.

4. Considerac0es Finais

John Rawls, um dos maiores juristas e tedricos da democracia do séc. XX,
direcionou toda sua vasta produgdo intelectual em torno da seguinte questdo: “Como &
possivel uma sociedade justa e estavel de cidaddos livres e iguais, mas que permanecem
profundamente divididos por doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis?”” Em outras
palavras, como pode a sociedade permanecer coesa a despeito de sua diversidade?

A pergunta é atualissima e reflete bem a questdo do pluralismo, ja evidente nas
sociedades europeias e norte-americanas desde os anos 70. As manifestacfes estudantis,
feministas e culturais, cujas demandas, em boa parte, ja se tornaram direitos e se
incorporaram ao rol das conquistas civilizatorias do nosso tempo, retratam bem aqueles anos.

Mas o mundo social ndo deixou de ser complexo para se tornar um cenario de consensos

% E claro que n&o defendemos aqui uma intervencéo descriteriosa, de ma-fé, que poderia tumultuar o processo.
Sua manifestacdo deve estar sempre ligada aqueles critérios que mencionamos exaustivamente aqui.



harmoniosos; pelo contrario, desde entdo, a sociedade adentrou numa espiral pluralista, em
que as demandas por mais reconhecimento e mais participacdo sdo parte do cotidiano de
qualquer nagcdo minimamente democrética.

Um mundo hipercomplexo, interligado, no bojo de enormes transformagdes
tecnoldgicas e comunicativas, onde espago e tempo se comprimem e culturas distintas se
confrontam: eis a sociedade “profundamente dividida” ndo apenas por visdes de mundo,
crencas e valores “razodveis”, mas também por anacronismos e obscurantismos. Como
garantir uma sociedade simultaneamente justa, coesa e democratica?

O Direito precisa equacionar estas questbes e este trabalho foi uma modesta
tentativa de colaborar na discussdo deste dilema. O constitucionalismo contemporaneo
tornou-se, em funcdo das enormes exigéncias que se depositam sobre as Constituiches —
naquelas na¢des genuinamente comprometidas com um projeto inclusivo e democratico — um
campo de intensos debates interdisciplinares. Nao ha como o Direito valer-se por si s6, como
nos tempos do jushaturalismo e do positivismo, dispensando a contribuicdo de outras
disciplinas. Hoje os pensadores e operadores do Direito precisam conhecer 0 meio em que
vivem, palco de profundas transformacdes politicas e sociais. A fundamentacdo do Direito,
por sua vez, requer uma intensa contribuicdo da filosofia moral, que hoje tem de lidar com o
dilema do universalismo (que supostamente deve se concretizar nas normas, enguanto
vontade popular) versus particularismo, expressos nos diversos valores, crencas e visoes de
mundo, nem sempre conciliaveis, que constituem o tecido social.

N&o por acaso, portanto, que utilizamos aqui, como pilares tedricos para a analise
posteriormente feita do instituto do amicus curig, dois autores profundamente ligados ao
problema do papel do Direito e sua relagdo com as democracias pluralistas. Ndo ha como
tratar de questBes envolvendo o bindmio Direito e Democracia sem um suporte tedrico
multidisciplinar. Com isso, evitam-se lugares-comuns, idealizacGes e maniqueismos, que
apenas contrapdem uma posicao tedrica qualquer ao seu oposto, como se observa facilmente
no debate entre liberais e comunitaristas, e entre ativismo judicial e legislativo. A resposta
para estas contendas ndo esta simplesmente em tomar partido de uma ou outra posicao.

De Habermas, em nossa brevissima abordagem, pretendemos demonstrar como, a
partir de um conceito imanente de emancipacgéo, logrou-se desenvolver tanto uma teoria da
complexidade social de uma sociedade cingida em sistema e mundo da vida, quanto uma
teoria do direito e da democracia, tratadas como institui¢cdes co-originarias.

Desde a sua Teoria da A¢do Comunicativa, de 1981, a emancipagdo passa a ser

compreendida em sua relagdo com os potenciais comunicativos liberados no longo processo



de transformacdo social desencadeado pela modernidade. O ocaso das tradicdes e da
centralidade do sagrado, paulatinamente fez brotar uma concepcao descentrada de mundo,
com ambitos de acdo e razdo justificadas em termos préprios. A partir de entdo, a reproducéao
do saber tedrico, das normas sociais e das manifestacBes estético-expressivas passam a
justificar-se mediante processos reflexivos e criticos racionalmente levados a cabo por todos
os concernidos. O proprio Direito, em sua evolucdo, deixa de justificar-se na vontade
imutavel de Deus, manifesta na ordem do mundo — como no Direito natural —, para forjar-se
numa moralidade discursiva, cotidianamente construida na base dos melhores argumentos. A
categoria central do Direito deixa de ser “ordem” para ser “consenso”, racionalmente
motivado por aqueles que o criam, e ndo mais o recebem pronto do ceéu. Assim, desde
Facticidade e Validade (Democracia e Direito) de 1992, Habermas trabalha com uma
concepgdo discursiva e “dessubstanciada” de emancipagdo, que extrai seu ‘“nucleo
normativo” da pretensdo de uma “auto-organizacdo democratica da sociedade”. Tal ideia
pressupde que os procedimentos democraticos que geram mais € mais democracia s6 podem
estar plenamente justificados pela participacdo discursiva e intersubjetiva de todos o0s
implicados. Disso surge a ideia de que direito e democracia, na modernidade avancada, séo
co-originarios; vale dizer, um Direito sem participacdo popular é apenas instrumento de
ordem do sistema, e uma democracia ndo sustentada pelo direito intersubjetivamente
legitimado ndo pode perdurar, reproduzir-se. Para que este circulo virtuoso opere, €
fundamental a multiplicagdo de canais comunicativos institucionalizados entre a sociedade
civil e o nacleo do poder tripartite, de modo que as melhores razdes em torno de demandas
sensiveis por reconhecimento, que brotam no seio da sociedade, imponham-se pela “violéncia
pacifica” dos melhores argumentos. S0 assim, num mundo complexo e plural, € possivel
manter a sociedade tolerante, inclusiva e coesa. O Direito desponta, neste quadro, como a
principal instituicio mediadora deste processo, no qual as Constituicdes democraticas
representam seu o apice, por articularem direitos humanos e soberania popular.

Peter Haberle, como discipulo de Konrad Hesse, preocupa-se com a manutenc¢do da
“for¢ca normativa” da Constitui¢do num mundo plural, onde o contexto tende a se sobrepor ao
texto. Como pode a Constituigdo manter-se una, normatizadora, integrativa e representativa —
isto é, ndo decair a um mero “pedago de papel” (Lassalle) — num contexto social pluralista,
instavel, sob constante mutacdo? A forca do texto, para Héberle, s6 pode conservar-se se 0
universo daqueles que o interpretam ampliar-se, para abarcar, sobretudo, aqueles que o
constituiram: os cidaddos. Para Haberle, o texto constitucional sé adquire vida quando

interpretado, e essa interpretacdo ndo pode circunscrever-se a um circulo limitado de técnicos



hermeneutas supostamente capacitados para extrair do texto sua “verdade”, apenas por
estarem investidos de tais competéncias. A “verdade do texto” € produzida por aqueles que o
interpretam, e a Constituigdo serd tdo mais viva quanto mais amplo for o acesso e o nimero
de cidad&os dispostos a apresentar suas razdes perante a norma. Héberle ndo tece uma teoria
social da democracia nem se preocupa em identificar o papel de Direito em relacdo ao
mundo, apenas afirma que s6 possivel extrair do texto constitucional direitos — portanto, sé é
possivel manté-lo vivo, normativamente forte — se os cidaddos participarem ativamente nao
apenas da sua formacdo, mas de sua interpretacdo, isto é, exercerem um status activus
processualis. Dai seu revolucionario conceito de uma “sociedade aberta de intérpretes” da
Constituicao.

Em suma, tanto Habermas quanto Haberle trabalham com uma perspectiva de
Estado Democratico de Direito essencialmente participativo, jamais justificado apenas
enquanto uma ‘“supremacia do povo” (Herrschaft des Volkes) estatica, mas sobretudo
enquanto uma “democracia pelo povo” (Demokratie durch das Volk) participativa.

Qual o significado heuristico do instituto do amicus curie, dentro desta concep¢do
inclusiva e ativa de democracia, cotidianamente gerada? Como vimos, 0 amicus curig é uma
forma especial de intervencdo de terceiro no processo que, por nao atuar em defesa ou auxilio
de qualquer das partes, mas em beneficio da corte e, sobretudo, em nome de um interesse
publico, nada mais faz que ressoar a vontade popular, naqueles assuntos de relevancia social,
possibilitando-a exercer sua soberania, de maneira racional, discursiva e intersubjetiva. Sua
manifestacdo na corte visa enriquecer 0 processo com pontos de vista e argumentos que
poderiam estar ausentes, dada a rigidez com que o processo historicamente se formalizou. Em
sintese, ¢ a mitigacdo do principio processual da singularidade em nome do principio
democrético, plenamente justificado em face da Constituicdo naqueles casos, como ja
apontados, de relevancia social e coletiva, no contexto de uma sociedade pluralista.

Finalizando, parece gque a resposta ao mote de Rawls permanece em aberto e por
muitos anos ainda se configurard no grande desafio das democracias constitucionais.
Entretanto, se o pluralismo multiplica tensdes e insegurancas quanto ao futuro das
sociedades, ele mesmo parece indicar os caminhos concretos pelo qual a democracia é
cotidianamente recriada. E, ao que a experiéncia historica indica, sempre que as democracias
titubearam face ao projeto de modernidade inclusiva que as originou, regrediram para formas
abertas ou mascaradas de autoritarismo. A democracia, como a propria modernidade, “¢ um
projeto inacabado”, segundo Habermas. Por isso, a sina da democracia é que ela s6 pode

sobreviver com mais democracia.
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