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O AMICUS CURIAE NO STF: EFETIVIDADE E NOVOS RUMOS

Henrique Batista de Aradjo Neto®

RESUMO

O presente escrito tem por escopo abordar o instituto do amicus curiae na jurisdicdo
constitucional brasileira. A andlise sera norteada pela ideologia da democracia participativa
associada aos ensinamentos de Peter Hérbele e a “sociedade aberta dos intérpretes”, como
elemento de legitimacdo da decisdo soberana da Corte. No escor¢o da nossa realidade de
controle abstrato de constitucionalidade sera indicado o grau de efetividade e 0s novos rumos
do instituto aludido. Por dltimo, saliente-se que a investigacdo cientifica faz uso da
metodologia do tipo tedrico-descritivo, bem como, do estudo de casos junto ao STF.

Palavras-chaves: Amicus curiae. STF. Efetividade. Novos rumos.

1 INTRODUCAO

A histdria da humanidade no tocante a organizacdo politica dos povos nos revela a
incidéncia de regimes de governo ora autoritarios, ora democraticos. Neste sentido, a
geopolitica mundial atual aponta a resisténcia dos regimes de excec¢do e a preponderancia do
democrético.

N&o precisamos ir muito longe para exemplificarmos o assentado. Isto porgue, no
nosso continente tal contraste sempre foi patente. Assim, enquanto no Brasil a democracia ja
estabilizada passa por um processo gradativo de aperfeicoamento, em paises vizinhos a
reminiscéncia de principios autoritarios tem conduzido “lideres” ao resgate da intolerancia e

da afronta a direitos fundamentais, como é o caso da liberdade de imprensa na Venezuela®.

*Mestrando em Direito pela UFRN (2009). Especializagdo Lato Senso em Direito Civil e Processual Civil em
andamento pela FAL/ESMARN (2010). Possui extensdo universitaria em Direito do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustivel pelo PRH/ANP/UFRN-MCT n° 36 (2008). Possui graduacdo em bacharelado em Direito pela
UFRN (2008).

! DW-WORLD.DE DEUTSCHE WELLE. FATOS EM DESTAQUE. AMERICA LATINA. Cresce ameaga &
liberdade de imprensa na Venezuela, alertam ONGs. Disponivel em: <http://www.dw-
world.de/dw/article/0,,4543680,00.html>. Acesso em: 05 mai 2010.
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No lado oposto do oceano atlantico, também ha paises africanos que ainda convivem
com regimes puramente autoritarios e, indo mais além, verifica-se os asiaticos®.

Dito isto, assente-se que, em que pese ser patente no mundo a “for¢a viva” dos
regimes de repressdo, hodiernamente, como apontado alhures e sem sombra de duvidas,
impera, seja na dptica ocidental ou néo, o idedrio democratico na maior parte do globo.

Os anseios e a ideologia democratica moderna se encontram na fase do levante da
“democracia participativa”, onde a atuagdo efetiva dos cidadaos, ou seja, dos reais detentores
do poder, legitima as a¢fes do Estado. Em outras palavras, o principio democrético imp&e aos
poderes estatais a observancia da participacdo do povo uno e homogéneo como forma de
legitimar o seu agir.

Dentro desta perspectiva a proposta do presente estudo é analisar a adesdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) ao referido fendmeno, em especial, em sede de jurisdi¢cdo
constitucional de controle abstrato. Assim, o foco sera a admisséo do instituto do amicus curie
como instrumento de pluralizacdo do debate constitucional e de legitimacdo da decisao
soberana proferida pela Corte.

Com efeito, analisar-se-a a intervencdo quantitativa e a participacdo qualitativa do
amicus curiae na nossa jurisdicdo constitucional de controle abstrato, a partir do estudo de
casos junto ao STF, bem como, a relevancia do referido instituto para o nosso sistema. O
diagndstico servira para tragar 0s novos rumos do amicus curiae.

Por derradeiro, registre-se que a simpléria investigacdo serd pautada na metodologia

do tipo tedrico-descritivo e, como visto, no estudo de casos.

2 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E OS PODERES ESTATAIS

O que é democracia? Numa sentenga poderiamos dizer que é o poder do povo de
governar a si mesmo. Assim, neste regime a vontade dos governados guia o poder politico, o
poder do Governo (Telles Jr., 2003, p. 70).

Em conceito mais apurado, para BONAVIDES a democracia deve ser compreendida

como

2 DITADURA. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Ditadura>. Acesso em: 05 mai. 2010.
INFOESCOLA: NAVEGANDO E APRENDENDO. GEOGRAFIA. CONTINENTES. ASIA. COREIA DO
NORTE. Disponivel em: <http://www.infoescola.com/asia/coreia-do-norte/>. Acesso em: 05 mai. 2010.
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aquela forma de exercicio da funcdo governativa em que a vontade soberana do
povo decide, direta ou indiretamente, todas as questes de governo, de tal sorte que
0 povo seja sempre o titular e o objeto — a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo

do poder legitimo (Bonavides, 2004, p. 17)”.

A democracia como regime pode ser materializada por meio puro ou direto como
também através da representacdo ou indireto. Na primeira, que fora desenvolvida ja na
Grécia antiga, em particular, em Atenas, o poder é exercido diretamente pelo cidaddo®, ao
passo que na representativa a vontade do povo € transmitida por seus representantes, ou seja,
os delegados que carregam o poder de politicamente decidir.

Fugindo da viséo céptica quanto a existéncia de uma democracia puramente direta é
certo que atualmente a espécie representativa, sendo de maneira unanime, esta presente em
quase todos os paises que adota o regime democratico (Fumes, 2007). Um dos fatores para tal
fendmeno é a dificuldade de se encontrar um critério politico-organizacional que pudesse dar
cabo a crescente populacional, sem falar na especificidade e no rigor técnico que exige a
solucdo dos diversos e complexos problemas sociais. Com efeito, 0 que se tem hoje, em regra,
é a mitigacdo e a tentativa de conciliacdo das duas formas de exercicio do poder em regime
democrético, como é o caso do Brasil*

No Brasil, o regime democréatico possui uma conotacao mista. Isto porque, consoante
0 preceito da soberania popular, 0 povo, no aspecto legislativo ndo apenas escolhe por meio
do voto os seus representantes, como também participa do processo de criagcdo das normas,
por meio do plebiscito, referendo e iniciativa popular®, além da atuacdo em audiéncias
publicas e da possibilidade de protocolo junto ao Legislativo de peti¢Bes, reclamacdes e

representacdes ou queixas relativas a conduta de qualquer autoridade ou entidade ptblica®.

*Para que se evitem falsas leituras, saliente-se que a democracia ateniense ndo foi universal. Isto porque, na
Grécia antiga, em particular, na cidade-estado de Atenas, somente os homens livres, filhos de pai e mde
atenienses e com idade superior a 18 anos, eram considerados cidaddos. Assim, os homens menores de idade, as
mulheres, 0s escravos, 0s metecos (estrangeiros residentes), e 0s xenos (estrangeiros ndo residentes) nao
participavam da vida politica.

* BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, art. 1°, paragrafo Gnico.
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do”.

® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, art. 14. “A soberania
popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos
termos da lei, mediante: I- plebiscito; I1- referendo; Ill- iniciativa popular”. A Lei Federal de n.° 9.709/98
regulamenta a aplicacdo de tais institutos de ordem popular.

® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, art. 58, §2°, incisos Il e IV.
Ainda no aspecto do controle externo, registre-se que qualquer cidaddo é parte legitima para denunciar
irregularidades e/ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da Unido (CF, art. 74, § 2°).
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Aos poucos a democracia no Brasil vem se tornando social, ou melhor, participativa.
Ha quem diga que o grande desafio dos constitucionalistas do nosso cotidiano seria garantir a
permanente interagdo do pensamento e da vontade dos cidaddos governados nas decisdes
tomadas pelos representantes dos Poderes Publicos (Telles Jr., 2003, p. 110).

Nesta esteira, a imagem do povo uno e homogéneo numa chamada consciéncia
politica de classes esclarecidas e atuantes, fez com que o Executivo fosse de encontro aos
cidaddos no desidrato de discutir novas politicas publicas em diversos segmentos da atuacao
administrativa, como é o caso da salde, educacao, cultura, etc., bem como, aceitasse a ideia
do orcamento participativo, entre outros’.

A essa nova perspectiva de atuacdo democratica o Judiciario nao poderia se encurvar.
Assim, atendendo aos anseios de uma sociedade aberta para interpretar e concretizar a
Constituicdo, j& perseguida nos ensinamentos de Peter Harbele (Harbele, 1997), o legislador
infraconstitucional, por meio das Leis Federais n. 9.868/99 e 9.882/99, passou a possibilitar a
participacdo popular na tomada de decisGes por nossa Suprema Corte em sede de jurisdi¢do
constitucional de controle abstrato, por meio do instituto do amicus curiae®.

Com efeito, mesmo que de forma timida, percebe-se que a ideologia da democracia
participativa foi implantada em sede de jurisdicdo constitucional concentrada no Brasil, o que,
segundo BONAVIDES, confere um maior grau de legitimidade e eficacia nas relacGes de

poder, em particular, na decisdo soberana da Corte (Bonavides, 2001, p. 35).

" A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 também possibilitou que os usuarios de servicos
publicos participassem da Administracdo Direta e Indireta, através, por exemplo, de reclamagdes, entre outros
mecanismos (CF, art. 37, § 3°). Tal participagdo decorre do direito de peticdo (CF, art. 5°, incisos XXXIII e
XXXIV, alinea “a”).

® BRASIL, Lei Federal n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, Art. 7°, § 2°. “Ndo se admitird intervencio de
terceiros no processo de a¢do direta de inconstitucionalidade. O relator, considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
pardgrafo anterior, a manifestagdo de outros orgaos ou entidades”; Art. 9°, 8 1°. “Vencidos os prazos do artigo
anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedird dia para julgamento. Em caso
de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informages adicionais, designar perito ou
comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”. 1déntico procedimento é previsto no art. 20,
§ 1° do mesmo diploma legislativo, que versa sobre a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade; bem como, no
art. 6°, 8 1° da Lei Federal n. 9.882/99, que versa sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.
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3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O MODELO ABSTRATO BRASILEIRO

3.1 Intréito

A Constituicdo, entre outros, nasceu para limitar os poderes do monarca. Ela pode
ser entendida como lei fundamental, pois além de materializar as bases socio-ideoldgicas de
um Estado, estrutura-o.

No tocante ao conceito de Constitui¢do, saliente-se que o socioldgico de Lassalle
(Lassalle, 2000), para quem a Constituicdo era uma “mera folha de papel” guiada pelos
fatores reais de poder, foi confrontado pelo de Hesse (Hesse, 1991), visto que a Constituigéo,
de fato, possui a tdo defendida forga normativa.

Assim, sugira a perspectiva de reconhecimento da Constituicdo como fundamento e
norte interpretativo de todo um sistema juridico, o que deu cabo ao historico fenbmeno de
protecdo denominado jurisdicdo constitucional, como forma de garantir a supremacia, a
unidade e a rigidez do texto maior.

O exercicio da jurisdigdo constitucional em vertente didatica pode ser dividido em
dois aspectos: o do controle de constitucionalidade e o da jurisdicdo da liberdade (Velloso,
2001). Apenas o primeiro mostra-se relevante para a presente investigacdo, visto que a
jurisdicdo da liberdade compreende a anélise das a¢fes ou garantias constitucionais no caso
concreto®.

Pois bem. O estudo da teoria da constituicdo nos aponta dois sistemas bases relativos
a jurisdicdo constitucional na espécie controle de constitucionalidade, quais sejam: o norte-
americano € 0 europeu.

O primeiro realiza um controle de constitucionalidade denominado difuso™ que
surgiu nos EUA em 1804, de forma empirica na anélise de um caso concreto™. Ele tem por
objeto o enfrentamento da conformidade constitucional de atos legislativos e administrativos

pelo Poder Judiciario, ou seja, tal controle pode ser realizado por qualquer juizo ordinario, ex

% S&o elas: o habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado de seguranca individual e coletivo, 0 mandado de
injuncéo, a a¢do popular e a a¢do civil publica.

19°Essa espécie de controle de constitucionalidade é denominada de difusa por ser realizada por qualquer 6rgéo
jurisdicional. Além disso, a doutrina a denomina de incidental, ou concreto ou por via de excecdo, vez que
ocorre num caso concreto onde se tem uma defesa processual incidental ao feito, ou seja, a questdo de
constitucionalidade é encarada como prejudicial ao mérito. Ainda se utiliza a expresséo controle subjetivo, pois 0
mesmo ataca o direito subjetivo, bem como, controle empirico, vez que surgiu da analise de um caso concreto
perante a Suprema Corte, qual seja: o conhecido Marbury vs. Madison.

11 0 leading case é o famigerado Marbury vs. Madison que foi solucionado pelo voto condutor do juiz federal
John Marshall, em 23 de fevereiro de 1803.
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officio ou mediante provocacdo, desde que em sede de um caso concreto, onde a questdo de
constitucionalidade incidentur tantum mostra-se como prejudicial (Nobre Jr., 2000, p. 151-
64). Ressalte-se que a eficicia da decisdo é inter partes, isto €, os efeitos juridicos restringem-
se as partes, aos diretamente envolvidos na lide; j& no tocante aos efeitos no tempo, eles,
consoante critério politico de decidir e diante da aferi¢cdo da repercussdo do caso, tanto pode
ser ex tunc quanto ex nunc (Bonavides, 2007, p. 296-346).

Por outro lado, o controle de constitucionalidade europeu que surgiu na Alemanha
em 1919 e se denominou abstrato™?, tem por fundamentos os estudos do jurista austriaco Hans
Kelsen®, intitulado “Sistema Hierarquico das Leis”, que tem na pirdmide normativa a
representacdo do ordenamento juridico (Bonavides, 2007, p. 296-346).

No modelo kelseniano a incumbéncia de correcdo constitucional num feito objetivo é
conferida a um 6rgdo especifico'® denominado Corte constitucional, que declara por meio de
acao a inconstitucionalidade da norma, isto €, desconstitui o ato juridico (Nobre Jr., 2000, p.
151-64). Ultimando, a eficacia neste sistema é erga onmes, ou seja, oponivel a todos, e seus
efeitos quanto ao tempo deve ser sempre ex tunc.

Por derradeiro, saliente-se que, o Brasil adotou os dois referidos sistemas de controle
de constitucionalidade, ganhando feicdo de modelo misto, eclético ou hibrido™, a partir de 26
de novembro de 1965, quando fora instituido o sistema abstrato, através da emenda

constitucional n. 16 que alterou a Constituicéo de 1946°,

12 Essa espécie de controle recebeu a denominagéo de abstrato porque a analise de conformidade constitucional
estd desvinculada do caso concreto. Para nds esta € a terminologia tecnicamente mais apropriada. Contudo,
registre-se que a doutrina também o denomina de controle concentrado, pois a anélise de constitucionalidade é
realizada por um Unico 6rgdo, seja politico ou jurisdicional. Por fim, ainda é denominado controle por agéo, em
virtude de ter por instrumento de provocagdo aquela; ou controle cientifico, vez que fora baseado nos estudos do
jurista austriaco Hans Kelsen.

3 A titulo de curiosidade vale registrar que ap6s sofrer frustracdo no seu pais nos idos de 1920, por ter o seu
sistema renegado, Kelsen se dirigiu a Alemanha que copiou o seu modelo e divulgou para o mundo.

¥ No modelo classico europeu, Kelsen defendia a Corte constitucional como érgdo supremo situado fora do
Judiciario. A atuacdo daquele seria independente, sendo seus membros indicados pelo Parlamento para exercer
suas fungdes em prazo determinado, por meio do instituto do mandato.

> NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Controle de constitucionalidade: modelos brasileiro e italiano (Breve
andlise comparativa). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 222: 143-178, out./dez. 2000, do
qual destaco a seguinte passagem: “O sistema juridico nacional, filiado ao modelo difuso desde a Constitui¢cdo
de 1891, em face da influéncia americana que, na sua elaboracao, recebera por intermédio de RUI BARBOSA,
passou, com a Emenda Constitucional 16/65 a Constituigdo de 1946, criadora da saudosa representagdo de
inconstitucionalidade, a ostentar natureza eclética”. (p. 152).

16 A EC 16/65 alargou a competéncia originaria do STF, através de nova redacio dada a alinea k, do art. 110,
inciso I, da Constituigdo de 1946, determinando que o STF poderia processar e julgar “a representagdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-
Geral da Republica”.
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3.2 O controle de constitucionalidade abstrato no STF

A luz dos ensinamentos de Kelsen, o STF ndo pode ser visto como 6rgéo técnico
especifico ou corte constitucional, mas, tdo-somente como tribunal constitucional. Isto
porque, ao passo que € qualificado como “guardido da Constituigdo”, integra o judiciario
brasileiro como 6rgdo supremo ou de clpula e instancia recursal; além disso, a investidura dos
seus membros ndo se dar por elei¢cdo nem esta previsto mandato para os mesmos, imperando,
in casu, a vitaliciedade. Enfim, o extenso rol de competéncia originaria e recursal também
destoa a ideia de Corte preconizada pelo jurista austriaco.

Nesta esteira, 0 STF concilia as duas técnicas de controle de constitucionalidade
aludidas. Contudo, para o presente estudo nos interessa mais a abstrata.

As agBes do controle abstrato no Brasil decorrem de contextos histéricos que as
levam para um campo metajuridico, motivo pelo qual, no presente, dispensam-se maiores
comentarios.

Assim, com a atual Constituigdo foi consolidada a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), que se subdivide em genérica (CF, art. 103, inciso I, alinea “a”),
interventiva (CF, art. 36, inciso IllI) e por omissdo (CF, art. 103, § 2°); além da acdo
declaratoria de constitucionalidade (ADC) (CF, art. 102, inciso I, alinea “a”, in fine) e a
arguicédo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) (CF, art. 102, § 1°). Tais ac0es
foram regulamentadas pelas Leis de n. 4.337/64, n. 9.868/99 e n. 9.882/99.

De maneira pragmatica, podemos assentar que a ADI genérica tem por objeto a
declaracdo de ineficacia constitucional da norma combatida, com a consequente retirada do
sistema juridico, seja aquela lei ou ato normativo federal ou estadual. Noutro prisma, a ADI
interventiva serve para restabelecer o respeito aos principios sensiveis, bem como, o
equilibrio no pacto federativo, configurando-se, contudo, uma grave sancdo de conotagdo
politica; ao passo que, a ADI por omissao visa tdo-somente constatar a inexisténcia de lei ou
ato normativo que, por si so, torna inefetiva a norma constitucional, adotando-se, por

conseguinte, providéncias que objetive o preenchimento da lacuna’.

" O constituinte conferiu ao Judiciario o poder de determinar que 6rgdo administrativo supra a omissao
identificada, no prazo de trinta dias. Por outro lado, em relacdo & omissdo perpetrada pelo Legislativo o
constituinte silenciou quanto ao prazo, certamente por respeito ao principio da separacgdo dos poderes, vez que ao
Judiciario ndo é dado o poder de obrigar o Legislativo a desempenhar sua fungdo tipica. Contudo, forte é o
pensamento de que cabe ao Judiciario fixar um prazo para o Legislativo e que tal proceder ndo macularia o
aludido principio. Saliente-se que, nada impede que o Judiciario fixe tal prazo, todavia, a luz do famigerado
principio da separacdo dos poderes, 0 Legislativo continua desobrigado, ndo se sujeitando a qualquer sancao, a
ndo ser a de ordem moral.
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Ja na ADC, busca-se expurgar ddvidas quanto a validade de lei ou ato normativo
federal. Enquanto, a ADPF'® — instrumento subsidiario, pois trata apenas de matérias
residuais, de situacGes em que ndo haja meio eficaz de evitar a lesdo — visa evitar ou reparar

119 resultante de ato do Poder Publico, bem como solucionar

lesdo a preceito fundamenta
controvérsia judicial a respeito de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a vigéncia da atual Constituicdo Federal, no tocante a analise da
incidéncia, ou ndo, da recepcao.

Ressalte-se, por oportuno, que no Brasil a decisdo em sede de controle abstrato
possui eficacia erga onmes e vinculante quanto aos orgaos do Judiciario e a Administracdo
Publica em geral. Noutra banda, no tocante ao tempo, desde que por razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, os efeitos poderdo ser modulados pelo tribunal
constitucional, a ponto de retroagi-los, aplica-los pro futuro, a partir do transito em julgado;
ou fixar, diante das peculiaridades do caso, outro marco inicial da eficacia®.

Acontece que, mesmo diante do mega poder que decorre de suas decisdes que, sem
duvida, influencia a vida de todos os cidaddos, o privilégio de provocar o tribunal é de
poucos. No entanto, deve-se reconhecer que o limite por meio de rol de legitimados previstos
na prépria Constituicdo, ndo se prende apenas a questdo de técnica judicial, mas, sobretudo,
em razao da necessidade do uso Idgico de um pardmetro juridico-organizacional que atinja de
maneira legitima, a nossa enorme popula¢do; como se dar com o manejo do instituto da
representacéo.

Com a Emenda Constitucional 45/2004%* houve uma extens&o nos legitimados para a

2255

ADI e a ADC, entretanto, o instituto da “pertinéncia tematica®” passou a ser observado com

mais rigor, tornando-se um verdadeiro “funil” para os legitimados.

18 Acrescente-se que a ADPF possui natureza juridica diplice ou ambivalente dado que comporta a argiiicio
direta ou autbnoma e a incidental, podendo ser preventiva (evitar a lesdo) ou repressiva (reparar a lesdo).

19 Sem entrar na polémica doutrinaria, preferimos entender a locugio “preceito fundamental” como sinénimo de
direitos e garantias fundamentais, bem como, dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

2 BRASIL, Lei Federal de n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, art. 27, caput. “do declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membraos, restringir 0s
efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do seu trénsito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.

21 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. “4r¢. 103. Podem propor
a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade: | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII -
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional”.
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Com efeito, percebe-se que, no nosso modelo de jurisdicdo constitucional a
participacdo direta do cidaddo no STF fora mitigada, relegando-se a representacdo por meio
dos legitimados constitucional. Assim, restou aos destinatarios das normas ou intérpretes ndo-

oficiais apenas a participagdo como amicus curiae.

4 AMICUS CURIAE
4.1 Breve historico

Num breve tracado histérico com o fito de ilustrar o instituto, ressalte-se que a
doutrina aponta a existéncia do amicus curiae®® ja no direito romano, bem como, no direito
penal inglés medieval. Contudo, a presenca marcante de tal instituto ocorreu no direito norte-
americano®, tendo havido uma repercussdo para o Canada, Australia, Hong Kong, Franca,
Itdlia e Argentina. Por derradeiro, em via de consequéncia, o referido instituto também foi
absorvido pelas disposi¢cBes do direito internacional publico, em particular, nos o6rgaos
jurisdicionais internacionais, como podemos citar os casos da Corte Internacional de Justica,
da Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Laurentiis, 2007, p. 11-2).

No Brasil, a Constituicdo ndo previu expressamente 0 amicus curiae, sendo criagdo
positiva das Leis n. 9.868/99 (§ 2° do art. 7°; § 1° do art. 9% e, § 1° do art. 20) e n. 9.882/99
(88 1° e 2° do art. 6°), respectivamente. O primeiro diploma referido, por meio do art. 29,
inseriu tal instituto também no art. 482, §§ 1° a 3°, do CPC®, a0 passo que a Lei n. 11.418/06,

22 A pertinéncia tematica ¢ uma criagdo jurisprudencial com o intuito de restringir o acesso dos legitimados &
jurisdicdo constitucional, como forma de operacionalizar os trabalhos do Tribunal. Seria uma espécie de
pressuposto processual ou condicdo de procedibilidade da acdo em que se exige uma relagdo de pertinéncia entre
a defesa do interesse especifico do legitimado e o objeto da propria acdo. Com isso, o Presidente da Republica
tem pertinéncia tematica absoluta ou legitimagdo ativa universal, podendo tratar de qualquer tema em face da
relevancia do cargo que ocupa e do seu grau de representatividade; diferentemente, por exemplo, das
confederac@es sindicais ou entidades de classes de ambito nacional, em que a pertinéncia fica adstrita aos seus
interesses, ou seja, ao seu campo social de atuacéo.

2% Expressdo de origem latina que deve ser compreendida como “amigo da Corte”. Para o direito norte-
americano seria “the friend of the court”. Registre-se, ainda, que pode ser visto como sinénimo de “amigo da
curia ou da justiga”, como também “amigo da causa”.

% Previséo do amici curiae no Rules de n. 37 do Regimento Interno da Corte Suprema dos EUA (Cf. BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006,
p. 100 e ss.).

% BRASIL, Lei Federal n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). “Art. 482. Remetida a
copia do acdrdao a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sess&o de julgamento. § 1° O Ministério
Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edigdo do ato questionado, se assim o

Pagina 9



[CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS]

de igual modo, possibilitou a admissdo do amicus curiae em sede da analise da repercussédo
geral em recurso extraordinario®®*’. Por derradeiro, a matéria foi regimentalizada (RISTF, art.
131, § 3° c/c art. 132, § 2°)%.

Ultimando em contraponto a visao positivista retro, frise-se que, consoante preconiza
BUENO (Bueno, 2006, 80-81) em trabalho impar sobre a problematica, a ado¢do do amicus
curiae néo dependia de lei®, pois decorre do principio democratico, e que antes das aludidas
disposi¢des o processo civil ja o tinha positivado, conforme se depreende do art. 31 da Lei n.
6.385/76%, do art. 89 da Lei n. 8.884/94°' e do paragrafo Gnico do art. 5° da Lei n.
9.469/97%.

requererem, poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e condigdes
fixados no Regimento Interno do Tribunal. § 2° Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da
Constituicdo poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacao pelo érgao
especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de
apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos. § 3° O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacao de
outros orgdos ou entidades”.

% BRASIL, Lei Federal n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). “Arz. 543-A — Omissis; §
6° O Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

" Antes de tal diploma, o § 7°, in fine, do art. 14, da Lei n. 10.259/2001, que versa sobre o Pedido de
Uniformizagdo da jurisprudéncia no Juizado Especial Federal, dispés sobre o amicus curiae, sendo vejamos:
“Art. 14. — Omissis. § 7° Se necessario, o relator pedird informacdes ao Presidente da Turma Recursal ou
Coordenador da Turma de Uniformizagao e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais
interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias”.

28 BRASIL, Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. “Arz. 131 — Omissis, § 3° Admitida a intervencéo
de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir
sustentacéo oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do artigo 132 deste Regimento. Art. 132 —
Omissis, § 2° Se houver litisconsortes ndo representados pelo mesmo advogado, 0 prazo, que se contard em
dobro, sera dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se

diversamente entre eles ndo se convencionar”.

 Tal afirmacéo é corroborada com o disposto na ADI 2341-MC/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello
que fora considerada como o leading case para aceitagdo do amicus curiae na jurisdicdo constitucional
brasileira, visto que ocorrera bem antes da edicéo das citadas leis.

%0 BRASIL, Lei Federal n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976, art. 31. “Nos processos judiciarios que tenham por
objetivo matéria incluida na competéncia da Comissédo de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para,
querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao ”.

31 BRASIL, Lei Federal n. 8.884, de .11 de junho de 1994. “Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a
aplicacéo desta lei, 0 Cade devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”.

%2 BRASIL, Lei Federal n. 9.469, de 10 de julho de 1997. “Art. 5°. — Omissis. Paragrafo Gnico. As pessoas
juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer
questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se
for o caso, recorrer, hipotese em que, para fins de deslocamento de competéncia, seréo consideradas partes”.
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4.2 Conceito, caracteres e relevancia

De maneira pragmatica, conforme leciona BUENO, o amicus curiae deve ser
compreendido como 0 “’terceiro’ que intervém no processo por convocagdo judicial ou por
livre iniciativa para fornecer ao juizo elementos reputados como importantes, Gteis, quica
indispensaveis, para o julgamento da causa” (Bueno, 2006, p. 125). Partindo de tal
conceituagdo extrairemos os caracteres do instituto, conforme segue.

Assim podemos afirmar que o amicus curiae € uma figura neutra que objetiva, téo-
somente, subsidiar o livre convencimento motivado do magistrado na resolucdo da questao
constitucional, por meio de uma colaboracdo técnica e relevante expressada em memoriais ou
durante sustentacdo oral. Logo, o amicus curiae ndo figura como parte nem a substitui, razéo
pela qual sua contribuicdo, ao final, pode ser a favor ou ndo do ato.

A atuacdo do amigo da corte pressupfe a existéncia de repercussao politica, social,
econbmica e juridica em relacdo a uma coletividade. Com isso, diante de tamanha relevancia
da causa restaria justificada a atuacdo daquela “sociedade aberta”, por meio dos seus
intérpretes ndo-oficiais.

Saliente-se que a atuacdo do amicus curiae na corte ou tribunal constitucional esta
condicionada a solicitacdo ou requisicdo de tal 6rgao ou a requerimento dos interessados. No
modelo paradigma norte-americano, para que o amicus curiae seja admitido se faz necessario,
em regra, que haja consenso das partes quanto a aceitacdo; contudo, nada impede que a
Suprema Corte admita o “amigo da corte” mesmo que ndo haja a anuéncia daquelas
(Laurentiis, 2007, p. 15). Findando, ja na nossa realidade, onde o processo possui natureza
objetiva, a admissdo do instituto democréatico ocorre tdo-somente com a “decisdo positiva do
relator” (Neri Jr., 2010, p. 1408) na apreciacao de requerimento dos interessados, ou mediante
“abertura procedimental” com a designagdo de perito ou audiéncia publica.

Ainda em relacdo ao procedimento, tem-se que no modelo paradigma referido a
atuacdo do amicus curiae ocorre por meio de apresentacdo de memoriais tanto na abertura do
feito quanto na apreciacdo de mérito (Ferraz, 2008, p.59). Ja no Brasil, diante do veto ao § 1°
do art. 7°, da Lei n. 9.868/99, a jurisprudéncia assentou que a intervencdo pode ser postulada

a qualgquer momento, desde que ndo haja iniciado ou esteja ja em curso o julgamento™?,

% STF. ADI 2.238/DF, Rel. Min. llmar Galvéo, Informativo STF n.° 267, p. 1.
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podendo o ‘“terceiro enigmatico”, inclusive, fazer sustentacdo oral, consoante dispde o
regimento interno do STF*.

Noutra banda, saliente-se que enxergando o instituto apenas sobre o prisma da
representatividade e & luz do § 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99, impossivel seria a
participacdo da pessoa natural no tribunal na qualidade de amicus curiae, por mais qualificada
que fosse. Todavia, tal premissa ndo prepondera quando nos voltamos para o sistema de
jurisdicdo constitucional abstrato nacional como um todo, pois, diante da regra instrumental
prevista no § 1° dos arts. 9° e 20 do citado diploma, e no § 1° do art. 6° da Lei n. 9.882/99, é
de “clareza solar” que o relator podera pedir auxilio de um experto, bem como, designar
audiéncia publica para que possa colher informac6es da comunidade cientifica em geral, isto
é, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria em discussdo, por exemplo. Por
oportuno, registre-se que essa participacdo pode ocorrer, mas ndo por vontade da pessoa
natural, e sim mediante exercicio de faculdade do relator, algo que, certamente, devera ser
repensado, conforme veremos a seguir.

Por ultimo, frise-se que um dos maiores desafios do constitucionalismo
contemporaneo ou “neoconstitucionalismo” ¢ vislumbrar e efetivar nos sistemas
constitucionais mecanismos efetivos que garantam a democratizacdo e a legitimacdo dos
poderes estatais ou do seu exercicio. Dentro desta perspectiva, encontra-se 0 amicus curiae
que se mostra relevante ao passo que proporciona a pluralizacdo do debate constitucional®
numa heroica tentativa de superar a grave crise de legitimidade das decisdes judiciais.

4.3 Requisitos

Pelo conceito vernacular quando se pensa em requisito estamos ligando a ideia de
“condi¢do necessaria para a obtengdo ou para o preenchimento de certo fim” (Venosa, 2010,
p. 443). In casu, que fim seria esse? A resposta é a aceitacdo do amicus curiae no nosso

sistema juridico, em particular, na jurisdi¢ao constitucional.

% Inicialmente a sustentacdo oral era uma forma de atuacio vedada ao amicus curiae, sob a falha justificativa de
que inviabilizaria os trabalhos do Tribunal (ADI 2.223/DF). Em seguida, a jurisprudéncia do STF guiada pelo
entdo Min. Sepulveda Pertence evoluiu no sentido de admitir a sustentagdo oral, mas de maneira excepcional,
cogitando, inclusive, a regimentalizagdo da matéria (ADI 2.675/PE, ADI 2.777/SP). Por fim, por meio do art.
131, § 3°, do RISTF, na redagéo dada pela Emenda Regimental n. 15, de 30.3.2004, o aludido procedimento foi
regulamentado pela Corte.

% STF. ADI 2.130-3/SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 02.02.2001.
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Vimos que o amicus curiae pode decorrer de requisi¢do do relator seja para receber
informacdes de um experto ou de um grupo de trabalho de experto, ou em audiéncia publica.
Nesta hipotese, prevista expressamente para ADI, ADC e ADPF (8§ 1° do art. 9° e § 1° do art.
20, ambos da Lei n. 9.868/99; e § 1° do art. 6°, da Lei n. 9.882/99), os requisitos, ora em
analise, sdo dispensados, pois a vontade é vertical, ou seja, parte do exercicio da faculdade
que possui o relator; o que ndo ocorre quando o interesse € de um 6rgédo ou entidade, visto que
a intervencdo requer o preenchimento necessario dos requisitos que passamos a enfrentar.

Pois bem. O legislador valendo-se de cléusulas gerais® fixou dois requisitos bases
para a aceitacdo do instituto em questdo, quais sejam: relevancia da matéria e
representatividade; deixando para doutrina e, sobretudo, para jurisprudéncia a ardua tarefa de
lapida-los.

Com efeito, para que o amicus curie seja admitido por meio de decisdo monocréatica
e irrecorrivel do relator, em caso de ter sido solicitado sponte propria, faz-se necessario o
preenchimento dos requisitos da relevancia da matéria e da representatividade do 6rgédo ou
entidade interessada. Saliente-se, por oportuno, que esta espécie € aplicavel tanto na ADI
quanto na ADC, mesmo tendo sido vetado o § 2° do art. 18, da Lei n. 9.868/99, j& que deve
ser observada a interpretacdo sistematica do diploma, em particular, do § 2° do art. 7°, muito
bem observada nas razdes do veto. Por fim, ja no procedimento instrutorio da ADPF, disposto
em lei diversa (Lei n. 9.882/99), a espécie de amicus curiae em questdo ndo fora abarcada,
sendo possivel apenas a “abertura procedimental” por parte do relator, no exercicio da
faculdade que o legislador Ihe concedeu; todavia, frise-se que reside uma controvérsia neste
ponto a qual nos dedicaremos mais adiante.

Dito isto, assente-se que o primeiro requisito referido dispensa maiores comentarios,
vez que o proprio objeto da acdo é por natureza relevante, ja que esta a discutir a conformacao
de constitucionalidade de leis ou atos normativos que poderdo influenciar na vida de todos os
cidaddos. Assim, se a questdo é levada ao STF em sede de controle abstrato milita em seu
favor a presuncéo de que se trata de matéria relevante.

Ja o segundo requisito tornou-se objeto de maior discussdo, em particular, na seara
jurisprudencial. No entanto, a jurisprudéncia do STF tem assentado que, tanto na ADI quanto

na ADC, deve existir uma compatibilidade entre os interesses da categoria que pretende atuar

% FILGUEIRA, Fabio Antonio Correia. O principio da fungdo social do contrato e o seu controle jurisdicional.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 24. Com base em licdo extraida desta obra as clausulas
gerais podem ser compreendidas como “técnica legislativa, por meio da qual o legislador constrdi regras com
expressdes linglisticas indeterminadas, e assim comete ao intérprete a responsabilidade de preenché-las
casuisticamente, socorrendo-se dos valores e principios juridicos”.
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como amicus curiae e 0s que estdo sendo discutidos na acdo que almejam intervir, razdo pela
qual deve o magistrado se imiscuir no estatuto social do peticionario para que dele possa

13": ademais, o terceiro tem por

depreender 0s interesses gerais a0 amicus em potencia
obrigagdo trazer novos elementos féticos e juridicos que reforcem a sua pertinéncia
(Laurentiis, 2007, p. 45). Enfim, caso ndo haja a configuracédo de tais exigéncias o pedido do
amicus curiae deve ser indeferido, sob pena de causar embarago processual e mora no

julgamento.
4.4 Efetividade do instituto no STF

Vistos os requisitos de admissdo do amicus curie principal ou na espécie 6rgao ou
entidade no STF. Agora, impde-se, dentro da proposta deste trabalho, aferir a efetividade da
intervengdo daquele “terceiro enigmatico” na nossa jurisdicao constitucional.

Constatou-se que para o enfrentamento da efetividade, ou seja, da real aplicacdo e
admissdo do instituto aludido na jurisdicdo constitucional, outro critério ndo poderia ser
utilizado, sendo a andlise de casos concretos a um apanhado das agdes que integra a analise
abstrata.

Neste diapasdo, valemos do estudo monografico de LAURENTIIS (Laurentiis, 2007,

p. 18-25) no aspecto quantitativo. Assim, de 116 feitos*® analisados pela a autora, sendo 99

% STF. ADI 3677/RO; ADI 2441/GO; ADI 3329/SC; ADI 3474/BA; ADI 3311/DF; e, ADI 2238/DF.

% STF. ADI 3225/RJ; ADI 3620/DF; ADI 3510/DF; ADI 3510/DF; ADI 3824 MC/MS; ADI 3579/SC; ADI
3851/DF; ADI 2441/GO; ADI 2682/AP; ADI 3772/DF; ADI 3185/ES; ADI 3538/RS; ADI 3620/DF; ADI
3767/PR; ADI 3614/PR; ADI 3660/MS; ADI 3484/RN; ADI 1351/DF; ADI 3677/RO; ADI 3580/MG; ADI
3660/MS; ADI 3329/SC; ADI 3720/SP; ADI 3510/DF; ADI 3484/RN; ADI 2556/DF; ADI 3144/DF; ADI
3650/TO; ADI 3494/GO; ADI 3615/PB; ADI 3317/RS; ADI 3104/DF; ADI 3632/DF; ADI 3479 AgR/MT; ADI
3572/DF; ADI 3526 MC/DF; ADI 2588/DF; ADI 3410 MC/MG; ADI 3604/AM; ADI 3599/DF; ADI 3522/RS;
ADI 3585/AP; ADI 3522/RS; ADI 3522/RS; ADI 2548/PR; ADI 3194/RS; ADI 3522/RS; ADI 3421/PR; ADI
3474/BA; ADI 3573/DF; ADI 3421/PR; ADI 3521/PR; ADI 2522/DF; ADI 3540/DF; ADI 3540/DF; ADI
3345/DF; ADI 3345/DF; ADI 3345/DF; ADI 3540 MC/DF; ADI 3320 MC/MS; ADI 3498/DF; ADI 3428/DF;
ADI 3504/SP; ADI 3355/RJ; ADI 3453/DF; ADI 3259/PA; ADI 3420 MC/MT; ADI 3320 MC/MS; ADI
3056/RN; ADI 3356/PE; ADI 3313/GO; ADI 3459/RS; ADI 3459/RS; ADI 3311/DF; ADI 3091/DF; ADI
3026/DF; ADI 3106/MG; ADI 2836/RJ; ADI 2831/RJ; ADI 3019/RJ; ADI 3019/RJ; ADI 3268 MC/RJ; ADI
2039/RS; ADI 3045/DF; ADI 2825 AgR/RJ; ADI 2746/ES; ADI 3019/RJ; ADI 2961/MG; ADI 2961/MG; ADI
3028/RN; ADI 2999/RJ; ADI 2999/RJ; ADI 1104/DF; ADI 2884 MC/RJ; ADI 2540/RJ; ADI 2238/DF; ADI
2130 MC/SC; ADI 3045/DF; ADI 3861/SC. ADPF 33/PA; ADPF 46/DF; ADPF 46/DF; ADPF 46/DF; ADPF
46/DF (Monopdlio dos Correios); ADPF 54 MC/DF (Anencefalia); ADPF 54/DF; ADPF 54/DF; ADPF 54/DF
(Anencefalia); ADPF 70/DF (Monopolio dos Correios); ADPF 71/DF; ADPF 73/DF (Recursos a saude); ADPF
77/DF; ADPF 77/DF; ADPF 77/DF (indice de correcdo monetaria); ADPF 97/PA (Vencimento-base dos
servidores). ADC 12/DF. Registre-se que dos 16 pedidos de intervengdo de amicus curiae em sede de ADPF,
muitos se concentraram nas mesmas arguicdes, por isso a repetigdo dos nimeros. LAURENTIIS, Thais Catib de.
A caracterizacdo do amicus curiae a luz do Supremo Tribunal Federal. Monografia apresentada a Escola de
Formacdo da Sociedade Brasileira de Direito PUblico — SBDP. Sdo Paulo, 2007, p. 78-88. Disponivel em: <
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ADIs, 16 ADPFs e 1 ADC, percebeu-se que nas ADIs houve o deferimento de 70 pedidos de
intervencdo como amicus curiae. Das ADPFs em sete foi possibilitada a intervencdo do
“terceiro enigmatico”. Por fim, na ADC houve o deferimento da interven¢ao daquele.

De tal andlise quantitativa, chega-se a conclusdo de que o amicus curiae esteve
presente em 70,70% das ADI e 43,75% das ADPF, que integraram o plano de pesquisa do
trabalho monogréafico aludido. Com isso, excetuando-se a ADC por ndo ter niUmero de acdes
que exprimam uma representatividade estatistica, ja podemos falar em efetividade, a0 menos
formal, do amicus curiae em nossa jurisdicdo constitucional, visto o seu alto grau de
aceitacdo, em especial, nas ADIs ao ultrapassar 70%, percentual consideravel na escala de
legitimidade, que garante, ao menos, a possibilidade de influir no livre convencimento
motivado dos Ministros ou, tdo-somente, pluralizar o debate constitucional.

Doutra banda, passa-se a verificacdo do aspecto substantivo da efetividade, ou seja,
da real influéncia do amicus curiae na formacdo do convencimento e da tomada de decisdo
por parte dos integrantes do tribunal, a partir da contribuicdo técnica dada por aquele.

Assim, imperioso a analise de casos decididos pelo STF. Para otimizar a
investigagdo, escolhemos a ADI 3510/DF, que trata da “Lei de Biosseguranca” (Lei n.°
11.105/2005, em especial, no tocante a pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias.

Dito isto, de maneira pontuada, a partir da analise dos votos e do ementério do
julgado publicado no DJe do dia 28 de maio de 2010, vol. 2403, p. 134, passamos a
demonstrar as influéncias técnicas decorrentes da intervencdo do “terceiro enigmatico” e,
sobretudo, a guinada identificada no convencimento dos julgadores.

Em tal ADI foram admitidos como amicus curiae a Conectas Direitos Humanos; o
Centro de Direito Humanos (CDH); o Movimento em Prol da Vida (MOVITAE); o Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS); e, a Confederacdo Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB). Essas instituicdes em suas participacoes levaram a Corte, respectivamente,
uma visdo biotecnia na area da medicina e da genética humana, bem como, religiosa,
filosofica e ética no tocante a formacéo da vida humana.

A contribuicdo dos amicus curiae referidos, sobretudo, dos que carrearam a Corte
esclarecimentos no campo da certeza cientifico-tecnoldgica, resta evidenciada nos votos dos

ministros, inclusive, no ementario da decisdo recentemente publicada, conforme segue:

http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/298 _Monografia%20Thais%20Catib%20-
%20amicus%20curiae%20STF.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2010.
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“EMENTA:

()

I - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA.

As "células-tronco embrionarias' sdo células contidas num agrupamento de
outras, encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias
depois da fecundacdo de um oOvulo feminino por um espermatozdide
masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagdo humana em

ambiente extracorpéreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in
vitro", e ndo espontaneamente ou "'in vida". [...] a pesquisa com células-tronco
adultas e aquela incidente sobre células-tronco embriondrias. A certeza
cientifico-tecnoldgica estd em que um tipo de pesquisa ndo invalida o outro,
pois ambos sdo mutuamente complementares.

Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL.

A pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei n°
11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que
severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional (ilustrativamente,
atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a
lateral amiotroéfica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor)|[...].

1l - APROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO.

[-]

Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto
e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca ("'in vitro' apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminacGes nervosas, sem as quais o ser humano n&o tem
factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. [...] O embrido pré-
implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico
a que se refere a Constituigao.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM
ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.
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E constitucional a proposicdo de que toda gestacdo humana principia com um
embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano
desencadeia uma gestacdo igualmente humana, em se tratando de experimento
"in vitro". Situacdo em que deixam de coincidir concepc¢do e nascituro, pelo
menos enquanto o ovocito (6vulo ja fecundado) ndo for introduzido no colo do
Utero feminino. O modo de irromper em laboratério e permanecer confinado
"in vitro™ é, para o embrido, insuscetivel de progressédo reprodutiva. Isto sem
prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente
produzido e também extra-corporalmente cultivado e armazenado é entidade
embrionaria do ser humano. N&o, porém, ser humano em estado de embriao.
[...] Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio,
ou nele ja fixado.

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE.

[...] O recurso a processos de fertilizagcdo artificial ndo implica o dever da
tentativa de nidacdo no corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecundados
[...]. (Grifos nosso)

Desta feita, tem-se por espancada quaisquer duvidas quanto a efetividade material do
instituto do amicus curiae na jurisdicdo constitucional abstrata, visto que, em se tratando de
matéria que envolva uma técnica mais apurada, onde aos ministros ndo é dada a
obrigatoriedade do conhecimento, o papel do “terceiro enigmatico”, mostra-se imperioso a
tomada de decisdo. Assim, além da pluralizacdo do debate, o que confere uma maior
legitimidade as decisdes, evidencia-se a influéncia daquele no livre convencimento motivado
dos julgadores.

Essa conclusdo pode ser extraida do caso da ADI que atacava a “Lei de
Biosseguranca”, conforme referido acima, tendo a mesma sido julgada improcedente, a partir
da clareza com que foi posta a certeza cientifico-tecnoldgica pelos amigos da corte. Com isso,
a Corte, consoante mandamento constitucional, garantiu a liberdade de expresséo cientifica
nos termos da lei, possibilitando, por conseguinte, a realizacdo das pesquisas com células-

tronco embrionarias para fins terapéuticos, bem como, a fertilizacéo in vitro.
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4.5 Novos rumos

4.5.1 Admissdo da pessoa natural

Constata-se que ainda existe uma resisténcia por parte da jurisprudéncia do STF em
aceitar a pessoa natural como amicus curiae, mediante requerimento ou sponte propria.

Por mais que as apreciagdes dos pedidos de intervencdo das pessoas naturais tenham
esbarrado, em regra, no requisito da representatividade previsto no § 2° do art. 7°, da Lei n°
9.868/99 — sendo admitida tdo-somente a atuacdo de Orgao ou entidade, sob o falho
argumento de priorizar a operacionalizacdo e a otimizacao do trabalho da Corte —, acredita-se
numa evolucdo na jurisprudéncia em sentido contrario, vez que vivenciamos uma fase em que
vem sendo dada maior relevancia ao trabalho do intérprete, cabendo a este a construcdo do
Direito.

A exemplo da evolucdo recente de nossa jurisprudéncia, podemos citar a admissao
do amicus curiae em sede de recurso extraordinario, quando instalado a “questdo
constitucional”. Pois bem. Antes mesmo da promulgagdo da Lei n.° 11.418/2006, que inseriu
0 § 6° a0 art. 543-A, do CPC, positivando a possibilidade da intervengdo do amicus curiae no
recurso excepcional referido, a jurisprudéncia do STF ja vinha admitido a mesma (RE
416827/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 21.9.2005)%°, sob o argumento de que restado
configurada a repercussdo geral, tem-se interesse metaindividual que decorre do feito, téo-
logo, justifica-se a pluralizacdo do debate face ao viés abstrato da decisdo, embora a eficécia,
num primeiro momento, seja inter partes.

Nesta perspectiva evolutiva, alimenta-se a esperanga que num futuro proximo,

embora em carater excepcional, o STF passara a admitir o requerimento e a consequente

% INFORMATIVO STF N° 402, Brasilia, 19 a 23 de setembro de 2005.

PLENARIO

Concesséo de Beneficio Previdenciario e Legislagdo Aplicavel

O Tribunal iniciou julgamento de dois recursos extraordinarios interpostos pelo INSS nos quais se pretende
cassar acordao de Turma Recursal de Juizado Especial Federal que determinara a revisdo da renda mensal de
beneficio de pensdo por morte, com efeitos financeiros correspondentes & integralidade do salario de beneficios
da previdéncia geral, a partir da vigéncia da Lei 9.032/95, independentemente da norma em vigor ao tempo do
6bito do segurado. Por maioria, o Tribunal, considerando a relevancia da matéria, e, apontando a objetivacdo do
processo constitucional também em sede de controle incidental, especialmente a realizada pela Lei 10.259/2001
(arts. 14, 8 7°, e 15), resolveu questdo de ordem no sentido de admitir a sustentacdo oral da Confederagdo
Brasileira dos Aposentados, Pensionistas e ldosos - COBAP e da Unido dos Ferroviarios do Brasil. Vencidos, no
ponto, os Ministros Marco Aurélio, Eros Grau e Cezar Peluso que ndo a admitiam, sob o fundamento de que o
instituto do amicus curiae restringe-se ao processo objetivo, ndo sendo extensivel, ao Supremo, que ndo é Turma
de Uniformizagéo, o procedimento previsto no § 7° do art. 14 da Lei 10.259/2001. (Precedentes: RE 416827/SC
e RE 415454/SC) STF. RE 416827/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 21.9.2005.
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intervencdo da pessoa natural como amicus curiae, a partir da afericdo da qualidade especial
do interessado, que pode se dar atraves de critérios como notavel saber na area técnica em
questdo, e reputacdo ilibada; premissas, evidentemente, que conferem um campo amplo de
discricionariedade a Corte.

Assim, como o instituto em apreco independe de lei, visto que decorre do préprio
principio democratico, estamos convictos que a mudanga de rumo do amicus curiae € questao
de tempo, devendo o tribunal se ater a ressonancia social da matéria discutida ou ao interesse
metaindividual, bem como, a existéncia de pertinéncia tematica na intervencdo da pessoa

natural e, sobretudo, a contribuicdo que esta pode conferir a Corte.
4.5.2 Intervencdo sponte propria do amicus curiae na ADPF

Noutro prisma, vimos que o legislador na ADPF, ao menos de maneira expressa, nao
aceitou a intervencado do 6rgdo ou entidade como amicus curiae no procedimento de arguicéo,
ou seja, no diploma especifico da ADPF ndo hé regra similar a prevista no § 2° do art. 7°, da
Lei n.° 9.868/99.

Destarte, na ADPF a participacdo do amigo da corte somente é possivel quando o
relator, no exercicio de sua faculdade, em vontade vertical, resolve abrir o procedimento para
colher informacdes de perito ou especialista, mediante designacdo ou em audiéncia publica (8
1° do art. 6°, da Lei n. 9.882/99).

Acontece que a jurisprudéncia do STF ndo é unissona em acatar tal licdo sobre o
amicus curiae em sede de ADPF. Em alguns feitos da relatoria dos ministros Eros Grau e
Gilmar Mendes, respectivamente, a visdo exegeta ou “presa” ao texto da lei, ¢ desprezada
para dar cabo a aceitacdo sistematica do amicus curiae mediante requerimento, aplicando-se a
regra do § 2° do art. 7°, da Lei n° 9.868/99. Por outro lado, em entendimento diametralmente
oposto, 0o ministro Marco Aurélio em processos de sua relatoria tem entendido pela nédo
aplicacdo de tal regra, visto que assim ndo quis o legislador, ja que em diploma especifico
deixou de considerar a disposicéo aludida®.

Ultimando, também vislumbramos que, a bem da pluralizagio do debate
constitucional e da legitimacdo, a jurisprudéncia do STF tende a se uniformizar no sentido de

aceitar a intervencdo sponte propria do amicus curiae na ADPF, como ja vem defendendo

“0 STF. ADPF 54/DF (Rel. Min. Marco Aurélio); ADPF 73/DF (Rel. Min. Eros Grau); e, ADPF 97/PA (Rel.
Min. Gilmar Mendes). A partir da analise destas arguigdes tdo logo se percebe a divergéncia de entendimento
entre 0s ministros no tocante a intervencdo sponte propria do amicus curiae em sede de ADPF.
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alguns de seus ministros, mas nédo so do 6rgdo ou entidade, como também da pessoa natural, a

exemplo do que se imagina para ADI e ADC, conforme referido acima.

5 CONCLUSAO

O Brasil nestes mais de vinte anos de redemocratizacdo vive uma progressiva
efetivacdo da democracia participativa, embora ndo tenha alcangado o apogeu ainda. Nesta
esteira, todos os poderes estatais, seja no desempenho de suas fungdes tipicas ou ndo, tém
imprimido esforcos para concretizar os anseios do constituinte originario que fora
materializado em nosso Texto Maior.

Como visto, no Judiciario a perspectiva referida ndo vem sendo diferente. Desde a
ultima década que vem sendo implementada uma politica institucional e democratizadora
muito contundente, com o fito de romper as barreiras do conservadorismo e aproximar o
cidadéo de tal estrutura de poder*".

Em sede de jurisdigdo constitucional, em particular, de controle abstrato, as Leis n°
9.868/99 e 9.882/99 deram cabo a positivacdo do instituto do amicus curiae, ndo previsto de
maneira expressa em nossa Constituicdo, embora decorrente do principio democratico nela
consignado, 0 que garantia sua aplicacdo independentemente de previsdo legislativa.

Como assentado acima, este terceiro que intervém para pluralizar o debate
constitucional na qualidade de intérprete ndo-oficial — consoante brilhante licdo de Peter
Hérbele em sua obra que versa sobre a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, tem
participagdo relevante, visto que confere maior legitimidade as decisdes da Corte, servindo,
inclusive, para mitigar a critica exagerada dos que rebate a tese da legitimidade por
investidura por concurso de provas e titulos e advogam a antitese de que o Judiciario ndo seria
poder, sob o argumento de que nenhum dos seus membros foi eleito mediante sufragio
universal, isto é, ndo dispdem de poderes delegados pelo povo*

Ademais, vimos que, por mais que as leis tenham elencado requisitos de admisséo do

amicus curiae e que o STF tenha se aprofundado no requisito da representatividade, conforma

*1 A bem do principio da publicidade, uma das provas de tal fenémeno foi a criacdo da TV e da Radio Justica,
além do aprimoramento dos mecanismos de comunicagéo virtual, transmissdes em tempo real para todo o Brasil,
bem como, canal no site Youtube, entre outros.

*2 Ponto de vista defendido pelo professor doutor em Direito pela UFMG, José Luiz Borges Horta, durante
seminario realizado na UFRN/NEPSA, denominado “Uma critica histérica a fundamentacao dos direitos”, em 05
de marco de 2010.
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demonstra a jurisprudéncia, podemos considerar a efetividade de tal instituto em sede de
jurisdicéo constitucional de controle abstrato, tanto no aspecto formal quanto material.
Outrossim, mesmo diante da consideravel relevancia e da constatada efetividade
junto ao STF, este “terceiro enigmatico” que atua diante da ressonancia social ainda precisa
ser aprimorado no sentido de que venha a ser admitida a pessoa natural como amigo da Corte,
mediante requerimento e ndo somente atraves do exercicio de faculdade do relator, quando
entender por requisitar a presenca do experto ou fixar audiéncia publica. Por derradeiro,
acredita-se, ainda, numa consolidacdo da jurisprudéncia do STF em torno da aceitacdo da

intervencdo sponte propria do amicus curiae na ADPF.
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