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RESUMO

Tendo por objeto a figura do amicus curiae — o “amigo da Corte” — este trabalho aborda
sua participacdo na jurisdicao constitucional a partir de trés perspectivas ou dimensdes:
a processual, a hermenéutica e a democratica. Sdo analisadas, em seqiiéncia, a origem e
a consagracdo do amicus curiae no ordenamento juridico patrio, sua natureza juridica e
particularidades de sua manifestacdo - a exemplo da possibilidade de sustentagdo oral,
da viabilidade de recurso da decisdo que inadmite o amicus curiae e do momento de sua
interveng¢do — assim como a relevincia da matéria e a representatividade dos amici
curiae como requisito para o ingresso nas agdes constitucionais, para finalmente
enfrentar, partindo da concep¢do de Luhmann e Peter Hiberle sobre a hermenéutica
constitucional, a figura do amicus curiae como elo de ligacdo entre a sociedade e a
Corte, conferindo legitimidade as suas decisdes.
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ABSTRACT

Taking the figure of the amicus curiae by object - the "friend of the court" - this paper
addresses its participation in the constitutional jurisdiction from three perspectives or
dimensions: the procedure, the hermeneutics and democracy. There are analyzed in
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sequence the origin and the consecration of the amicus curiae in Brazil, its legal nature
and particularities of their expression - like the possibility of oral support, the feasibility
of appeal against the decision that exclude the amicus curiae and the moment of his
speech - as well as the relevance of the subject and the representation of amici curiae as
a requirement for entry in constitutional actions, to finally face, from the design of
Luhmann and Peter Hiberle on constitutional hermeneutics, the figure of the amicus
curiae as a link between people and the Court, giving legitimacy to its decisions.

KEY WORDS: AMICUS CURIAE. CONTROL OF CONSTITUTIONALITY.
CITIZENSHIP.

1. INTRODUCAO

Encontra-se no Diciondrio Juridico de De Pldcido e Silva a seguinte defini¢do

para a expressao latina amicus curiae:

AMICUS CURIAE. Expressdo latina adotada no sistema juridico inglés
significando o “amigo do Tribunal”, significando o terceiro no processo que é
convocado pelo juiz para informacdes ou esclarecer questdes técnicas,
inclusive juridicas, que interessam a causa. O juiz tem este poder em
decorréncia do disposto nos arts. 130 e 339 do Cédigo de Processo Civil de
1973. A Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, em seu art. 6° par. 1,
dltima parte, confere ao relator o poder de instrucdo do processo de fixar data
para declaragdes em audiéncia publica de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria. Nos casos que lhe sdo submetidos, pode e deve o juiz
se socorrer de tal meio de prova em atencdo a regra de analogia contida no
art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

Trata-se, portanto, de figura de cunho processual que ndo consta expressamente
no texto da Constitui¢cdo Federal de 1988, mas foi introduzida no ordenamento patrio
pela Lei n° 9.868/99, sendo reconhecida desde tempos imemoriais na doutrina
estrangeira. Muito embora o texto transcrito acima faca mencdo a Lei n°® 9.882/99, a
qual dispde sobre o processo e julgamento da argiiigdo de descumprimento de preceito
fundamental, a Lei 9.868/99, que a precedeu, inovou ao admitir no procedimento da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, em
seu § 2° do art. 7°, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes. Logo, a figura do amicus
curiae ja estava prevista nas acdes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de

constitucionalidade e ja vinha sendo admitida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal (STF) antes de ser expressamente contemplada na lei que rege a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Ap6s vdrias leituras sobre o tema, todas referenciadas ao final do trabalho, foi
concebida a abordagem da figura do amicus curiae a partir de trés dimensdes da
jurisdi¢do constitucional: a primeira, a dimensdo processual, apontando, dentro do
processo constitucional, a natureza da intervencdo do amicus curiae: uma vez que nas
acdes constitucionais ndo ha pélo passivo, mas requerente ou requerentes, seria o
amicus curiae um terceiro interessado? Que interesses ele deteria sobre o objeto da
acdo? J4 a segunda dimens@o da jurisdicdo constitucional a ser tratada € a hermenéutica,
uma vez que o amicus curiae aparece no processo constitucional — especialmente por
inspiragdo do artigo de autoria de Antonio do Passo Cabral - como um mensageiro,
fazendo chegar a Corte informagdes técnicas que ela ndo detém. Mas seria ele um
perito? Neste ponto sdo analisados de forma sistemadtica alguns julgados do STF em que
houve intervencdo de amici curiae. Finalmente, a terceira dimensdo da jurisdicdo
constitucional a enfrentar é a democrdtica, em que se aborda a legitimidade das decisdes
do STF a partir da participacdo da sociedade representada pelos amici curiae. Ao
participar do processo dialdgico de decisdo das questdes constitucionais, o amicus
curiae € elemento decisivo para que as mesmas decisdes sejam acatadas no seio da
sociedade, o que faz com que tais decisdes se imponham naturalmente no processo de
construcdo da nossa Constituicdo — dai a sua importidncia para se firmarem os
precedentes jurisprudenciais. Para chegar a tal conclusdo, foi revista a obra de
Luhmann, especialmente a sua teoria dos sistemas em relagdo ao processo juridico, em
que ele demonstra que, ao lado das normas juridicas, preestabelecidas e que
permanecem constantes, existem expectativas de comportamento normativo-social,
regras de jogo da interag@o, de cuja observancia depende a relagdo dos participantes no
processo; bem como a idéia de Peter Hiberle de conceber a interpretacio constitucional
CcOmo um processo em construcao, aberto a participagdo da sociedade: uma sociedade de

“intérpretes”.

2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL: DIMENSAO PROCESSUAL

Inicialmente, cabe remeter ao significado da expressao jurisdicdo.
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Jurisdicdo, ao lado de legislacdo e administragdo, compdem as trés funcdes
tipicas do Estado; sdo concebidas como independentes e harmonicas entre si, como
prevé o art. 2° da CF/88 e como idealizado por Montesquieu em seu célebre tratado De
I’Esprit des Lois.

Célio César Paduani (2003, p. 739) explica que a palavra jurisdicdo vem do
latim jurisdctio, significando “acdo de dizer o direito” ou “dizer o direito”. A jurisdi¢do
visa a aplicagdo, pelo Estado — este concebido como produto cultural e da convivéncia
social - do direito a caso controvertido, com o objetivo de solucionar um litigio. Ao
distinguir jurisdicdo das demais atividades do poder estatal, Célio César Paduani (2003,
p- 744-5) lembra que o exercicio da jurisdicdo exige que a lei assegure garantias aos
orgdos jurisdicionais, as quais, junto com os principios, t€m seu fundamento na
Constituicao. Finalmente, conceitua jurisdi¢do como o ato juridico e manifestacio dele
mesmo (2003, p. 750).

Kelsen, por sua vez, ao distinguir func¢fo jurisdicional de funcdo legislativa
(2007, p. 151), atribui a dltima a criagdo de normas gerais, enquanto que a primeira esta
reservada a criagdo de normas individuais. Admite que a anulacdo das leis por um
tribunal pode ser interpretada como uma reparticio do poder legislativo entre dois
orgaos (2007, p. 152), bem como uma intromiss@o no poder legislativo. Apds afirmar
que a “concentracdo de um poder excessivo” em um s Orgdo representa a0 mesmo
tempo um perigo para a democracia, defende que o Parlamento e o governo devem ser
controlados pela jurisdicao constitucional.

Ja Fredie Didier Jr. (2007, p. 65) conceitua jurisdicio como a realizacdo do
direito em uma situacio concreta, através de terceiro imparcial, de uma forma criativa e
autoritdria, tendente a tornar-se indiscutivel. E complementa comentando a atuacio do
juiz na atualidade, orientado pelo “pds-positivismo” que caracteriza o Estado
constitucional: a postura que se exige do juiz é ativa, competindo a ele compreender as
particularidades do caso concreto em estudo e pincar, da norma geral e abstrata, uma
solug@o que se coadune com as disposi¢des e principios constitucionais, bem como com
os direitos fundamentais.

Palhares Moreira Reis (2004, p. 213), faz uma retrospectiva histérica quanto ao
controle judicial da constitucionalidade, esclarecendo que sua pedra angular é a

existéncia de um tribunal constitucional, quer seja integrante do sistema de justica, quer
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esteja colocado fora e acima do sistema judicidrio, mas limitado ao exame das questdes
constitucionais. Foi com a Constituicdo Federal de 1891 que o Brasil adotou as normas
de controle da constitucionalidade pelo sistema difuso ou incidental, conferindo ao STF
a competéncia de guardiio constitucional (2004, p. 217). Finalmente, com a Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, foi incluido no inciso I do art. 101 da Constitui¢do de
1946 uma nova alinea, conferindo competéncia ao Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar, originariamente, “a representagcdo contra inconstitucionalidade de lei
ou de ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador
Geral da Republica”. O controle de constitucionalidade no Brasil deixa entdo de ser
unicamente pelo processo difuso para ser, igualmente, de aplicacdo de controle
concentrado, isto €, um sistema misto (2004, p. 224).

Portanto, como o controle de constitucionalidade que o Brasil adota € hibrido,
conjugando os sistemas de controle difuso ou incidental e concentrado, a jurisdi¢do
constitucional pode ser exercida, em tese, por qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio: juizes
de primeiro grau, tribunais de justica dos estados (TJ), tribunais regionais federais
(TRF) e tribunais superiores.

No controle concentrado, a jurisdicdo constitucional é, portanto, exercida pelo
STF; no controle difuso, a jurisdi¢do constitucional estd difundida entre todos os érgaos
que compdem o Poder Judicidrio, como ja referenciado: juizes de primeiro grau e
tribunais, inclusive os TJ e TRF.

Assim, nas trés acdes especificas do controle concentrado — agdo direta de
inconstitucionalidade  (neste grupo também incluida a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo); acdo declaratéria de constitucionalidade; e argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental — impdem-se o processo objetivo, em que
ha requerente e requerido, mas sem a existéncia de sujeitos processuais propriamente
ditos, uma vez que o objeto da acdo € um pronunciamento da Corte sobre um ato
normativo.

Ja no controle difuso, hd sim um contraditdrio e sujeitos processuais, dai porque
se atribui a denominagio “processo subjetivo”.

A Lei n° 11.417/2006, a qual regulamenta a edi¢do, a revis@o e o cancelamento
das stiimulas vinculantes do STF também prevé a atuacdo do amicus curiae no § 2° do

seu art. 3°, muito embora com a designacao genérica de “terceiros”. J4 o § 6° do art.
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543-A do Cédigo de Processo Civil (CPC), com a redacdo da Lei n° 11.418/2006,
contempla a figura do amicus curiae, ao regulamentar a repercussdo geral para fins de
admissibilidade do recurso extraordindrio.

Assim, a participagdo do amicus curiae se di ora no controle concentrado de
constitucionalidade — expressamente na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e
na Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), por autorizacdo das
Leis n° 9.868/99 e 9.882/99, respectivamente em seu § 2° do art. 7°, ¢ § 1° do art. 6°, e
ainda na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), concebida esta como uma
ADI com sinal trocado, razdo da sua aceitagdo pela doutrina - ora no controle difuso,
onde se manifesta: pelo ingresso do Ministério Publico e da pessoa juridica de direito
publico responsavel pela edi¢do do ato questionado, como previsto no § 1° do art. 482
do CPC, no incidente de inconstitucionalidade; no instituto da simula vinculante, nos
termos do § 2° do art. 3° da Lei n° 11.417/2006; e no instituto da repercussao geral,

previsto no art. 6° do art. 543-A do CPC, com a redagéo da Lei n°® 11. 418/2006.

2.1. Origem do amicus curiae

Iniciando pela disting@o entre as tradi¢des anglo-germénicas e romanisticas do
Direito, o tema do amicus curiae encontra suas origens na common law, naturalmente
por ser uma figura incorporada a formacdo dos precedentes jurisprudenciais, fonte do
direito por primazia para esse sistema.

No direito norte-americano, ensina Luis Roberto Barroso (2006, p. 164) que o
amigo da corte designa pessoas ou organizacdes, que nao as partes do processo, as quais
sdo admitidas a prestar suas razdes uma vez que tém interesse no desfecho do
julgamento — interesse esse que pode ser juridico, econdmico ou politico. Trata-se de
pratica muito comum em casos que sdo apreciados pela Suprema Corte Norte-
americana, especialmente os que envolvem as liberdades publicas, tais como o fim da
segregacdo racial nas escolas, discriminacdes nas relagdes de trabalho e o aborto. A
participacdo como amicus curiae depende de concordancia de ambas as partes.

As regras do direito norte-americano sobre o amicus curiae estdo contidas na
parte VII das regras de pritica e procedimento da Suprema Corte Norte-Americana,

exatamente como “Rule 37 — Brief for an Amicus Curiae”, e ainda nas regras federais de
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procedimento de apelagdo (FRAP), compondo a “Rule 29 — Brief of an amicus curiae”.
O ponto importante a ser destacado é também a justificativa para a intervengdo: a
relevincia da matéria. Se os memoriais nao atendem a este propdsito, s6 sobrecarregam
a Corte, o que nao é desejavel. Fredie Didier Jr. (2004, pp. 161-162) traz ambas as
regras como apéndice em seu artigo.

No direito estrangeiro, exatamente na Alemanha, encontra-se a figura do
vertreter des offentlichen interesses: trata-se de uma modalidade de intervencdo de
terceiros denominada “representante do interesse publico”, a qual pode intervir em
qualquer processo administrativo perante o Tribunal Administrativo Federal para a
observancia de interesses publicos. Assim ensina Antonio do Passo Cabral em seu
artigo (2004, p. 34).

Na excelente obra Cinqgiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao (TCF), encontra-se excurso em que o autor expde as duas formas do
TCF prolatar sua decisdo: por Beschluss ou por Urteil (2005, p. 102). E explica que se
trata de uma distincdo somente formal: Urteil é prolatada se houve uma audi€ncia
publica, com sustentacdes orais das partes, mesmo que em alguns processos ndo haja
polo passivo, o que pode ocorrer no controle abstrato ou na reclamacio constitucional;
ou nenhuma parte, como no controle concreto, além de varios outros érgaos estatais ou
entidades da sociedade civil convidadas a participar da audiéncia pelo TCF. Ha regra (§
27a BverfGG) permitindo que terceiros especialistas possam ser ouvidos. J4 com base
em outra regra (§ 26 1 1 BverfGG), devem ser ouvidos especialistas e associacdes de
classe. Afirma que, nas decisdes mais polémicas, entendida a polémica sob o ponto de
vista juridico e sobretudo politico, o nimero de terceiros ouvidos € bastante grande. No
caso de decisdo por Beschluss, pode ndo ter havido a audiéncia porque a parte
interessada, no caso, o autor do processo especifico - o reclamante ou o 6rgdo que
propds o controle abstrato, o processo de verificagdo normativa etc - ndo se valeu dessa
oportunidade, ou porque o TCF a dispensou, por considerd-la absolutamente supérflua

para a formacao de sua convicgao.

Antoénio do Passo Cabral (2004, p. 13) menciona estar presente o instituto
também no Canadd, onde a regra 92 do Regimento Interno da Suprema Corte admite a

nomeacao, pelo tribunal ou um de seus membros, do amicus curiae.
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Na verdade, o instituto encontra-se nos paises de lingua ou influéncia inglesa, a
exemplo da Austrdlia, Nova Zelandia e India. Victor Bazdn (2005, p. 31) relaciona
referéncias ao instituto nestes paises: o precedente Lange v. ABC, na Austrélia; a regra
81 da High Court de Nova Zelandia; e a ordem IV, pardgrafo I, das Regras da Suprema
Corte da India.

Na Argentina, ensina Victor Bazan (2005, p. 45-47) que a Corte Suprema de
Justica Argentina ja era claramente favoravel a recepcio do instituto do amicus curiae
antes de lei que o previa expressamente, o que s6 veio a ocorrer com a “Acordada” n°
28, de 14 de julho de 2004. A partir dai, estava autorizada a intervengdo do “amigo del
Tribunal” cuja finalidade é expressar uma opinido ou sugestdo fundamentada sobre o
objeto do litigio, em defesa de um interesse publico ou de uma questdo institucional
relevante (artigo 2°, paragrafo 2°). Explica Victor Bazdn que a admissibilidade dos
amigos contou desde o inicio com o apoio do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que confere a faculdade de ouvir qualquer pessoa ou organizacdo
que possam trazer aos autos elementos para o julgamento, que se considerem de
utilidade para a decisdo a adotar.

Victor Bazan (2005, p. 34) relaciona também as instdncias internacionais que
tém acolhido ou utilizado o amicus curiae: Corte Interamericana de Direitos Humanos
(art. 62 e 443 do Regulamento da Corte; Tribunal Europeu de Direitos Humanos (art. 36
do Convénio Europeu para a Protecio dos Direitos Humanos e as Liberdades
Fundamentas); Tribunal Penal Internacional para a ex-loguslavia (norma 74 das regras
de procedimento); Organizagdo Mundial do Comércio.

No Brasil, a positivagao da figura do amicus curiae se deu através do § 2° do art.
7° da Lei n°® 9.868/99, ensejando, nas palavras do atual presidente do STF, Min. Gilmar
Mendes — ao apresentar o Projeto de Lei n® 2.960, de 1997, o qual foi convertido na
mencionada lei - “a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno

conhecimento de todas as suas implicagdes ou repercussdes” (1999, p. 1-2).

2.2. Consagracao da figura do amicus curiae no Brasil
Sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, promulgada em 24/01/67, o Ministro
Aliomar Baleeiro ja abria espago para o amicus curiae , como se deduz da transcri¢io a

seguir do julgamento da Representacido n° 700/SP, cujo relator foi o Min. Victor Nunes,
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em data de 3 de maio de 1967, quando o Min. Aliomar Baleeiro defendeu a figura do
amicus curiae como faculdade e debaixo da cldusula de relevincia, a critério do
Presidente da Casa, em molde préximo aquele praticado na U.S. Supreme Court. Sua
explicacdo, extraida da coletinea Memodria Jurisprudencial do STF (2006, pp. 79-80),
revela que a figura atua quando néo cabe a intervengdo do interessado remoto, como o
assistente ou o oponente em qualquer forma de litisconsércio. Adianta ainda o mestre
que, nos Estados Unidos, normalmente sdo os Estados que t€m interesse na prevaléncia
de uma determinada tese fiscal, que € defendida por outro estado. Outras vezes, os amici
curiae sdo associacdes desinteressadas sob o ponto de vista econdmico e que aspiram a
um ideal democratico.

O § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99 criou a figura do amicus curiae, presente no
controle de constitucionalidade concentrado dos Estados Unidos da América. La, como
ja salientado, qualquer interessado pode apresentar razdes e argumentos a Corte
Suprema quando estiver para ser julgado tema sobre o qual tenha interesse.

Justifica-se, portanto, a utilizagdo do termo “consagracdo” para chamar o
presente topico, pois o STF ja admitia a manifestacdo de interessados na agdo direta
antes mesmo da norma legal que a autoriza expressamente.

Finalmente, vale ressaltar que a figura do amicus curiae ja aparecia na legislacao
patria da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) e do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), antes mesmo de ser expressamente previsto na Lei n°
9.868/99. O art. 89 da Lei n° 8.884/94 prevé a intimacdo do CADE para, querendo,
intervir no feito na qualidade de assistente. J4 o art. 31 da Lei n® 6.385/76 estabelece
que “nos processos judiciais que tenham por objeto matéria incluida na competéncia da
Comissdo de Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer
parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de 15 (quinze) dias a contar da intimagdo”.
A intenc¢do do legislador, inequivoca, foi a de promover a participagio do amicus curiae
com o intuito de esclarecer, ao juizo, questionamentos sobre o funcionamento do
mercado de capitais.

A Lei n°® 9.279/96, em seus arts. 57, 118 e 175, por sua vez, trata da intervencao
do Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI — na a¢@o de nulidade de patente
e de nulidade de registro de marca. Se o INPI ndo for o autor, intervird no feito,

justamente na condi¢do de amicus curiae.
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Antdnio do Passo Cabral, em retrospectiva sobre o instituto, lembra que a Lei n°
8.197/91, em seu art. 2°, admitia a intervencdo da Unido Federal como amicus curiae
nos casos previstos (2004, p. 14). No entanto, esta lei foi revogada pela Lei n® 9.469/97,
a qual dispde em seu art. 5° ser possivel a intervencao da Unidio nas causas em que entes
da Administrag@o Publica indireta participarem como parte.

Em parecer sobre demanda que envolve a Companhia Hidroelétrica do Sao
Francisco — Chesf — Athos Gusmao Carneiro (2003, p. 243) defende a tese da
ilegitimidade da Unido Federal, na qualidade de amicus curiae, para requerer a
suspensdo da decisdo jurisdicional.

Ja Fredie Didier Jr. (2004, p. 157-8) aprecia a possibilidade do amicus curiae
recorrer nas demandas em que participa o Cade. Entende, na mesma linha de Athos
Gusmio Carneiro, ndo ser possivel ao Cade recorrer, “pela absoluta auséncia de
interesse, nem mesmo para forcar sua intervengdo — os interesses fatalmente serdo
patrimoniais, individuais e disponiveis”. Distingue, no entanto, os litigios individuais
dos coletivos, afirmando ndo ser possivel imaginar o Cade como assistente no caso de
litigio individual; o Cade intervem nestas demandas na qualidade de amicus curiae para
ajudar o magistrado na solu¢do das intricadas questdes concorrenciais — ndo hd que
confundir sua participagdo com a figura do perito. J4 no caso de litigios coletivos,
defende Fredie Didier Jr. (2004, p. 158) a possibilidade do Cade recorrer na qualidade
de parte. Isto porque estd legitimado a propositura de agles civis publicas para a
protecdo da concorréncia, nos termos do art. 5°, caput, da Lei n° 7.347/85, combinado
com o art. 7°, 1, da Lei n°® 8.884/94, razéo pela qual a sua intervenc¢do ndo se dard a titulo
de amicus curiae, mas sim na posi¢do processual de um assistente litisconsorcial.

A lei geral do processo administrativo, de n® 9.784/99, em seu art. 9°, relaciona
os legitimados como interessados no processo administrativo, incluindo aqueles que,
sem terem iniciado o processo, t€m direitos ou interesses que possam ser afetados pela
decisdo a ser tomada. Os seus arts. 31 e 32 estabelecem que poderéd o 6rgdo competente
admitir interven¢do do amicus curiae e até realizar audiéncia publica para possibilitar
mais debates sobre o tema objeto do processo. Trata-se novamente da figura do amicus

curiae em agao!

2.3. Natureza juridica da intervencao no processo constitucional
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O amicus curiae tem interesse juridico, posto que tutelado, e institucional, uma
vez que € autorizado a ingressar em processo alheio para a garantia de um interesse ou
direito que transcende o apresentado pelas partes; este interesse o distingue dos demais
sujeitos do processo, bem como dos demais terceiros, e de todos aqueles que podem

pretender intervir em processo alheio a qualquer titulo.

Cabe no entanto questionar: trata-se de intervencdo de terceiros ou parte
processual ou outro sui generis? Qual a natureza juridica da intervencdo do amicus
curiae? A licdo de Fredie Didier Jr. (2004, p. 154) é precisa, caracterizando-o como um
sujeito processual mas distinguindo-o do perito. Para ele, o amicus curiae compde, ao
lado do juiz, das partes, do Ministério Publico e dos auxiliares de Justica, o quadro dos
sujeitos processuais. Define o amicus curiae como outra espécie, que se distingue das
demais, por ser sua fun¢do de mero auxilio em questdes técnicas e juridicas. O amicus
curiae ajuda o magistrado com elementos mais consistentes de modo que ele possa
aplicar o direito ao caso concreto em andlise. Trata-se, portanto, de auxilio na tarefa
hermenéutica. O amicus curiae distingue-se do perito justamente por esta sua funcio;
enquanto o perito serve como instrumento de prova, e conseqiientemente de averiguagio
do substrato factico, o amicus fornece elementos para a tarefa de interpretacdo que se
desenrolard no curso do processo. Um importante aspecto a ressaltar é que ndo ha
honorarios devidos ao amicus curiae, nem incidentes em sua atuagdo, uma vez que sua
participagdo ocorre por provocagdo do magistrado.

A doutrina costuma também distinguir o amicus curiae da funcdo de custos
legis, por trés razdes: a intervencdo do amicus curiae ndo € obrigatdria; ele ndo atua
como fiscal da qualidade das decisdes, mas sim como auxiliar; e pode atuar em lides
que nao digam respeito a direitos indisponiveis. Finalmente, entende Fredie Didier Jr.
(2004, p.154) que o amicus curiae também nao € terceiro, pelo fato de estar atuando no
processo.

Edgar Silveira Bueno Filho, ao enfrentar a natureza juridica da intervencdo do
amicus curiae (2002, p. 8), afirma que se trata de uma forma qualificada de assisténcia,
muito embora a Lei n° 9.686/99 estabeleca que ndo € possivel a intervengdo de terceiros
nos processos de controle direto da constitucionalidade (art. 7°), e o regimento interno

do STF haja proibido a assisténcia (§ 2° do art. 169). Explica que a assisténcia do
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amicus curiae s6 € admitida pelo tribunal depois de verificada a representatividade do
interveniente, além da demonstracdo de interesse no julgamento da lide, a favor ou
contra o proponente.

Cissio Scarpinella Bueno (2008, pp. 674-675) por sua vez, defende a tese de ser
0 amicus curiae um terceiro “enigmatico”: entre ser intruso ou interveniente, o amicus
curiae é um interveniente tnico, “legitimo portador das vozes que nao sdo ouvidas mas
que t€m de ser ouvidas porque t€m forca suficiente para serem ouvidas, inclusive pelo
Estado-juiz”.

Marcelo Novelino (2008, p. 193) concorda com Fredie Didier Jr. quanto a
natureza juridica do amicus curiae: trata-se de um verdadeiro auxiliar do juizo.
Acrescenta que a participacdo do amicus curiae adquire relevancia no controle abstrato
uma vez que, por for¢ca de sua natureza objetiva, ndo hd manifestacdes — “tese e
antiteses” — as quais possam contribuir para a decisdo final: a “sintese”.

Antdnio do Passo Cabral (2004, p. 18), enfoca o instituto da intervencdo de
terceiros como fator de altera¢do da relagdo processual, que originalmente existe entre
juiz, autor e réu — seja para substitui-los, seja para acrescentar-lhes outros sujeitos, os
quais passardo a compor a relacdo juridica ja existente ou integrardo nova relacdo
juridica. Conclui que a intervengdo “transforma o terceiro em parte do processo”. Passa
entdo a expor que, ao contrdrio do que ocorre no instituto da intervengdo, o ingresso do
amicus curiae na relacdo processual ndo tem o conddo de agregi-lo a relacdo
processual, porque “seu interesse no litigio é decorrente do direito a participagdo no
processo”. Mas “ndo ha interesse em integrar a relacdo processual, vez que o titulo
executivo que porventura serd formado ndo incluird o amigo da Corte, pelo que, neste
particular, seu interesse é reflexo ou mediato”.

Victor Bazan (2005, p. 37), ao apresentar as caracteristicas principais da figura
do amicus curiae, distingue seu perfil original de sua mutagdo contemporanea: destaca
que o assistente oficioso ndo reveste a qualidade de parte nem intervém como mediador
nem substitui o autor; deve ostentar um interesse justificado na decisdo que pord fim ao
pleito, interesse este que deve exceder os diretamente afetados pela resolug@o concreta;
sua atuag@o nao importa em honorarios nem tem efeitos vinculantes para o tribunal; seu
informe ndo constitui uma pericia; trata-se de um interveniente interessado e

comprometido: “es decir, que mds que amigo del tribunal es amigo de la causa”.
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Finalmente, assim define Victor Bazan a figura do amicus curiae: € um terceiro
estranho a disputa judicial mas que ostenta um interesse justificado no modo como o

litigio se resolverd em definitivo.

2.4. Poderes processuais do amicus curiae

Uma primeira particularidade que cabe ser estudada quanto aos poderes
processuais do amicus curiae € a inadmissibilidade de recurso em decisdo —
monocrdtica, a cargo do relator - que ndo permite o seu ingresso na agdo direta de
inconstitucionalidade. Tal restricdo consta no texto da lei da ADIn. No entanto, a
doutrina se inclina para aceitar o recurso. Assim pondera Walber de Moura Agra (2008,
p- 142), na mesma linha de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 575), a seguir.

Alega o primeiro que a decisdo para a manifestacio do amicus curiae pertence
ao relator do processo, em ato processual que ndo admite a possibilidade de recurso. No
entanto, nao ha ébice para que, durante a instrucdo processual, o pedido seja reiterado
pelo autor ou que o relator reveja sua posicao, ex officio.

O segundo entende que o amicus curiae tem legitimidade para recorrer da
decisdo que indefere o seu ingresso no processo. Para ele, tal decisdo denegatoria “afeta,
direta e especificamente, a sua propria esfera de direitos, legitimando-o para a
apresentacdo do recurso, conseqiientemente”.

Um segundo aspecto a ser abordado quanto aos poderes processuais da figura
estudada é a possibilidade de sustentacdo oral pelo amicus curiae. A sustentacio oral é
um coroldrio da prépria legitimidade recursal. Logo, se se admitir a legitimidade
recursal ao amicus curiae, também se deve admitir a sustentagcdo oral do amicus curiae.
O art. 7°, § 2° da Lei n°® 9.868/99 € expresso quanto a manifestacdo por escrito do
amicus curiae. No entanto, o Regimento Interno do STF foi alterado para passar a
admiti-la expressamente: de fato, a Emenda Regimental n° 15, de 30 de marco de 2004,
acrescentou um novo § 3° ao art. 131 do Regimento Interno do STF, que passou a
admitir expressamente a sustentacdo oral de quaisquer terceiros, dentre os quais inclui-
se o amicus curiae. O Informativo n° 543 do STF dé noticia de que a partir do
julgamento da ADI 2777 QO/SP (julgamento em 27.11.2003), o Tribunal passou a

admitir a sustentacdo oral do amicus curiae.
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Fredie Didier Jr., ao abordar a possibilidade de sustentacdo oral do amicus
curiae (2003, p. 38), jA4 o defendia, por entender ser “da prépria natureza dos
julgamentos colegiados o manejo da palavra falada”. Nao via como a concessdo da
palavra prejudicar a celeridade do julgamento, remetendo ao lapso de tempo de quinze
minutos regimentais (RISTF 132 caput) para concluir que € insignificante, para a
duracdo do processo da acdo direta, destinar este tempo a sustentacdo oral do amicus
curiae e que a apresentacdo oral colabora mais para o beneficio do que para o custo.

Ja um terceiro aspecto a ser comentado € 0 momento da manifestacdo do amicus
curiae, explicitado quando do julgamento da ADI 4071 AgR/DF, rel. Min. Menezes
Direito, 22.4.2009, em noticia veiculada no Informativo n® 543 do STF. Através deste
julgado, o Tribunal firmou orientagdo quanto a possibilidade de interven¢do do amicus
curiae ser limitada a data da remessa dos autos a mesa para julgamento. Trata-se de
desprovimento de agravo regimental interposto contra decisdo que negou seguimento a
acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB contra o art. 56 da Lei 9.430/96, o qual determina que as sociedades
civis de prestacio de servicos de profissdo legalmente regulamentada passam a
contribuir para a seguridade social com base na receita bruta da prestacdo de servicos,
observadas as normas da Lei Complementar 70/91. Em sede preliminar, o Tribunal, por
maioria, negou o pedido de interven¢do dos amici curiae, porque havia sido apresentado
apos a liberacdo do processo para a pauta de julgamento. A idéia € que o relator, quando
encaminha o processo para a pauta, ja tem sua convic¢do firmada, razdo pela qual os
fundamentos trazidos pelos amici curiae seriam pouco aproveitados. A decisdo do
relator dificilmente seria modificada. Outro ponto destacado € que a permissdo para que
terceiros intervenham, que ja é excepcional, as vésperas do julgamento, pode causar
problemas relativamente a quantidade de intervengdes, e a capacidade de absorver
argumentos apresentados e desconhecidos pelo relator. Finalmente, o Tribunal entendeu
que a regra processual deve ter uma limitacdo, sob pena do amicus curiae se tornar o
regente do processo.

Gustavo Binenbojm (2004, p. 26) traz a mesma conclusdo em seu artigo quanto
ao momento da intervencdo do amicus curiae: em processos de controle abstrato de
constitucionalidade, tanto federais quanto estaduais, a intervencdo do amicus curiae

pode ocorrer a qualquer tempo, até a fase final da instru¢do processual, mas antes de
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iniciado o julgamento final da acdo. Explica que o prazo para a manifestagcao escrita do
amicus curiae, no entanto, é de 30 (trinta) dias contados da data da publicagdo da
decisdo do relator que admite a sua intervengéo no feito.

Finalmente, um ultimo aspecto a ser enfrentado diz respeito a possibilidade de
recurso pelo amicus curiae. Defende Gustavo Binenbojm (2004, p. 27) que, na condicdo
de terceiro especial admitido nos autos, o amicus curiae estd legitimado a manejar os
recursos processuais cabiveis, na forma do art. 499 do Cdédigo de Processo Civil — “o
recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo
Ministério Pablico”. Nao se trata aqui de recurso contra decisdo indeferitéria do
ingresso formal do amicus curiae, ponto ja pacificado e ja exposto, mas do recurso na
prépria agdo principal.

Nesta mesma linha encontra-se a licdo de Fredie Didier Jr. (2007, p. 307), ao
abordar o instituto da assisténcia: o assistente limita-se a ajudar a parte principal,
“utilizando-se dos meios processuais postos a disposicio dela (podera requerer provas,
apresentar razdes de mérito etc)”.

Sylvio Clemente da Motta Filho (2007, p. 839) também defende a tese de uma
maior extensdo dos poderes processuais do amicus curiae: entende que, se o amicus
curiae € terceiro interessado na solug¢do do dilema constitucional, podendo apresentar
suas manifestacdes para a tomada de decisdes da Corte, ndo é possivel negar-lhe o
direito processual de recorrer, quando a decisdo recorrida ndo foi a mais acertada a seu
Ver.

Tal entendimento vai de encontro a tese exposta pelo Min. Marco Aurélio na
ADIMC 2581-3 SP, cujo julgamento em plendrio ocorreu em 16.08.2007 (acérddo
ainda pendente de publicacdo) em que o relator remete a julgados do Min. Celso de
Mello em sede de Agravo Regimental (AGRADI n°® 748-RS) e na ADIMC 2130-SC,
para quem a atuacdo do amicus curiae pela via processual da acdo direta de
inconstitucionalidade como colaborador informal do STF “ndo configura, tecnicamente,
hipétese de intervengdo ad coadjuvandum”, concluindo que o amicus curiae nao estd
legitimado para recorrer das decisdes proferidas em agao direta.

Clemerson Merlin Cleve (2008, p. 144), por sua vez, descreve o procedimento
da ADI: trata-se de procedimento abreviado, em funcio da natureza objetiva da agdo,

contando com as seguintes etapas: apresentagdo da peti¢do inicial fundamentada (art.
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3°); prestacdo de informacgdes pelos 6rgdos ou autoridades requeridos (art. 6°); neste
mesmo momento também podem ser ouvidos outros 6rgios ou entidades, dentre eles os
amici curiae, em virtude da relevancia da matéria (art. 7°, § 2°); sdo ouvidos, na
seqiiéncia, o Advogado Geral da Unido (AGU) e o Procurador Geral da Republica
(PGR).

3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL: DIMENSAO HERMENEUTICA

As normas da ordem juridica encontram fundamento de validade na
Constituicao: trata-se do principio da supremacia das normas constitucionais na ordem
juridica nacional. O legado de Kelsen € precioso nesta formulagdo: sua concepgido de
um ordenamento juridico composto por um sistema escalonado e hierarquizado de
normas juridicas, em que a norma de escaldo inferior tem seu fundamento de validade
na norma de escaldo superior, € a acatada entre nés. Assim, seguindo uma direcdo
ascendente, da base para o topo da pirdmide normativa, as normas juridicas funcionam
ao mesmo tempo como norma de criagdo e norma de aplicacdo: a sentenga judicial —
norma para o caso concreto — teria fundamento de validade na lei — norma geral — a
qual, por sua vez, encontra fundamento de validade numa lei pressuposta, a
Constituicao.

A jurisdi¢gdo constitucional, por sua vez, ao exercer o controle da
constitucionalidade das leis e demais atos normativos, constroi, através da interpretacio
das normas constitucionais, o significado das mesmas normas, atenta as transformacdes
da sociedade. O relato de José Afonso da Silva (2004, p. 215) para este processo

hermenéutico € interessante:

Tudo isso demonstra a unidade da ordem juridica nacional, que tem seu
fundamento de validade na Constitui¢do Federal. Esta se encontra na cuspide
da pirimide normativa nacional, sobre a qual derrama seus principios
informadores e dela recebe, por reflexdo, os impulsos revivificantes da
dindmica social, para, depois, por emanacdes, voltar a convalidar os novos
conteidos axioldgicos que a vdo enriquecendo no evolver cultural da
comunidade.

Hesse apresenta a jurisdi¢do constitucional como um instrumento a servico da
conservacdo da Constituicdo (1998, p. 420). Afirma que a concretizacdo do Direito

Constitucional através das decisdes autoritdrias da jurisdi¢do constitucional busca a
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clareza e certeza juridicas; defende que a jurisdicdo constitucional desenvolva efeitos
racionalizadores e estabilizadores, o que sé ocorre se a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional “segue principios de interpretacdo firmes e visiveis e evita, no possivel,
o recurso a principios de direitos gerais e indeterminados” (1998, p. 420).

A dificuldade que Hesse atribui a jurisdicdo constitucional € que ela tem de
decidir questdes mais numerosas com toque politico e de alcance politico do que outras
jurisdi¢des (1998, p. 420). Hesse admite que as decisdes da jurisdi¢do constitucional
contem um elemento de configuragdo criadora; porém, toda interpretacdo tem carater
criador. Nas palavras do préprio Hesse, a jurisdi¢io constitucional “permanece também
entdo interpretacdo, quando ela serve a resposta a questdes do Direito Constitucional e
quando ela tem por objeto normas da amplitude e abertura como elas sdo proprias do
Direito Constitucional” (1998, p. 421).

Finalmente, Hesse destaca a importancia do Tribunal Constitucional Federal,
afirmando que ele pode naturalmente, ndo por iniciativa prépria e sempre sé
controlando, opor-se as decisdes do governo e da legislacdo e sua sentenca € vinculativa
para os outros poderes. Assim, ele tem, por conseguinte, participacdo — limitada — na
direcdo do Estado superior (1998, p. 422).

Nesta dimensdao hermenéutica da jurisdicdo constitucional, o amicus curiae
encontra espago por servir, ndo s6 mas principalmente nas a¢des constitucionais tipicas
— ADIn, ADC e ADPF - como elo de ligacdo entre a Corte e a sociedade, trazendo
elementos relevantes para a interpretacdo da matéria discutida.

Jania Maria Lopes Saldanha (2008, p. 4319), ao tratar as Leis 9.868/99 e
9.882/99, as quais causaram verdadeira revolugdo paradigmadtica, no seu entender, em
relacdo ao processo brasileiro, mostra a importancia da participagdo dos amici curiae no
controle direto de constitucionalidade. Afirma que sua atuacdo, bem como a dos
terceiros que sdo ouvidos em audiéncias publicas, realcam a ampliacdo dessa
participac@o, comparativamente aos limites que sdo impostos a atuagdo dos terceiros no
processo tradicional. Justifica tal distingdo pelo fato de estarem em jogo, nos processos
de controle direto, direitos publicos, coletivos ou molecularizados — e nfo direitos
privados, individuais e atomizados — o que permite o acesso nao dos envolvidos
pessoalmente no tema a ser debatido, mas sim daqueles que possam ‘representar

adequadamente grupo, categoria, classe ou toda a sociedade”.
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Gustavo Binenbojm (2008, p. 174), ao abordar a abertura interpretativa como
condicdo de legitimidade da jurisdi¢do constitucional, demonstra como foi abandonado
o modelo hermenéutico fechado, o qual atribui o0 monopd6lio da interpretacdo aos juizes
constitucionais, para se adotar um modelo aberto, onde se admite manifestacdes de

varios atores do cendrio social e politico sobre o sentido a ser conferido a Constituigdo.

3.1. Relevancia da matéria como requisito para ingresso nas acoes

A pergunta que cabe neste tépico é: de que se reveste o requisito “relevancia da
matéria”? Quando a matéria é considerada relevante para que justifique a intervencdo do

amicus curiae?

A idéia também é apresentar, para exemplificar, os julgamentos emblematicos que o
STF tem enfrentado, nos quais a figura do amicus curiae ganhou relevancia ou visibilidade.

A rigor, toda matéria a ser discutida em sede de ADIn ou ADPF ¢ relevante sim
para a sociedade. Este seria entdo um critério contido no préprio objeto, isto é, na
prépria acdo, para definir o ingresso ou nio do amicus curiae. No entanto, a inteligéncia
do requisito “relevancia da matéria” prende-se ao fato do relator sentir a necessidade de
que outros elementos sejam trazidos aos autos para formar seu convencimento. Cassio
Scarpinella Bueno (2008, p. 140) afirma que, no seu entender, a relevincia estaria
caracterizada quando houvesse necessidade ou conveniéncia de um didlogo entre a
norma questionada e os valores dispersos pela sociedade civil ou, até mesmo, com
outros entes governamentais.

Na ADPF 54/DF, foram sobrestados os processos criminais e decisdes nao
transitadas em julgado em face da interrupcéo da gravidez no caso de anencefalia, até a
decisdo final do STF sobre a matéria. O relator, Min. Marco Aurélio, admitiu como
amici curiae as seguintes entidades: Confederacio Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), Catdlicas pelo Direito de Decidir, Associacdo Nacional Pré-Vida e Pré-
Familia e Associacio de Desenvolvimento da Familia. A admissdo das referidas
entidades em audiéncias publicas foi julgada conveniente, pelo fato de deterem
conhecimentos especificos “a extravasarem os limites do proprio Direito” nas palavras
do relator, a fl. 241 do processo; o relator justificou também a oitiva de outras entidades

e indeferiu o pedido de outras sob o argumento de que o rol dos ja admitidos revelava a
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audicdo sob os diversos angulos envolvidos na espécie. Patente, portanto, a
discricionariedade do relator para admitir ou ndo o amicus curiae.

O sitio do STF relaciona ainda vérios textos enviados pela sociedade brasileira
para as audi€ncias publicas da sadde, tais como: ampliagdo do acesso a medicamentos;
as responsabilidades quanto a prestacdo de acdes e servigos publicos de sadde; direito a
sadide, recursos escassos e eqiiidade: os riscos da interpretacdo judicial dominante;
experiéncia de 20 anos com paciente portador de doenca rara e tratamento de alto custo;
garantia do direito social a assisténcia farmacéutica no estado de Sao Paulo. Tal
quantitativo demonstra como a sociedade brasileira vem se engajando na discussdo das
graves questdes constitucionais.

Victor Bazan (2005, p. 39) concede ao amicus curiae particular relevincia na
solugcdo de questdes que envolvem verdadeiros dilemas, apelidadas por ele de “casos
dificeis”. Os “casos dificeis” seriam aqueles em que ndo existe certeza, seja porque
convergem vdrias normas que ensejam sentencgas distintas — logo existem previsdes
normativas contraditérias — seja porque ndo existe norma exata aplicivel. Conclui que
os amici curiae podem constituir ferramentas védlidas para operar na solucio de questdes
controversas, € que apresentem dilemas éticos importantes ou de outra natureza.
Exemplifica os campos sensiveis de discussdo judicial: matéria antidiscriminatoria,
eutanasia, aborto e outras facetas da bioética e dos direitos humanos.

O primeiro caso “dificil” citado por ele em seu artigo, envolvendo a figura do
amicus curiae, foi o caso Jodie and Mary, ocorrido no Reino Unido e julgado em 22 de
setembro de 2000 por uma Corte de Apelacdes na Gra-Bretanha. Este caso da idéia da
complexidade e da quantidade de valores, direitos e deveres envolvidos. Tratava-se de
gémeas siamesas que compartilhavam érgdos vitais, ambas sem possibilidades de vida
aceitdveis, a ndo ser que se tentasse, através de uma interven¢do médica, a separagao.
Tal cirurgia oferecia expectativas razoaveis de vida a Jodie, acarretando, no entanto,
como conseqiiéncia quase necessaria, a morte de sua gémea, Mary.

Constata-se assim que os casos debatidos que contam com a participagdo do
amicus curiae sao paradigmaticos de alguma determinada situago e fixam a orientacéo

sobre a matéria para o futuro.

3.2. Representatividade dos postulantes e a sociedade de intérpretes
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A idéia de Peter Hiéberle (1997, p. 13) é que toda a sociedade é apta a participar
do processo de interpretacdo constitucional. A figura do amicus curiae vem justamente
representar esta participagdo. Cabe no entanto questionar: quem pode funcionar como
amicus curiae?

A principio pessoa fisica, juridica, professor de direito, associagdo civil,
cientista, 6rgdo e entidade, desde que detenha respeitabilidade, reconhecimento
cientifico ou representatividade para opinar sobre a matéria objeto da agfo direta.
Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 647) responde ao questionamento comentando que
“todos aqueles entes que a lei brasileira prevé como legitimados para as acdes coletivas
e que t€m, por isso mesmo, o reconhecimento expresso do legislador, de serem
‘adequados representantes’ de direitos e interesses em juizo (ou fora dele), podem, por
isso, ser também amici curiae”. Estas pessoas ou entidades, por forca do préprio
sistema processual brasileiro, detém legitimidade para serem portadores de direitos e
interesses do plano material para o plano processual.

Nao se pode negar que, quando a lei estabelece como requisito para a
participacdo do amicus curiae “‘a representatividade dos postulantes”, estd usando um
conceito juridico indeterminado que serd preenchido e interpretado pelo relator da acéo
direta.

O amicus curiae pode apresentar razdes, manifestacdo por escrito, documentos,
sustentacdo oral, memoriais etc. Ainda que o amicus curiae ndo tenha participado do
processo na forma mencionada — através da apresentacdo dos memoriais etc — o relator
podera pedir seu auxilio na fase de diligéncias complementares, como prevé a Lei n°
9.868/99 em seu art. 9°, § 1°.

Para Peter Hiberle, se colocado no tempo, o processo de interpretacdo
constitucional € infinito, sendo o constitucionalista apenas um mediador (1997, p. 42).
Segundo ele, o raio de interpretacdo normativa amplia-se gracas aos intérpretes da
Constituicdo da sociedade aberta. A idéia é que a sociedade torna-se aberta e livre,
porque todos os seus participantes estdo aptos a oferecer alternativas para a

interpretacdo constitucional.
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Peter Hiberle (1997, p. 43) explica também que a forma de participacdo da
opinido publica estd longe de ser organizada ou disciplinada, mas que tal caracteristica
lhe confere parte da garantia de sua abertura e espontaneidade.

E lembra que as forgas sociais e privadas tomam parte na interpretacdo da
realidade e da publicidade da Constituicdo; participam deste processo até mesmo
quando sdo formalmente excluidas, como por exemplo quando partidos politicos t€m o
seu funcionamento proibido por decisdo da propria Corte Constitucional (1997, pp. 33-
4). Para ele, limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes autorizados
significaria um empobrecimento ou um autoengodo. Finalmente, cabe referenciar sua
metafora muito difundida, equiparando a Constituicdo a fonte de irradiacio de raios de

luz:

z

Constituicdo € (...) um espelho da publicidade e da realidade. Ela ndo é,
porém, apenas o espelho. Ela é, se se permite uma metafora, a propria fonte
de luz. Ela tem, portanto, uma funcio diretiva eminente.

Luhmann, por sua vez, ao abordar a participacdo da sociedade civil no processo
juridico, destaca que os outros participantes, afora autor e réu, t€ém de levar o processo
juridico a uma decisdo, devendo resolver o0 mesmo problema com outras técnicas. Para
eles, a redugdo da complexidade, o afastamento de outras possibilidades de
interpretacdo, torna-se um problema de representacdo, ou até mesmo um problema de
auto-representacdo (1980, p. 58).

Na Alemanha, leis que despertam grande interesse na opinido publica, tais como:
a lei sobre ensino superior; as reformas do Cdédigo Penal, especialmente sobre a
descriminalizag¢do parcial do aborto; a lei que disciplina o funcionamento do comércio,
provocam discussdes permanentes e sdo aprovadas com a participagdo e sob controle

rigoroso da opinido ptblica pluralista.

3.3. Mensageiro: a Constituicao como sistema aberto a interpretacao

A abertura das normas constitucionais significa o cardter geral e indeterminado
de muitas normas constitucionais, que, por esta razdo, se “abrem” a mediacdo
concretizadora do legislador. Canotilho (2005, p. 1181) explica que héd tendéncia a
encontrar abertura das normas constitucionais em assuntos: sobre os quais hd consenso

geral; em relagdo aos quais € necessdrio criar um espago de conformacgdo politica; e
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ainda, em relacdo aos quais se justificam medidas corretivas ou adaptadoras.
Consultando as ADI e ADPF j4 ajuizadas no STF, constata-se que muitas destas acdes
constitucionais contemplam justamente a discussdo de tais normas: o momento em que
se dd o inicio da vida para descriminalizacio do aborto quando se trata de feto
anencéfalo; a possibilidade do uso de células-tronco embriondrias humanas para
pesquisas cientificas no pais; questdes relacionadas ao racismo e ao anti-semitismo;
discussdo sobre o direito dos indios sobre as terras ocupadas tradicionalmente por seus

povos, etc.

A densidade, por sua vez, aponta para a maior proximidade da norma
constitucional relativamente aos seus efeitos e condi¢des de aplicagdo. Assim, existem
certas normas cuja densidade pressupde um menor espaco de discricionariedade ou de
liberdade de conformagdo que outras. Canotilho (2005, p. 1176) reconhece que as
dificuldades interpretativas do texto constitucional t€m sua raiz na textura aberta das
normas constitucionais, aliada a dimensao politica da atividade interpretativa.

A figura do amicus curiae se interpde neste processo de interpretacdo justamente
como um mensageiro, intervindo pelo interesse publico, e funcionando como um
intérprete, em sentido amplo, da Constitui¢do. Antdnio do Passo Cabral (2004, p. 23)
defende a tese de que o instituto foi previsto ndo sé para o controle de
constitucionalidade em abstrato, como também para o controle difuso concreto. De fato,
o art. 482 do Cddigo de Processo Civil (CPC), em seu § 2°, prevé a manifestacdo, por
escrito, dos legitimados no art. 103 da Constituicio Federal sobre a questao
constitucional objeto de apreciacdo pelo 6rgdo especial ou pelo Pleno do Tribunal,
admitindo o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos. E o §
3° a seguir, estende tal autorizacdo para outros oérgidos ou entidades, desde que
observados os requisitos da relevancia da matéria e da representatividade dos
postulantes. Assim pode o amicus curiae se manifestar na via do controle difuso.

Retomando a explicacdo de Antdnio do Passo Cabral (2004, p. 24):

A ratio da possibilidade do amicus curiae no controle difuso concreto da
constitucionalidade reside na sua importancia politica, ou seja, no interesse
publico de participar da jurisdicdo constitucional. Trata-se de concep¢do no
sentido de que, quando em jogo a tarefa de afastar a aplicacdo de normas
constitucionais, impende ampliar-se o contraditério para outros terrenos
sociais, ainda que além dos limites do litigio inter partes.
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4. JURISDICAO CONSTITUCIONAL: DIMENSAO DEMOCRATICA

Pensar numa dimensdo “democratica” da jurisdicdo constitucional envolve a
idéia de participacdo, de cidadania, enfim, de conceber o Poder Judicidrio como
“garante” da democracia. Encontra-se em Kelsen (2007, p. 150) o embrido da jurisdi¢do
constitucional: um o6rgdo diferente do Parlamento, independente dele, bem como de
qualquer outra autoridade estatal, o qual deve ser encarregado da anulacdo dos atos
inconstitucionais. Cabe lembrar que, ao contrario do STF, que adota a tese da nulidade
dos atos inconstitucionais, embora que mitigada pela “modulacdo dos efeitos da
decisdo”, Kelsen defendia que os mesmos atos sdo anuldveis. Na verdade, a teoria da
inconstitucionalidade remete a natureza do ato que se presume inconstitucional: se nulo
ou anuldvel.

Até que ponto a participagdo da sociedade ¢é sauddvel? Justifica-se a
discricionariedade do relator na admissdo do amicus curiae para que o procedimento
possa fluir, ndo sobrecarregando os autos com memoriais de mesmo teor, por exemplo.

Finalmente, lembrando as palavras de Kelsen, ao se referir a composicdo da
jurisdicdo constitucional (2007, p. 154): “E tdo dificil quanto desejével afastar qualquer
influéncia politica da jurisdi¢do constitucional”.

No Brasil, a composicdo dos tribunais superiores sofre sem duvida influéncia
politica na escolha de seus membros, o que ndo deixa de ser lamentdvel. E atinge esta

dimens@o democratica que precisa ser preservada!
4.1. Participacao da sociedade civil nas acoes constitucionais

Cabe lembrar o julgamento da ADI 3.510/DF, cujo relator foi o Min. Carlos
Britto, em 29.05.2008, em que o STF discutiu a constitucionalidade das pesquisas
cientificas com células embriondrias humanas: houve participacdo da comunidade
cientifica e de diversos segmentos da sociedade civil durante o julgamento, o que
ocasionou ampla repercussdo do debate em toda a sociedade brasileira. De fato,
funcionaram como amici curiae na ADI 3.510/DF, dentre outras, as seguintes entidades:

Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, Movimento em Prol da Vida, Centro
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de Direitos Humanos, Conectas Direitos Humanos e a Confederacdo Nacional dos
Bispos do Brasil.

A participacdo do amicus curiae com certeza enriquece O Processo com
informagdes e a experi€éncia que ele detém e que pode transmitir a Corte.

Trata-se de uma excelente forma de democratizar a discusso e permitir que toda
a sociedade dela participe. O sistema incentiva a participacdio popular e a
conscientizacdo politica. A doutrina € unanime em afirmar que eventuais atrasos que a
ocorréncia de terceiros possa criar nas a¢des constitucionais ¢ um mal menor diante da
exclusdo dos interessados na discussdo sobre a constitucionalidade de norma que os
afete.

Peter Hiberle, apds defender a tese de que ndo € possivel estabelecer um elenco
fixo de intérpretes da Constitui¢do, lista os intérpretes constitucionais em sentido lato:
cidaddos e grupos; 6rgaos estatais; sistema publico e opinido publica (1997, p. 13).
Afirma que a interpretacdo constitucional representa, a0 mesmo tempo, um elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade,
concluindo que “os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade” .

O conceito de interpretacdo que Peter Héberle oferece, remetendo a Hesse, € a
atividade que visa a compreensdo e a explicacdo do significado de uma norma, ou de
um texto (1997, p. 14). A dltima palavra sobre a interpretacdo, reconhece, é ditada pela
jurisdi¢@o constitucional. Ressalta, no entanto, a importancia do papel co-interpretativo
do técnico ou expert no bojo do processo legislativo ou judicial (1997, pp. 17-8), assim

se referindo a estas figuras, que nada mais sdo que os amici curiae:

Experts e pessoas interessadas da sociedade pluralista também se convertem
em intérpretes do direito estatal. Isto significa que ndo apenas o processo de
formag@o, mas também o desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a
teoria da ciéncia, da democracia, uma teoria da Constituicio e da
hermenéutica propiciam aqui uma mediacdo especifica entre Estado e
sociedade!

Retomando ainda uma vez as suas idéias, cabe lembrar o catdlogo sistematico
dos participantes do processo de interpretagdo constitucional que ele apresenta em sua
obra (1997, pp. 20-23): a) as fungles estatais, ai compreendidas tanto a decisdo

vinculante que é relativizada mediante o instituto do voto vencido, quanto os 6rgaos
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estatais com poder de decisdo vinculante — jurisdicdo, 6rgao legislativo e 6rgdo do
Executivo; b) os participantes do processo de decisdo que ndo sdo, necessariamente,
orgaos do Estado: o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, autor e réu;
outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacio ou
integracdo a lide, ou que sdo eventualmente convocados pela propria Corte
Constitucional; pareceristas ou experts, peritos e representantes de interesses nas
audiéncias publicas do Parlamento, peritos nos Tribunais, associacdes, partidos
politicos; os grupos de pressdo organizados; os requerentes ou partes nos procedimentos
administrativos de cardter participativo; ¢) a opinido publica democrética e pluralista e o
processo politico: media, jornalismo profissional, expectativa de leitores, cartas de
leitores, iniciativas dos cidaddos, associagdes. Partidos politicos fora do seu dmbito de
atuacdo organizada, igrejas, teatros, editoras, escolas da comunidade, pedagogos,
associacdes de pais; d) papel da doutrina.

Este rol de participantes do processo de interpretagdo constitucional confirma a
tese de Peter Héberle (1997, p. 23) para quem “a interpretag@o constitucional ndo é um
evento exclusivamente estatal”, uma vez que todas as for¢as da comunidade politica tem
acesso a esse processo. O fato de alguém simplesmente se submeter a uma norma, a
uma regra, por si s6 ja € indicativo de sua participacdo por ter sofrido a aplicagdo da
mesma norma! Peter Hiberle (1997, p. 13) sintetiza tal raciocinio: “quem vive a norma
acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-interpretd-la”. Ou, em outra passagem
(1997, p. 15): “o destinatario da norma ¢é participante ativo, muito mais ativo do que se
pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico”.

Finalmente, ao justificar a sua teoria do ponto de vista da teoria do direito, da
teoria da norma e da teoria da interpretacdo, Peter Hiberle afirma que a ampliacdo do
rol dos intérpretes é simplesmente a conseqiiéncia da necessidade da integracdo da
realidade ao processo de interpretacdo (1997, p. 30).

Paulo Maycon Costa da Silva (2008, p. 241), por sua vez, ao tratar o amicus
curiae como protagonista da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, lembra
que a participagdo dos amigos da Corte, muito embora crescente, ainda é incipiente em
nossa sociedade.

Ja Inocéncio Martires Coelho (1998, p. 158) ressalta a importancia dos amici

curiae, exemplificando sua participagdo, seja em tema de direitos fundamentais —
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liberdade de catedra, de criacao artistica, de imprensa e de organizacao sindical — seja
com relacdo aqueles direitos cujo ambito de protecido envolve contetidos s6 descobertos
com a ajuda hermenéutica de intérpretes nao-juridicos, como ocorre com o caso dos
direitos das populacdes indigenas. Entende o mestre que “sem o apoio dos proprios
indios, de antropdlogos e de indigenistas, o juiz ndo conseguird ler o dispositivo

constitucional correspondente”.

4.2. Influéncia do amicus curiae na legitimidade das decisoes

O Min. Celso de Mello, ao relatar a ADIn 2130/SC — onde se discutiu aumento
de vencimentos dos magistrados catarinenses — reviu sua posi¢do anteriormente exposta
na ADIn 2321/DF, na qual se argiiiu a inconstitucionalidade de decisdo administrativa
do Tribunal Superior Eleitoral, reconhecendo a existéncia de direito a reajuste dos
vencimentos de seus servidores, ampliando seu entendimento quanto as atribui¢des do
amicus curiae no processo da ADIn, como a seguir se percebe.

O Min. Celso de Mello afirma que a regra da lei da ADIn, contida em seu art. 7°,
§ 2° admite que terceiros, investidos de representatividade exigida, sejam admitidos na
relacdo processual. O objetivo desta regra, no seu entender, é pluralizar o debate
constitucional, fazendo com que o STF obtenha todos os elementos informativos
necessarios a solucdo da controvérsia.

Conclui o Min. Celso de Mello que a admissio do amicus curiae no processo da
ADIn se constitui em fator de legitimagdo social das decisdes do Tribunal
Constitucional, permitindo a abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, através da participacio de entidades e de instituicdes
representativas dos interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores
essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais.

Defende o Min. Celso de Mello, em continuacdo, que a atuacao dos amici curiae
ndo deve se limitar a simples apresentacio de memoriais ou a prestacdo eventual de
informagdes que lhe venham ser solicitadas. Expde que deve ser permitido ao amicus
curiae o exercicio de determinados poderes processuais, como por exemplo a
possibilidade de sustentacdo oral das razdes que justificaram a sua admissdo formal na

causa. E conclui que, ao permitir a sustentagdo oral do amicus curiae, o STF garante
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maior efetividade e concede maior legitimidade as suas decisdes, priorizando o carater
democratico dessa participacdo processual. O amicus curiae, no seu entender, enriquece
a participagdo processual seja pelos elementos de informacgdo seja pelo acervo de
experiéncias que ele transmite a Corte Constitucional, principalmente no processo de
controle abstrato de constitucionalidade, o qual implica em conseqiiéncias politicas,
sociais, econdmicas, juridicas e culturais importantes e altamente significativas.

A revisitagdo da teoria luhmanniana da legitimidade do Direito, a partir da
concep¢do de uma estrutura juridica capaz de conduzir a aceitacdo ampla de suas
decisdes, muito embora sejam estas indeterminadas em relacdo ao seu conteido
concreto, se justifica pois a contribuicdo do amicus curiae dentro do processo judicial é
fundamental para reforcar a técnica de neutralizacio de decepgdes proposta por
Luhmann.

Luhmann descreve como uma pessoa deve demonstrar interesses muito especiais
para poder desempenhar no procedimento o respectivo papel. Considera natural que
nem todo aquele que se interesse pelos problemas tratados, ou que se possa sentir
afetado pelas decisdes possiveis, tenha acesso ao processo juridico (1980, p. 103).
Também defende a facilitacdo do acesso, quanto a ida efetiva e quanto a assisténcia:
entende ser decisivo existir tal possibilidade. Afirma que a publicidade fortalece a
confianga, bastando um conhecimento geral e indefinido de que os procedimentos se
realizam continuamente e de que qualquer pessoa pode, se precisar, informar-se com
mais exatiddo sobre eles.

Define Luhmann procedimentos como sistemas de acdo, segundo os quais 0s
destinatarios das decisdes sdo impelidos a aceitar uma decisdo que serd tomada antes
mesmo dela ocorrer. A técnica da neutralidade descrita por Luhmann € justamente a
contingéncia do destinatdrio da decisdo a adota-la, ainda que lhe seja desfavoravel, sem
contesta-la.

Luhmann (1980, p. 40), ao analisar o procedimento judicidrio apresenta a
estrutura de um sistema de procedimento como delineada por normas juridicas gerais,
validas para diversos procedimentos. Explica o autor que estas normas nio constituem o
procedimento propriamente dito, mas reduzem a tal ponto o nimero ilimitado de formas

possiveis de comportamento, que tornam inevitdvel a aceitagdo da decisdo.
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Por isso a figura do amicus curiae, embora implicita na sua obra, se sobressai
quando ele afirma que a legitimacdo € a institucionalizacdo do reconhecimento de
decisdes como obrigatérias (1980, p. 104). E € justamente este reconhecimento que a

jurisdi¢@o constitucional persegue, na construcio de sua jurisprudéncia.

5. CONCLUSAO

Cabem ainda varios questionamentos sobre a atuacdo do amicus curiae no

controle de constitucionalidade brasileiro.

Serd que a figura do amicus curiae significa a institucionaliza¢do do lobby no

nosso controle da constitucionalidade?

Pode-se partir para a discussdo da legitimidade da politizacdo do judiciario? Trata-se
do tema do ativismo judicidrio, tdo festejado atualmente, justamente por faltar acdo ao
Executivo e ao Legislativo, dai ser imperiosa a atua¢do do Judicidrio. As decisdes judiciais sdo
muito mais politicas que juridicas? E a realidade que demonstra esta constata¢do? Mas nio
deveria ser assim: as decisGes judiciais ndo deveriam estar fundamentadas em aspectos

politicos s6 juridicos.

A figura do amicus curiae vai ao encontro da necessidade do juiz conhecer
matéria técnica, que por vezes pode escapar ao seu dominio, como por exemplo sobre
determinadas doencas, isto é, sobre algum ramo da medicina — reflete aquela
preocupacdo quanto a impossibilidade do juiz saber tudo, necessitando conhecer
detalhes do funcionamento de certos 6rgdos estatais ou mesmo entender o estigio atual
da ciéncia — o estado da arte — em relacdo a determinados procedimentos tecnolégicos,

oriundos de pesquisa cientifica.

Também permite legitimar o procedimento, pois confere maior eficacia as decisdes
pela maior participagdo de terceiros interessados que sofrerdo reflexos do decisum (embora

nao sejam parte).

No dizer de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. XXXVIII), a intervengdo do
amicus curiae no processo constitucional, como sinénimo de uma oitiva prévia da
sociedade civil organizada e do préprio Estado, equivale a constru¢do de precedentes

jurisprudenciais legitimos: em suas palavras, “o que os Tribunais decidem hoje vincula
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procedimentalmente e substancialmente o que se decidird amanhd”, seguindo uma

tendéncia inegdvel no processo civil brasileiro.

Finalmente, pode-se tragar a seguinte conclusdo: muito embora a participagio do
amicus curiae ndo seja obrigatdria no processo constitucional; sua intervencdo nao seja
remunerada; e haja discricionariedade do relator para o seu ingresso, a sua importancia
€ incontestavel, pois significa a participacdo da sociedade no processo de “construcio”

da Constituicdo, isto €, na interpretacdo das normas constitucionais.
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