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RESUMO

Encontra-se em tramite, no Congresso Nacional, o projeto de novo Codigo de Processo Civil
brasileiro. Entre as varias inovacfes previstas, esta a instituicdo do amicus curiae como uma
nova modalidade de intervencéo de terceiros. Uma vez aprovado o projeto nos termos em que
se encontra, a intervencdo do amicus poderd ser admitida em qualquer grau de jurisdicéo,
desde que presentes os requisitos da relevancia da matéria, da especificidade do tema objeto
da demanda ou da repercussdo social da controvérsia, além da representatividade adequada do
postulante. Com o objetivo de verificar a viabilidade dessa generalizacdo do instituto do
amicus curiae, este trabalho segue um itinerério que principia com uma andlise das condi¢es
que promoveram 0 seu surgimento e desenvolvimento nos paises filiados ao modelo do
common law. Em um segundo momento, o exame recai sobre o ordenamento juridico
brasileiro, isto €, sobre as hipoteses de intervencdo do amicus curiae positivadas no sistema
brasileiro e a consequiente definicdo da natureza juridica do instituto. Em seguida, as atencdes
sdo voltadas para as caracteristicas do neoconstitucionalismo — rejeicdo ao formalismo e
utilizacdo de uma metodologia juridica mais aberta, constitucionalizacdo do Direito e
judicializacdo da politica — que, em maior ou menor grau, conduzem a necessidade de uma
nova hermenéutica constitucional. Apds a demonstracdo de que essa mudanca de paradigma
encontra respaldo no ambito do STF, o qual tem se ancorado na teoria da sociedade aberta de
intérpretes proposta por Peter Hé&berle para promover uma abertura da jurisdigdo
constitucional, é chegado o momento de verificar se tal abertura também se justifica no
ambito da jurisdicdo comum. Conclui-se que a sistemética de generalizacdo da figura do
amicus curiae que o projeto pretende implementar ignora a principal razdo de ser do instituto
e que o identifica desde seu surgimento nos paises filiados a tradi¢éo juridica do common law,
qual seja, a forca vinculante das decisGes judiciais exaradas nos processos em que se admite a
participacdo de um terceiro na qualidade de amicus curiae. Desta feita, o fendmeno da
generalizacdo do amicus curiae, isto €, o alargamento do rol de suas hipéteses de admissao
para além daquelas ja positivadas no ordenamento juridico brasileiro, ha de ser compreendido
sob o prisma da forca vinculante dos precedentes ou, quando menos, da eficacia persuasiva
das decis@es judiciais no sistema processual civil brasileiro.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; amicus curiae; generalizacdo; (im)possibilidade;

forga vinculante dos precedentes.



ABSTRACT

It is in process, in Congress, the project of new Brazilian Civil Procedure Code. Among
several novelties envisaged, is the institution of amicus curiae as a new type of third party
intervention. Once approved the project in terms of what it is, amicus intervention may be
admitted to any degree of jurisdiction, since demonstrated the requirements of matter’s
relevance, disputed issue's specificity or social repercussion of controversy, beyond proper
representation of the applicant. In order to verify the viability of this generalization, this essay
follows a route that begins with an analysis of the conditions that promoted its appearance and
development in countries affiliated to common law model. In a second step, the attention falls
on the Brazilian legal system, that is, on the cases of amicus curiae’s intervention provided in
the Brazilian system and the consequent definition of institute’s legal nature. Then, attention
is focused on the characteristics of neoconstitucionalism — rejection of formalism and use of
an open legal methodology, constitutionalization of the law and judicialization of politics —
which, in a greater or lower extent, lead to the need for a new constitutional hermeneutics.
After the demonstration that this change of paradigm is accepted by the STF, which has been
anchored in the theory of the open society proposed by Peter Haberle to promote an opening
of constitutional jurisdiction, it is time to check if such opening is also justified in relation to
ordinary jurisdiction. It is concluded that the generalization ignores the main purpose of the
institute that identifies it since its advent in countries affiliated to the common law legal
tradition, namely, the binding force of judgments entered in processes that allow the
participation of a third as amicus curiae. So, the phenomenon of amicus curiae’s
generalization, that is, extending the list of its chances of admission in addition to those
already set in Brazilian legal system, must be understood through the prism of the binding
force of precedents or, at least, persuasive effectiveness of judgments in Brazilian civil court
system.

Key-words: Neoconstitucionalism; amicus curiae; generalization; (im)possibility; binding

force of precedents.
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INTRODUCAO

As transformacdes oriundas da passagem de um Estado de Direito para um Estado
Democrético de Direito, aliadas as consequéncias advindas de um estagio de desenvolvimento
dito pds-moderno, acabam por revolucionar as estruturas de organizacdo da vida em
sociedade.

O Direito, enquanto instrumento de regulacdo social, ao absorver de maneira intensa
essas modificagdes, sofre uma mudanca de paradigma, por meio da qual é mitigado o padréo
I6gico-formal, estritamente legalista, herdado do positivismo juridico.

Desta feita, através de um procedimento de abertura do sistema juridico, caracterizado
pelo emprego cada vez mais frequente de clausulas gerais e conceitos normativos abertos,
pelo aumento e reconhecimento de poderes criativos conferidos ao juiz no ato de interpretacao
das normas, tornou-se cada vez mais premente o escopo de atualizacdo social do direito, isto
é, a necessidade de se interpretar as normas juridicas em atencdo aos seus fins sociais.

No decorrer desse processo, entretanto, exsurgem ao menos dois pontos de
estrangulamento do sistema juridico, intimamente correlacionados, quais sejam: o0 pouco ou
nenhum acesso dos cidaddos ao processo de tomada de decisbes e, consequentemente, 0
incontestavel déficit de legitimidade das decisdes emanadas do Poder Judiciério.

Visando a suprir essas deficiéncias, alguns autores apresentam a figura do amicus
curiae como um instrumento capaz de democratizar 0 processo, ao tempo em que constitui
fator de legitimacdo social das decisfes judiciais, na medida em que permite que parcelas
significativas da sociedade que, de outro modo, estariam alijadas do debate, tenham acesso ao
processo de tomada de decisdes.

Este trabalho cuida, justamente, de analisar esse instituto que, a despeito de ganhar
cada vez mais espaco no ambiente dos debates académicos, ainda é pouco trabalhado pela
doutrina e menos ainda conhecida por estudantes e profissionais da area juridica no Brasil.

Entenda-se o amicus curiae (numa traducdo literal, amigo da corte) como o sujeito
(pessoa fisica, juridica, ou até mesmo Orgdo ou entidade despersonalizada) estranho ao
processo que interfere na causa, por requisicdo do juizo ou de forma voluntaria, com o fito de
prestar esclarecimentos que auxiliem o érgdo julgador, oferecendo seu ponto de vista sobre a

questdo controvertida, além de informacGes técnicas afetas a outras areas do conhecimento,
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bem como para defender os interesses de grupos que representam, na hipétese de esses grupos
serem potencialmente afetados, direta ou indiretamente, pela decisdo a ser tomada.*

Os estudos que se prestam a determinar a origem historica do instituto acabam por
reconhecer o direito romano como seu nascedouro, mas ndo deixam de dar o destaque
merecido ao papel desempenhado pelos sistemas juridicos inglés e estadunidense no que se
refere a evolugdo e ao desenvolvimento pelos quais passou o instituto.

Considerando a importancia da exata compreensdo de como 0 amicus curiae é
encarado no modelo do common law para a comprovacdo da hipotese desse trabalho, o
primeiro capitulo ocupar-se-a, exclusivamente, de examinar as condi¢cGes da génese do
instituto nessa tradicdo juridica, especialmente na Inglaterra — onde se manifestou pela
primeira vez — e nos Estados Unidos — onde se desenvolveu e consolidou na pratica dos
tribunais.

Importante salientar que este capitulo ndo tem a intencdo de apenas ocupar varias
paginas com palavras inuteis, como sOi acontecer em pesquisas que contam com capitulos
supostamente destinados a perfazer um escorco histérico. Aqui, diferentemente, as notas
pretéritas repercutem no objeto de analise e contribuem decisivamente para que se chegue a
concluséo apresentada ao final.

Assim, sob a rubrica “0 modelo do common law e as condi¢des favoraveis ao
surgimento do amicus curiae” serdo vistas, ainda que brevemente, as principais caracteristicas
desse sistema juridico, ressaltando as particularidades da experiéncia de cada um dos paises
supramencionados e explicitando quais delas contribuiram para o aparecimento da figura do
amicus curiae para, por ultimo, indicar as criticas que normalmente se faz ao seu manejo.

Uma vez procedida esta breve incursdo histérica, tera chegado o momento de analisar,
uma a uma, as hipdteses de intervencdo do amicus curiae legalmente previstas no
ordenamento juridico brasileiro. Essa a tarefa engendrada no segundo capitulo.

Nesta ocasido, pretende-se fornecer ao leitor uma visdo panoramica acerca do instituto
do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro, sob o prisma das hipdteses que séo,
rotineiramente, apontadas como casos de intervengdo do amigo da corte. O objetivo, adverte-
se desde ja, ndo é exaurir 0 regime juridico dessas intervencfes, mas tdo somente torna-las
conhecidas, a comegar pela hipotese inaugural, que esta consubstanciada no art. 31 da Lei n.°

6.385/76, que disciplina o mercado de valores mobiliarios, com a redagdo que Ihe foi dada

1 A expressdo é assim definida pelo Black’s Law Dictionary: “A person who is not a party to a lawsuit but who
petitions the court to file a brief in the action because that person has a strong interest in the subject matter. —
Often shortened to amicus. — Also termed friend os the court. Pl. amici curiae” (BLACK, Henry Campbell.
Black’s Law Dictionary. St. Paul: West Publishing Company, 1996, p. 32).
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pela Lei n.° 6.616/78. O referido dispositivo legal prevé a intimagdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) para, desde que Ihe convenha, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos
naqueles processos judiciais que tenham por objeto matéria incluida na sua competéncia.

De forma muito semelhante, a Lei n.° 8.884/94 — que transforma o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencédo e a
repressdo as infragdes contra a ordem econémica e da outras providéncias —, e a Lei n.°
9.279/96 — que regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial —, prescrevem a
intervencao, respectivamente, do CADE nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo
daquela lei, e do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) nas a¢cdes de nulidade de
patente/registro em que o Instituto ndo for autor.

Outra hipétese indicada como sendo mais uma previsao da figura do amicus curiae no
ordenamento juridico brasileiro é encontrada no art. 49, paragrafo Gnico, da Lei n.° 8.906/94
(Estatuto da OAB), segundo o qual os presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB
tém “legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritoS € processos em que
sejam indiciados, acusados ou ofendidos, os inscritos na OAB”.

Se nas hipoteses ha pouco tratadas ja se faz evidente um interesse publico eleito pelo
legislador como sendo relevante e digno de protecdo, o que dizer entdo dos interesses que
circundam o controle de constitucionalidade, seja ele difuso ou concentrado? Atento para esta
questdo, bem como para a necessidade de democratizar o debate no que tange as acdes que
versam sobre a suposta inconstitucionalidade das leis, o legislador brasileiro positivou, por
meio da Lei n.° 9.868/99 e da Lei n.° 9.882/99, a participacdo de terceiros na qualidade de
amici curiae.

Dois anos mais tarde, em 12 de julho de 2001, a Lei n.° 10.259 (dispde sobre a
instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal) veio
consagrar mais duas hipoteses de participacdo desse terceiro especial. A primeira delas diz
com o procedimento do pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal, e a segunda
se refere ao recurso extraordinario no ambito dos Juizados Especiais Federais.

Mais recentemente, tem-se a Lei n.° 11.417/06 (Regulamenta o art. 103-A da
Constituicao Federal e altera a Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicao,
a revisao e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal, e da outras providéncias). O §2° do art. 3° da legislacdo sob comento, estabelece que

“no procedimento de edicdo, revisdao ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o
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relator poderd admitir, por deciséo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

A Lei n.° 11.418/06 acrescenta ao Cddigo de Processo Civil brasileiro, dispositivos
que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constituicdo Federal, que dispde sobre o instituto da
repercussdo geral no recurso extraordinario. De acordo com a nova redagdo do CPC, em seu
art. 543-A, § 6°, “o Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestagcdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.”

Finalmente, em 2008, por meio da Lei n.° 11.672, incluiu-se no Cadigo de Processo
Civil brasileiro o art. 543-C, caput, e mais nove paragrafos. Esses dispositivos cuidam de
disciplinar o julgamento de recursos especiais repetitivos e também aqui o legislador cuidou
de instituir mais uma hipétese de intervencao do amicus curiae no processo civil nacional.

Ap0s essa tentativa de oferecer ao leitor o panorama do instituto, tal qual positivado
no ordenamento juridico brasileiro, eis que surgird a oportunidade de, a partir dai, envidar
esforcos visando a identificacdo da sua natureza juridica, tarefa também desempenhada pelo
segundo capitulo.

Nesse passo, 0 instituto tem suas caracteristicas confrontadas com as de outras
categorias processuais com as quais € normalmente confundido, ocasido em que sdo admitidas
as afinidades e ressaltadas as dessemelhancas, culminando com a tomada de posicdo no
sentido de que o amicus curiae se reveste da natureza juridica de um terceiro interveniente,
sendo enquadrado, portanto, como uma nova modalidade de intervencdo de terceiros.

O terceiro capitulo, apdés marcar a assuncdo de um marco teorico
neoconstitucionalista, volta suas atencbes para o fendmeno da abertura da jurisdi¢do
constitucional brasileira e avalia se e, em caso afirmativo, em que medida a intervencdo do
amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade, seja ele difuso ou concentrado,
constitui-se em mecanismo a servigo dessa abertura.

Neste passo, dialoga-se com Peter Haberle e sua teoria da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo, na tentativa de demonstrar que a adogdo de instrumentos de
abertura procedimental, entre os quais se inclui o amicus curiae, é expediente que decorre de
uma nova perspectiva acerca do Direito, que tem encontrado respaldo no ambito do Supremo
Tribunal Federal.

De fato. O STF vem assumindo uma postura cada vez mais favoravel a ampla

admisséo de amici curiae, forte no argumento de que tais intervengdes, a0 mesmo tempo em



13

que democratizam o debate sobre questdes constitucionais relevantes, representam ainda um
fator de legitimacéo social das decisdes do 6rgédo de cupula do Poder Judiciério.

A partir dai surgem novos problemas que merecem atencdo, na medida em que
comecgam a surgir autores sustentando que a participacdo processual do amicus curiae deve se
dar ndo sé nas hipoteses em que ela é legalmente prevista, mas também em todos aqueles
casos em que o terceiro interveniente verificar a necessidade de fornecer ao magistrado
elementos capazes de subsidia-lo na tarefa de melhor decidir.

Essa ampla participacdo do amicus contribuiria para o aperfeicoamento da prestacéo
jurisdicional, mediante a garantia do acesso de significativas parcelas representativas da
sociedade ao debate de questdes relevantes, democratizando o debate processual, o que, por
sua vez, representaria fator de legitimacdo social de decisdes judiciais.

E essa a discussdo que ocupa o cerne do quarto capitulo, no qual restardo analisados 0s
principais argumentos favoraveis a generalizacdo do instituto, com énfase especial ao projeto
de novo Cddigo de Processo Civil, em tramitacdo no Congresso Nacional, o qual prevé
expressamente a possibilidade de o amicus curiae intervir no processo, ndo importando o grau
de jurisdicdo em que se encontre. Essa inovagdo, uma vez concretizada, implicara grandes
alteracOes no trato usual da matéria, razdo pela qual é objeto de uma analise critica sob a luz

das raz@es que verdadeiramente justificam a intervencdo do amicus curiae.
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1 O MODELO DO COMMON LAW E AS CONDICOES FAVORAVEIS AO
SURGIMENTO DO AMICUS CURIAE

N&o se sabe com exatiddo a que época remonta o surgimento da figura do amicus
curiae?, mas suspeita-se de que suas raizes se encontram no Direito romano® (a despeito de
auséncia de referéncia expressa ao instituto), numa conformacédo bem diferente da que chegou
aos dias de hoje, obviamente.*

E, entretanto, no Direito inglés medieval®, mormente no Direito penal®, que se pode
apontar com um pouco mais de precisao sua ascendéncia. De fato, no que se refere a primeira
aparicao de um tipo especifico de amicus curiae, ha um certo consenso entre 0s estudiosos no
sentido de que foi nos primordios do sistema do common law inglés que surgiu o instituto.
Seu papel, a época, consistia em auxiliar as Cortes, por meio da indicacdo de erros manifestos
em processos ou mesmo trazendo informagdes relevantes constantes de precedentes judiciais
e/ou statutes que os juizes ndo conheciam.’

Nesse mesmo sentido se posicionam Ernest Angell e Samuel Krislov, para quem o
amicus, originariamente, teria aparecido como um espectador, sem qualquer interesse direto
no litigio, que intervia de forma voluntéria e espontanea para fazer uma sugestdo ao tribunal
sobre questBes de fato e de direito acerca das quais tinha conhecimento, tais como a morte de

uma parte, ocorréncia de erro manifesto, conluio entre as partes, entre outras coisas.®

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae. Revista da Escola
Nacional da Magistratura — RENM, Brasilia, ano 3, n. 5, p. 132-138, maio. 2008.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 87-90.

* No periodo da Reptblica romana, havia o denominado consilium, isto é, um 6rgdo composto por assessores
recrutados, entre os estudiosos do Direito, pelos magistrados judiciarios e juizes populares. No periodo imperial,
por seu turno, também contavam os imperadores com uma espécie de conselho, constituido pelos principais
jurisconsultos da época, que ostentava uma funcéo semelhante, era o consistorium (BISCH, Isabel da Cunha. O
Amicus Curiae, as Tradi¢6es Juridicas e o Controle de Constitucionalidade: um estudo comparado a luz das
experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 18-19).

> DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 25 e NUNES, Jorge Amaury Maia. A
participacdo do amicus curiae no procedimento da Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 20, p. 47-64, mar./abr. 2008, p. 54.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 87-88.

" Por essa razdo, alias, diz-se que a fungéo originéria do amicus curiae inglés era a de “oral Shepardizing”. Essa
nomenclatura deve-se ao esforco de Frank Shepard, um americano que catalogou informagdes importantes tanto
de precedentes judiciais quanto de statutes, trabalho que serviu como fonte de consulta, um verdadeiro guia para
advogados e juizes. (BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢Oes Juridicas e o Controle de
Constitucionalidade: um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 19).

® ANGELL, Ernest. The Amicus Curiae American Development of English Institutions. International and
Comparative Law Quarterly, v. 16, p. 1.017-1.044, 1967, p. 1017 e KRISLOV, Samuel. The amicus curiae
brief: from friendship to advocacy. The Yale Law Journal, v. 72, p. 694-721, 1963, p. 695. Carlos Gustavo
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Para que se possa compreender as razdes pelas quais 0 amicus curiae encontrou as
condi¢des que permitiram seu aparecimento e, consequentemente, para visualizar de forma
mais clara os contornos do instituto, mister que se empreenda uma analise, ainda que nédo

exauriente, das caracteristicas do sistema juridico inglés.

1.1 Breves consideracdes sobre o common law na Inglaterra

Na tradicdo inglesa, as regras juridicas ndo sdo elaboradas com o objetivo de
estabelecer regras gerais de conduta, mas sim para solucionar uma controvérsia, um caso
consubstanciado em um processo. Dito de outra maneira, o Direito nasce justamente do
conflito.”

Nesse cenério, é possivel perceber a importancia assumida pelo rito, bem como pelas
demais questBes processuais na elaboracdo das soluc@es juridicas. Essas questdes precedem,
inclusive, a concepcdo de direitos substantivos, de feicdo material. Neste sentido, o escolio de
René David, para quem “é necessario nao esquecer nunca, se se quiser compreender o direito
inglés, esta anterioridade do processo em relagdo ao direito substantivo™®.

Essa processualidade ¢ uma caracteristica marcante do common law e, em termos
praticos, sugere que a técnica utilizada pelos juizes ingleses para decidir um caso concreto
consistia — ao menos no periodo de consolidacdo do common law — em verificar a adequacéo
do julgamento juridico a uma pléiade de requisitos formais (ampla defesa, livre producéo de
provas, etc.) e ndo na compreensdo do “espirito” ou da “esséncia” de atos legislativos dotados
de caréater geral e abstrato.™

Essa teria sido a razdo pela qual a recepcdo do Direito Romano fora obstaculizada no

sistema juridico inglés.*?Com efeito, as regras ndo jurisprudenciais ndo sdo comuns na

Rodrigues Del Pra atribui ao instituto, nesse periodo inicial, as mesmas caracteristicas, ao aduzir que o amicus
desempenhava uma fungdo meramente informativa e supletiva, apontando precedentes judiciais que as partes
ndo indicavam ou que o juiz ndo conhecia, chamando a atengdo do juizo para determinados fatos, tais como
hip6teses de erro manifesto, a existéncia de uma norma especifica regulando a matéria, ou até mesmo a morte de
uma das partes (DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacao
democratica e de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 25).

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 24.

Y DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
322.

11 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 25.

12 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
294.
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tradicdo juridica inglesa. Ao contrario do que ocorre nos paises de familia romano-germanica,
nos quais os cédigos sdo concebidos como um ponto de partida para a elaboragdo e o
desenvolvimento de um novo Direito, no modelo do common law, eles s&o tidos como singela
obra de consolidacéo.*®

Nos ordenamentos filiados a familia juridica do common law, o legislador tem por
objetivo, ao elaborar um cddigo, reproduzir regra anterior ja proposta pela jurisprudéncia.
Sendo assim, o statute™* s6 passaria a ter sentido quando interpretado pelos Tribunais.*

Por ser o Direito inglés essencialmente jurisprudencial (case law), René David adverte
que as regras juridicas, nesse sistema, sdo encontradas na ratio decidendi'® das decistes
tomadas pelos tribunais superiores ingleses.!” Ainda segundo o autor:

A legal rule inglesa coloca-se ao nivel do caso concreto em razdo do qual, e para
cuja resolucgdo, ela foi emitida. N&do se pode colocé-la a um nivel superior sem
deformar profundamente o direito inglés, fazendo dele um direito doutrinal; os
ingleses sdo bastante avessos a uma tal transformacdo e apenas adotam,
verdadeiramente, em particular as regras formuladas pelo legislador, por menor que
seja a interpretacdo que elas exijam, quando forem efetivamente interpretadas pela

jurisprudéncia; as aplicagdes jurisprudenciais tomam entdo o lugar, no sistema do
direito inglés, das disposicdes que o legislador editou.*®

Guido Soares, por sua vez, buscando explicar a primazia dos cases no modelo do
common law, julga tratar-se de uma questdo de método. Segundo ele, enquanto no modelo do
civil law a lei escrita é a primeira fonte de consulta dos operadores juridicos, no common law
trilha-se o caminho inverso, isto €, advogados e juizes buscam primeiro 0s casos €, em caso de
lacuna, recorrem a lei escrita, o que reflete a mentalidade de que os precedentes constituem a

regra e o statute law é a exce¢do.'®

¥ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
403.

4 De acordo com o Black’s Law Dictionary, statute seria “um ato do Legislativo, declarando, ordenando, ou
proibindo alguma coisa; (...). Esta palavra é usada para designar as leis criadas legislativamente em contraste
com a lei decidida ou ndo escrita”. (BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. St. Paul: West
Publishing Company, 1996, p. 1.264-1265).

1> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
346.

16 Considera-se ratio decidendi a parte efetivamente vinculante da decisdo, o nicleo do precedente, aquelas
proposicBes juridicas que, necessariamente, devem ser seguidas (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo, S&o
Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009, p. 131).

Y DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
324. E na ratio decidendi, alias, que se deve buscar a obrigatoriedade do precedente (LOSANO, Mario G. Os
grandes sistemas juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 338).

¥ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
324,

19 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 39.
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A legal rule que os juizes ingleses estabelecem se apresenta como um fruto da
experiéncia do caso concreto, ao tempo em que também se relaciona a regra dos precedentes
judiciais. A rule of precedent, tdo caracteristica do common law, determina que os juizes
sigam a racionalidade das decisdes proferidas em casos analogos por érgdos judiciais de igual
ou de maior hierarquia. No afé de garantir normatividade geral aos precedentes (sentencgas dos
casos anteriores), necessario eliminar determinados elementos individuais para que, dessa
maneira, apenas os fatos relevantes possam ser generalizados.”

Essa selecdo de elementos relevantes decorre do reconhecimento de que 0S casos
nunca sdo absolutamente idénticos. Assim, e tendo em vista que a vinculatividade dos
precedentes se justifica justamente pela necessidade de igualdade, € em nome dessa igualdade
que sdo selecionados os aspectos do caso que devem ser considerados relevantes e, caso 0s
aspectos relevantes de determinado caso sejam semelhantes ao de outro, devem ambos os
casos ser decididos da mesma forma.?*

Essa, a doctrine of stare decisis’® ou doctrine of precedents, é a caracteristica
primordial do sistema do common law, tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos.
Considerando que a melhor tradugéo para o termo doctrine, no contexto, seria “regra” e que
precedent se relaciona a uma ou Vvarias decisdes de um appellate court (tribunal de apelacéo),
um orgdo colegiado de segundo grau de jurisdicdo, que obriga os juizes que lhe sdo
subordinados®, tem-se que a “regra do precedente” prescreve o caréter vinculante das
decisdes.

Frise-se, portanto, que os precedentes foram fundamentais para o desenvolvimento do
common law. O stare decisis, isto é, a eficacia vinculante dos precedentes, sustenta-se na
perseguicdo dos ideais de igualdade, coeréncia e estabilidade da ordem juridica, bem assim na

nota de previsibilidade.? Isso n&o significa, porém, que é legitima a confusdo entre common

20 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 26-27.

2l WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009, p. 129.

22 A locugéo stare decisis (cuja prondncia é stare digaicis) é o que restou da expressdo latina stare decisis et non
quieta movere que, em uma tradugdo literal, significa “que as coisas permanecam firmes e imodificadas, em
razéo das decisdes”, consoante explicagdo retirada de comentarios explicativos feitos em nota de rodapé na obra
de Guido Soares (SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 35).

* SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 40.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
17.
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law e stare decisis.”®> E que esse Ultimo surgiu no decorrer do desenvolvimento do primeiro
para cumprir, sobretudo, a misséo de conferir seguranca as relagées juridicas.?

Cumpre salientar que o precedente ndo se apresenta como uma regra abstrata. Pelo
contrério, trata-se de regra umbilicalmente associada aos casos de que se originou, o que
reforca a necessidade de conhecimento das razdes da decisdo (ratio decidendi).’

Nos paises vinculados ao common law, a judicial decision cumpre duas funcdes, a
saber: i) a primeira é a de decidir o caso sub judice e de fazer coisa julgada, criando o direito
no que atina as questdes controvertidas e as partes daquele caso especifico; ii) ja a segunda é a
de produzir efeitos para além das partes e das questdes resolvidas por meio da criagcdo do
precedente, dotado de forca obrigatoria para casos futuros (nota caracteristica do common
law).?®

Ao comentar essa funcdo duplice da decisdo judicial no modelo do common law,
Teresa Arruda Alvim Wambier se refere a duas dimensdes: a de resolugdo de conflitos, que
diz respeito ao passado e cujos efeitos estdo limitados as figuras de autor e réu; e a de feitura
do Direito, mediante a criacdo de regras para o futuro e cujo raio de alcance é
significativamente maior, atingindo o publico em geral, os tribunais, os meios de
comunicacéo e os académicos.?

Vistas, ainda que em linhas bastante gerais, as principais nuances do common law

inglés, passa-se a analise do sistema juridico nos Estados Unidos.
1.2 Breves consideragdes sobre o common law nos Estados Unidos

A exemplo do que se d& na Inglaterra, nos Estados Unidos também se adotou o

modelo do common law®® (a despeito de alguma resisténcia inicial, ¢ bem verdade).** Assim, é

%5 Marinoni é enfatico quanto a isso, quando assevera: “Ademais, ndo ha que se confundir common law com
stare decisis. Ora, 0 common law, compreendido como 0s costumes gerais que determinavam o comportamento
dos Englishmen, existiu, por varios séculos, sem stare decisis e rule of precedent” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 33).

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
17.

" SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 41.

%8 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 40-41.

» WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009, p. 130.

% Excecdo feita a0 Estado da Louisiana que, conservando-se fiel aos primeiros colonizadores franceses e
espanhdis, pertence a familia dos direitos romano-germanicos (SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law:
Introducéo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 52 e LOSANO, Mario
G. Os grandes sistemas juridicos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 345).
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correto afirmar que o direito estadunidense é eminentemente jurisprudencial, isto €, as regras
ditadas pelo legislador — ndo importa qudo numerosas sejam — ndo sao vistas pelos juristas
como o tipo usual de regra juridica, de modo que somente sdo assimiladas quando tiverem
sido interpretadas e aplicadas pelos tribunais. Em suma, indispensavel que haja o
precedente.*

Essa predilecdo do common law pelos precedentes pode ser explicada sob o angulo da
dificuldade de lidar com preceitos juridicos de significacio abstrata e geral, como as leis. E 0
que pretende demonstrar Cueto Rua, ao afirmar que o juiz do common law tem muita
dificuldade em lidar com leis, por ndo estar acostumado a desempenhar seu papel trabalhando
com proposicdes gerais cujo significado l6gico é equivoco, mas sim com casos concretos.
Para um juiz do common law nada é mais misterioso do que uma lei que ainda precisa de
interpretacdo judicial. Assim, a partir do momento em que a jurisprudéncia comeca a
concretizar os termos abstratos da lei, 0 magistrado passa a relega-la a um plano secundario,
dedicando uma maior atengdo aos casos em que elas tém sido interpretadas.®

Ao lado dos precedentes, os americanos também adotaram os cddigos, apesar de
muitos juristas considerarem que a inser¢do de statutes acabaria por engessar o sistema
juridico do pais. Inobstante essa relutancia, é indiscutivel que ha, no Direito estadunidense,
espaco para os statutes, muito embora ndo sejam eles encarados da mesma maneira que sdo a
legislacdo e os codigos do civil law, especialmente no que concerne aos aspectos
interpretativos.®*

N&o € correto afirmar, contudo, que a codificacdo, isoladamente considerada, é capaz
de explicar a diferenca entre 0 common law e o civil law. No primeiro, também €é possivel
verificar varios codigos e uma intensa producéo legislativa. O que muda em relacédo a tradicdo
romano-germanica é o significado atribuido aos cédigos e a funcdo exercida pelo juiz ao

considera-los. No sistema do common law, ndo se espera dos codigos que eles tragam a

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
359 e ss.

%2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p.
367.

% CUETO RUA, Julio, apud BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle
de Constitucionalidade: um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 33-34.

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 38.
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totalidade das regras capazes de solucionar os litigios, restando sempre preservada a
possibilidade de o juiz interpretar a lei.®

Guido Soares também destaca 0 papel sobranceiro dos statutes nos Estados Unidos,
que desempenham uma funcdo de criacdo do direito muito mais proeminente em comparagéo
ao papel do Statute Law na Inglaterra, atribuindo essa caracteristica a existéncia de uma
Constituicdo escrita, rigida e dotada de supremacia, além de descrever grandes diferencas na
maneira como Se apresentam no common law e na tradicdo da familia romano-germanica.*
Algumas dessas diferencas sdo de técnica de elaboragdo legislativa: enquanto na Europa
continental o texto legal é expresso de forma sintética, possibilitando ao juiz a subsun¢do de
um maior numero de casos concretos; o legislativo, no modelo do common law, tem o dever
de ser minudente, especificando os casos e as modalidades que pretende regular até nos
minimos detalhes, posto que o seu siléncio faculta ao juiz a possibilidade de ndo aplicar a
disposico legislativa.*’

Os campos de atuacdo do Parlamento e do Judiciario, nos Estados Unidos, comportam
uma distincdo bem nitida: o primeiro desempenha o papel de tomar decisdes politicas,
enquanto o segundo é responsavel por elaborar regras juridicas e construir o Direito. Isto
porque, uma vez que a esséncia do common law repousa justamente na primazia dos
precedentes judiciais, para que um statute venha a se tornar Direito € necessario que obtenha a
chancela do Poder Judiciario, razdo pela qual ndo possuiria valor juridico um ato normativo
que ainda ndo houvesse sido aplicado a casos concretos.®

Tendo em vista que o Direito no modelo do common law se desenvolve
preponderantemente na arena do Poder Judicidrio, € compreensivel a intervencdo de

interessados e colaboradores em processos judiciais alheios. Além disso, ndo se pode esquecer

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
55-56.

% SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 43.

% LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 334. Guido Soares
realga essas distingdes, nos seguintes termos: “N&o s6 a Constituicdo dos EUA, que foi redigida em 1788 (1), e as
ConstituicBes dos Estados, bem como as leis infraconstitucionais, federais ou estaduais nos EUA, se apresentam
de maneira totalmente diferente daquelas dos paises dos sistema romano-germanico: em geral tém considerandos
extensissimos, redigem-se com artigos (sections) quilométricos, em que, num Gnico periodo, se escrevem as
regras, as excecgdes, as enumeracoes e as interpretacdes particulares para cada assunto particularizado; a matéria,
gue na técnica conhecida das leis escritas da familia dos direitos romano-germanicos, se desdobra em incisos,
alineas, itens, abertura de paragrafos ou novos artigos, nas leis norte-americanas, sdéo um Unico periodo, com
centenas de virgulas, inimeras oracOes intercaladas e contra-referéncias a outros artigos da mesma lei”
(SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 43).

%8 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 38.
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o fato de que a decisdo final resultante daquele processo podera criar precedente sobre o
assunto que, a partir de ento, sera aplicado a outros casos similares.*

Ora, em virtude de caracteristica indissociavel do common law que estd
consubstanciada na regra do stare decisis, consoante ja& mencionado, quando uma Corte
Superior, notadamente a Suprema Corte, nega aplicagdo a um statute sob o argumento de que
0 mesmo ¢é invalido, tal deciséo se reveste de um poder vinculante e seus efeitos se estendem
para outras controvérsias judiciais semelhantes. Dito de outra maneira, uma vez julgado o
caso concreto pela instancia jurisdicional méxima e uma vez declarada a inconstitucionalidade
de determinada lei, essa decisdo passa a ter efeitos erga omnes, ndo mais produzindo-os
apenas entre as partes do litigio.*°

E justamente essa potencialidade de producdo de efeitos na esfera juridica de terceiros,
em virtude da regra dos precedentes e da consequente atribuicdo de poder vinculante as
decisOes judiciais, que legitima a participagcdo do amicus curiae no modelo do common law,

como se vera a partir do proximo tépico.

1.3 Os fatores que propiciaram o surgimento do amicus curiae no sistema do common

law

Uma das principais razfes — sendo a principal — para o aparecimento do amicus curiae
nos paises de tradicdo juridica vinculada ao common law foi a adogdo do sistema do stare
decisis. Nesse contexto, o friend of the Court surgiu com o objetivo de permitir que um
terceiro, com interesse no julgamento favoravel a uma das partes, ingressasse em processo
alheio, com a intencéo de interferir no processo de tomada de decisdo (a qual, posteriormente,
seria aplicada aos casos analogos), auxiliando o tribunal mediante o aporte de informacGes
relevantes que ainda n&o tivessem sido abordadas pelas partes do processo.*

Constatacdo semelhante também é feita por Antdnio do Passo Cabral, que reconhece o
sistema do common law como um terreno fértil para o surgimento e desenvolvimento do

amicus curiae, como se pode depreender da passagem a seguir transcrita:

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 28-29.

“0 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 45.

* AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 12.
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[...] o sistema do common law adota 0 modelo do stare decisis, em que as decisdes
jurisprudenciais vinculam os casos semelhantes que venham a ocorrer no futuro.
Assim, a forca do precedente judicial pode fazer com que uma decisdo proferida em
relacdo a um litigio individual produza de algum modo efeitos a todos os futuros
processos de mesma natureza. Surge entdo a necessidade de possibilitar que setores
sociais diversos possam influenciar as decisfes judiciais, ainda que ndo possuam
interesse ou relagdo direta com o objeto do processo em que se manifestam.*?

E possivel concluir, destarte, que a adogdo do modelo do stare decisis, principio
segundo o qual as decis@es judiciais formam precedentes que tém o condao de vincular casos
semelhantes que venham a ocorrer no futuro, € uma das causas do desenvolvimento do amicus
curiae no sistema do common law.*?

Além da regra do stare decisis, outro fator que contribuiu decisivamente para o
aparecimento da figura do amicus curiae no Direito inglés e, posteriormente, para sua
consolidacdo no sistema estadunidense, foi a adocdo do adversarial system. Trata-se de um
sistema processual surgido na Inglaterra e cuja estrutura se alicerca na idéia de um confronto
entre dois adversarios, perante um julgador até certo ponto passivo. E que nesse sistema no
s80 0s juizes, e sim o0s advogados que assumem o papel principal em se tratando da producgéo
de provas. Em outros termos, na tradicdo inglesa o juiz é visto como arbitro** do conflito, ao
passo em que as partes como o0s responsaveis pela conducdo do feito, diferentemente do que
se da nos paises filiados ao civil law, nos quais se adota o inquisitorial system.*

Esse sistema — adversarial system — é caracterizado pela primazia que se reconhece as
partes ndo apenas no que diz respeito a iniciativa de instaurar o processo e de lhe determinar o
objeto, mas também na fixacdo da marcha do feito e na colheita das provas. Caracteriza-se
esse sistema, outrossim, pela natural resisténcia a participacdo de terceiros no processo, uma
vez que este ultimo se realizava sob a égide do “trial by duel”. Isso faz com que o processo
tenda a um “isolacionismo”, de modo que € necessdrio que se abra “espaco para que setores

externos aquela lide possam, de alguma forma, ampliar o debate e influenciar as decisfes

*2 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Uma analise dos institutos interventivos similares — O amicus e o Vertreter des 6ffentlichen Interesses. Revista
de Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 12.

* MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 19.

* Guido Soares destaca a repulsa do processo judicial nos EUA aos aspectos de indole inquisitorial. De acordo
com o autor, tanto no processo civil, quanto no criminal, subsiste a idéia fundamental de que o papel do juiz é
neutro, como o de um arbitro, na sua relacdo com as partes (SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law:
Introducéo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 104).

*> BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 29.



23

judiciais, garantindo-se, assim, uma maior legitimidade ao processo de aplicagdo do
Direito.”*
Dai porque se manifesta Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra, no sentido que o amicus
teria sido a solugcdo para o que ele considera um dos mais sérios problemas do adversarial
system*’. Segundo o autor referido, as caracteristicas do adversarial system, especialmente a
grande liberdade e autonomia conferidas as partes, acabavam por permitir que processos
fossem movidos com propdsitos colusivos e fraudatorios, de modo que a intervengdo do
friend of the Court, em tais casos, cumpria o papel de mostrar aos tribunais que 0s propositos
das partes em “litigio” eram pouco legitimos.*®

A intervencdo do amicus possuiria, ainda, o conddo de superar um outro aspecto
negativo do adversarial system. E que, como foi demonstrado, as partes tém plena liberdade
para determinar varios aspectos do processo, o que faz com que o litigante que esteja mais
bem assessorado, bem como disponha de mais recursos, encontre-se em vantagem em relacéo
ao adversario que nao retina a seu favor as mesmas condi¢des. Ademais, frise-se que caso 0
interesse da parte em desvantagem representasse o interesse de outras pessoas ou até mesmo
da propria coletividade, o risco inerente a essa ndo paridade de armas poderia vir a abarcar a
esfera juridica de todos quantos fossem os interessados, os quais seriam prejudicados
independentemente de sua participacdo no processo. E justamente na tentativa de minimizar
esse risco que se pugna pela participacdo de terceiros alheios ao processo, 0s quais atuariam
na defesa imediata de um dos litigantes e na defesa mediata de interesses préprios ou até
mesmo de toda a coletividade que, em um ou outro caso, ndo estavam totalmente
representados em juizo.*®

O amicus curiae teria conquistado espaco na Inglaterra justamente na medida em que
questionava essa visdo exageradamente bipolar do processo, inobstante o fato de continuar a

margem da discussao entre as partes. Ademais, o instituto teria o condao de auxiliar os juizes

*® MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 20.

*’ Michael K. Lowman também enxerga no amicus curiae um mecanismo de superacdo das limitacBes
decorrentes de um modelo de justica calcado do adversary system. Eis o entendimento do autor: “By keeping the
contours of the amicus concept nebulous and within the realm of judicial discretion, courts have been able to use
the amicus curiae as a tool to surpass the limitations placed on the court by an adversary system of justice”
(LOWMAN, Michael K. The Litigating Amicus curiae: when does the party begin after the friend leave?
American University Law Review, v. 41, p. 1.243-1.299, summer 1992, p. 1.247).

“® DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 26.

* DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 28.
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ingleses no que respeita ao aprimoramento do seu convencimento, ao aperfeigoamento ou a
correcéo do conjunto probatério elaborado.>®

Cassio Scarpinella Bueno também faz referéncia a facilitacdo do desenvolvimento do
instituto propiciada pelo adversary system, que o citado autor enfatiza ser uma peculiaridade
ndo s6 do Direito inglés, mas do préprio modelo do common law.>

Isto posto, tem-se que o instituto do amicus curiae se desenvolveu de maneira a
constituir importante instrumento de abertura do procedimento do common law, uma vez que
teria rompido os limites das defesas dos interesses individuais das partes para abranger outros
interesses, emprestando ao procedimento judicial do adversary system uma certa

%2 que, mais tarde, passou a ser exercida também quando

“democratizacdo” ou “socializa¢ao
de sua assimilacdo pelos paises de tradicdo juridica romano-germanica.

Nessa conjuntura, 0 amicus curiae constitui uma alternativa para a intervengédo de
terceiros, na medida em que foi e continua sendo utilizado para colmatar lacunas deixadas por
um sistema voltado para a resolucdo de conflitos entre duas partes (bi-partisan conflicts).
Desse modo, os individuos potencialmente afetados pelos resultados de litigios dos quais ndo
faziam parte, ganharam a possibilidade de representacdo, ndo sendo raras as situagGes nas
quais seus argumentos foram recepcionados pelos tribunais, 0 que acarretava uma

visualizacdo mais completa dos efeitos da decis&o.*®

1.4 O amicus curiae no Direito inglés

As primeiras manifestacbes do amicus curiae no Direito inglés foram marcadas pela
ampla liberdade conferida aos tribunais no sentido de admitir ou ndo a sua participacdo, bem
como, em decorréncia disso, para definir as possibilidades e os limites da atuacdo concreta do

amicus.**

%0 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 29.

1 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 92.

2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacio democrética e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 28.

> BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 29.

> BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 91.
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Em virtude da auséncia de regulamentacdo legal das hipdteses de sua admissdo, bem
como de suas atribuicGes, a participacdo do amicus curiae era determinada pela
discricionariedade do juiz. A evolucdo gradual do instituto foi possivel gracas a flexibilidade
dada ao mesmo pela construcdo pretoriana, de forma que os problemas e anseios que
eventualmente surgiam fossem atendidos.

Compartilhando esse ponto de vista, Michael K. Lowman sustenta que durante séculos
os tribunais evitaram fixar uma definicdo rigida para o amicus, de modo que sua historia
desemboca em um dnico principio, qual seja: a flexibilidade.*®

A figura do amicus curiae surgiu, portanto, como uma maneira de auxiliar a corte no
esclarecimento de questdes faticas e juridicas, sem a necessidade de se constatar um interesse
préprio do interveniente. O instituto, gracas a uma evolucdo engendrada pela jurisprudéncia
no modelo do common law, passou a representar também um instrumento disponivel ao
terceiro para se defender da intencgdo fraudulenta das partes, sem deixar de lado a sua fungéo
informativa, uma vez que continuavam a ocorrer 0s casos em que ele atuava somente em
beneficio do julgador.>

Enfatizando esse viés de auxilio a corte, Céssio Scarpinella Bueno salienta que, apesar
da aparéncia paradoxal, a principal razéo do desenvolvimento do instituto foi o fato de que a
participacdo do amicus curiae tornou-se cada vez mais justificada por ser ele um terceiro,
estranho a lide, porém com condic¢es efetivas de prestar auxilio ao tribunal no deslinde de
determinadas questdes que transcendiam seu conhecimento.®

O uso cada vez mais freqliente do amicus curiae na Inglaterra é objeto tanto de
comentarios elogiosos quanto de criticas por parte da doutrina. Se, por um lado, ha quem
sustente que o instituto seja responsavel por introduzir, no ambito judicial, perspectivas antes
marginalizadas; por outro, ha alegaces no sentido de que a abertura do Poder Judiciario em
lides individuais promovida pela participacdo do amicus acaba por assemelhar em demasia o

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 25-26.

*® LOWMAN, Michael K. The Litigating Amicus curiae: when does the party begin after the friend leave?
American University Law Review, v. 41, p. 1.243-1.299, summer 1992, p. 1.247.

> DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 26-27.

*¥ BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 92.
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processo de tomada de decisdes judiciais ao processo legislativo, descaracterizando, assim, o
papel tradicionalmente neutro atribuido ao Poder Judiciério.>

Em 2001, com o intuito de reavaliar e normatizar o amicus curiae, foi organizado um
grupo de trabalho, cujos esforgos resultaram na elaboracdo de um memorial para uso dos
juizes ingleses. Entre as previsdes trazidas pelo documento, uma digna de nota consiste
justamente na alteracdo do nome do instituto que, em vez de ser referido como amicus curiae,
passou a ser designado Advocate to the Court.*°

A importancia historica que se atribui ao Direito inglés se deve ao fato de que foi no
ordenamento juridico deste pais que as referéncias do instituto apareceram de forma mais
sistematica®’. Todavia, foi o Direito estadunidense o responsavel pelo desenvolvimento da

figura, consoante sera demonstrado no item a seguir.

1.5 O amicus curiae nos Estados Unidos: a importancia do judicial review para o

desenvolvimento da figura

Evidentemente, a assertiva segundo a qual Estados Unidos e Inglaterra pertencem a
mesma tradicdo juridica ndo quer significar, em absoluto, que os sistemas juridicos adotados
em cada pais sdo idénticos®’. Neste passo, a principal distingdo entre os sistemas juridicos
inglés e estadunidense é que, neste ultimo, deu-se a codificacdo do Direito Constitucional e se
desenvolveu o controle de constitucionalidade.®%*

Assim também entende Guido Soares, em cujas palavras:

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 30-31.

SDisponivel em:
<http://www.attorneygeneral.gov.uk/attachments/Advocate%20t0%20the%20Court%20Memorandum%20for%
20Judges.pdf>.

81 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 90.

%2 A propbsito, Guido Soares classifica o sistema adotado nos Estados Unidos como sendo um sistema “puro” de
common law, identificando-o, portanto, como um sistema misto. Sobre o assunto, cf. SOARES, Guido Fernando
Silva. Common Law: Introducéo ao Direito dos EUA. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
58 e ss.

%3 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 34-35.

® Comentando uma citacdo de Garcia de Enterria, Luis Roberto Barroso afirma que “[...] a idéia de supremacia
da Constituicdo foi a mais importante criacdo do constitucionalismo norte-americano, ao lado do sistema
federativo, e foi sua grande inovagdo em face da tradi¢do inglesa.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e
Aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 168-169).
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Além da organizacdo federal, desconhecida na Inglaterra (e, por certo, diferente das
relagbes mantidas entre Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda do Norte, no seio do
Reino Unido, relembrando-se que a Escécia é uma civil law), o direito dos EUA é,
convém insistir, dominado pela transcendental importancia de uma Constituicao
Federal, rigida e escrita, igualmente fendmeno que a Inglaterra desconhece. Na
verdade, o mais tipico traco diferenciador entre EUA e Inglaterra est3,
precisamente, na maior sacralidade que o statute law tem naquele sistema, com a
conseqiiente modificacéo da atuacdo da Common Law stricto sensu.®

A despeito de os primeiros passos terem sido dados na Inglaterra, foi em solo
americano que o instituto do amicus curiae ganhou maior notoriedade. Um dos fatores que
contribuiram para a sua consolidacdo no direito estadunidense, inegavelmente, foi o
pioneirismo do judicial review, pratica que nao sé acentuou, bem como modificou a utilizacdo
do instrumento processual. E bom que se diga, alias, que a participacdo de terceiros em agdes
judiciais nas quais se questiona a constitucionalidade de atos do Poder Pablico ndo é mera
obra do acaso, nem tampouco simples instrumento processual afeto & democracia americana.
Mais do que isso, a figura do amicus curiae decorre das peculiaridades da familia juridica do
common law, bem assim da natureza do judicial review.®

A Constituicdo americana, documento fundador dos Estados Unidos enquanto pais (ao
menos, juridicamente falando), elaborada na Convencdo de Filadélfia, em 1787, buscou
aperfeicoar a unido dos territérios, uma organizacao politica ainda muito fragil a época. Ora,
considerando que o documento objetivava limitar poderes e, levando-se em conta, outrossim,
tratar-se de um documento escrito, era necessario instituir uma autoridade capaz de interpreta-
lo, bem como de controlar os atos dos poderes por ele mesmo instituidos. Isso explica o
fortalecimento do Poder Judicidrio nos Estados Unidos, especialmente da sua Suprema
Corte®’.

E bastante comum encontrar referéncias ao julgamento do caso Marbury v. Madison,
datado de 1803, como sendo o embrido do controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos. Todavia, antes mesmo de a idéia ser ventilada na Suprema Corte, Alexander

% SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 59.

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 20-21.

%" BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 35.
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Hamilton ja defendia a superioridade do Judiciario (segundo ele, the least dangerous branch),
atribuindo a esse poder a prerrogativa de invalidar atos contrarios & Constituicao.®

No século XIX, a atribuicdo do controle de constitucionalidade estadunidense estava
adstrita a resolugdo de conflitos federativos, tendo sofrido marcante e profunda alteracdo no
século XX, quando passou a ser utilizado como instrumento em favor da ordem liberal, de
cunho protetivo da autonomia privada em face de medidas intervencionistas.®

Na segunda fase do judicial review, periodo compreendido entre 1880 e 1935, a
doutrina do devido processo legal substantivo (substantive due process of law’™) prevaleceu
na Suprema Corte. Por devido processo legal substantivo, em oposicdo a procedural due
process, deve-se compreender o controle do conteudo da legislacdo, um exame de mérito dos
atos do Poder PGblico, ndo limitado somente as regras de carater processual, portanto.”*

Nos Estados Unidos, é disseminada e aceita a doutrina segundo a qual sempre que um
juiz, qualquer que seja o grau de jurisdicdo, verificar, ante a necessidade de resolucdo de um
caso concreto, que uma norma legislativa ordinaria é incompativel com a norma
constitucional, devera aplicar esta ultima em detrimento da primeira. Ndo € por outra razéo,
alias, que se diz que o sistema la adotado € o monista (sistema de controle de
constitucionalidade com jurisdicdo cumulada), um sistema bastante descentralizado de
controle de constitucionalidade, no qual o Poder Judiciario exerce dupla funcdo: participa
tanto da resolucdo das questbes controvertidas em nivel infraconstitucional, como atua em
sede constitucional.”

N&o se pode perder de vista, entretanto, que, nos Estados Unidos, o sistema de
controle de constitucionalidade das normas € indissociavel do caso concreto, ou seja, ndo se

faz 0 exame da constitucionalidade das leis em abstrato, a questdo constitucional nunca figura

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
168 e ss.

%9 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 39.

® Em um periodo que ficou conhecido como a era Lochner, “A doutrina do devido processo legal substantivo
comegou a se delinear no final do século XX, como reagéo ao intervencionismo estatal na ordem econdémica. A
Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia do laissez faire, pelo qual o
desenvolvimento é melhor fomentado com a menor interferéncia possivel do Poder Publico nos negécios
privados”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 227).

" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
225-226.

2 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democréatica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 25 € ss.
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como 0 objeto do processo, a sua questdo principal, sendo esse papel reservado ao conflito de
interesses existente entre as partes litigantes.”

Como o modelo concentrado de controle de constitucionalidade ndo foi adotado nos
Estados Unidos, a lide individual ganhou ainda mais forga entre os americanos. Assim, a
solugéo adotada pela Suprema Corte no deslinde de determinado caso concreto pode possuir
efeitos erga omnes, em atencdo a regra do stare decisis.”*

Isabel da Cunha Bisch aponta esse como sendo um elemento essencial a compreensao
do amicus curiae no processo judicial estadunidense, posto que a participacao de terceiros em
feitos individuais revela a “necessidade sentida pela sociedade americana de criar instrumento
juridico para informar e convencer o Poder Judiciario das possiveis consequéncias de suas
decisdes, especialmente no &mbito do judicial review”".

A participacdo de terceiros propiciada pela intervencdo do amicus curiae modificou a
visdo tradicional que se tinha acerca do judicial review, tendo em vista que ndo se pode negar,
na quadra atual, que a Suprema Corte se tornou espaco para que os mais diversos segmentos
da sociedade possam se manifestar sobre lides de natureza individual. A estrutura dos litigios
deixou de ser triangular (partes compondo a base e o tribunal no topo) e passou a ser multipla,
na medida em que a técnica do amicus permite que um numero cada vez maior de pessoas
ingresse na arena judicial.”

Gilmar Mendes adverte que a pratica da Suprema Corte americana no sentido de
admitir o amicus curiae brief permite a conversdo de um processo de controle de
constitucionalidade aparentemente subjetivo em um processo objetivo (no sentido de
interessar a todos), em que é garantida a participacdo das mais diversas pessoas e entidades,
ampliando e democratizando o debate em torno da questdo constitucional. Outro fator que
contribui para a objetivacdo do processo é a adogdo do writ of certiorari como mecanismo de
filtragem de acesso a Suprema Corte, especialmente quando se reconhece o efeito vinculante

das decisdes por forca da ldgica do stare decisis.’’

" BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democrética e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 25 e ss.

* BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democrética e
instrumentos de realizag8o. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 26.

> BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 47.

® HOWARD, John. Retaliation, Reinstatement, and Friends of the Court: Amicus Participation in Brock vs.
Roadway Express, Inc. Howard Law Journal, v. 31, p. 241-270, 1988, p. 269.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.057.
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O writ of certiorari, previsto pelo Judiciary Act, que fora aprovado em 1925, também
favoreceu o crescimento do nimero de intervencdes dos friends of the Court. Por meio desse
recurso interposto perante a Suprema Corte com o objetivo de reformular decisdo oriunda de
jurisdicdo inferior, atribuiu-se a Suprema Corte o poder discricionario de selecionar
exclusivamente os casos reputados relevantes, rejeitando os apelos que ndo se enquadrassem
nessa exigéncia.”

Nesse sentido, cumpre observar que o writ of certiorari funciona como uma espécie de
filtro cujo escopo é diminuir 0 nimero de querelas levadas a Suprema Corte. Isso realca a
importancia da participagdo dos amici, uma vez que a maioria dos litigantes ndo consegue
acesso a Suprema Corte. Destarte, por um lado, a presenca do amicus curiae tem o conddo de
chamar a atencdo dos juizes para a relevancia da questdo discutida e, por outro, permite que
individuos, associacdes, partes em outros processos que serdo atingidos pela futura decisao a
ser proferida, enfim, tenham voz e sejam capazes de influenciar no julgamento. Dai se falar
no carater democratico e pluralista do instituto.”

A atuacdo do amicus também tem lugar na fase preliminar a concessdo do writ of
certiorari, ocasido na qual os terceiros buscam evidenciar para a Corte a relevancia publica do
caso concreto, com o intuito de vé-lo apreciado pelo tribunal.®

Impende salientar, ainda, que o aumento das discussbes envolvendo questbes de
Direito Publico nos Estados Unidos criou um ambiente favordvel para que terceiros (“ndo
partes”) auxiliassem na construgdo das decisdes, notadamente em se tratando da abordagem
de temas polémicos, entre os quais se pode citar as acdes afirmativas, relagdo entre Estado e

Igreja, aborto, eutanasia, entre tantos outros.? 52

"8 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 52.

¥ BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 53.

8 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 53.

81 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 47.

82 0 mesmo se deu no Brasil: discussdes sobre a validade de pesquisa em células-tronco embrionérias (ADI
3.510/DF), aborto de feto anencéfalo (ADPF) n.° 54 e unido entre pessoas do mesmo sexo (ADPF n.° 132), entre
outros casos.
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Costuma-se indicar 1812 como tendo sido 0 ano em que se verificou pela primeira vez
a ocorréncia do amicus curiae nos Estados Unidos®. Mais tarde, em 1823%, no caso “Green
versus Biddle”, também teria se dado a participagdo de um terceiro cuja atuagdo remete ao
papel desempenhado pelo amicus.®

Nessa primeira apari¢do, exigiu-se do amicus uma postura de extrema imparcialidade,
posto que deveria assumir o papel de informante e auxiliar dos julgadores, sem o nitido
objetivo de defender a posicéo de qualquer das partes.®®

Com o passar do tempo e, principalmente, com a sua paulatina absorcdo pelo Direito
estadunidense, o instituto deixou de ser manejado por um terceiro desinteressado e, de forma
gradativa, passou a exigir um maior comprometimento por parte do terceiro interveniente.®” E
de se observar, neste interim, que o amicus abandona sua original neutralidade em favor de
uma func&o mais interessada ou parcial.®®
Essa mudanca de postura, diga-se de passagem, faz com que significativa parcela de

estudiosos americanos encarem o instituto como instrumento a servico do lobby judiciario, em

8 Nos Estados Unidos, o amicus curiae também ¢é conhecido como “Brandeis Brief”, expressio que faz
referéncia a episédio datado de 1908, no qual um advogado chamado Louis Brandeis formulou razdes finais, nas
quais utilizou mais de cem paginas para narrar os fatos e apenas duas para tratar de questdes juridicas. A partir
de entdo a Suprema Corte norte-americana passou a adotar a figura do amicus curiae. Nesse idéntico sentido, Cf.
HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimagdo democratica do Direito.
Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 103, vol. 392, p. 148-165, jul./ago. 2007, bem como MENDES, Gilmar
Ferreira. Lei 9868/99: processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=130>. Acesso em: 04 ago. 20009.

8 |sabel da Cunha Bisch faz referéncia ao ano de 1821 como tendo sido o ano no qual a Suprema Corte decidiu
0 caso Green v. Biddle, ocasifo na qual declarou inconstitucional statute do estado de Kentucky que previa
indenizacdo a possuidores de terras se os proprietarios ndo residentes no estado recuperassem-nas. Nesse
julgamento, o senador Henry Clay interveio no feito na qualidade de friend of the Court. (BISCH, Isabel da
Cunha. O Amicus Curiae, as Tradig¢Bes Juridicas e 0 Controle de Constitucionalidade: um estudo comparado
a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.
49). Sobre o pioneirismo da atuacdo de Henry Clay, vale conferir o discurso proferido por Sandra Day, juiza
aposentada da Suprema Corte, disponivel em: http://www.henryclay.org/henry-clay/attorney.

8% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 92-93.

8 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 50.

¥ Em idéntico sentido se manifesta Damares Medina, em cujas palavras “[...] com o seu crescente uso no direito
estadunidense, desde o século XVIII, o perfil neutro do amicus foi paulatinamente abandonado, aproximando-se
de uma feicdo litigante, em defesa da parte que apoia. Esse serd o trago distintivo do amicus curiae nos dias de
hoje” MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
39).

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacio democrética e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurué, 2007, p. 27. E importante esclarecer, entretanto, que
0 inicio dessa transi¢do — da amizade para a advocacia — deu-se em 1736, ainda no Direito inglés, no caso Coxe
v. Phillips. Nesse caso, 0 amicus curiae (Sr. Muilman) auxiliou o tribunal a desvendar o verdadeiro propdésito das
partes que, em conluio, simularam um litigio para anular o estado civil do Sr. Muilman. Para mais detalhes sobre
esse caso, cf. KRISLOV, Samuel. The amicus curiae brief: from friendship to advocacy. The Yale Law
Journal, v. 72, p. 694-721, 1963, p. 696-697.
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virtude justamente da vinculagdo dos interesses particulares de grupos e associacdes aos
interesses versados em litigios alheios. A assertiva de que grupos de interesse atuam na esfera
judicial, por intermédio do amicus curiae brief, visando a influenciar as Cortes para conseguir
alcancar seus objetivos quando os mesmos ndo sao atendidos na seara legislativa € uma das
principais objecdes que se faz a utilizacdo do friend of the Court em solo norte-americano®,
Como se vera oportunamente.

As primeiras aparicdes do amicus no Direito estadunidense revelam que esse terceiro
atuava com o escopo de tutelar um interesse publico, do préprio Estado, que era representado
em juizo pelo “Attorney General”.”

Contudo, o desempenho da funcdo do amicus por parte de um ente publico, na defesa
de interesses eminentemente publicos, ndo assumiu um carater de exclusividade no Direito
estadunidense®. Isto porque, de forma gradativa, a jurisprudéncia daquele pais passou a
admitir também a intervencdo de amici particulares que visavam a tutela de interesses
privados, tendo esta préatica se intensificado bastante no inicio do século XX. O volume de
intervencdes adquiriu tamanha propor¢do que, entre os anos de 1937 e 1938, a Suprema Corte
americana regulou a participacdo do amicus, passando a exigir, inclusive, prévio

consentimento das partes no que tange & intervencéo pretendida.
1.5.1 A atuacao do amicus curiae perante a Suprema Corte dos Estados Unidos: a Regra 37

A Regra 37 do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados Unidos admite a
apresentacdo de um amicus curiae brief, desde que 0 mesmo veicule informacdes relevantes
que ainda ndo foram exploradas pelas partes e que, ao menos potencialmente, auxiliem o

tribunal no deslinde da controvérsia.”® Caso néo preencha esses requisitos, 0 memorial

8 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado & luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 54.

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 54.

%' “Em principio, a atuagdo do amicus curiae, nos Estados Unidos, fazia-se apenas na defesa do interesse
publico. Modernamente, entretanto, esse carater restritivo ndo mais se faz presente, basta que haja um interesse,
ainda que indireto, na solu¢do da demanda, para que o terceiro emita sua opinido juridica e seja ouvido pela
Corte.” (NUNES, Jorge Amaury Maia. A participagdo do amicus curiae no procedimento da Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 20, p.
47-64, mar./abr. 2008, p. 54).

% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 94.

% A Regra 37 exige que o memorial esteja acompanhado da comprovacdo de sua utilidade e contribuicdo a
Corte, devendo respeitar regras processuais e/ou procedimentais contidas em outras clausulas do Regimento
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representaria, tdo-somente, uma sobrecarga injustificada da corte, razdo pela qual deveria ser
negado o ingresso do amicus.*

Em verdade, essa exigéncia de consentimento prévio das partes ja havia se
consolidado pela pratica e pelos costumes judiciais, de modo que a Regra 37, editada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, apenas cuidou de prever formalmente algo que, na
pratica, ja ocorria. Desta feita, a condi¢do para atuar no feito como friend of the Court era
obter a aquiescéncia das partes ou, subsidiariamente, o consentimento do préprio Tribunal.
Havia, no entanto, excec¢do digna de nota: nos termos da Regra 37, o governo dos Estados
Unidos (através do Solicitor General) e qualquer estado-membro, territério, condado ou
cidade (através de seus representantes publicos) prescindem de autorizacdo para intervir em
litigios alheios.*

Posteriormente, nos idos de 1949, a Regra 37 foi incrementada, por intermédio da
imposicdo de novas restricdes. A partir de entdo, aqueles que pretendessem intervir no feito
na qualidade de amicus curiae estavam obrigados a elencar as razdes pelas quais sua
intervencdo seria Util na tarefa de auxiliar os magistrados, antes mesmo de desenvolverem sua
argumentacdo. Tal restricdo possuia a nitida intencdo de coibir a participacéo de terceiros que
visavam tdo-somente sua autopromocdo. Somente em 1954, a Suprema Corte permitiu ao
amicus sustentar oralmente suas razfes, com a ressalva de que, para tanto, a parte deveria
renunciar de parte do tempo de que dispunha em favor dele.*®

A Regra 37 passou por varias alteracdes e atualizagcGes no decorrer dos anos, nao se
podendo deixar de atribuir o devido destaque a limitacdo estabelecida em 1989. Trata-se de
previsdo no sentido de que a participacdo do amicus curiae somente sera aceita caso forneca
“novos argumentos que efetivamente agreguem pontos significativos aos arrazoados ja

desenvolvidos pelas partes, sob pena de se prejudicar o bom andamento do feito™’

Interno da Suprema Corte estadunidense. Apenas para exemplificar, a peticdo por meio da qual se pretende a
permissdo para interposi¢cdo do memorial ndo pode ter mais do que cinco péginas. (MATTQOS, Ana Leticia
Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdigdo Constitucional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011,
p. 18).

% MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 17.

% MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdicio Constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 17.

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 63.

% No vernaculo original: Rule 37 (1) An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court relevant
matter not already brought to its attention by the parties may be of considerable help to the Court. An amicus
curiae brief that does not serve this purpose burdens the Court, and its filing is not favored.
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No que tange as prerrogativas de quem atua como friend of the Court perante a
Suprema Corte estadunidense, ndo ha equivaléncia entre os direitos e deveres do amicus e das
partes litigantes. O amicus nédo esta vinculado pela decisdo, sendo em virtude do stare decisis.
Alfim, ao amicus curiae é vedada a interposico de recursos.*®

O fato é que, numa trajetdria que ja conta com quase um século desde a primeira
aparicao na Suprema Corte dos Estados Unidos até os dias atuais, o Judiciario estadunidense
tem se mostrado cada vez mais receptivo a figura do amicus curiae, sendo possivel constatar
um aumento tanto na variedade de assuntos em que os briefs sdo admitidos, bem assim no
niimero mesmo de terceiros intervenientes.*

Isso ndo equivale a dizer, obviamente, que o instituto é isento de criticas, das quais se

ocupara o proximo e derradeiro topico desse capitulo.

1.5.2 As principais criticas da doutrina estadunidense ao amicus curiae

A maioria da doutrina estadunidense vé com bons olhos a colaboracdo da sociedade na
construgéo das decises judiciais e reconhece o instituto do amicus curiae como uma fonte de
informacgdes de ordem técnica, cientifica, econdmica ou social que contribuem com o mister
das Cortes.*®

Todavia, isso ndo significa que ndo haja aspectos negativos subjacentes ao seu
ingresso no feito. Coube a Richard Posner, sem divida, uma das criticas mais agudas e

contundentes, cuja transcri¢do se impde haja vista a acidez de suas palavras:

A tendéncia de muitos juizes desta Corte, inclusive a minha, tem sido de deferir
licenca para apresentacdo de peticbes de amicus curiae, sem ponderar
cuidadosamente os motivos pelos quais essas seriam desejaveis, embora a regra 0s
exija no requerimento. Apds 16 anos lendo essas peti¢Bes, cuja vasta maioria nao
serviu para auxiliar os juizes, decidi que seria bom examinar estes requerimentos
com maior cuidado. A grande maioria dos pedidos é apresentada por amigos
(aliados) dos litigantes e repetem os argumentos colocados nas peticBes dos
litigantes, meramente aumentando o seu tamanho. Tais peticbes ndo deveriam ser
permitidas. Sao um abuso. O termo “amicus curiae” significa amigo da corte e nao
amigo de uma parte. Nés ultrapassamos seu sentido original; o papel de litigante de

% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradigdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 64.
% BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradi¢des Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 60.
100 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 72.
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um amicus curiae tornou-se aceito. Porém, existem limites, ou pelo menos,
deveriam existir. Uma petigdo de amicus curiae deveria ser autorizada normalmente
quando uma parte nao é representada idoneamente ou nem é representada, quando o
amicus possui um interesse em algum outro caso que possa ser afetado pela deciséo
(mas ndo tao afetado a ponto de dar ao amicus o direito de intervir e tornar-se parte
no caso presente), ou quando o amicus possui informacdes exclusivas ou
perspectivas que possam ajudar a corte além da ajuda que os advogados das partes
conseguem oferecer. Do contrario, a autorizacdo para ingressar com a peticao
deveria ser negada. [...] O mal dos advogados é a prolixidade e repeticdo e, por
razdes dbvias, é especialmente marcante em casos comerciais envolvendo grandes
riscos monetarios. Em uma era carregada de casos judiciais e de impaciéncia diante
da morosidade e altos custos do litigio, nds, juizes, deveriamos ser perseverantes em
barrar os portGes as peticdes de amicus curiae que ndo apresentarem razdes
convinﬁ)elntes de porque elas agregarao argumentos as peticoes ja apresentadas pelas
partes.

E possivel perceber nas palavras de Posner que a principal razio das ressalvas feitas
em relacdo ao instituto se assenta na inutilidade de um grande ndmero de peticdes que se
limitam a, tdo-somente, repetir argumentos e reproduzir informacdes ja constantes dos autos.
O juiz do Sétimo Circuito Federal reconhece que o amicus curiae assumiu uma funcéo de
litighncia, porém condiciona a sua atuacdo a possibilidade de um verdadeiro auxilio ao
tribunal, isto é, por mais clara que seja a intencao do terceiro no sentido de defender uma das
teses ventiladas no processo, é indispensavel que a sua participacdo agregue valor a discusséo,
por meio da apresentacdo de novos elementos ou perspectivas.

De fato. A discussdo acerca da utilidade da participacdo do friend of the Court nos
Estados Unidos € recorrente, havendo quem defenda que os briefs ndo mais servem para
auxiliar os Tribunais na tarefa de chegar a conclusdes mais abalizadas. Isso acontece,
basicamente, por duas razfes: i) os elementos de ordem fatica trazidos aos autos sdo
repetitivos, constituindo-se a participagdo do terceiro em verdadeiro 6bice ao vetor da
celeridade processual; e ii) as peticbes veiculam apenas opinides de grupos de interesse,
servindo o amicus de instrumento a servico do lobby na arena judiciéria.'%?

Considerando que os que atuam sob a epigrafe de “amigos da corte” se comportam de
maneira bastante semelhante a dos lobistas no processo legislativo, € mesmo muito raro que
0S Seus memoriais tragam argumentos ou perspectivas que ja ndo tenham sido ventilados no

processo.'®

191 Trecho de deciséo de Richard Posner, retirado de BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes
Juridicas e o Controle de Constitucionalidade: um estudo comparado & luz das experiéncias americana,
européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 72-73.

102 BISCH, Isabel da Cunha. O Amicus Curiae, as Tradicdes Juridicas e o Controle de Constitucionalidade:
um estudo comparado a luz das experiéncias americana, européia e brasileira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 74.

103 MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.44.
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Essa, alids, € a critica mais freqliente: a de que a intervencdo do amicus curiae €, na
verdade, subterf(igio para a pratica de lobby perante as instancias do Judiciario®®. Nesse
mesmo sentido, Rustad e Koenig, em passagem a seguir transcrita:

The presentation of social scientific data in Supreme Court amicus curiae briefs is
too often designed to persuade rather than to inform the Court. Most authors of
amici briefs are lobbyists whose primary goal is to advance the interests of their

clients. They are not guided by the scientific norms of neutrality and objectivity but
by the ideology of advocacy.'®

Segundo os autores, muito embora haja a necessidade de que os tribunais contem com
expertos e peritos a sua disposicdo para analisar informacGes e evidéncias cientificas, o que
ocorre, na pratica, ¢ que lobistas tém atuado sob esse disfarce. Por esse motivo, e
considerando que o aumento do nimero de amicus curiae briefs tem acarretado a diminuicéo
da qualidade dos procedimentos legais, deveria haver uma maior regulacdo do ingresso dos
amici pelas cortes, bem como uma maior preocupacao das escolas juridicas no sentido de
promover uma analise critica acerca do instituto.*®

Ao se desviar do perfil tracado originalmente, na medida em que deixou de agir como
um conselheiro da corte, imparcial, para assumir um papel de lobista, de amigo da parte'®’, o
amicus acaba se afastando da feicdo que lhe garantia amplo acesso aos processos (a auséncia
de interesses diretos na solucdo da controvérsia) e estaria sendo usado pelas partes como uma
forma de influenciar o julgamento.*®®

Ha casos, ainda, nos quais o terceiro pretende atuar na qualidade de amicus curiae
visando a uma autopromocao. Collins chama a atengéo para o fato de que as entidades, de um
modo geral, valer-se-iam dos memoriais de amicus curiae para alcangar exposicao na midia,
no sentido de demonstrar forca e ativismo perante a sociedade e seus associados, tudo a um
custo relativamente baixo. De fato, como os amici curiae ndo se submetem aos énus da
litighncia (custas processuais e sucumbéncia, por exemplo), € consideravelmente menos
dispendioso subscrever um memorial do que patrocinar todo um processo. E mais: em se

tratando de memorial em conjunto, isto €, aquele subscrito por vérias entidades, o0s custos de

104 E nao é de hoje. J& na década de 50 do século XX, havia autores sustentando que o lobby realizado pelos
varios amicus curiae briefs se tornara um problema para a Suprema Corte dos Estados Unidos (MEDINA,
Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.45).

105 RUSTAD, Michael; KOENIG, Thomas. The Supreme Court and Junk Social Science: Selective Distortion in
Amicus Briefs. North Carolina Law Review, v. 72, p. 91-162, nov. 1993, p. 100.

106 MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.46.

197 Considerando que 0 amigo sempre seria das partes e ndo do tribunal, em grande parte dos casos, 0s memoriais
apresentados pelos amici apenas sobrecarregam o Judiciario, de modo que deveria haver uma maior restricdo a
entrega de memoriais (MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p.44).

198 MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.46.
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elaboracdo desse memorial séo repartidos pelas varias entidades, o que torna a pratica ainda
mais barata.'®

Outra critica feita as peticdes de amicus curiae consiste no fato de que os dados
cientificos por elas carreados aos autos ndo sdo submetidos ao cross-examination,
procedimento através do qual as provas sdo sujeitas ao contraditorio.**°

Essa apertada sintese foi capaz de demonstrar que ndo sdo poucas as ressalvas da
doutrina estadunidense a respeito da larga utilizacdo do instituto. Inobstante as duras criticas
de que se deu noticia, os autores reconhecem que a atuagdo do amicus curiae é decisiva em
certas situacOes, notadamente nas hipdteses em que o préprio tribunal reconhece o alto grau

de complexidade de questdes que ndo foram suficientemente trabalhadas pelas partes.***

199 COLLINS JR., Paul M. Friends of the Court: Examining the Influence of Amicus Curiae Participation in U.S.
Supreme Court Litigation. Law and Society Review, v. 38, n. 4, p. 807-832, 2004, p. 826.

10 RUSTAD, Michael; KOENIG, Thomas. The Supreme Court and Junk Social Science: Selective Distortion in
Amicus Briefs. North Carolina Law Review, v. 72, p. 91-162, nov. 1993, p. 94-95.

11 MEDINA, Damares. Amicus Curiae: Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.47.
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2 O AMICUS CURIAE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Uma vez examinado o processo de amadurecimento pelo qual passou a figura do
amicus curiae, desde seu surgimento no Direito penal medieval inglés até as transformac6es
perpetradas pela jurisprudéncia estadunidense, é chegado o momento de analisar de que
maneira o instituto se apresenta no Direito brasileiro. Para tanto, necessaria se faz a aluséo a
todas as hipdteses costumeiramente indicadas como sendo casos de participacao processual do
amicus curiae. N&o se pretende aqui o exaurimento do regime juridico aplicavel a cada uma
destas hipoOteses, mas tdo-somente oferecer ao leitor um panorama o mais atual quanto

possivel da situacdo do instituto, tal qual positivado no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 As hipoteses de intervengdo do amicus curiae fundadas no poder de policia

Em alguns casos, o interesse legitimador da manifestacdo de 6rgaos estranhos a lide se
encontra no poder de policia detido por cada um deles dentro de sua esfera especifica de
atuacdo. E o que ocorre com a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI).

A intervencdo da CVM em processos judiciais que tenham por objeto matéria incluida
na sua competéncia constitui a hipdtese inaugural de participacdo do amicus curiae no Direito
brasileiro e est4 consubstanciada no art. 31 da Lei n.° 6.385/76 (com a redagdo que lhe foi
dada pela Lei n.° 6.616/78), que disciplina o mercado de valores mobiliarios.

Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objeto matéria incluida na
competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, serd esta sempre intimada para,

querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a
contar da intimacao.

Da analise do artigo acima transcrito se pode depreender que é obrigatéria a intimacédo

112
|

da autarquia federal =, porém, sua efetiva intervencdo no processo € facultativa. Em outras

palavras, trata-se de hipotese de intervencao voluntaria do amicus curiae, posto que, uma vez

12 A auséncia de intimagdo da CVM poderia dar ensejo inclusive a nulidade do processo, consoante o
entendimento de Fredie Didier Jr. [DIDIER JR., Fredie. A intervencdo judicial do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (art. 89 da Lei Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei
Federal 6.385/1976). Revista de Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 160].
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113 "caso entenda nio

intimada, a CVM n&o est4 obrigada a prestar qualquer esclarecimento
estarem presentes 0s pressupostos legais.

E de se perceber, destarte, que o interesse que legitima a intervencdo da CVM a titulo
de amicus curiae em tais processos é qualificado como neutro'*. N&o se trata de interesse
particular na vitéria de uma das partes litigantes, ¢ sim de um “interesse institucional de a
legislacdo relativa ao mercado de capitais ser escorreitamente aplicada.”*

A ratio essendi da referida norma, pois, reside na necessidade vislumbrada pelo
legislador de possibilitar ao magistrado uma maior gama de informacdes pertinentes ao caso
concreto pendente de solugdo, como bem observa Osvaldo Hamilton Tavares, para quem pela
prépria natureza da formacdo profissional do juiz, ele ndo se encontra habilitado para resolver
a totalidade dos problemas que lhe sdo postos a apreciacdo. Por essa razdo, o magistrado
depende dos esclarecimentos fornecidos pelos técnicos da CVM, que deverdo traduzir para o
juiz as impressdes e conclus6es colhidas no exame dos fatos do processo, facilitando o acesso
do julgador aos conhecimentos que ele normalmente ndo conseguiria sozinho.**°

De maneira bastante similar, a Lei n.° 8.884/94 — que transforma o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencéo e a
repressdo as infragdes contra a ordem econémica e da outras providéncias — prescreve, em seu
art. 89: “Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta lei, 0 CADE devera ser
intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”.

Antes de tudo, cumpre salientar que, a exemplo do que ocorre na hipétese da
intervencdo da CVM, também sera obrigatoria a intimacdo do CADE que, no entanto,
decidira pela sua manifestacdo ou ndo no processo.

Outro aspecto relevante a ser debatido decorre da mencgdo expressa, no texto da lei, a
intervengdo do CADE “na qualidade de assistente”. Estaria a lei se referindo a assisténcia,
classica modalidade de intervencado de terceiros, na qual o assistente ingressa no feito, apos a
demonstracdo de interesse juridico, com o fito de auxiliar um dos litigantes na obtencdo de
uma sentenca favoravel?

A resposta a esta pergunta ha de ser negativa.

3 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p.59.

14 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no ambito processual. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=126. Acesso em: 19. ago. 2009.

15 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 274.

18 TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 690, ,
p. 286-287, 1993, p. 287.
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O interesse que legitima a manifestacdo do CADE, nos termos do art. 89 supracitado,
ndo é um interesse particular seu, no sentido de que saia vitoriosa esta ou aquela parte. Na
esteira do que foi dito acima em relacdo a CVM, trata-se de um interesse institucional
titularizado pela autarquia, a ela conferido por lei. Ndo se pode, pois, estender a espécie o
mesmo regime juridico aplicavel aos casos de assisténcia regulados pelo Codigo de Processo
Civil, inobstante a literalidade do texto da lei."*’

A Lei n.° 9.279/96 — que regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial
—, por sua vez, prescreve a intervencdo do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI)
nas acgoes de nulidade de patente/registro em que o Instituto ndo for autor. O legislador, ao
disciplinar as acdes judiciais que visem a obtencdo da declaracdo da nulidade do registro de
determinada marca ou da patente de uma invencdo ou modelo de utilidade, houve por bem
prescrever a intervencdo do INPI em tais litigios, quando a autarquia ja ndo estivesse presente
no polo ativo da relagdo processual. E o que se depreende da analise dos arts. 57 e 175, ambos

da LPI, a seguir transcritos:

Art. 57. A acdo de nulidade de patente serd ajuizada no foro da Justica Federal e o
INPI, quando ndo for autor, intervird no feito.

Art. 175. A acdo de nulidade do registro sera ajuizada no foro da Justica Federal e o
INPI, quando néo for autor, intervira no feito.

Pois bem. Os dispositivos legais s@o claros no sentido de determinar a intervencéo do
INPI nas acdes de nulidade de patente de invengdo ou modelo de utilidade e de registro de
marca. Entretanto, a doutrina diverge quanto a natureza juridica dessa intervencdo, oscilando

entre os que atribuem ao INPI a natureza de parte'*®

, 0S que 0 reputam terceiro na modalidade
de assisténcia'™® e, finalmente, os que consideram estar diante de mais uma hipétese de

intervencdo de amicus curiae'®® prevista no ordenamento juridico brasileiro.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Uma analise dos institutos interventivos similares — O amicus e o Vertreter des 6ffentlichen Interesses. Revista
de Processo, Sao Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 25 e AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus
Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 52.

18 SATO, Priscila Kei. O Instituto Nacional da Propriedade Industrial nas acdes de nulidade e de adjudicagéo:
parte ou assistente? In: DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e
atuais sobre o0s terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2004.

19 «Saliente-se que a acdo ordinéria de anulagdo de patente devera ser proposta contra o titular da patente, que
no caso é a ré, figurando o INPI como assistente para intervir no feito apenas e tdo-somente para prestar as
informagOes de carater administrativo” (SOARES, José Carlos Tinoco. Lei de patentes, marcas e direitos
conexos: Lei 9.279 — 14.05.1996. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 103).

120 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2008 e DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de
participacdo democrética e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007.
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Com o devido respeito as opinides contrarias, também nesse caso o interesse a
justificar a manifestacdo de um terceiro, na qualidade de amicus curiae, € 0 interesse
institucional de garantir a fiel execucao das normas relativas a propriedade industrial.

No mesmo sentido proposto por este trabalho, entendendo que as hipoteses de
participacdo de terceiros na condi¢do de amicus curiae acima referidas se fundam no poder de
policia detido pelos legitimados a intervir, Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra salienta que a
atuacdo dos terceiros é descomprometida em relacdo as partes, muito embora comprometida
com sua funcdo institucional de policia, no sentido de que agem em defesa de interesses cuja
defesa Ihes foi outorgada por lei.***Com efeito, 0 que legitima as intervencdes de CVM,
CADE e INPI é o interesse institucional de cada uma dessas entidades, no sentido de ver as
legislacBes atinentes, respectivamente, ao mercado de capitais, a disciplina da concorréncia e
a propriedade industrial, escorreitamente aplicadas.

Assim, percebe-se que em todas as hipdteses ha pouco aventadas como sendo casos de
intervencdo do amicus curiae esta-se diante de modalidade de intervencdo voluntaria

decorrente do poder de policia.

2.2 A atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) na qualidade de amicus curiae

O art. 49, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.906/94 (Estatuto da OAB) encerra outra
hipétese de intervengdo de amicus curiae no Direito brasileiro.
Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsecfes da OAB tém legitimidade

para agir, judicial ou extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as
disposicdes ou os fins desta Lei.

Pardgrafo Gnico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda,
legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em
que sejam indiciados, acusados ou ofendidos, os inscritos na OAB.

Frise-se, a despeito da referéncia expressa ao vocabulo “assistentes”, tratar-se de
hipétese de manifestacdo voluntéria de amicus curiae’®, haja vista que a intervengdo da OAB

ndo se da em favor do advogado, “[...] mas em prol da defesa, administrativa ou judicial, das

12 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 70.

122 Carlos Gustavo Rodrigues Del Prad (Amicus curiae: instrumento de participacido democrética e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2007, p. 118) diverge dessa conclusdo, entendendo
tratar-se de assisténcia “‘sui generis”.
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prerrogativas profissionais dele, de seu munus publico, algado, pelo art. 133 da Constituicéo
Federal, a funcdo essencial a Justiga, ao lado da magistratura ¢ do Ministério Publico.”!?

Assim entendida a questdo, resta facil perceber que o interesse que legitima a atuacao
da OAB, nos termos do art. 49, paragrafo Unico, de seu Estatuto, € um interesse institucional
de resguardar as prerrogativas dos membros da classe que a entidade representa.

2.2 O amicus curiae e o controle de constitucionalidade no Brasil*?*

Em 1988, com a promulgacéo da Constituicdo Federal, a participagéo popular passou a
ocupar lugar de destaque no que tange a prestacdo jurisdicional, deixando de estar restrita a
esfera politica, passando a inundar maiores campos de atuacao e possibilitando uma discussao
mais ampla nas instancias jurisdicionais, visando a prevaléncia dos direitos assegurados pela
Constituicao, tanto de forma individual quanto coletiva.'®

Essa tendéncia de necessaria ampliacdo do debate nas instancias jurisdicionais se vé
refletida no alargamento do rol de legitimados ativos para a propositura das acOes diretas de
inconstitucionalidade®, bem como na criacdo de novos instrumentos de controle, quais
sejam: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, acdo declaratéria de
constitucionalidade e arglicéo de descumprimento de preceito fundamental.

E de se notar, pois, que esse aumento de legitimados ativos, de um lado, e o
surgimento de novos instrumentos de controle, de outro, constitui abertura que possibilita
“[...] ampliar a participacdo da sociedade civil no controle judicial dos casos em que héa
violagdo a ordem constitucional”*?’, mostrando-se, ainda, “[...] essencial para a saide de um
regime democréatico, porque somente por meio dele se pode efetivamente obter uma

verdadeira integracdo da realidade ao contetido das normas constitucionais.”?®

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 342.

124 para uma viséo geral sobre o escorco histérico do controle judicial da constitucionalidade no Brasil e do
sistema eclético atualmente em vigor, cf. BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional
Brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de realizacdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 121 e ss.

125 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 73.

126 Basta mencionar que antes da Constituicdo Federal de 1988 o Gnico legitimado era o Procurador-Geral da
Republica.

127" DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 74.

128 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 74-75.
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O legislador infraconstitucional, inspirado pela manifesta intencdo do constituinte, no
sentido de democratizar o debate no que se refere as acGes que versam sobre a

9129

(in)constitucionalidade das leis, positivou, por meio da Lei n.° 9.868/9 e da Lei n°

9.882/99'* a participacdo de terceiros, “[..] possibilitando a ampla requisicio de

55131

informagdes a uns e a abertura a manifestagdo de outros” ™", sempre em funcéo semelhante a

desempenhada pelos amici curiae.
2.3.1 Controle concentrado

O processo jurisdicional de controle de constitucionalidade é marcadamente objetivo,
na medida em que ndo é a discussdo de interesses individuais e concretos que constitui o
litigio nas acbes de controle abstrato de constitucionalidade, mas a defesa da supremacia
constitucional, Ginica e exclusivamente, em termos objetivos.**?

Por se tratar de um processo em que se persegue a defesa da Constituicdo e dos valores
nela consagrados, ndo se pretende tutelar nenhum interesse particular que tenha sido
contrariado, ndo havendo que se falar, portanto, de lide em sentido tradicional. O Unico
objetivo de quem atua no processo de controle concentrado de constitucionalidade é a
primazia do texto constitucional. Desse modo, ja que ndo ha interesse particular visando a
prevaléncia sobre o de outro, rigorosamente falando, n&o ha parte processual.**®

E essa auséncia de subjetividade, alias, a razdo pela qual o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, em seu art. 169, §2° com a redacéo dada pela Emenda Regimental
n.° 02/85, veda a assisténcia a qualquer das partes.*** Seguindo essa mesma orientacdo, a Lei

n.0 9.868/99, através de seu art. 7°, caput, proibe expressamente a intervencdo de terceiros nos

129 No que se refere & acéo direta de inconstitucionalidade e & acio declaratéria de constitucionalidade. Esta lei
ainda acrescentou o 83° ao art. 482 do Cddigo de Processo Civil, positivando, desta forma, a manifestacdo do
amicus curiae também no controle difuso de constitucionalidade.

130 Em relagéo a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

B DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 77.

%2 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 143; CUNHA JUNIOR,
Dirley. A intervencdo de terceiros no processo de controle abstrato de constitucionalidade — a intervencdo do
particular, do co-legitimado e do amicus curiae na ADIN, ADC e ADPF. In: DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre 0s terceiros no processo civil e assuntos
afins. S&o Paulo: RT, p. 149-167, 2004, p. 151-152 e HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um
mecanismo de legitima¢do democrética do Direito. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 103, vol. 392, p. 148-
165, jul./ago. 2007, p. 155.

133 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Breves consideraces sobre o direito processual constitucional. Revista
CEJ, Brasilia, n. 51, ano X1V, p. 14-32, out./dez. 2010, p. 15.

13% Art. 169, §2°, RISTF: “Nio se admitira assisténcia a qualquer das partes”.
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procedimentos das agdes de que tratam esta lei, nos seguintes termos: “Nao se admitira a
intervencao de terceiros no processo de agao direta de inconstitucionalidade.”

Saliente-se que essa vedacdo absoluta a participacdo de terceiros se destina apenas
aqueles que pretendem defender interesses proprios, meramente individuais, ndo se aplicando
aprioristicamente, sob pena de alijar o debate acerca da constitucionalidade das leis de vozes
capazes de auxiliar a corte a melhor esclarecer as questdes a serem decididas.™*

Com efeito, os terceiros intervenientes regulados na legislacdo processual civil ndo
devem servir de parametro para a compreenséo do terceiro referido pelo art. 7°, §2°, da Lei n.°
9.868/99. L4, a intervencdo em processos alheios se d& em nome proprio e por direito também
préprio, direta ou indiretamente ligado ao que se discute em juizo. Aqui, a intervencdo esta
muito mais preocupada com os efeitos externos e difusos do que sera decidido do que com as
conseqiiéncias desses efeitos na esfera juridica individual do interveniente.

Assim, o proprio STF admitiu, em 1994, a manifestacdo de entidade estranha a relacéo
juridica processual, como colaborador informal da Corte:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Intervengdo Assistencial. Impossibilidade.
Ato judicial que determina a juntada, por linha, de pecas documentais. Despacho de
mero expediente. Irrecorribilidade. Agravo regimental ndo conhecido. O processo de
controle normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal nao
admite a intervencdo assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por
linha, de pecas documentais apresentadas por érgdo estatal que, sem integrar a
relagdo processual, agiu, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, como
colaborador informal da Corte (amicus curiae): situacdo que ndo configura,
tecnicamente, hipotese de intervencdo ad coadjuvandum. Os despachos de mero
expediente — como aqueles que ordenam juntada, por linha, de simples memorial

expositivo -, por ndo se revestirem de qualquer conteldo decisorio, ndo sdo passiveis
de impugnacao mediante agravo regimental (CPC, art. 504).%*’

Essa decisdo revela dois dados importantes: a) a adocdo explicita da designacédo
amicus curiae ao identificar o interveniente, inobstante a auséncia de previsao expressa da
figura no controle de constitucionalidade a época da decisdo; b) o reconhecimento, por parte

do STF, da relevancia atribuida a participacao de terceiros no controle de constitucionalidade,

135 «[...] pode-se afirmar que a vedacdo legal (arts. 7° e 18 da Lei 9.868/99) da intervencdo de terceiro no

processo de controle abstrato de constitucionalidade s6 atinge o particular, ante a circunstancia de que inexiste,
nesse processo de acentuada natureza objetiva, qualquer interesse subjetivo concreto a legitimar sua intervengio”
(CUNHA JUNIOR, Dirley. A intervencao de terceiros no processo de controle abstrato de constitucionalidade —
a intervencdo do particular, do co-legitimado e do amicus curiae na ADIN, ADC e ADPF. In: DIDIER Jr.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no
processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, p. 149-167, 2004, p. 166).

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 139.

13" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 748/RS.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 18 de novembro de 1994. Disponivel em: http://www.stf.jus.br.
Acesso em: 22 ago. 2009.
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com o fito de que outros aspectos ndo ventilados pelas partes fossem considerados pelo
tribunal.

De fato, com o advento da Lei n.° 9.868/99 e a positivacdo da figura do amicus curiae
no processo de controle de constitucionalidade, criou-se “[...] um procedimento capaz de
captar outras vozes da sociedade, mediante a autorizacdo da manifestacdo de varios 6rgaos,
entidades, pessoas fisicas ou juridicas, ou mesmo entes despersonalizados”,138 0 que
possibilita que as causas sejam decididas com pleno conhecimento de todas as suas
implicacdes ou repercussdes por parte do tribunal.

Assim estabelece o 82° do art. 7°, da Lei n.° 9.868/99: “O relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros
orgaos ou entidades.”

Mirella de Carvalho Aguiar, ao comentar o dispositivo, assevera quer permanece
vedada a intervencao de terceiro interessado, ndo sendo permitida qualquer espécie de auxilio
a parte nem tampouco a defesa de interesse juridico proprio. Entretanto, o dispositivo legal
em questdo inovou ao permitir o auxilio a Corte por intermédio do instituto do amicus
curiae.’™® Em manifestacdo com sentido idéntico, assevera Francisco Wildo Lacerda Dantas
que a intervencdo do amicus curiae pode ser vista como um abrandamento a resisténcia que
existia em relacdo a intervencdo de terceiros nos processos objetivos de controle de
constitucionalidade, sendo ela diversa das modalidades tradicionais de intervencdo, ja que nao
se funda na demonstracdo de um interesse juridico, tal qual exigido pela regra geral do art. 50
do Codigo de Processo Civil, sendo necessario apenas que se demonstre um interesse
relevante.'*°

Da analise do referido dispositivo legal pode-se depreender, desde logo, que se trata de
hipotese de intervencdo voluntéria, na qual o terceiro atua por iniciativa prépria, devendo
demonstrar o preenchimento dos requisitos exigidos (relevancia da matéria e
representatividade adequada), competindo ao relator admitir ou ndo a intervencao.

Com o fito de identificar quais “Orgdos ou entidades” podem requerer a sua
participacao no processo com fundamento no art. 7°, 82°, da Lei n.° 9.868/99, a doutrina oscila

entre posi¢cBes mais ou menos abrangentes. Carlos Gustavo Rodrigues Del Prad reputa

1% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 81.

1% AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 59.

10 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Breves considerages sobre o direito processual constitucional. Revista
CEJ, Brasilia, n. 51, ano X1V, p. 14-32, out./dez. 2010, p.27.
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inadmissivel a interven¢do voluntaria de quaisquer outras pessoas (que ndo “outros 6rgaos ou
entidades™), sejam elas professores ou expertos no assunto.**

Nelson Nery Juanior e Rosa Maria de Andrade Nery, por outro lado, numa
interpretagdo menos restritiva da norma legal, defendem a possibilidade de intervencdo de
qualquer “[...] pessoa fisica, juridica, professor de direito, associacao civil, cientista, 6rgao e
entidade, desde que tenha respeitabilidade, reconhecimento cientifico ou representatividade
para opinar sobre matéria objeto da agao direta”.'*

Esse também é o posicionamento de Mirella de Carvalho Aguiar, no sentido de que
seria melhor alargar o significado da palavra representatividade de maneira a abarcar também
as idéias de respeitabilidade, autoridade, experiéncia, reconhecimento cientifico e pericia,
pouco importando que a decisdo a ser prolatada possa gerar efeitos concretos na esfera
juridica do inetrveniente.*?

A hipGtese encartada no art. 7°, §2° constitui-se em modalidade de intervengdo
voluntaria de amicus curiae. Entretanto, ha casos em que a participacdo de terceiros na
qualidade de amici curiae se da por requisicdo do juizo. E o que estabelece o art. 9°, §1°, in

fine, da Lei n.° 9.868/99:

Art. 9°, 8 1% Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notodria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. (grifos
acrescidos)

Aqui, ndo é o terceiro que requer ao relator a sua admissdao no processo. Pelo
contrario, ¢ o relator que, “em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notoéria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos”, tem a
faculdade de requisitar informacdes adicionais, bem como “ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”.

Tudo o quanto se disse até o presente momento relaciona-se ao controle concentrado
por via de acdo direta de inconstitucionalidade. No que se refere a acdo declaratéria de

constitucionalidade, entretanto, também foram previstos instrumentos de abertura pluralista

1“1 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 84.

%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislagdo processual civil extravagante em vigor. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 1384 (nota 5 ao
§2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99).

13 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 30.
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do procedimento, quais sejam: 0 mesmo art. 7°, 82° bem assim o art. 20, § 1°, também da Lei
n.° 9.868/99.

Pois bem. O 8 1° do art. 20 encerra hipotese de manifestacdo do amicus curiae por
requisicdo do relator, sendo sua redagdo idéntica a do §1° do art. 9°, razdo pela qual se remete
o leitor aos comentérios consignados acima.

Em se tratando de hipdtese de participacdo voluntaria do amicus curiae no
procedimento da acdo declaratoria de constitucionalidade, o projeto que mais tarde se
transformou na Lei n.° 9.868/99, contava com um dispositivo de idéntico teor ao do art. 7°,
82°. Poder-se-ia indagar, pois, se 0 veto ao 82° do art. 18 quereria significar a vedagdo a
intervencdo voluntaria em sede de acdo declaratoria de constitucionalidade.

A esse respeito, sustenta Cassio Scarpinella Bueno que o siléncio da lei ndo
obstaculiza o ingresso de interessados na condi¢do de amicus curiae na agdo declaratdria de
constitucionalidade, os quais deverdo desempenhar o mesmo papel previsto no suso referido
82° do art. 7° para as agdes diretas de inconstitucionalidade. Mais adiante, arremata 0 mesmo
autor que “[...] a utilidade da intervencdo do amicus deriva muito mais do proprio sistema
constitucional e de um novo paradigma de interpretacdo, compreensdo e sistematizacdo do
direito do que, propriamente, do texto (expresso) da lei”***.

Para por fim a discussao, as proprias raz6es do veto ao §2° do art. 18 acenam com a
possibilidade de o STF admitir a abertura processual prevista no art. 7°, 82° ao processo da
acdo declaratéria, gracas ao método de interpretacdo sistematica.'*®

Desta feita, também no procedimento da acdo declaratéria de constitucionalidade,
mostra-se possivel a manifestacdo do amicus curiae, tanto em sua forma voluntaria, como na
modalidade provocada (por requisicao do relator).

Em sede de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, a Lei n.° 9.882/99,
em seu art. 6° 88 1° e 2° também prevé a intervencdo de terceiros na qualidade de amici
curiae, nos seguintes termos:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informacGes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicéo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaracbes, em audiéncia pulblica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 176-177.
Y5 E 0 que se infere da Mensagem 1.674, de 10 de novembro de 1999.
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§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo.

Note-se que a previsdo encartada no 8§1° se identifica com modalidade de manifestacéo
do amicus por requisigdo do juizo, ao passo em que o §2° cuida de hipotese de participacdo
voluntéria de terceiro.

Céssio Scarpinella Bueno, entretanto, sustenta a inexisténcia de previsdo expressa da
possibilidade de intervencdo de amicus curiae no procedimento da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, pugnando haver, tdo-somente, aquilo que ele
denomina “abertura procedimental”.146

Malgrado esse posicionamento, Bueno defende a possibilidade de manifestacéo
voluntaria de amici curiae nos processos de arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental com base no art. 7°, §2°, da Lei n.° 9.868/99 (aplicavel a espécie por analogia),
bem como na propria ordem constitucional.**’ Isto porque, segundo o autor, a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental pode assumir a feicdo de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade e, por isso mesmo, produzir efeitos erga omnes e
vinculantes. Por esse motivo, entdo, ndo haveria como negar as entidades de classe ou aos
outros Orgdos representativos de segmentos sociais a possibilidade de solicitarem sua
participacdo como amici curiae.'*®

Sobre a possibilidade de haver participacdo de terceiros na qualidade de amicus curiae
nos processos de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, anota Gilmar Ferreira
Mendes que assim como na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria de
constitucionalidade, é recomendavel que a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental também assuma um caréater pluralista, com a participacdo de amicus curiae,
desde que adotadas todas as cautelas para que nio reste inviabilizado o processo.**

A questdo da ocorréncia de previsdo expressa ou ndo da participacdo da figura do
amicus curiae no processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental perde um
pouco de sua importdncia a medida que até mesmo aqueles que consideram inexistir a

explicita referéncia no texto da lei, admitem o ingresso dos amici curiae embasados na

146 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 180.

147 Esse também foi 0 entendimento esposado pelo Ministro Marco Aurélio, ao apreciar medida liminar na ADPF
n. 54.

18 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 181.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Revista de Direito
Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 20, p. 7-46, mar./abr. 2008, p.42.
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necessidade de abertura procedimental no &mbito do controle de constitucionalidade, esta sim
expressamente prevista no art. 7°, §2°, da Lei n.° 9.868/99.

Portanto, pode o amicus curiae participar voluntariamente ou por requisi¢do do juizo,
nos procedimentos das agBes diretas de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade, bem assim no da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Resta saber se a dita abertura procedimental que orienta o processo do controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil também se verifica no sistema de controle

difuso. E do que se cuidara no proximo topico.

2.3.2 Controle difuso

No sistema de controle difuso, ao contrario do que ocorre no controle concentrado, a
analise da questéo constitucional se da de forma incidental no processo. Em outros termos, a
declaracdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma ndo constitui o objeto
principal da acdo.

Essa modalidade de controle de constitucionalidade pode ser exercida em qualquer
litigio intersubjetivo. Ao contrario do controle concentrado e abstrato, no difuso e incidental
ndo esta em jogo a defesa do proprio ordenamento juridico, mas se cuida, isto sim, de
responder a demanda inicial, decidindo a questdo, dando razdo a uma das partes e atribuindo-
Ihe o0 bem da vida em relacéo ao qual se instaurou a lide. Nesse contexto, o fundamento para a
intervencdo do amicus curiae encontra repouso no interesse publico de participar da
jurisdicdo constitucional, isto €, na sua importancia politica. Como existe a possibilidade de
ser afastada a aplicacdo de normas constitucionais, necessario que se amplie o contraditério
para outros campos sociais, mesmo que sejam extrapolados os limites parciais da lide.™

Absolutamente pertinentes as observagdes de Cassio Scarpinella Bueno, no sentido de
gue quando instaurado o incidente de inconstitucionalidade deve haver a oitiva do maior
nimero possivel de pessoas interessadas, desde que satisfeita a exigéncia da
representatividade adequada. Feito isto, ou seja, garantida a participacdo de pessoas, entidades
ou orgaos que possam ser afetados em acdes futuras pelo precedente que esta em vias de ser

estabelecido — sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo a aplicar —,

130 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Uma anélise dos institutos interventivos similares — O amicus e o Vertreter des 6ffentlichen Interesses. Revista
de Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 24.
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estar-se-a4 contribuindo para que a decisdo seja a mais adequada, representativa e plural
possivel.®*
Na esteira das opiniGes colacionadas ha pouco, a tantas vezes citada Lei n.° 9.868/99,
além de regulamentar o controle concentrado, impds, em seu art. 29, algumas modifica¢es na
redacdo do art. 482 do Codigo de Processo Civil, que cuida do incidente de declaragdo de
inconstitucionalidade. Cassio Scarpinella Bueno, ao comentar tais alteracdes, ressalta que a
legislacdo sob comento transportou para o controle difuso e concreto da constitucionalidade
aqueles principios que orientam a atuacao do Supremo Tribunal Federal nas a¢es do controle
concentrado e abstrato, inclusive no que pertine a consagracao expressa da figura do amicus
curiae, ainda que nio tenha havido o emprego dessa terminologia.**

Com as mudancas implementadas no Codigo de Processo Civil pela Lei n.° 9.868/99,

0 art. 482 do CPC foi acrescido de trés paragrafos:

Art. 482. (...)

§ 1° O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela
edicdo do ato questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se no
incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e condicfes fixados no
Regimento Interno do Tribunal.

§ 2° Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituico
poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciagdo pelo 6rgdo 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, podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros
6rgdos ou entidades.

Todos esses paragrafos trazem novas hipoteses de intervencdo voluntaria de terceiros
gue atuariam enquanto verdadeiros amici curiae.

De acordo com o 8§1°, o Ministério Publico e as pessoas juridicas de Direito Publico
responsaveis pelo ato impugnado poderdo agir voluntariamente, em beneficio da prépria
justica, trazendo aos autos informacdes relevantes para a melhor avaliacdo das circunstancias

e dos desdobramentos da declaracdo incidental da inconstitucionalidade.™

131 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 196.

12 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 193.

13 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 98.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm#art482§1
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J4& o 82° confere aos legitimados™ para a propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade a faculdade de intervirem
no incidente de inconstitucionalidade na qualidade de amici curiae.

O 83°, por seu turno, encerra hipétese de intervencdo voluntaria do amicus curiae,
desde que o relator a admita por entender preenchidos os requisitos da relevancia da matéria e

da representatividade dos postulantes.
2.4 O amicus curiae e 0s Juizados Especiais Federais

A Lei n.° 10.259/01 (dispbe sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal) veio consagrar mais duas hipoteses de participacdo
do amicus curiae. A primeira delas diz com o procedimento do pedido de uniformizacdo de
interpretacdo de lei federal, sendo esta a redacéo do art. 14, 8§7°, do referido diploma legal, in
verbis:

Art. 14. Caberd pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando

houver divergéncia entre decisGes sobre questbes de direito material proferidas por
Turmas Recursais na interpretacéo da lei.

()

§ 7° Se necessario, o relator pedira informacdes ao Presidente da Turma Recursal ou
Coordenador da Turma de Uniformizagdo e ouvira o Ministério Publico, no prazo de
cinco dias. Eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no pProcesso,
poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias. (grifos acrescidos)

Céssio Scarpinella Bueno, ao se debrucar sobre o tema, afirma justificar-se o
dispositivo sob comento na aptiddo que a decisdo tomada pelo STJ**® teria para vincular, ao
menos “de fato” (carater persuasivo), futuras decisdes dos Juizados Especiais naqueles casos
em que fosse requerida a aplicagdo da mesma norma de direito material.**®
Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra também se considera diante de mais uma expressa

previsdo legal de participagdo do amicus curiae e arremata:

154 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a ag&o declaratéria de constitucionalidade: I -
0 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 - confederacéo sindical ou entidade
de classe de &mbito nacional.

15 0 §4° do art. 14 contempla a possibilidade e o STJ ser ouvido nos casos em que a orientacéo acolhida pela
Turma de Uniformizacdo em questdo de direito material contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do
préprio STJ.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 204.



52

Induvidosamente, a inovagdo constitui instrumento fruto da mesma tendéncia
observada no controle da constitucionalidade e, pois, destinado a sensibilizar a
decisdo acerca da interpretacdo da lei federal, originariamente palco de estéreis
debates restritos aos aspectos juridicos, para seu alcance pratico e suas
conseqiiéncias socioecondmicas. **

N&o bastassem as abalizadas vozes na doutrina, o Conselho da Justica Federal, por
intermédio da Resolugdo n. 390'*®, de 17/09/2004, ao dispor sobre o Regimento Interno da
Turma Nacional de Uniformizagéo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, prevé
expressamente a possibilidade de manifestacdo do amicus curiae, através de memoriais e
sustentacdo oral, nos pedidos de uniformizacao de interpretacéo de lei federal.

A segunda previsdo esta encartada no art. 15™°

, 0 qual estabelece que o recurso
extraordinario no ambito dos Juizados Especiais Federais sera processado e julgado segundo o
estabelecido nos 88 4° a 9° do art. 14. Ou seja, o art. 15 estende a aplicacdo do mecanismo de
abertura procedimental previsto no art. 14, 87°, ao procedimento de julgamento do recurso
extraordinério.

Aqui, a possibilidade de participacdo do amicus curiae se fundamenta na eficacia de
uma decisdo que pode atingir um ndmero indeterminado de individuos, seja pela fixacdo da
tese juridica a ser aplicada aos casos vindouros, bem assim pelas consequéncias diretas para
os demais litigantes que tenham interposto recursos extraordinarios que estejam retidos por
forca do disposto no art. 14, § 6° c/c art. 15.*%°

No que pertine ao interesse que legitima a participagdo dos amici curiae no ambito dos
Juizados Especiais Federais, também se faz presente a no¢do de interesse institucional,
entendido como a possibilidade de o terceiro sofrer os efeitos sociais, econémicos ou politicos
da decisdo. Segundo o entendimento de Oscar Valente Cardoso, 0s amici curiae possuem
interesse de se manifestar sobre o assunto em debate e as consequiéncias da decisdo, ja que
existe a possibilidade de ela vir a afetar os integrantes do 6rgdo ou entidade interveniente.*®
Em todo caso, o0 que ndo se pode olvidar é que o interesse do amicus curiae ndo se confunde

com a classica acepcao de interesse juridico.

7 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 101-102.

158 Esta é a Ginica norma, no ordenamento juridico brasileiro, que menciona, expressa e literalmente, a figura do
amicus curiae. (Art. 23, caput, e §1°)

19 «Art. 15. O recurso extraordindrio, para os efeitos desta Lei, sera processado e julgado segundo o estabelecido
nos 88 4° a 9° do art. 14, além da observancia das normas do Regimento.”

%0 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacédo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 106-107.

11 CARDOSO, Oscar Valente. O amicus curiae nos juizados especiais federais. Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, n. 60, p. 102-112, mar. 2008, p. 106-107.
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2.5 Procedimento de edicdo, revisao e cancelamento de enunciado de simula vinculante

pelo Supremo Tribunal Federal

A Emenda Constitucional n.° 45, de 08/12/2004 e que ficou conhecida como “Reforma
do Judiciario” modificou e introduziu diversos dispositivos na Constitui¢do, entre 0S quais se

destaca o art. 103-A, acerca das sumulas vinculantes, com a seguinte redacéo:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a

administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Uma suposta crise de legitimidade oriunda da insercdo desse instituto é percebida na
indagacdo de Caio Mario Gutterrez Taranto, nos seguintes termos: “[...] como legitimar atos
emanados do Poder Judiciario aptos a vincular a todos os érgdos jurisdicionais e a
Administracdo Puablica, sobretudo se os agentes responsaveis pela edicdo do verbete
obrigatorio ndo sio eleitos pelo povo?”'%?

Essa situacdo sé poderia ser contornada com a adogdo de um outro instituto, desta feita
de matiz inegavelmente democréatico. E nesse contexto que a abertura procedimental
instituida, a permitir o ingresso de terceiros na qualidade de amicus curiae nos procedimentos
que visem a edicdo, a revisao ou ao cancelamento de enunciado de simula vinculante, vem
suprir, em verdade, uma lacuna de legitimidade.*®®

A Lei n° 11.417/06, ao regulamentar o art. 103-A da Constituicdo Federal e
disciplinar a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal, estabeleceu, no §2° de seu art. 3°, que “no procedimento de
edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o relator podera admitir,
por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal”.

André Ramos Tavares, ao comentar o disposto pelo art. 3°, §2°, da Lei n.° 11.417/06,

refere-se a esse carater de abertura dos processos que culminam com decisfes dotadas de

%2 TARANTO, Caio Mario Gutterrez. O juiz na qualidade de amicus curiae em precedentes judiciais aptos a
ensejar a producéo de simula com efeito vinculante. Revista da AJUFE, Brasilia, ano 23, n. 82, p. 25-43,
out./dez. 2005, p. 42.

13 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 198-199.
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eficacia geral e efeito vinculante, considerando estar diante de mais uma hipétese legalmente

prevista de pluralizacdo do debate da quest&o constitucional.*®*

2.6 Procedimento de anélise da repercusséo geral no recurso extraordinario

A Lei n° 11.418, de 2006, acrescentou ao Codigo de Processo Civil brasileiro,
dispositivos que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constituicdo Federal, que dispGe sobre o
instituto da repercussao geral no recurso extraordinario.

De acordo com a nova redacdo do CPC, em seu art. 543-A, § 6°, “o Relator podera
admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.”

O carater vago e de dificil precisdo da expressdo repercussdo geral acarreta a
necessidade de controle da atividade jurisdicional quando do preenchimento desse conceito.
Em um contexto como esse, a participacdo de terceiros se revela ainda mais oportuna,
justamente porque capaz de fornecer mais elementos e subsidios para a caracterizacdo da
repercussao geral, bem como para a fixacdo de balizas visando ao controle da decisdo que
reconheca ou ndo a presenca do requisito.'®

Na hipotese aqui tratada, a abertura procedimental consubstanciada na admissdo de
terceiros na qualidade de amicus curiae, encontra sua razdo de ser na possibilidade de a
decisdo tomada pelo STF produzir efeitos na esfera juridica de terceiros, razdo pela qual se
faz necesséario levar ao conhecimento do magistrado a maior amplitude possivel de

informacdes Uteis.

2.7 Julgamento dos recursos especiais repetitivos

Finalizando o rol das hipoteses legalmente previstas no ordenamento juridico
brasileiro até entdo, a Lei n.° 11.672, de 2008, incluiu no Codigo de Processo Civil brasileiro
0 art. 543-C, caput, e mais nove paragrafos. Esses dispositivos cuidam de disciplinar o
julgamento de recursos especiais repetitivos, como se depreende da leitura do caput do art.
543-C, in verbis:

14 TAVARES, André Ramos. Nova lei da simula vinculante. Estudos e comentarios & lei 11.417, de
19.12.2006. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2007, p. 60-61.

%5 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 203.
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Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

De acordo com os dispositivos subsequentes, o presidente do tribunal de origem
admitird um ou mais recursos que representem a controvérsia e 0os encaminhard ao Superior
Tribunal de Justica, de maneira que 0s recursos especiais restantes ficardo suspensos até o
pronunciamento definitivo do tribunal superior*®®.

Uma vez decidida definitivamente a questdo pelo Superior Tribunal de Justica, o
entendimento firmado no julgamento do(s) recurso(s) selecionado(s) como representativo(s)
da controvérsia devera ser aplicado aos recursos que estavam sobrestados na origem®®’.

Atento a esta circunstancia, isto €, ao fato de que a decisdo proferida em um
determinado processo produziria efeitos em processos outros, cujas partes ndo teriam a
possibilidade de contribuir e se manifestar no processo decisorio, o legislador cuidou de
instituir mais uma hipdtese de intervencdo do amicus curiae no processo civil nacional. Trata-

se do disposto no art. 543-C, 84°, ipsis litteris:

8§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacéo de
pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.

Essa abertura procedimental, a exemplo do que se disse quanto a hipdtese anterior,
tem por objetivo conferir uma maior legitimidade ao provimento jurisdicional que vira a ser
produzido, haja vista que o mesmo produzira efeitos juridicos que extrapolam os lindes do

litigio em que foi proferido.

2.8 A defini¢do da natureza juridica do amicus curiae no Direito brasileiro

Estudadas as hipoteses frequentemente apontadas como sendo casos de participacdo
processual do amicus curiae, espera-se ter fornecido ao leitor uma viséo capaz de subsidia-lo
na compreensao deste derradeiro tdpico, cuja missdo é a de definir a natureza juridica
apresentada pelo amicus curiae no Direito brasileiro.

Sdo marcantes as divergéncias doutrinarias sobre o assunto, havendo 0s que o

consideram um auxiliar do juizo'®, os que reconhecem na sua participagdo uma nova

166 Art. 543-C, §1°. Caberé ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos
especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

187 Art. 543-C, § 72 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais sobrestados na
origem: | - terdo seguimento denegado na hipdtese de o ac6rdao recorrido coincidir com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica; ou Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o acordao
recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justica.
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modalidade de intervencdo de terceiros'®®, bem como os que entendem tratar-se de uma forma
qualificada de assisténcia'".

Tamanha oscilacdo entre aqueles que se propuseram a estudar o tema é capaz de
revelar qudo tormentosa é a tarefa de determinar a natureza juridica do amicus curiae no
ordenamento juridico brasileiro. Isso se deve, em grande parte, ao fato de que a atuacdo do
amicus curiae se assemelha ao papel desempenhado por alguns dos conhecidos sujeitos
processuais. Com isto se quer dizer que ndo se pode deixar de atribuir ao instituto do amicus
curiae um status de novidade no ordenamento juridico nacional, mas que, inobstante isso,
guarda semelhanga com diversas figuras ja conhecidas do Direito brasileiro.

Tais elementos comuns, é importante salientar, sdo encontrados nas fungdes
desempenhadas por esses sujeitos e que, muitas vezes, também sdo desempenhadas por
aqueles que participam do processo sob o rétulo de amicus curiae. Dai a pertinéncia da
afirmacédo no sentido de que ndo ¢ o “ser” amicus curiae que realmente importa, mas sim a
funcéo por ele exercida.*”

Por esta razdo, imprescindivel a referéncia, mesmo breve, a tais sujeitos para que,
posteriormente, seja possivel definir com o minimo de clareza a natureza juridica ostentada

pelo instituto no Direito brasileiro.

2.8.1 Sujeitos processuais

A cléssica definicdo dos sujeitos processuais, circunscrita apenas as figuras de autor,
réu e juiz, ndo esgota a realidade dos sujeitos que atuam no processo, porguanto nao
contempla pecas de fundamental importancia, entre as quais se encontram os auxiliares da
justica e os terceiros intervenientes.!’?

Céssio Scarpinella Bueno, atento a essa circunstancia, da conta de que a doutrina

classifica os sujeitos do processo em: principais, tais como o juiz e as partes; e secundarios,

168 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 58 e DIDIER JR., Fredie. A
intervencdo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (art. 89 da Lei Federal 8.884/1994) e da
Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei Federal 6.385/1976). Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 29,
n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 152.

19 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencéo de terceiros. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 28, n.
109, p. 39-44, jan./mar. 2003.

10 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus Curiae. A democratizacéo do debate nos processos de controle da
constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 13, n. 53, p. 20-28,
out./dez. 2005.

"1 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 430.

12 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 312.
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grupo do qual fazem parte os auxiliares da justica. Ainda segundo o autor, sujeitos do
processo sdao “todos aqueles que, de alguma forma, atuam no processo e que,
conseqiientemente, tém, em alguma medida, legitimidade para a pratica de atos
processuais”."®

Mas ndo sdo todos os sujeitos que atuam no processo que apresentam caracteristicas
similares as apresentadas pelo amicus curiae. Sendo assim, os itens que seguem comportardo
a analise, ainda que sucinta, daqueles que compdem a categoria dos sujeitos processuais com
o fito de verificar quais deles guardam uma certa relacdo com o papel desempenhado pelo

amicus.

2.8.1.1 Partes

Em sendo correta a afirmacdo de que todo processo se destina a producdo de um
resultado capaz de influir na esfera juridica das partes, ndo se pode dispensar a participacdo
desses sujeitos interessados na preparacdo desse resultado. Esse 0 motivo pelo qual autor e réu
sd0 0s principais sujeitos parciais do processo, ndo se completando a relagdo juridica
processual se ausente um ou outro."™

Parte, portanto, é aquele que participa do processo com parcialidade, possuindo
interesse no resultado do julgamento. Em suma, “parte ¢ quem postula ou contra quem se
postula ao longo do processo, e que age, assim, passionalmente™ . Posto isto, 0 conceito de
terceiro €, na verdade, uma espécie de “contra-conceito”. Considerando o escopo do presente
trabalho, essas as consideracdes que nao se podem perder de vista, no sentido de que o
conceito de parte corresponde a negacdo da nocdo de terceiros, e vice-versa. Fixada essa
premissa inicial, tem-se que ndo sendo parte, 0 amicus curiae €, por razdes logicas, terceiro.

E o amicus curiae ndo é parte porque ndo postula a tutela jurisdicional, seja em seu
nome ou em nome de terceiro, ndo formula pedido e nem é demandado, ndo sendo titular da

relacdo juridica objeto da lide.*"®

13 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 362.

174 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 313.

> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, v. 1, 12. ed. rev. amp. e atual. Salvador: Juspodium, 2010, p. 344.

17® AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 47 e CABRAL, Antonio do
Passo. Pelas asas de Hermes: a interven¢do do amicus curiae, um terceiro especial. Uma analise dos institutos
interventivos similares — O amicus e o Vertreter des Offentlichen Interesses. Revista de Processo, Sdo Paulo,
ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 16-17.



58

Ocorre que, em funcdo da premissa que se acabou de estabelecer, todos os demais
sujeitos processuais, a excecdo dos que se ajustam ao conceito de parte, sdo terceiros. Assim,
ndo sO os terceiros intervenientes — aqui entendidos aqueles contemplados pelas classicas
modalidades de intervencdo de terceiros —, mas também os auxiliares do juizo s&o

considerados terceiros.

2.8.1.2 E 0 amicus curiae espécie do género auxiliares do juizo?

Auxiliares do juizo sdo “[...] todas aquelas pessoas que de alguma forma participam da
movimentacdo do processo, sob a autoridade do juiz, colaborando com este para tornar
possivel a prestagao jurisdicional”.177

Em face dessa definicdo de auxiliar do juizo e, levando-se em consideracdo aquela
premissa ja fixada no sentido de que todo aquele sujeito processual que ndo se enquadra no
conceito de parte se encaixa necessariamente no conceito de terceiro, ndo se pode fugir da
conclusdo de que os auxiliares da justica sdo terceiros, posto que ndo sao partes no processo.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro, em seu art. 139, traz um rol ndo exaustivo de
auxiliares do juizo, nos seguintes termos: “Sao auxiliares do juizo, além de outros, cujas
atribuicbes sdo determinadas pelas normas de organizacao judiciaria, o escrivao, o oficial de
justiga, o perito, o depositario, o administrador e o intérprete”.

Note-se que o fato de o dispositivo legal acima transcrito ndo trazer expressamente a
figura do amicus curiae ndo pode, por si sé, constituir 6bice ao enquadramento da figura
como auxiliar do juizo, mesmo porque o rol € meramente exemplificativo.

Fredie Didier Jr., um dos principais defensores da tese de que a natureza juridica do
amicus curiae € a de auxiliar do juizo, coloca-0 entre 0s sujeitos processuais, ladeado pelo
juiz, pelas partes, pelo Ministério Publico e pelos auxiliares da justica. Salienta seu carater de
mero auxilio, em questdes técnico-juridicas, municiando o magistrado com elementos mais
consistentes para que melhor possa aplicar o Direito no caso concreto, auxiliando-o, inclusive,

na atividade hermenéutica.*’®

T CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 218.

8 DIDIER JR., Fredie. A intervengéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (art. 89 da Lei
Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei Federal 6.385/1976). Revista de
Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 154.
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Didier Jr. vai ainda mais além ao rechacar a possibilidade de a participacdo do amicus
ser encarada como modalidade de intervencdo de terceiros com fulcro no préprio étimo da
expressdo amicus curiae (amigo da corte).*

Mirella de Carvalho Aguiar, de maneira bem mais enfatica e contundente, assevera
que se afigura “[...] claramente absurda a atribui¢do de outra natureza juridica ao instituto que
ndo a de auxiliar do juizo”.*® Apés fazer referéncia a circunstancia de que a enumeracéo das
especies de auxiliar do juizo operada pelo CPC ndo constitui numerus clausus, prossegue a
autora aduzindo que o principal objetivo da admisséo de uma pessoa ou entidade no processo
é a contribuicdo que ela podera dar ao tribunal, através da ampliacdo do contraditorio e do
realce de questdes que poderiam passar despercebidas aos juizes. Esse aporte do maximo de
informacBes possiveis sobre a causa, sobre a interpretacdo das normas, além de suas mais
variadas implicacfes e repercussdes, conferiria as decisfes judiciais mais qualidade e
legitimidade.'®*

Outro que entende que o amicus curiae pode assumir a natureza juridica de auxiliar do
juizo é Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra. Para ele, as hipoteses de manifestacdo do amicus
curiae no Direito brasileiro se dividiriam em: manifestacdo por iniciativa do juiz e
intervencdo voluntéria.’® Nos casos de manifestacdo por iniciativa do juiz, os terceiros
exerceriam funcdo bastante assemelhada a do auxiliar do juizo, de sorte a configurar uma
relacdo género-espécie. Nas palavras do proprio autor, “[...] 0 amicus curiae que se manifesta

por requisicdo do juiz seria uma espécie do género auxiliar do juizo™®®

(grifos presentes no
original).

A parcela da doutrina que classifica 0 amicus curiae como auxiliar do juizo assume
também a tarefa de dissocid-lo da figura do perito. Com esse mister, Fredie Didier Jr.
argumenta que o perito tem a clara funcdo de servir como instrumento de prova e de
averiguacdo do substrato fatico, ao passo que o amicus apenas auxilia na atividade de

interpretacdo.'®*

¥ DIDIER JR., Fredie. A intervencéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Economica (art. 89 da Lei
Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei Federal 6.385/1976). Revista de
Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 153-154.

180 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 58.

181 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodium, 2005, p. 58.

82 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 124.

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 125.

% DIDIER JR., Fredie. A intervencéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (art. 89 da Lei
Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei Federal 6.385/1976). Revista de
Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 154.
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O processualista baiano ainda aponta, em nota de rodapé, outras diferengas: a) o
amicus pode solicitar sua propria intervencdo; b) ndo se submete a excecdo de suspei¢cdo ou
impedimento; c) ndo tem direito a honorarios; ndo tem prazo para entregar os memoriais.*®®

Elegendo como elemento caracterizador a fungdo desempenhada pelo amicus, Carlos
Gustavo Rodrigues Del Pré distingue-o das figuras do perito e da testemunha com espeque
nas circunstancias de que: a) pode funcionar como amicus curiae uma pessoa fisica, juridica,
um grupo de pessoas ou até mesmo um ente despersonalizado; b) o conteddo de sua
manifestacdo ndo estd adstrito a matérias de fato, podendo abarcar questdes juridicas; ¢) o
amicus ndo faz jus a honorérios e ndo pode ser contraditado, por ndo se submeter aos casos de
suspeicao e impedimento.*®®

A despeito das abalizadas opinides de que se deu noticia, atribuir ao amicus curiae a
natureza de auxiliar do juizo, ainda que uma nova espécie de auxiliar, ndo parece ser a op¢do
mais acertada.

Para ilustrar as razdes que conduzem a esta assertiva, é preciso repisar a idéia de que o
instituto do amicus curiae € algo absolutamente novo no Direito brasileiro e cujas funcdes se
assemelham a alguns dos papéis desempenhados por figuras ja reguladas pelo processo civil
brasileiro. Alias, ndo ¢ diverso o motivo pelo qual Cassio Scarpinella Bueno pretende “[...]
tomar de ‘empréstimo’ os elementos e as caracteristicas de alguns institutos tradicionais do
direito processual civil brasileiro como norte seguro para o estabelecimento de um regime
juridico do amicus curiae”.*

Sobre ser ou ndo o amicus curiae um auxiliar do juizo, aduz Céssio Scarpinella

Bueno:

[...] entender (classificar) o amicus como “auxiliar do juizo” é iniciativa pouco
esclarecedora. Ser “auxiliar do juizo” ndo distingue o amicus como tal, nem tem
condigdes de distingui-lo dos demais auxiliares do juizo. Auxiliar da justica é género
que aglutina outras espécies de sujeitos processuais, por expressa dic¢ao legal (CPC,
arts. 139 a 153). E, para quem entende ser necessario, para definir seu regime
juridico, a etimologia de seu nome latino (amicus curiae), a classificagdo é
tautologica: o “amigo”, no sentido de auxiliar, da cdria, no sentido de espaco
reservado, no direito romano, para as deliberagdes do Senado é um “auxiliar do
juizo”. Voltamos, pois, ao ponto de partida.™®

8 DIDIER JR., Fredie. Possibilidade de sustentacdo oral do amicus curiae. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n. 8, p. 33-38, nov. 2003, p. 37.

1% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacédo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 116.

7 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 358.

188 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 365.
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Especificamente em relacéo ao perito, tem-se que ele é o “[...] responsavel por levar ao
conhecimento do juizo informacdes técnicas que ndo estdo ao alcance da compreensao
exigida de um magistrado™.*® Em outros termos, o que parece suficiente para caracterizar o
perito como tal é entendé-lo como o portador de informacGes ndo juridicas essenciais para a
formagdo da cognigdo do juiz. Sob esse prisma de analise, nenhuma das diferencas indicadas
por Fredie Didier Jr. entre as figuras do amicus e do perito sdo realmente capazes de distingui-
las, haja vista que o elemento essencial utilizado para caracterizar a atuacdo do perito no
sistema processual civil brasileiro, isto é, o auxilio prestado ao magistrado na interpretagéo do
fato e do direito, mais aproxima as duas figuras do que propriamente as afasta.’®

Com estas afirmac6es ndo se quer identificar o amicus curiae com a figura do perito,
como se fossem a mesma espécie de sujeito, mas, tdo-somente, evidenciar que os dois sujeitos
processuais guardam estreitas similitudes no que tange as funcdes que desempenham.

O que releva destacar, por ora, € que os contornos do amicus curiae no Direito
brasileiro ndo conduzem a afirmagdo de “ser” ele um auxiliar do juizo; por outro lado, esta

claro que ele, amicus, desempenha funcdes bastante aproximadas as desempenhadas por

alguns auxiliares do juizo™®*, especialmente as desempenhadas pelo perito.
2.8.1.3 O amicus curiae e a funcdo de custos legis

No Brasil, a funcdo de custos legis ou fiscal da lei, € normalmente desempenhada pelo

Ministério Pablico que, no exercicio desta fungdo, “[...] atua em prol de determinados

interesses para tutel4-los e, verdadeiramente, defendé-los em juizo” ',

O Ministério Publico, enquanto custos legis, ha de apresentar comportamento

193

desvinculado de qualquer interesse substancial em causa~°. Age, pois, de maneira imparcial,

189 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 366.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 404-406.

191 «Ele ndo ¢ parte, eis que ndo postula ou defende um interesse préprio. Também ndo é terceiro interessado,
porquanto ndo tem interesse juridico na causa, bem como porque ndo assume a condigdo de parte ou de
coadjuvante de alguma delas. Ele é um terceiro indiferente, assemelhando-se a um auxiliar do juizo, na medida
em que guarnece o magistrado de informagdes.” (PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus curiae: atuacdo plena
segundo o principio da cooperagdo e o poder instrutério judicial. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, n.
151, p. 131-139, set. 2000, p. 131-132).

192 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 361.

198 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 318.
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revelando “[...] uma atuacdo que transcende o interesse subjetivado, proprio, de cada uma das
partes que est&o na relagdo processual perante o Estado-juiz*%*.
Em outras palavras, o que legitima a intervencdo do Ministério Pablico a titulo de

J4

custos legis ¢ “[...] o interesse do Estado de ver a lei perfeitamente aplicada a situagOes
juridicas de extrema relevancia social”*®.

O que se pretende demonstrar, a partir de agora, é que o Ministério Pablico ndo é o
unico legitimado a agir como fiscal da lei no sistema brasileiro. Também pode 0 amicus
curiae desempenhar tal funcéo.'*®

Alias, o papel tradicionalmente reservado ao Ministério Publico pelo Direito
brasileiro, na condicdo de fiscal da lei, € o reservado ao amicus curiae no Direito
estadunidense. Isto porque o amicus € detentor de alto grau de conhecimento em determinadas
areas especificas, dele se esperando uma manifestacdo sobre a adequada aplicacdo da lei ao
caso concreto; isto sem falar na importancia da atuacdo do amicus num sistema que, em
funcdo do adversary system'®’, a atuacdo do juiz é muito dependente das declaracdes das
partes, tal como ocorre no Brasil, em decorréncia do principio dispositivo.'*

Fredie Didier Jr. nega, peremptoriamente, a possibilidade de se confundirem as figuras
do amicus e do fiscal da lei, embasado nas seguintes alegacdes: a) em regra, sua intervencao
(a do amicus) ndo é obrigatoria; b) ndo atua como fiscal da qualidade das decisdes, e sim
mero auxiliar; c) pode atuar em lides que n&o envolvam direitos indisponiveis.*®

Aqui, mais uma vez, parece ter se equivocado o0 jurista baiano ao optar por
caracteristicas periféricas e adjetivas, esquecendo-se de levar em conta aspectos essenciais
para o cotejamento das figuras, isto €, tanto o amicus curiae quanto o custos legis funcionam

como fatores de “[...] fomento de elementos, informagdes e iniciativas para o proferimento de

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 376.

1% MACHADO, Antonio Claudio da Costa, apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 378.

19 Egclarecedor o magistério de Céssio Scarpinella Bueno: “[...] ndo podemos deixar de reconhecer que a figura
do custos legis, indubitavelmente, apresenta alguns elementos e algumas caracteristicas que sdo preciosas na
elaboracdo do perfil do amicus curiae. Se ndo ha identidade entre essas figuras — a do custos, amplamente
reconhecida e desenvolvida no direito brasileiro; a do amicus, quase que inexistente e desconhecida entre nés —,
ndo ha por que negar, aprioristicamente, ndo possa haver alguma identidade nas fungGes desempenhadas pelo
nosso custos legis e pelo amicus curiae” (BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 415-416).

97 Vide o capitulo 1.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 431.

% DIDIER JR., Fredie. A intervengéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (art. 89 da Lei
Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei Federal 6.385/1976). Revista de
Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 115, p. 151-163, maio./jun. 2004, p. 154.
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59200

melhor decisdo”", além de garantir uma maior participacdo no processo, a impedir que a

imparcialidade do juiz seja maculada.?™

E como se o legislador elegesse determinado ente para se manifestar em juizo, com o
intuito de ajudar o magistrado a melhor decidir, levando ao conhecimento do mesmo
elementos faticos e juridicos aos quais estava alheio. E a melhor percepcéo desses elementos
que justifica a existéncia juridica e o desenvolvimento da funcdo que desempenham CVM,
CADE e INPI?®?, consoante explicitado em tépico anterior.

Nesse ponto, ndo se pode deixar de perceber semelhangas entre a fungdo de custos
legis e a desempenhada por aquelas entidades referidas, no item 2.1 deste trabalho, como
sendo hipdteses de manifestacdo do amicus curiae fundadas no poder de policia. Com efeito,
naquela ocasido se teve a oportunidade de afirmar que o que legitima as intervencdes de
CVM, CADE e INPI ¢ o interesse institucional de cada uma dessas entidades, no sentido de
ver as legislacBes atinentes, respectivamente, ao mercado de capitais, a disciplina da
concorréncia e a propriedade industrial, escorreitamente aplicadas.

Dito de outra maneira, “é esse 0 movel de sua intervencdo, verificar como e em que
medida o especifico direito material que caracteriza sua razao de ser, o seu ‘ser institucional’,
deve ser aplicado em cada caso concreto em que sua manifestacio ¢ viabilizada”?%,

Discorrendo especificamente sobre o INPI, muito embora o raciocinio possa ser
estendido a CVM e ao CADE, sustenta Céassio Scarpinella Bueno que 0 seu interesse é
diferente do das partes, estando associado a tutela de um interesse institucional de ver
adequadamente aplicada a legislacdo da propriedade industrial. Sendo assim, a atuacdo da
autarquia € justificada pela tutela desse direito, objetivamente considerado, pouco importando
as implicacdes subjetivas da sua aplicacdo, o que aproxima sua funcdo aquela desempenhada

pelo custos legis.”®*

200 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 403.

201 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 403.

202 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 418.

203 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 432.

204 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 432-433. Nessas mesmas paginas, o autor prossegue: “E como se o
INPI fosse o “fiscal da lei da propriedade industrial”, fiscal da lei de um especifico ramo do direito. Nada mais
razoavel, alias, considerando que é aquela autarquia — e nenhum outro ente federal, estadual, municipal ou
distrital — que foi criada, por lei, especificamente para desempenhar essa tarefa no direito brasileiro. Nao se
espera de nenhum outro ente “publico” que saiba mais sobre a aplicagdo do Cédigo de Propriedade Industrial
que o INPT”.
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As mesmas consideragdes, ressalvadas as peculiaridades de casa caso, aplicam-se a
CVM, ao CADE e também a OAB, quando intervém visando a fiel execucdo dos dispositivos
de seu Estatuto.

E com arrimo em tudo o quanto se disse no presente topico que se conclui, a exemplo
do que restou consignado no item anterior, que o “ser” amicus curiae ndao se confunde com o

“ser” custos legis, muito embora desempenhem, nas hipoteses apontadas, idénticas funcgdes.
2.8.1.4 O amicus curiae e a intervencdo de terceiros

Na esteira do que restou consignado no item 2.8.1.1, o conceito de terceiro se
relaciona com a nocdo oposta aquela que pauta a definicdo de parte. Ou seja, terceiro é todo
aquele que ndo for parte (nem coadjuvante de parte) no processo pendente.?®® Os terceiros
intervenientes, portanto, ao lado dos auxiliares da justica, compGem a nocdo ampla de
terceiros — oposta a acepc¢do de partes — propugnada por este trabalho.

Séo as seguintes as classicas modalidades de intervengdo de terceiros previstas pelo
Codigo de Processo Civil: assisténcia; oposi¢cdo; denunciacdo da lide; chamamento ao
processo; e nomeacao a autoria.

Entre as classicas modalidades de intervencdo de terceiros referidas no paragrafo
anterior, parte da doutrina encontra na assisténcia um paradigma para a analise da figura do

amicus curiae, como bem evidencia Céssio Scarpinella Bueno:

[...] os referenciais mais proximos que temos em nosso direito aquilo que, no direito
anglo saxdo, é conhecido como amicus curiae encontra-se na atuacdo do Ministério
Publico na qualidade de custos legis, na assisténcia e no perito.?*

Considerando que ja foram feitas as aproximacgfes necessarias entre as funcgdes
desempenhadas pelo amicus curiae, de um lado, e as atribuidas ao perito e ao custos legis, de
outro, resta fazer referéncia a figura do assistente.

Nas licGes de Fredie Didier Jr., a assisténcia € forma voluntaria de intervencdo de
terceiros, na qual um terceiro ingressa em processo alheio para auxiliar uma das partes em
litigio, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, haja vista a possibilidade desse terceiro sofrer

conseqiiéncias juridicas em face da decis&o a ser prolatada contra a parte assistida.?”’

25 CARNEIRO, Athos Gusméo. Intervencéo de terceiros. 15 ed. rev. e. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 63.
26 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 423.

27 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, v. 1, 12. ed. rev. amp. e atual. Salvador: Juspodium, 2010, p. 351.
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Na dic¢do do art. 50, do Cddigo de Processo Civil: “Pendendo uma causa entre duas
Oou mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a
uma delas, podera intervir no processo para assisti-la”.

Verifica-se, desde logo, a qualificacdo aposta ao interesse que legitima o ingresso do
assistente em processo alheio, qual seja, a lei se refere a um interesse “juridico”, em
contraposicdo a um interesse de fato ou econémico. Fredie Didier Jr., a exemplo da maioria
dos doutrinadores, aduz que, em regra, ndo é permitida a intervencdo sem a demonstracdo de
qualquer interesse, bem como quando o interesse demonstrado € apenas um interesse
econdmico ou moral.?® Trata-se, em verdade, da identificacdo de que existe, em processo
alheio, algum interesse ou direito que diz respeito ao terceiro e que pode ser afetado em
virtude da decisdo a ser proferida naguele processo.”®®

E a intensidade desse interesse juridico do assistente no resultado da demanda que
conduz a distincdo entre as modalidades de assisténcia simples e litisconsorcial. Na
assisténcia simples o direito a que o assistente se refere como titular ndo estad em causa, ao
passo gque na assisténcia litisconsorcial o assistente é direta e imediatamente vinculado ao
conflito de interesses objeto do processo.?*°

De acordo com o entendimento sustentado por Edgard Silveira Bueno Filho, em artigo
dedicado a participacdo do amicus curiae nos processos de controle de constitucionalidade, a
intervencdo do amicus seria uma forma “qualificada” de assisténcia. Segundo o autor,
enquanto no processo judicial comum exige-se do terceiro interveniente a demonstragdo de
interesse legitimo, no controle concentrado de constitucionalidade, a intervencdo somente é
admitida nas hipoOteses em que o terceiro € uma entidade ou Orgdo representativo. A
intervencdo do amicus constituiria caso de assisténcia qualificada justamente porque, além da
demonstracdo do interesse juridico, € preciso que se verifique a representatividade de quem
pleiteia a intervencdo.?**

Ndo héa, todavia, como identificar a intervencdo do amicus curiae como uma
modalidade de assisténcia, ainda que qualificada. Tal confusdo, de fato, ndo pode ser feita,

especialmente quando se leva em consideracdo as espécies de interesse que justificam o

28 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, v. 1, 12. ed. rev. amp. e atual. Salvador: Juspodium, 2010, p. 344.

299 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 449.

219 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencéo de terceiros. 15 ed. rv. e. at. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 175-
176.

1 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus Curiae. A democratizacio do debate nos processos de controle da
constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 13, n. 53, p. 20-28,
out./dez. 2005, p. 27.
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ingresso do assistente e do amicus curiae. Ora, ndo ha davidas de que o interesse juridico cuja
demonstracdo é exigida por lei para que possa o assistente intervir em processo alheio é um

interesse seu, proprio, subjetivado, particular®*?

, que ndo pode ser o mesmo a legitimar a
intervengdo da figura do amicus.

O mesmo ndo ocorre com O amicus curiae que, sendo um instituto de matiz
democratico, permite que terceiros “[...] penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo
para discutir objetivamente teses juridicas que vao afetar toda a sociedade”?.

Se ndo o juridico tradicional, qual o interesse que legitima, afinal, a atuagdo do amicus
curiae nos casos em que o Direito positivo brasileiro cuidou de prever a sua participacio?
Que o interesse gque legitima e motiva a intervencdo do amicus curiae em processo alheio ndo
é aquele tradicional interesse juridico, individual, subjetivado, exigido para a admissao do
assistente, espera-se ter deixado claro.

No afé de identificar esse interesse, parte da doutrina sustenta tratar-se de um interesse
publico, em contraposicao aquele juridico em seu sentido tradicional. E o posicionamento de
Antbnio do Passo Cabral, para quem o interesse que autoriza a admissdo do amicus curiae é o
interesse publico, entendido ndo apenas como os interesses transindividuais (difusos e
coletivos), mas também aqueles individuais homogéneos, 0s quais apesar de titularizados
individualmente, alcancam expressivas parcelas da populagdo.?*

Percebe-se, pois, que a utilizagdo do termo “interesse publico” tem por escopo
evidenciar que o interesse a ser tutelado pelo amicus em juizo é transcendente aos interesses e
direitos subjetivados pelos sujeitos que ocupam os pélos ativo e passivo da relacdo
processual.**

Céssio Scarpinella Bueno, ao discorrer sobre o assunto, conclui que o interesse que
norteia a intervencao do amicus é um interesse publico, no sentido de que tende a transcender
interesses ou direitos subjetivados em individuos. Em verdade, a proposta do referido autor

consiste em “[...] demonstrar que o interesse que motiva o ingresso do amicus curiae em juizo

212 «() assistente, simples ou litisconsorcial, é um interveniente egoista no sentido de atuar em tutela de um

direito ou de um interesse seu que, de alguma forma, seré afetado, presente ou futuramente, pelo que vier a ser
deduzida em juizo. [...] O agir do assistente, destarte, €, em Gltima analise, voltado para si proprio” (BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp.
S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 442-443).

3 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano
27,n. 106, p. 281-284, abr./jun. 2002, p. 281.

214 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Uma analise dos institutos interventivos similares — O amicus e o Vertreter des 6ffentlichen Interesses. Revista
de Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 31.

215 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p 468.
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é a transposicdo, para um contexto diferenciado e adequado de analise, do interesse ‘juridico’,
que autoriza o ingresso do assistente”?'®, bem como o ingresso de qualquer outro terceiro no

processo civil, alids. Mais adiante, arremata o autor:

A proposta é transformar o conceito de interesse “juridico” em um interesse (em um
conceito de interesse) que, no contexto de um Estado Democratico de Direito,
legitime o ingresso de alguém em juizo para estabelecer um verdadeiro e efetivo
dialogo entre o Estado-juiz e os destinatarios do poder. Seja porque é chamado para
tanto, seja porque ele préprio pretende intervir.?’

Essa necessidade de atualizacdo, de transposicdo para um contexto adequado de
analise, também foi percebida por Milton Luiz Pereira, que justifica a intervencdo do amius
curiae no interesse subjetivo publico. O amicus contribuiria para o equilibrio do processo,
auxiliando na resolucédo das controvérsias, especialmente nos casos em que o objeto do litigio
apresente tipicas raz6es de interesse publico, isto €, quando haja uma transcendéncia do thema
decidendum, ndo mais adstrito as motivacOes das partes, mas capaz de repercutir perante a
sociedade como um todo ou perante o préprio Estado.?®

Em outra passagem do mesmo artigo, prossegue o Ministro aposentado do Superior
Tribunal de Justi¢a, nos seguintes termos: “[...] ndo se pode olvidar que o sistema juridico é
aberto, sensivel a evolucdo e modificacdo dos seus institutos, como vias dinamicas dos fatos
historicos, culturais e econdmicos”?°.

O conceito de interesse juridico, destarte, desenvolveu-se para atender uma forma
especifica de litigio individual que, por seu turno, refletia uma forma especifica do Estado e
do proprio direito.??

Poder-se-ia questionar, neste passo, se 0 interesse que legitima o ingresso do amicus
em juizo é juridico ou ndo. Uma resposta satisfatoria € encontrada no trabalho de Céssio
Scarpinella Bueno, no sentido de que se trata de um interesse juridico sim, porém distinto
daquele ostentado pelo assistente e demais figuras tradicionais de intervencdo de terceiros
previstas no ordenamento brasileiro, ja que ndo se cuida de um interesse subjetivado. A
juridicidade do interesse legitimador da intervencdo do amicus curiae reside em sua previsao

e tutela pela ordem juridica, em termos materiais, 0 que exige um equivalente no plano

218 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 447.

21 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 454.

28 pEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencdo de terceiros. Revista de Processo, S40 Paulo, ano 28, n.
109, p. 39-44, jan./mar. 2003, p. 40-41.

21 pEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencdo de terceiros. Revista de Processo, S4o Paulo, ano 28, n.
109, p. 39-44, jan./mar. 2003, p. 43-44.

220 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 467 e ss.
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processual. Além de juridico, esse interesse também € publico, na medida em que transcende
os interesses e direitos subjetivados pelos sujeitos parciais da relacdo processual. E por essa
razdo, pelo fato de que ha algo peculiar no publico e no juridico que qualificam o interesse
que justifica a intervencdo do amicus curiae que se propde a designacdo ““interesse
institucional”, tdo-somente para evidenciar que se trata de algo novo.?”’ A esse respeito,

declina Cassio Scarpinella Bueno:

O interesse institucional também é interesse publico. E o é justamente porque
transcende o interesse individual de cada uma das partes litigantes e, 0 que para nos
¢ mais saliente, porque transcende o proprio “interesse” eventualmente titularizado
pelo proprio amicus curiae. O interesse institucional é publico no sentido de que
deve valer em juizo pelo que ele diz respeito as instituicdes, aos interesses
corporificados no amicus, externos a eles e ndo pelos interesses que ele proprio
amicus pode, eventualmente, possuir e 0s possuird, ndo ha como negar isso,
legitimamente.??

De se notar, pois, a transformacdo do conceito de interesse juridico de modo a melhor
atender e tutelar situacGes juridicas outras, ndo albergadas por outros sujeitos ou figuras

conhecidas pelo processo civil brasileiro.?*

2.8.2 A intervencdo do amicus curiae: uma nova modalidade de intervencdo de terceiros

Consoante exaustivamente mencionado no decorrer deste capitulo, os conceitos de
parte e terceiro se excluem mutuamente, vale dizer, todo aquele que participa da relacéo
processual sem assumir a condicao de sujeito parcial ha de ser considerado um terceiro. Desta
feita, ndo custa repisar, 0 amicus curiae € terceiro. Mais que isso: € nova modalidade de
intervencdo de terceiros, distinta das formas tradicionais desde h4 muito conhecidas pelo
processo civil brasileiro.

Sempre que alguém ingressar em processo pendente estar-se-a diante de uma conduta
interventiva, razdo pela qual a manifestacdo do amicus curiae pode ser encarada como uma
intervencdo de terceiros. Ocorre que essa intervencdo possui caracteristicas que lhes séo
proprias e a distinguem das figuras tradicionais de intervencdo de terceiros reguladas pelo

221 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 505-508.

222 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 507.

228 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 511.



69

CPC. Dai se falar que o amicus curiae € um terceiro especial, de natureza excepcional, sui
generis, cuja intervencdo é atipica.’**

O ingresso do amicus curiae constitui uma nova modalidade de intervencdo de
terceiros (e ndo uma forma qualificada de assisténcia, como pretendem alguns) justamente
porque o interesse que legitima sua intervencdo, como restou demonstrado no item anterior, é
diverso do tradicional interesse juridico exigido do assistente®®.

Comentando esse enquadramento do instituto como uma nova modalidade de
intervengdo de terceiros, Milton Luiz Pereira sustenta a admissibilidade do amicus curiae no
processo civil brasileiro, como terceiro especial ou de natureza excepcional, “[...] para
partilhar na construcdo de decisdo judicial, contribuindo para ajusta-la aos relevantes
interesses sociais em conflito”?%,

Assim, a figura do amicus curiae surge para complementar as fun¢ées desempenhadas
pelo assistente, pelo perito e pelo fiscal da lei, e ndo para lhes tomar o lugar. Com vistas ao
aprimoramento da cognicdo jurisdicional, o papel do amicus curiae € garantir, no plano do
direito processual, que os mais diversos argumentos e impressdes sejam devidamente
representados e, conseguintemente, levados ao conhecimento do Judiciério.??’

O amicus curiae Se apresenta, portanto, como sujeito processual, como terceiro®®
interveniente que desempenha funcdes assemelhadas as desempenhadas pelo perito, pelo
fiscal da lei e pelo proprio assistente sem, contudo, identificar-se com nenhuma dessas

figuras. E uma nova modalidade de intervencéo de terceiros.

224 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencéo do amicus curiae, um terceiro especial.
Uma analise dos institutos interventivos similares — O amicus e o Vertreter des 6ffentlichen Interesses. Revista
de Processo, Sdo Paulo, ano 29, n. 117, p. 9-40, set./out. 2004, p. 17.

225 «“Nesse sentido, destaca-se que o interesse desse ‘terceiro’ ndo é processual — interesse de agir —, mas sim de
ordem material, ou seja, na matéria em questdo, razdo pela qual ndo se confundem; embora, inegavelmente,
trate-se de um terceiro, porque alheio a relacdo juridica estabelecida, 0 amicus curiae ndo corresponde a nenhum
dos casos tipicos de intervencdo de terceiros previstos em nosso sistema processual, conforme ja referido,
possuindo ambos os institutos natureza distinta” (LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional
aberta: a abertura constitucional como pressuposto de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista
de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p. 27-49, maio./jun. 2008, p. 42).

226 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencéo de terceiros. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 28, n.
109p. 39-44, jan./mar. 2003, p. 44.

22T BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 515.

228 « Agsim, quando a expressdo ‘terceiro’ é empregada para designar a figura do amicus curiae, ndo se esta, em
verdade, identificando esta participacdo com o instituto da intervencdo de terceiros tradicional, mas apenas
referindo-se a participagdo de outros 6rgdos ou entidades que ndo as partes propriamente ditas no processo...”
(LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto de
intervencgdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p. 27-
49, maio./jun. 2008, p. 45).
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3 A SOCIEDADE ABERTA DE INTERPRETES DA CONSTITUICAO: O AMICUS
CURIAE ENQUANTO MECANISMO DE ABERTURA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

No capitulo anterior, dedicado a tracar um panorama do instituto do amicus curiae tal
qual positivado no ordenamento juridico brasileiro, cuidou-se de comentar, brevemente, todas
as hipoteses que sdo comumente apontadas como sendo casos de intervencdo do amicus
curiae, bem como foram envidados esfor¢os no sentido de identificar qual a natureza juridica
dos que intervém nessa qualidade.

Assim, restou demonstrado no item 2.3 que algumas das hipdteses nas quais 0
legislador infraconstitucional previu a participacdo de terceiros na condi¢do de amicus curiae
tém lugar no processo de controle de constitucionalidade, tanto em sua forma abstrata e
concentrada, quanto na modalidade difusa e incidental.

O objetivo deste terceiro capitulo é demonstrar que a adocdo desses mecanismos de
abertura procedimental decorre de uma nova perspectiva acerca do Direito, que tem

encontrado respaldo no &mbito do Supremo Tribunal Federal.

3.1 Os reflexos do neoconstitucionalismo no panorama hermenéutico-constitucional

brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 deu inicio a um novo paradigma no Direito
constitucional e na analise de suas categorias, dando azo ao surgimento, no Brasil, de um
movimento que dera seus primeiros passos na Europa continental, apos a Segunda Guerra
Mundial: o paradigma neoconstitucionalista ou ps-posivista.

E importante que se deixe registrado, antes de tudo, que a expressio
neoconstitucionalismo ndo designa uma teoria pronta e acabada, com limites bem definidos e
caracteristicas incontestes, e que conta com adeptos e opositores declarados.

Dai porque o conceito parece ser mais ajustado a um contexto do que propriamente a
uma teoria. Com efeito, cuida-se de um novo paradigma, no qual as insuficiéncias, as aporias
e as limitagdes do juspositivismo tradicional — o legicentrismo, o formalismo interpretativo e

a separacao rigida entre moral e direito, entre outras — sdo contestadas.?*

229 Cf. COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un anélisis metateérico. In: CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, p. 75-98, 2003.
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No periodo que antecedeu a Segunda Guerra Mundial, vigia na cultura juridica da
Europa continental o legicentrismo, de modo que a lei editada pelo parlamento era tida,
praticamente, como a unica fonte do Direito. Nesse contexto, as constituicbes ndo eram
dotadas de forca normativa, sendo encaradas como meros programas politicos a inspirar a
atuacdo do legislador, sem a possibilidade de incidir nas relagdes sociais e produzir efeitos
juridicos independentemente de posterior mediagéo legislativa.?*

O panorama em que surgiu e ganhou forca essa oposi¢do aos dogmas do positivismo
juridico tradicional ficou conhecido como pds-positivismo, sendo comum encontrar autores
que o distingam do neoconstitucionalismo. E o caso de Manoel Messias Peixinho, para quem
a locucdo pos-positivismo diz respeito aquelas teorias do Direito que pretendiam uma
reformulacdo do positivismo formal, isto é, o pos-positivismo esta associado a negacdo do
positivismo juridico-formalista e dos métodos formais de interpretacdo, com vistas a suprir as
deficiéncias de um dogmatismo exacerbado; ao passo que a expressdo neoconstitucionalismo
corresponderia a esse mesmo fendmeno, sendo utilizada frequentemente na cultura juridica
continental européia, especialmente em paises como Espanha e Italia, para fazer referéncia a
mesma alteracdo de paradigma.?®

Do mesmo modo, Eduardo Moreira sustenta que a locugdo pos-positivismo designa um
perfodo de transicdo do positivismo inclusivo®? para o neoconstitucionalismo e que tal
nomenclatura foi abandonada a partir da identificacdo da necessidade de uma nova teoria do
Direito, ocasido em que novos elementos foram incorporados e a expressdo
neoconstitucionalismo passou a gozar de aceitacéo internacional.*®

Inobstante os posicionamentos de que se deu noticia, as diferencas apontadas nao
parecem justificar a utilizacdo dos vocabulos atribuindo-lhes sentidos diversos, razdo pela
qual, considerando especialmente os fins perseguidos por este trabalho, utilizar-se-&o as

expressoes indistintamente, sempre para designar o mesmo fendmeno.?**

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, 116.

Z1 PEIXINHO, Manoel Messias. As teorias e os métodos de interpretacdo aplicados aos direitos
fundamentais: doutrina e jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 46-47.

22 Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. A. de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009.

23 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 47-48.

24 As reflexdes de Luis Roberto Barroso parecem sintetizar bem a celeuma: “Vivemos a perplexidade e a
angustia da aceleragdo da vida. Os tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensagens de consumo
répido. Para jingles, e ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue entregar os
dois produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com passos
firmes e a inseguranca é a caracteristica da nossa era. Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo
pode o intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em relacdo ao fenémeno que lhe cabe analisar. Ao
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Em suma, o termo neoconstitucionalismo designa, a0 mesmo tempo, uma teoria, uma
ideologia e um método de analise do direito; além disso, assinala os elementos estruturais de
um modelo constitucional, ou seja, um conjunto de mecanismos normativos e institucionais,
realizados num determinado sistema juridico-politico, que limitam os poderes do Estado e/ou
protegem os direitos fundamentais.*®

A constatacdo dos riscos subjacentes a um paradigma juridico calcado quase que
exclusivamente na lei enquanto produto das maiorias politicas, riscos estes levados as ultimas
consequéncias no nazismo aleméo, fez com que as constituicGes européias do segundo pds-
guerra criassem ou fortalecessem a jurisdicdo constitucional, estabelecendo mecanismos
capazes de proteger os direitos fundamentais contra abusos do préprio legislador.?

A lei deixa de apresentar a centralidade que lhe era peculiar, atribuindo-se grande
importancia a Constituicdo e, ao Judiciario, o papel de protegé-la, como bem ilustra Luis M.
Cruz:

Pois bem, toda esta substancia material da Constituigdo, toda esta ordem de valores,
com sua pretensdo de validade, repousa operativamente na posi¢do dos tribunais.
Isto significa dizer que a Lei Fundamental entregou aos tribunais a Ultima
responsabilidade de cuidar e defender a ordem constitucional de valores. Mas, por
que razdo — pergunta Bachof — a Lei Fundamental transformou os juizes em
guardides da Constituicdo? Por que se tem julgado conveniente submeter 0s 6rgdos
estatais e particularmente os 6rgéos legislativos a este controle do juiz? Para Bachof
a razdo reside em que “a relacdo do homem com a lei mudou totalmente”. Surgiu
um sentimento de profundo mal estar e de radical desconfianga frente a lei, baseada
na impressdo dominante e imprecisa, ainda que nem por isso falsa, de que a lei,
“outrora escudo da liberdade e do Direito, tenha se convertido hoje precisamente

237
numa ameaca para estes bens”.

contrario, precisa operar em meio a fumaca e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicacdo para o recurso
recorrente aos prefixos p6s e neo: pds-modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo.
Sabe-se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo é ainda
incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas
guinadas de 360 graus” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1. nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 15. jan. 2012).

25 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, p. 123-158, 2003, p. 123 e COMANDUCCI, Paolo. Formas
de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Editorial Trotta, p. 75-98, 2003, p. 75.

26 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, 116-117 e
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo do judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 33. Esse sentimento de mudanca também
¢ presente na geracdo de professores que viveu esse periodo, tal como atesta Luis M. Cruz: “A geragdo de
professores de Direito constitucional que viveu diretamente o regime nacional-socialista, a Segunda Guerra
Mundial e suas conseqiiéncias, quis construir sobre os escombros de 1945 uma ordem nova e melhor, e
estabelecer um dique frente a qualquer possivel retorno a situagdo anterior” CRUZ, Luis M. La Constitucién
como orden de valores: problemas juridicos y politicos. Granada, 2005, p. 19).

7 CRUZ, Luis M. La Constitucién como orden de valores: problemas juridicos y politicos. Granada, 2005, p.
35.
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A partir de entdo, as constituicbes deixavam de ser meramente procedimentais e
assumiam uma feicdo marcadamente substantiva, tomando desde logo decisdes politicas
importantes e restringindo o campo de atuacdo das instancias legislativas ordinarias, isto €, o
papel das ConstituicBes sofreu significativa alteracdo ap6s a Segunda Guerra Mundial, a partir
de quando deixaram o0s textos constitucionais de ser apenas programas politicos inspiradores
da atuacdo do legislador e passaram a contar com normas dotadas de alta carga axiologica e
repositérios de importantes decisdes de cunho politico e substantivo.?*®

Nesse contexto de transformagfes no modo de encarar o fenémeno juridico, apesar de
ndo se poder falar em estrita uniformidade e coeréncia, especialmente porque ha a
concorréncia de influéncias de vérias ordens, os autores convergem na identificacdo de
algumas caracteristicas que sdo proprias do movimento neoconstitucionalista. Daniel
Sarmento, em artigo j& citado e bastante didatico, sintetiza bem as tendéncias mais marcantes
do neoconstitucionalismo: i) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos, com
a consequente valorizacdo do seu papel no processo de aplicacdo do Direito; ii) rejeicdo ao
formalismo e utilizacdo de uma metodologia juridica mais aberta; iii) constitucionalizacdo do

1% e v) protagonismo do Poder

Direito; iv) reaproximagdo entre o Direito e a Mora
Judiciario, em virtude da judicializacdo da politica e das relagdes sociais.?*°
O neoconstitucionalismo é tomado hoje como uma postura constitucionalista forte em

gue a Constituicdo, mais do que parametro balizador da politica, é efetiva e conta com a

28 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, 116-117.
Manoel Messias Peixinho também é sensivel a esta caracteristica, segundo ele a mais importante dessas
constituigdes: “A caracteristica mais importante dessas constituigdes € que o texto constitucional ndo se limita a
instituir competéncias ou, simplesmente, prever a separacdo dos poderes. As novas constituicdes contém um
nlcleo significativo formado por normas materiais ou substantivas que impfem ao Estado uma atuagdo pautada
por fins e objetivos” (PEIXINHO, Manoel Messias. As teorias e os métodos de interpretagdo aplicados aos
direitos fundamentais: doutrina e jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 48).
2% segundo Ecio Oto Ramos Duarte (DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo
e positivismo juridico: as faces da teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. Sdo
Paulo: Landy Editora, 2006, p. 67), 0 neoconstitucionalismo tem exigido dos operadores do Direito, com uma
freqUéncia cada vez maior, a elaboracdo de juizos de adequacédo e de justificagdo com natureza ética, deixando
de ser suficiente a utilizacdo de técnicas estritamente “subsuntivo-juridicas”. A essa conexdo entre Direito e
Moral o autor denomina judicialismo ético-juridico.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Ldamen Juris, p. 113-146, 2009, 113-114.
Luis Prieto Sanchis, a despeito de ser um pouco mais radical na defesa dessas caracteristicas, define o
neoconstitucionalismo como sendo uma teoria do Direito orientada pelas diretrizes de “[...] mas principios que
reglas; mas ponderacion que subsuncién; omnipresencia de la Constitucion em todas las areas juridicas y em
todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcion legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y, por dltimo, coexistencia
de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones
legislativas” (SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, p. 123-158, 2003, p. 131-132).
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fiscalizacdo de uma jurisdi¢do constitucional extremamente atuante e expansiva, uma vez que
grandes questdes morais, a respeito das quais inexiste um consenso social, sdo decididas pelos
tribunais. Essa nova perspectiva € caracterizada pela diversidade de teses sobre a
especificidade da hermenéutica constitucional, pela ampliagio do rol de direitos
fundamentais, admitidos inclusive implicitamente, e pela impregnacdo da Constituicdo nos
mais variados ramos do Direito.**

Todo esse panorama vivenciado pela Europa apds a Segunda Guerra, mutatis
mutandis, teve inicio no Brasil apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo
modelo de jurisdi¢do constitucional desenhado contribui sobremaneira para o processo de
judicializacéo da politica, para ficar com apenas um exemplo.?*?

Daniel Sarmento chama atencdo para o papel relevante desempenhado pela doutrina
para a mudanca de paradigma do Direito Constitucional brasileiro, fazendo a distingédo entre
dois periodos distintos. Em um primeiro momento dessa evolucdo — que recebeu a alcunha de
“constitucionalismo brasileiro da efetividade” —, a preocupacdo dos constitucionalistas
brasileiros era a de conferir efetividade as normas constitucionais. Isto porque, se hoje
estamos acostumados com a idéia da incidéncia direta da Constituicdo sobre a realidade social
e com seu carater de norma juridica que, ipso facto, reclama sua aplicacdo pelos juizes, o fato
é que nem sempre foi assim.**?

Sob a rubrica de pds-positivismo constitucional, tem-se justamente a fase na qual as
assim chamadas teorias juridicas pds-positivistas desembarcaram no Brasil, difundindo temas
como teoria dos principios, ponderacdo de interesses, teorias da argumentacdo,
proporcionalidade e razoabilidade, entre outros. O carater normativo e a importancia dos
principios sdo realcados, bem como aumenta consideravelmente o interesse pelos direitos
fundamentais, mormente os sociais, relegando-se a um segundo plano a preocupagdo com a
efetividade das normas constitucionais, ao tempo em que se enfatizam as discussdes sobre a

democracia, as quais estdo recheadas de novos conceitos e categorias importados do Direito

21 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciério e Direitos Fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 65.

22 Sobre o assunto, cf. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-
146, 2009, p. 123 e ss.

3 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, p. 125.
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alemdo, entre os quais se encontram, verbi gratia, as no¢des de minimo existencial, reserva do
possivel e proibicdo de retrocesso.?*

Outro dado relevante diz com a jurisdicdo constitucional e a alteragdo no enfoque das
pesquisas sobre o tema que deixaram de se ater simplesmente a questdes processuais para
incluir novas perspectivas, ocupando-se, inclusive, da delicada problematica envolvendo a
legitimidade democratica do controle de constitucionalidade em face da dificuldade contra-
majoritaria do Judiciario.?*

Todas essas modificagdes tém encontrado respaldo no ambito do Supremo Tribunal
Federal que, para ficar com um exemplo que se relaciona intimamente ao escopo deste
trabalho, vem se mostrando bastante receptivo as inovagfes processuais que, em sede de
jurisdicdo constitucional, introduziram a possibilidade de intervencdo de terceiros na
qualidade de amicus curiae, bem assim permitiram a realizacdo de audiéncias publicas,
contribuindo para a ampliagédo das possibilidades de atuagdo da sociedade civil organizada no
ambito do STF.*®

Muito embora ndo se deixe de reconhecer que as caracteristicas supracitadas se
relacionam mutuamente, por limitacbes que sdo impostas por tempo e espaco, Serdo
analisadas com um pouco mais de vagar aquelas que mais diretamente influenciam a
compreensdo do papel desempenhado pelo instituto do amicus curiae em se tratando da
expansdo e da abertura da jurisdicdo constitucional, quais sejam: a rejei¢cdo ao formalismo,
com a conseguinte utilizacdo de uma metodologia juridica mais aberta; o fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito; e, por fim, o agigantamento do papel do Judiciario — e a sua
correlata crise de legitimidade — propiciado pela judicializacdo da politica e das relacGes

sociais.
3.1.1 Arrejeicdo ao formalismo e a utilizacdo de uma metodologia juridica mais aberta
Muitas das normas constitucionais do segundo pés-guerra sdo marcadas pela abertura

e indeterminacdo semanticas. Assim, a singularidade das normas constitucionais esta

relacionada a natureza da linguagem em que sdo vertidas. Considerando que o ambiente

4 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporéanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, p. 127.

2> SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporéanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, p. 128.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 483-502, 2009, p. 490-491.
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constitucional é afeto a normas principioldgicas e esquematicas, natural que estas apresentem
uma tessitura mais aberta, com um maior grau de abstracdo e, por iSSO mesmo, uma menor
densidade juridica, o que confere ao intérprete um espaco de discricionariedade
significativamente mais amplo.?*’

Fala-se, cada vez mais, em principios, clausulas gerais, conceitos vagos e
indeterminados. Todas essas categorias sdo, em verdade, fruto de uma técnica legislativa,

conscientemente empregada, com o fito de privilegiar essa atividade criativa do intérprete.?*®

249
A utilizagdo recorrente dessas novas categorias normativas revelou a insuficiéncia dos
métodos de interpretacdo da hermenéutica juridica classica, especialmente a logica da

250 t30 cara ao positivismo. Com efeito, remonta ao positivismo juridico®*, mais

subsuncéo
especificamente a teoria kelseniana, a idéia de que uma norma, para ser qualificada como
“juridica”, ha de ter sido posta por uma autoridade competente para tal e segundo os ditames
de uma outra norma que lhe é superior. Desta feita, a norma sempre retira seu fundamento de
validade de uma norma superior, até que se alcance o que Kelsen chamou de norma hipotética
fundamental, esta pressuposta (e ndo mais posta por uma autoridade), e que confere sentido de
validade juridica a todas as normas.”*

Para Hans Kelsen, a interpretacdo ¢ “[...] uma operacdo mental que acompanha o
processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo
inferior”.

Ocorre que, como se viu, o paradigma do Direito mudou completamente. E, com ele, a

postura do intérprete e do aplicador diante do fendmeno juridico.”®* De fato, como bem

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
111.

248 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 19-21.

249 “Nesse contexto, seriam as proprias esferas normativas (constitucionais ou ordinarias) de tutela social que,
empregando termos vagos ou fluidos ou externando contetdo programatico, tornariam inevitavel — sob pena de
acabarem sendo praticamente anuladas as iniciativas protetivas do legislador — um ‘alto grau de ativismo e
criatividade do juiz chamado a interpreta-los’.” (MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder Judiciario
no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba; Jurua, 2009, p.92).

20 «A perspectiva subsuntiva, ou silogistica, entende que a norma geral constitui a premissa maior, dentro da
qual o caso concreto se coloca como premissa menor, possibilitando a decisdo, esta equivalente a concluséo do
silogismo.” (ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 226).

1 Sobre o assunto, cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
icone, 2006.

52 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 215-217.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 387.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 9.
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observa Walber de Moura Agra, a p6s-modernidade trouxe consequéncias que atingiram todas
as esferas da sociedade, razdo pela qual o Direito, responsavel por regulamentar as relacfes
sociais, sofre de forma mais acentuada essas conseqtiéncias.?*

A andlise do Direito ndo pode mais ser feita embasada, unicamente, em termos de
“norma juridica”. Elementos outros, ndo exclusivamente juridicos®®, contribuem para a
composicdo do fenémeno juridico. Na mesma direcdo, a licdo de Walber de Moura Agra, no
sentido de que em tempos de pds-modernidade, emerge a necessidade de uma concepcao
funcional do Direito, com vistas a garantir a eficicia concretiva das normas juridicas, em
detrimento de uma concepcdo juspositivista do fendmeno juridico, ainda muito adstrita ao
raciocinio I6gico-formal.?>

Isso acontece porque os fatos sociais sdo cada vez mais dinamicos, de modo que as
estruturas normativas ndo podem mais ser feitas com a pretensdo de ser validas
indefinidamente. Pelo contrario, a tendéncia é de que elas sejam cada vez mais flexiveis, o
que facilita sobremaneira sua adaptacio as mudancas da sociedade.?®

Essa abertura da norma juridica garante uma maior liberdade ao intérprete, que passa a
buscar nos fatos os elementos e parametros necessarios a uma boa aplicacéo do direito. Ndo é
por outra razao que se diz que “[...] os campos juridico e fatico completam-se € se comunicam
necessariamente”. >

Segundo André Rufino do Vale e Gilmar Ferreira Mendes, a comunicacgéo entre norma
e fato é condicdo da propria interpretacdo constitucional, uma vez que o0 processo de

conhecimento envolve a investigacdo integrada de elementos féticos e juridicos.?®

25 AGRA, Walber de Moura. Pés-modernidade, crise do Estado Social de Direito e crise na legitimacdo da
jurisdicdo constitucional. Revista da ESMAPE, Recife, v. 09, n. 19, p. 575-610, 2004, p. 578.

2% «[ ] na atualidade, o elemento ‘ndo juridico’ é expressamente levado em conta pelo ‘cientista’ e pelo
‘aplicador’ do direito. Ele integra a propria ‘matéria-prima’ que o aplicador do direito tem de manusear para
resolver os problemas juridicos que lhe sdo dados para resolucdo, contextualizando-os adequadamente quando
soluciona cada caso concreto que lhe é apresentado.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 12)

%7 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacio
da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 69.

»8AGRA, Walber de Moura. Pés-modernidade, crise do Estado Social de Direito e crise na legitimagéo da
jurisdicdo constitucional. Revista da ESMAPE, Recife, v. 09, n. 19, p. 575-610, 2004, p. 586.

%9 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 27.

260 \/ALE, André Rufino do; MENDES, Gilmar Ferreira. A influéncia do pensamento de Peter Haberle no STF.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 out. 2011.
Compartilhando essa impressdo, Eduardo Cambi assevera: “O direito, antes de ser regra e instituicdo, é discurso,
cujo significado estda em suspensdo, pois se articula entre as coisas: entre a regra (que nunca é, inteiramente,
normativa) e o fato (que jamais é, completamente, fatico), entre a ordem e a desordem, entre a letra e o espirito,
entre a forga e a justica” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 28).
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Eduardo Cambi, fazendo alusdo a esse carater bipolar da interpretacdo, alega que a
construcdo da norma esta atrelada tanto a analise do ordenamento juridico quanto das

circunstancias faticas do caso concreto?®.

Explica, ainda, o supracitado autor, que o
raciocinio juridico obedece ao movimento de uma espécie de péndulo, j& que na formagéo de
sua conviccdo, o magistrado, ndo € obrigado a partir necessariamente da norma ao fato,
percorrendo, muitas vezes, o caminho inverso. Abandona-se, destarte, o silogismo judiciario,
segundo o qual a norma (premissa maior) vem antes do fato, que é a premissa menor, para
pensar a interpretacdo juridica sob a légica do ir e vir dos principios e regras com os fatos
concretos.”®

Com essa nova ordem de valores, nesse novo paradigma, a funcao do juiz deixa de ser
meramente subsuntiva e passa a ser valorativa, concretizadora, criativa.’®®> O préprio Hans
Kelsen, alids, ao distinguir as posturas adotadas pelo cientista do direito e pelo aplicador, ja
reconhecia na atividade deste Gltimo um ato de vontade, de criacdo, e ndo de mero
conhecimento.”®*

A interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas e — com muito mais razdo — das
normas constitucionais reclamam um método de interpretacdo distinto dos tradicionais, de tal
sorte que esse novo método pressuponha que a neutralidade do juiz®®® é um mito e reconheca
a necessidade de o juiz se comunicar com os valores espraiados na sociedade, com o objetivo
de aplicar escorreitamente a norma juridica.”®®

Se tudo o que se disse até agora soa verdadeiro no que toca as normas juridicas em
geral, ainda mais verdadeiras sdo essas afirmacdes se feitas em relacdo as normas

constitucionais®’, em virtude das peculiaridades que as distinguem das demais.

61 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 87-88.

262 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 121.

263 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 12-13.

264 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 394.

%5 Sobre o assunto, Cf. CATAO, Adrualdo de Lima. A visdo hermenéutica da interpretagdo juridica para a
superacdo do paradigma da neutralidade do intérprete. Anais do XIV Congresso nacional do CONPEDI -
Fortaleza. Fundagdo Boiteux: Floriandpolis, Nov. 2005, p. 3-23. Disponivel em:; www.conpedi.org. Acesso em:
13 out. 2011.

266 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmaético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 26 € ss.

%7 «Se a interpretagdo juridica, no geral, apresenta tanto uma dimensdo cognitiva e declaratéria, como uma
dimensdo volitiva e constitutiva, é fato que esta Gltima dimensdo tende a ser especialmente pronunciada no
ambito do Direito Constitucional” (SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In:
A constitucionalizacédo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. NETO, Claudio Pereira de
Souza; Sarmento, Daniel. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, p. 113-148, 2007, p. 130).
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De fato, a Constituicdo é dotada de superioridade hierdrquica dentro do sistema, a qual
estd plasmada no principio da supremacia da Constituicdo, segundo o qual nenhum ato
juridico, nem tampouco qualquer manifestagcdo de vontade sera considerado valido se ndo for
compativel com a Constituicao.”®®

289 Obvio que ha normas

Ademais, o conteudo das normas constitucionais é especifico
constitucionais voltadas a regéncia do comportamento humano, as ditas normas de conduta.
Todavia, 0 texto constitucional é prédigo em normas de organizacdo, Cujo escopo ndo é a
disciplina das condutas individuais ou coletivas, mas a estruturagdo organica do Estado, bem
assim a prescricdo sobre como deverao ser criadas e aplicadas as proprias normas de conduta.
As normas de organizacdo ndo se apresentam como juizos hipotéticos, isto é, ndo contém a
previsdo de um fato em abstrato e a consequiente cominacao de efeitos juridicos para o caso de
o fato vir a se concretizar. Frise-se, outrossim, a presenga de normas programaticas, que fixam
valores a serem preservados e finalidades sociais a serem alcangadas sem, no entanto,
especificar quaisquer meios ou condutas a serem seguidas pelo Poder Piblico.?™

Finalmente, as normas constitucionais diferem das demais normas juridicas em funcéo
de seu carater politico, que se manifesta em sua origem, em seu objeto e no resultado da sua
aplicacdo.””* A Constituicdo, a0 tempo em que inaugura uma nova ordem juridica, é o
documento responsavel pela formacdo de um novo Estado, fendmeno indiscutivel e
eminentemente politico. Dai a afirmativa de Barroso no sentido de que “[...] a Constituigdo
materializa a tentativa de conversdo do poder politico em poder juridico. Seu objeto é um

T . s 59272
esforco de juridicizagdo do fendmeno politico”™'“.

268 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
165.

269 Sobre a especificidade das normas constitucionais, aduz Manoel Messias Peixinho: “A norma constitucional
difere das outras normas juridicas em razdo de sua especificidade. A norma de direito privado dirige-se a
situacdes individuais cuja subsungdo encontra-se perceptivel em casos concretos e é possivel visualizar aquele
gue fixa a norma e o destinatario dela. A norma constitucional tem caracteristicas radicalmente opostas. Nasce a
Constituicdo do pacto politico que se exprime em valores que encarnam o projeto do Poder Constituinte”
(PEIXINHO, Manoel Messias. As teorias e os métodos de interpretacdo aplicados aos direitos
fundamentais: doutrina e jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 42).

2 MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A Comunidade Aberta de Intérpretes da Constituicdo: o amicus
curiae como estratégia de democratizacdo da busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 32-33.

2’1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
114.

2”2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
115.
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3.1.2 A constitucionalizacdo do Direito

Assuntos que outrora ndo eram corriqueiros passaram a ser cada vez mais
frequentemente versados por normas constitucionais que, na medida em que eram
interpretadas de forma extensiva pelo Judiciario, irradiavam-se pelos demais ramos do
ordenamento, dando origem ao fenédmeno que ficou conhecido como constitucionalizacdo da
ordem juridica®”®, um dos tracos caracteristicos do neoconstitucionalismo, tanto na Europa,
quanto no Brasil, consoante ja fora anotado.

Com efeito, as Constituicdes comecaram a privilegiar os direitos fundamentais,
consagrando direitos sociais de natureza prestacional ao lado dos ja tradicionais direitos
individuais e politicos®”*, bem como passaram a Se ocupar de assuntos que antes eram
relegados ao plano da legislagdo infraconstitucional. Essa “irradiacdo” das normas
constitucionais para os mais diversos ramos do ordenamento, aliada a uma interpretacdo
abrangente e extensiva dessas normas por parte do Judiciario, ocasionou a denominada
constitucionalizacdo da ordem juridica, processo que ampliou decisivamente a influéncia das
Constituicdes sobre o ordenamento como um todo.

Esse fendmeno estd associado a um efeito expansivo e abrangente das normas
constitucionais e com a irradiacdo, com forca normativa, de seu conteudo axioldgico e
material pelo sistema juridico em sua inteireza.?’ VVé-se, portanto, que no se cuida apenas de
incluir no texto constitucional assuntos que antes eram desmerecidos ou regulados
infraconstitucionalmente, mas de um processo que sugere a releitura de todo o ordenamento
juridico sob o prisma dos valores constitucionais, isto €, opera-se a filtragem constitucional do
Direito, para usar a expressao que se consagrou na doutrina brasileira.?’

E preciso ter em conta que essa filtragem constitucional ndo € tributaria de
banalidades. Dai porque as normas constitucionais com poder de irradiagdo para 0s demais

ramos do ordenamento e, consequentemente, de impor uma releitura dos seus conceitos,

" SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, 117.

27" SARMENTO, George. As geragdes dos direitos humanos e os desafios da efetividade. Disponivel em: <
http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-
humanos-e-os-desafios-de-sua-efetividadel.pdf> Acesso em: 20 nov. 2011.

2’5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 352-353.

27 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009, p. 125 ¢
SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizagdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e AplicacBes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-148, 2007, p. 122.
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institutos e categorias, sdo as que encampam direitos fundamentais e principios
constitucionais mais gerais.?’’ Isso acontece, alias, em virtude do reconhecimento de que 0s
direitos fundamentais ndo sdo mais compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos,
sendo-lhes agregado uma espécie de “mais-valia”, a qual recebeu a denominagao de dimensdo
objetiva.?’®

N&o se pode olvidar que esse fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito repercute
sobre a atuacdo dos trés Poderes, bem como na esfera das relacdes entre particulares. De fato,
a constitucionalizagdo limita a discricionariedade ou liberdade de conformacdo do Legislativo

no processo de feitura das leis em geral®”

, a0 tempo em que lhe impde deveres com o
propdsito de possibilitar a realizacdo dos direitos e programas previstos na Constituicao; o
Executivo, por sua vez, além de sofrer as mesmas interferéncias que sofre o Legislativo, retira
do processo de constitucionalizagdo o fundamento de validade para aplicar direta e
imediatamente, independentemente de atuacdo legislativa, a Constituigdo; em se tratando do
Judiciario, a constitucionalizacdo condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema e
serve de parametro para o exercicio do controle de constitucionalidade; finalmente, no que
tange aos particulares, tem-se o estabelecimento de limitagBes a sua autonomia de vontade,
que passa a estar subordinada a valores constitucionais e aos direitos fundamentais.?*

E a partir da Constituicio Federal de 1988 que, no Brasil, pode-se comecar a falar com
um pouco mais de tranqiilidade em constitucionalizacdo do Direito. O texto constitucional,
muito além de tracar as regras do jogo democratico, encampa diversos valores substantivos,
tais como a dignidade da pessoa humana, por exemplo. Dessa forma, ao juridicizar esses

valores, exprimindo-0s, no mais das vezes, em linguagem vaga e abstrata, sem, contudo,

2" SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicaces Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-148, 2007, p. 134.

2’8 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizagdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacbes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-148, 2007, p. 119.

2% N&o constitui exagero afirmar que a Constituicdo tomou o lugar dos Cédigos, de modo que essa progressiva
constitucionalizacdo dos direitos infraconstitucionais promove, a um sé tempo, o alargamento do espago
constitucional e a conseqiiente restricio do espaco de liberdade do legislador (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 60).

280 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 353. Em idéntico sentido, comentando o
processo de constitucionalizagdo do Direito na Italia, Paolo Comanducci assevera: “En el ordenamiento italiano,
también y sobre todo a partir de las deliberaciones de la Corte Constitucional, se ha producido uma progresiva
‘constitucionalizacion’ del Derecho. Se trata de un proceso al término del cual el Derecho es ‘impregnado’,
‘saturado’ o ‘embebido’ por la Constitucion: um Derecho constitucionalizado se caracteriza por uma
Constitucidn invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudéncia, la doctrina y los comportamientos de los
actores politicos” (COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, p. 75-98, 2003, p. 81).
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deixar de reconhecer seu carater normativo, a Constituicdo torna possivel a filtragem
constitucional da totalidade do ordenamento juridico brasileiro.?®*

Essa filtragem, apesar de ser a mais importante, € apenas uma das facetas do fenémeno
da constitucionalizacdo. Sua outra vertente é a regulacdo direta, em sede constitucional, de
assuntos que tradicionalmente restavam adstritos a esfera de atuacdo do legislador ordinario.
Inegavel o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 é prodiga em disposicOes afetas aos
demais ramos do ordenamento.?*

Muito embora o processo de constitucionalizagédo do Direito seja visto como algo
extremamente positivo, ndo estd isento de problemas. Dois deles sdo reputados os mais
importantes por Daniel Sarmento: o primeiro ndo consiste em uma consequéncia necessaria
do fendmeno, mas tem sido constatada no Brasil e estd associada a potencialidade de a
constitucionalizacdo do Direito vir a provocar uma certa anarquia metodoldgica, isto €, a
utilizacdo cada vez mais freqliente de normas vagas e abstratas aliada ao fato de que, muitas
vezes, essas normas sao interpretadas sem qualquer critério racional pelo Judiciario pode
trazer sérios prejuizos ao Estado Democratico de Direito.?

H4, ainda, o risco de que a maleabilidade dos valores e dos principios constitucionais,
em virtude de sua tessitura aberta, possa servir como pretexto para a implementacdo de um
indesejavel governo dos juizes, isto €, a interpretacao arbitraria do contetido das normas pode
privilegiar os interesses do Poder Judiciario enquanto grupo politico em detrimento dos
verdadeiros interesses dos cidad&os.”**

De fato, a identificacdo dos principios como espécie do género normas juridicas e o
conseqllente reconhecimento de seu carater normativo, a despeito de ser um dado
extremamente positivo, pode contribuir para a indesejavel pratica do decisionismo, caso 0s

magistrados ignorem o seu dever de fundamentar racionalmente as decisdes, passando a

81 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizagdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e AplicacBes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-148, 2007, p. 124-125.

282 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 361 e ss. Esse também é o entendimento
esposado por Daniel Sarmento, em cujas palavras: “[...] as caracteristicas intrinsecas da Constituicdo de 88
favorecem as duas formas de constitucionalizagdo do Direito antes referidas: a constitucionaliza¢do pela direta
regulacdo constitucional de matéria outrora confiada a discrigdo do legislador e a constitucionalizacdo pela
filtragem constitucional do ordenamento juridico.” (SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois
lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicagdes Especificas.
NETO, Cléaudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, p. 113-148, 2007, p. 127).

28 SARMENTO, Daniel. Ubiqtiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e AplicacBes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-148, 2007, p. 115.

284 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciério. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2011, p. 197.
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lancar méo dos principios em toda e qualquer situacdo, pouco importando se h& ou nédo regra
juridica especifica aplicavel ao caso concreto.?®®

Gustavo Ferreira Santos, compartilhando essa preocupacdo, sustenta que a decisdo
judicial deve conter determinado grau de objetividade e demonstrar que o intérprete/aplicador
trilhou um caminho argumentativo capaz de ser justificado dentro da légica do sistema. Em
outras palavras, para se declarar a inconstitucionalidade de uma norma, por exemplo, ndo é
possivel adotar como fundamentos exclusivos conceitos morais vagos.”®°

A valorizacdo da argumentacdo juridica e da racionalidade prética, rechacadas pelo
positivismo juridico, bem como o fortalecimento do respeito também das regras juridicas (n&o
s6 dos principios) sdo medidas Gteis no combate a esta consequéncia negativa.?’

O outro problema identificado pelo autor apresenta um nitido viés antidemocratico, ja
que, na medida em que se constitucionaliza uma decis@o, acaba-se por retira-la do alcance da
maioria. Dito de outra maneira, caso tudo estivesse constitucionalizado, o povo ndo poderia,
por intermédio de seus representantes, decidir a respeito de mais nada, uma vez que a
Constituicdo ja teria tomado todas as decisdes previamente. 28823

Frise-se, por oportuno, que essa circunstancia é vista como um problema para o
equilibrio da distribuicdo de competéncias entre o legislador e a jurisdigdo constitucional, na
medida em que se limita o conteddo do direito infraconstitucional, promove-se a abertura do
sistema juridico e inclui-se a moral no Direito, por intermédio da positivacao de valores nas
normas constitucionais.*®

Tal situacdo se agrava ainda mais quando se recorda de que a Ultima palavra sobre

interpretacdo constitucional, no Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de

28 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicaces Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-148, 2007, p. 144.

286 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e Direitos Fundamentais. Curitiba:
Juru, 2011, p. 95.

%87 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizagdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e AplicacBes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-148, 2007, p. 145 e ss.

288 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplica¢es Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, p. 113-148, 2007, p. 115.

289 Essa preocupacdo revela claramente a tensdo existente entre democracia e constitucionalismo, ja que, em
linhas bastante gerais, a primeira preconiza o predominio da vontade da maioria, a0 passo que o segundo
estabelece empecilhos ao exercicio da soberania popular, justamente por estar mais preocupado com a imposi¢do
de limitacbes ao exercicio do poder. Para maiores informacfes sobre o constitucionalismo moderno, cf.
COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. In: CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, p. 75-98, 2003, p. 76 e ss.

2% ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para uma
teoria constitucional brasileira adequada. Maceid: Edufal, 2009, p. 123.
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clpula do Poder Judiciario, composto por 11 (onze) membros escolhidos pelo Presidente da
Republica, nomeados apo6s aprovacdo do Senado Federal, e que, portanto, ao contrario do
chefe do Executivo e dos legisladores, ndo sao eleitos e nao respondem politicamente em face
do povo. Dai se falar em uma dificuldade contra-majoritaria da jurisdi¢cdo constitucional,
oriunda da constatacdo de que as valoracdes e escolhas promovidas pelos juizes também
necessitam de legitimagdo democratica.”*

Toda essa conjuntura acentua a importancia politica do Poder Judiciario que, com uma
recorréncia cada vez maior, ¢ instado a decidir questdes polémicas e de grande relevancia para
a sociedade®®?, de modo que se justifica a abertura de um tépico especifico para tratar do

assunto.

3.1.3 Judicializacdo da politica e politizacdo da justica: o protagonismo do Judiciario

Em virtude das caracteristicas sobre as quais se acaba de discorrer, assiste-se a um
inédito agigantamento ou expansionismo da competéncia dos tribunais constitucionais e dos
outros oOrgdos judiciais encarregados do controle de constitucionalidade, nunca antes
vivenciado nos paises filiados ao modelo do civil law.?*

Oscar Vilhena Vieira sustenta que essa concentracdo de autoridade nas maos do
Judiciario ndo é um fendmeno recente, posto se tratar de uma consequéncia do avango das
constituigdes rigidas e dos sistemas de controle de constitucionalidade a elas inerentes, cujas
primeiras expressdes remontam & Constituicdo estadunidense de 1787 e a célebre deciséo
proferida pelo Chief Justice Marshall no caso Marbury vs. Madison.?** E certo, porém, que
esse processo de agigantamento do Poder Judiciario se intensifica na medida em que as
constituicbes se tornam cada vez mais ambiciosas e substantivas, relegando um espago de
atuacdo significativamente menor ao legislador infraconstitucional, haja vista que as decisfes

politicas mais importantes sdo tomadas no momento constituinte e o Judiciario é erigido ao

#1 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplica¢des Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, p. 113-148, 2007, p. 115.

22 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, p. 116.

23 ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para uma
teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: Edufal, 2009, p. 107 e AGRA, Walber de Moura. A
reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo da Jurisdicdo Constitucional
Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 93-94.

2% Para uma visdo mais detalhada acerca das condicdes que facilitaram a expansdo do poder judicial, cf. TATE,
C. Neal. Why the Expansion of Judicial Power? In: The global expansion of Judicial Power. TATE, C. Neal;
VALLINDER, Torbjoérn. New York: New York University Press, p. 27-37, 1995.
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posto de guardido da Constituicdo, o que sinaliza o nitido descrédito em relacdo ao
Legislativo e contribui para o seu amesquinhamento.?®

Como ja restou assentado em passagem anterior, a Constituicdo é responsavel por
fundar o Estado, guiando-o de um momento de efervescéncia politica para outro de
estabilizacdo o organizacdo juridica. A fungdo atribuida ao Poder Judiciario (e, via de
conseqiiéncia, a jurisdi¢do constitucional) ndo deixa de ser juridica. Ocorre, porém, que na
medida em que a jurisdicdo constitucional exerce um papel construtivo e concretizador da
vontade constitucional, ndo se pode falar em uma completa neutralizacdo da influéncia dos
fatores politicos no desempenho da atividade judicante.?*®

No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e das reformas constitucionais
posteriores, o processo de politizacdo da jurisdicdo do STF (e de judicializacdo da politica)
sofreu sensivel expansdo se comparado com o periodo constitucional que lhe antecedeu.
Sintomatico é o aumento no numero de legitimados para a propositura de acdes diretas de
controle de constitucionalidade, ndo mais de manejo exclusivo do Procurador-Geral da
Republica. Um dado curioso decorrente dessa abertura do STF a outros atores politicos é que
isso tem transformado o tribunal numa espécie de cdmara de revisdo das decisdes
majoritarias, em virtude da provocacéo dos que foram derrotados na arena representativa.”®’

Com efeito, a maioria das acOes diretas de inconstitucionalidade é ajuizada por
partidos politicos de oposicdo. Prova disso é que, no periodo do governo Fernando Henrique
Cardoso, o Partido dos Trabalhadores era o responsavel por trazer o maior nimero de casos
ao STF, ao tempo em que, no governo Lula, este papel coube ao Partido dos Democratas,
sequido de perto pelo Partido da Social Democracia Brasileira.’®® Assim, o STF vem atuando
como verdadeiro arbitro de conflitos politicos, ja que é procurado para garantir a prevaléncia
da Constituicdo na ocasido em que 0S agentes restam vencidos na arena estritamente

politica.”®®

2% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 483-502, 2009, p. 485-486.

2% BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizag8o. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 62.

»7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: LUmen Juris, p. 483-502, 2009, p. 490 e SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, p. 113-146, 2009, p. 124-125.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 483-502, 2009, p. 490.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 209.
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H& que se ressaltar, ainda, as hipGteses em que a Administracdo Pablica deixa, no
exercicio do seu poder normativo, de concretizar os direitos fundamentais. A utilizacdo de
uma metodologia juridica mais aberta, como se viu no tépico 3.1.1, com o manejo frequiente
de técnicas legislativas prodigas de clausulas gerais e de conceitos juridicos vagos e
indeterminados, resulta na delegacdo ao juiz das escolhas que o legislador néo fez por
qualquer motivo. Ocorre, destarte, uma transferéncia de parte da valoracdo juridica do
legislador para o intérprete, 0 que possibilita a atuacdo do Judiciario nos casos em que a
Administracdo se omite ou extrapola do seu poder normativo.®

Esse ativismo judicial, contudo, deve ser visto com um certo cuidado. Isto porque,
enguanto guardido da Constituicdo, o Judiciario deve garantir a eficacia de seus ditames, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos. Fora dessas
hipoteses, porém, devera acatar as escolhas legitimamente feitas pelo legislador, além de
respeitar o exercicio de discricionariedade do administrador, desde que observados o0s
parametros de razoabilidade. Nao se pode perder de vista que a expansdo do Judiciario ndo é
capaz, por si sO, de resolver a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo, cuja solucdo exige, sobretudo, reformas politicas, as quais ndo competem
ao Judiciario.**

Desse modo, a constatacdo de que o Poder Judiciario tem expandido seu raio de
atuacdo politica pode representar uma vantagem — caso se preste ao desenvolvimento do
sistema de checks and balances, visando a garantia dos direitos fundamentais e ao
aperfeicoamento do regime democratico®*” — ou uma desvantagem — se se transformar em um
instrumento de producdo normativa cuja legitimacdo se dé de forma auto-referencial, isto &,
gue esteja baseada unicamente em procedimentos judiciais, sem encontrar respaldo nos
parametros construidos com a participac&o da sociedade.**

Interessantes as observacdes de Oscar Vilhena Vieira que, a0 comentar 0 processo de

julgamento da constitucionalidade da lei de biosseguranca, fez referéncia a importancia do

300 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 253.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judiciario e legitimidade democrética. Atualidades
Juridicas: Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, n. 4, jan./fev. 2009. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 11 fev. 2012.
%02'«A intervencio jurisdicional ndo ¢ ampla e incondicionada. Depende da prévia verificagdo da violagio dos
direitos fundamentais. Nestas hipoteses, 0 Judiciario ndo pode se eximir de tutelar esses direitos. Dentro dos
parametros estabelecidos pela argumentacdo juridica, sempre mediante decisdes motivadas e voltadas a
legitimagdo do exercicio do poder jurisdicional, o protagonismo judiciario, assim compreendido, justifica-se”
(CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 247).

%% AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo
da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 101.
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papel que os amici curiae teriam comecgado a desempenhar na conducdo dos debates do STF.
Segundo o autor, a participacao de diversas organizagdes da sociedade civil politizou o debate
juridico acerca das questdes discutidas na ocasido, ja que expressava a polaridade de opinifes
difusas entre os varios segmentos da sociedade. Ademais, a ampla admisséo das intervencdes
por parte dos Ministros indicaria que o STF vem, de forma voluntaria, democratizando-se e se
abrindo de uma maneira mais clara para a politica. Conclui seu raciocinio asseverando que ha
a criacdo de uma nova arena discursiva e de decisdo politico-juridica, na qual o Supremo, 0s
atores da sociedade civil e as regras de interpretacdo constitucional, em determinadas
situagdes, ocupam o lugar do Parlamento, dos partidos politicos e do principio majoritario,
respectivamente.*®*

Na medida em que aumenta a politizacdo do Judiciario, cresce o problema de
legitimagdo das suas decisdes®®™. E que a legitimagdo da jurisdicdo constitucional®®® e do
Poder Judiciario, de uma maneira geral, sempre esteve apoiada em parametros legais bem
determinados, tendo como base o primado da lei formal elaborada pelo Legislativo e a idéia
de completude do ordenamento juridico, conjuntura que relegava o debate acerca da
legitimidade das decisfes emanadas do Poder Judiciario a um segundo plano. A partir do
momento, no entanto, que a preponderancia da lei formal entra em crise e propicia as
condic¢des para um agigantamento da atuacdo judiciaria, que nao mais esta adstrita ao padrao
classico da subsuncdo do fato a norma, comeca a aparecer a resisténcia em relacdo ao
aumento da discricionariedade das decisdes judiciais. Esse panorama — a crise da concepgao
formalista do Direito — é mais evidente em relacdo a jurisdi¢do constitucional, haja vista a

%4 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 483-502, 2009, p. 495-496.

305 «Os detentores de mandato politico submetem suas decisdes politicas & opinido publica, estando vinculados &
vontade popular, a qual precede as escolhas dos governantes. A decisdo politica do legislador ou do
administrador se legitima, pois, mais pela vontade popular que, pura e simplesmente, pela lei ou pelo ato
administrativo praticado. Trata-se de uma enorme diferenca em relagdo a atuacdo do Poder Judiciario, cujas
decisdes se legitimam pela mera aplicagdo do direito aos casos concretos” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2011, p. 197).

%06 Quando se fala em jurisdicdo constitucional, ndo se esta propugnando pela existéncia de atos jurisdicionais
diferentes dos praticados no exercicio da jurisdicdo em sua acep¢do comum. A utilizagdo do termo jurisdigdo
constitucional revela, tdo-somente, a intencdo de explicitar as peculiaridades do objeto sobre o qual incide o
exercicio da funclo da jurisdicional em determinados casos, isto é, quando se trata de constatar a
compatibilidade entre leis e demais atos normativos e a Constituicdo Federal, bem como ante a necessidade de
solucionar litigios envolvendo a aplicagdo de normas constitucionais, notadamente daquelas que tutelam direitos
fundamentais (MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 4. ed. rev. atual. e
amp. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 64).
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relevancia de suas decisdes que, muitas vezes, limitam as decisdes politicas, razdo pela qual
carecem de um grau maior de legitimidade.3’

Essa atribuicdo de poderes criativos ao juiz que, em sede de jurisdicdo constitucional,
repercute na tomada de decisbes com uma densidade politica mais ampla, que ndo se
restringem apenas a declaracéo de inconstitucionalidade das leis*®, acabam por recrudescer
0S questionamentos quanto ao suposto déficit de legitimidade democratica da atividade
judiciaria.>*®

De fato. A questdo da dificuldade contra-majoritaria € muito bem colocada por Walber
de Moura Agra, como se observa na passagem a seguir, cuja transcricdo se impde haja vista

seu teor extremamente claro e didatico:

A questdo essencial tem como fundamentagdo o principio da soberania popular,
base do regime democratico. Como que uma norma emanada do Poder Legislativo,
estabelecida pelo voto dos cidaddos, pode ser revogada, modificada e até mesmo
regulamentada pela jurisdi¢cdo constitucional que ndo fora estabelecida pelo voto
universal, mas através de um procedimento legal? Como uma norma estabelecida
por um poder que conta com a representacdo popular pode ser modificada por um
poder que ndo dispbe dessa representacdo? Até que ponto a atuacdo da jurisdi¢do
constitucional, no sistema do civil law, ndo se configuraria uma apropriacdo das
atribuicbes do Poder Legislativo quando uma decisdo sua trouxesse inovagdes para
o ordenamento juridico?*'°

Gustavo Ferreira Santos parte da premissa de que em um Estado que se pretende
democratico o exercicio do poder deve ser, de algum modo e com qualquer grau,
fundamentado no povo, e, com esteio nas licbes de Bockenford sobre as espécies de
legitimagdo democratica®'!, assevera que ndo é o voto direto da populacdo nos membros de
determinado 6rgdo ou Poder a unica forma de se obter legitimacdo democrética e que o Poder
Judiciario, desde que no exercicio das fungbes constitucionais que Ihe sdo atribuidas, também

possui tal legitimidade.?2

%" AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacéo da
Jurisdicéo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 89.

%08 AGRA, Walber de Moura. Pés-modernidade, crise do Estado Social de Direito e crise na legitimacio da
jurisdigdo constitucional. Revista da ESMAPE, Recife, v. 09, n. 19, p. 575-610, 2004, p. 598.

%% MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder Judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurua,
2009, p.92-93.

310 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacio
da Jurisdicdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 90.

311 para maiores informagdes sobre o assunto, cf. SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder
Judiciario e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 48 e ss.

312 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciério e Direitos Fundamentais. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 50. Assim também se manifesta Eduardo Cambi que, a par da dicotomia fonte de legitimacéao
formal e fonte de legitimacdo substancial da jurisdi¢do, sustenta que “a legitimidade do Judiciério, ao tutelar os
direitos fundamentais, e, inclusive, ao formular ou ao executar politicas publicas, estd fundada no caréater
democrético da Constituicdo, ndo na vontade da maioria. Ndo decorre das urnas, mas est4 baseada na nogédo de
democracia em sentido substancial cabendo, aos juizes, a tutela constitucional dos direitos fundamentais™
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Nesse passo, sustenta-se que a legitimidade da jurisdicdo constitucional repousaria
justamente na capacidade de suas decisfes concretizarem os direitos fundamentais. Dito de
outra forma, “[...] seria a propria preméncia social por respostas ativas do sistema judiciario,
no sentido de concretizar os valores e principios consagrados na ordem instituida, que
consagraria uma nota de legitimidade social e, pois, democratica, ao Judiciario”".

A tese de garantia de eficacia dos mandamentos constitucionais como fator de
legitimacdo social do Judiciario também é encampada por Walber de Moura Agra, que

declara:

Para densificar a legitimidade da jurisdicdo constitucional, com o objetivo de que ela
possa atender as exigéncias sociais hodiernas, deve-se realizar uma reavaliacdo dos
seus paradigmas, fazendo com que os vetores que direcionam sua atuagdo possam
contribuir com a missdo de garantir eficicia para os mandamentos contidos na
Constituicao, principalmente os direitos fundamentais.***

Alias, a defesa dos direitos fundamentais, bem como os esforcos no sentido de
assegurar sua efetivacdo, ao lado da garantia de observancia das regras do regime democréatico
constituem, por exceléncia, a missdo das Cortes Constitucionais.**

A expectativa, em um Estado Democratico de Direito, € a de que as leis ndo
comprometam a realizacdo dos direitos fundamentais, tidos como verdadeiros trunfos contra o
poder eventualmente arbitrério da maioria. Nesse cenario, natural que a competéncia para a
verificacdo da existéncia de atos contrérios a Constituicdo ndo possa ser atribuida a essa
mesma maioria, devendo recair, pois, sobre um 6rgdo independente e especializado, seja ele
um tipico tribunal constitucional ou o érgdo de cupula do Poder Judiciario, a exemplo do
papel que desempenha o STF no Brasil >

Vista a questdo desse angulo, é possivel concordar com Gustavo Binembojm quando o
autor sustenta ser a jurisdi¢do constitucional uma instancia de poder contra-majoritario, cuja
funcdo é essa mesma: anular determinados atos que, a despeito de terem sido votados e

aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos, desrespeitam direitos fundamentais

(CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 280).

3 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder Judicirio no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurué,
2009, p.94.

314 AGRA, Walber de Moura. Pés-modernidade, crise do Estado Social de Direito e crise na legitimacéo da
jurisdigdo constitucional. Revista da ESMAPE, Recife, v. 09, n. 19, p. 575-610, 2004, p. 579.

%> BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 140.

316 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 206.
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e/ou acabam oprimindo as minorias politicas.**’ Por outro lado, uma vez que os principios e
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente sdo vistos como condicOes
estruturantes e, portanto, essenciais ao bom funcionamento do regime democratico, ao anular
leis que maculam os referidos principios ou direitos, a jurisdicdo constitucional esta
intervindo a favor e ndo contra a democracia.®'®

Apesar de consagrados constitucionalmente, o ideal democratico e o principio da
soberania popular ndo elidem o fato de que as Constitui¢cbes também estabelecem a forma que
deve ser observada no que tange ao processo de formacgdo da vontade majoritéria, aléem de
contedos minimos a ser obrigatoriamente respeitados pelos 6rgdos que representam essa
vontade. Interessante a metafora arquitetada por Binembojm segundo a qual a democracia
pode ser entendida como um jogo no qual a Constituicdo representaria 0 manual de regras, 0s
agentes politicos seriam os jogadores e caberia a jurisdigdo constitucional justamente o papel
de &rbitro.*

Um outro movimento doutrinario digno de destaque, quando o assunto € a suposta
falta de legitimidade do Poder Judiciario, é aquele que enxerga a exigéncia constitucional de
motivacdo das decisdes judiciais como um instrumento habil a legitima-las socialmente.

Decorre justamente do fato de os juizes ndo serem eleitos e, destarte, ndo se
submeterem as pressdes diretas da insatisfacdo popular, ndo correndo o risco de perder o

cargo em virtude de tal descontentamento, a necessidade de buscar a legitimacdo social das

317 De acordo com Walber de Moura Agra, os tribunais constitucionais, desde seu surgimento na segunda metade
do século XX, tinham essa finalidade precipua: “[...] impedir que maiorias politicas, formadas por um deficiente
sistema de representacdo popular, possam tolher direitos fundamentais das minorias ou até mesmo abolir o
Estado Democratico Social de Direito, em nome do principio majoritario”. (AGRA, Walber de Moura. A
reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo da Jurisdicdo Constitucional
Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 56).

318 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizago. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 278. Esse posicionamento
também € defendido por Danielle Sales Echaiz Espinoza, para quem “a legitimidade democréatica do abrangente
controle judicial sobre normas e atos dos poderes publicos eleitos advém, entdo, de sua prépria finalidade, que é
controlar o poder politico, evitar o arbitrio, fortalecer a liberdade e igualdade entre os cidaddos e, dessa forma,
reforcar a propria democracia” (ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e
procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: Edufal, 2009, p.
108).

319 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 48. Ao que parece,
Eduardo Cambi comunga da mesma opinido: “[...] negar a legitimidade democratica do Judiciario para aplicar,
imediatamente, direitos fundamentais, seria ignorar a submissdo do legislador a Constituicdo e o papel da
jurisdicdo constitucional na efetivacdo do Estado Democréatico de Direito. O Judiciario deve zelar pelo respeito
aos direitos fundamentais que sdo as bases substanciais para a realizacdo da democracia. Sem a permanente
vigilancia na observancia dos direitos fundamentais, ndo hd democracia” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciério. 2. ed. rev. e atual. S8o Paulo: RT, 2011, p. 271).
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decisdes judiciais. E é exatamente ai que o dever de motivacdo e de fundamentacdo das

decisdes se revela imprescindivel.3?°
Assim como o déficit de legitimidade do Poder Judiciario tornou-se constatavel com a

passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito®**

, também a exigéncia
de motivacdo das decisdes judiciais é decorréncia desse novo momento politico-
organizacional do Estado, de modo que a eficacia de tais decisdes depende de sua legitimacao
social, afigurando-se necesséria a sua aceitacdo pela sociedade como condigéo para producéo
de efic4cia normativa, em detrimento da mera aplicagdo formal da lei.?*

Entre as varias funcdes exercidas por esse dever de motivacdo merece destaque aquela
extraprocessual, pela qual a motivacdo serve de mecanismo de controle democratico do
exercicio do poder, além de se dirigir a sociedade de uma maneira geral, que tem o direito de
conhecer as razbes do julgamento e, se for o caso, controlar o exercicio do poder
jurisdicional ®*

Essa tendéncia é percebida por Helena Delgado Ramos Fialho Moreira, ao afirmar
que:

A obrigatoriedade de fundamentar as decisdes judiciais — que em nosso sistema foi
erigida a condicdo de garantia constitucional — consubstanciaria, ademais, uma
forma concreta de legitimacdo racional da atuacdo judicial, através do
convencimento social acerca dos motivos de decidir explicitados pelo magistrado.***

N&o se nega que a importancia atribuida a motivacao das decisdes judiciais ostenta um

325

certo cunho democratizante®*, na exata medida em que, gracas a essa exigéncia erigida ao

status de garantia constitucional, os destinatarios da norma deixam de ser apenas as partes e 0

Judiciario, mas também (e por que ndo dizer principalmente?), a prépria sociedade.*?

%20 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciério. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 323.

%21 «A transformagdo do Estado de Direito em Estado Democratico Social de Direito assinala a simbiose entre
trés elementos imprescindiveis a sociedade moderna: regulamentacdo da sociedade pelo Direito, democracia e
concretizacdo dos direitos fundamentais” (AGRA, Walber de Moura. P6s-modernidade, crise do Estado Social
de Direito e crise na legitimacdo da jurisdicdo constitucional. Revista da ESMAPE, Recife, v. 09, n. 19, p. 575-
610, 2004, p. 580).

22 MARTINS, Suzete Ferrari Madeira. A motivagdo das decisdes judiciais e a democratizagdo no processo civil:
aspectos de cidadania. Revista da Esmese, Aracaju, n. 05, p. 167-194, 2003, p. 172-173.

323 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 338.

24 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Poder Judiciario no Brasil: crise de eficiéncia. Curitiba: Jurué,
2009, p.93.

2> MARTINS, Suzete Ferrari Madeira. A motivacao das decisdes judiciais e a democratizacdo no processo civil:
aspectos de cidadania. Revista da Esmese, Aracaju, n. 05, p. 167-194, 2003, p. 176.

26 MARTINS, Suzete Ferrari Madeira. A motivacéo das decisdes judiciais e a democratizacdo no processo civil:
aspectos de cidadania. Revista da Esmese, Aracaju, n. 05, p. 167-194, 2003, p. 174.
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Acontece que, de acordo com essa corrente de pensamento, a legitimacao das decisdes
judiciais se da em um momento posterior a elaboracdo da norma individual, de modo que a
afericdo de sua legitimidade estaria relegada a um segundo instante, no qual a sentenca
passaria por um crivo de aceitagdo da sociedade, que se conformaria ou ndo ao comando em
questéo.

Por outro lado, a motivagdo das decisdes judiciais exerceria uma funcéo politica, ao
garantir as partes e a sociedade, por intermedio dos atos praticados no processo, o poder de
interferir na tomada dessas decisdes para adequa-las a realidade e as exigéncias sociais, ou
simplesmente para aceita-las, o que teria o conddo de legitima-las.®”’

Mas ainda restam perguntas sem resposta. De que maneira a sociedade pode interferir
nos atos praticados no processo? Como 0s anseios espraiados pelos mais diversos estratos
sociais far-se-do ouvir pelos julgadores? De que forma a sociedade podera contribuir sem
causar embaracos de ordem processual?

Essa parece ser a deixa, com o perddo pelo trocadilho, para a intervencdo do amicus
curiae. Isso porque a nuance de abertura e democratizacdo processual de que se reveste a
manifestacdo do amicus, consoante se demonstrara oportunamente, tende a repercutir numa
maior participagao dos jurisdicionados na administracdo da justica.

Uma vez que o Judiciario assume a responsabilidade de ser o principal agente da
constitucionalizacdo, imprescindivel que se estabelecam parametros para sua atuacdo. Tais
balizas estdo associadas, entre outras coisas, a democratizacdo do exercicio da jurisdi¢do
constitucional, mediante a abertura do seu procedimento a participacdo de novos sujeitos, o
que pode ser alcancado através do fortalecimento do papel desempenhado pelos amici curiae
e da realizacdo mais freqiiente de audiéncias publicas.>?®

Nessa ordem de idéias, a Constituicdo, a teoria constitucional e, por isso mesmo, a
teoria da interpretacdo constitucional, vém passando por diversas transformagdes sob o
influxo do neoconstitucionalismo®*® e da sua preocupacdo com a normatividade e com a

garantia de efic4cia dos direitos fundamentais.*

%27 MARTINS, Suzete Ferrari Madeira. A motivagdo das decisdes judiciais e a democratizagdo no processo civil:
aspectos de cidadania. Revista da Esmese, Aracaju, n. 05, p. 167-194, 2003, p. 181.

328 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: A constitucionalizacdo do
Direito: Fundamentos Tedricos e AplicacBes Especificas. NETO, Claudio Pereira de Souza; Sarmento, Daniel.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-148, 2007, p. 138.

%23 A rigor, 0 neoconstitucionalismo n&o é uma teoria Gnica, com postulados tedricos firmes e bem definidos. A
palavra “neoconstitucionalismo” ¢ empregada para designar varias teorias que mantém caracteristicas comuns,
podendo-se identificar as seguintes na quase totalidade das obras e autores que podem ser enquadradas no
conceito: a) o reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos; b) rejeicdo ao formalismo e utilizagdo
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Diante desse quadro, a hermenéutica juridica tradicional tem se mostrado incapaz de
atender as necessidades desses novos tempos, de maneira que a interpretacdo constitucional
passa a exigir outros métodos, néo tdo adstritos as regras e a légica subsuntiva.>*

Sob a rubrica de uma Nova Hermenéutica®*, a hermenéutica constitucional
desenvolvida pelo constitucionalista alemé&o Peter Haberle parece satisfazer a exigéncia
desses novos tempos, nos quais a concepcao formalista, estritamente dogmatica e positivista
do Direito vem cedendo lugar a uma nova concepcéo do fendmeno juridico®*. De acordo com
Gilmar Ferreira Mendes, responsavel pela traducdo para o portugués da obra em que Héberle

334

desenvolve a idéia de uma sociedade aberta e pluralista de intérpretes®”, o constitucionalista

alemdo chama a atencdo para a necessidade de se adotar uma hermenéutica constitucional que
se adéqie & sociedade pluralista ou & assim chamada sociedade aberta.**3¢

Analisar-se-a, a partir do proximo tépico, de que maneira uma teoria da interpretacéo
constitucional que esteve muito adstrita a um modelo de interpretacdo que servia a uma

“sociedade fechada”, o que reduzia seu ambito de investigacdo por se limitar & interpretagdo

de uma metodologia juridica mais aberta; c) a constitucionalizacdo do Direito; d) a reaproximacgdo entre o
Direito e a Moral; e e) a judicializacéo da politica e das relagées sociais.**°

330 |_EAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicio constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p.
27-49, maio./jun. 2008, p. 29.

%31 |mporta esclarecer que isso ndo representa o total abandono aos métodos classicos de interpretacio, os quais
continuam sendo utilizados em larga escala para as demais normas do ordenamento, bem como para a
interpretacdo daquelas normas constitucionais que assim permitem.

%32 Autores como Theodor Viehweg (e a sua Tépica), Friedrich Muller (e a sua Metddica Estruturante) e Konrad
Hesse (com seu método concretista baseado na forca normativa da Constituicdo) podem ser agrupados sob esse
rotulo.

333 Luis Roberto Barroso compartilha essa impressdo: “A perspectiva pos-positivista e principiolégica do Direito
influenciou decisivamente a formag¢do de uma moderna hermenéutica constitucional (...) Do ponto de vista
metodolégico, o problema concreto a ser resolvido passou a disputar com o sistema normativo a primazia na
formulagdo adequada, solucdo que deve fundar-se em uma linha de argumentacdo apta a conquistar
racionalmente os interlocutores, sendo certo que o processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s
juristas, mas a comunidade como um todo” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicéo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 333-334).

%4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002).

%% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribui¢do para a interpretagdio pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 9.

%% Trata-se da sociedade aberta referida por Karl Popper. Na introdugio do tomo I de “A sociedade aberta e seus
inimigos”, Popper esclarece: “It attempts to show that this civilization has not yet fully recovered from the shock
of its birth - the transition from the tribal or ‘closed society’, with its submission to magical forces, to the ‘open
society’ which sets free the critical powers of man.” (POPPER, Karl R.. The open society and its enemies, Vol.
I, 5% ed., 1966).
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constitucional dos juizes e aos procedimentos formalizados®*’, passa a se ocupar de uma

“sociedade aberta”.

3.2 A sociedade aberta de intérpretes: democratizacao da interpretagdo constitucional

Uma investigacdo realista do desenvolvimento da interpretacdo constitucional exige
um conceito mais amplo de hermenéutica, segundo o qual os Orgdos estatais, a opinido
publica, os cidaddos e os grupos por eles formados representam forcas produtivas de
interpretacdo.**®

Para Haberle, a interpretacdo constitucional € mais um elemento da sociedade aberta,
sendo, a0 mesmo tempo, elemento resultante e elemento constituinte dessa sociedade.**® A
Constituicdo, a par de refletir a realidade, também constitui essa realidade. Comentando o

posicionamento de Héberle, arremata Paulo Bonavides:

A interpretacdo da Constituicdo, havida até entdo como um ato consciente,
deliberado, formal, do jurista de profissdo, como cousa da “sociedade fechada”, deve
porém na realidade considerar-se pela nova metodologia como obra da “sociedade
aberta”, de quantos dela participam materialmente. A interpretagdo da Constituicéo,
assim entendida, estd sempre a co-constituir a sociedade aberta e a ser por ela
constituida, sendo seus critérios tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.**

Héberle enfatiza que, no contexto da passagem de uma sociedade fechada dos
intérpretes da Constituicdo para uma interpretacdo pela e para uma sociedade aberta,
pluralista, interessa questionar e examinar um aspecto comumente relegado ao segundo plano
pela teoria da interpretacdo, consistente em identificar quais os participantes desse processo,
guem sdo os sujeitos legitimados a promover a interpretacdo constitucional.>*

A esse respeito, assevera Paulo Bonavides:

%" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 12.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 14.

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 13.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 512.

%1 Saber quais os participantes do processo de interpretacdo é conseqiiéncia do conceito “republicano” de
interpretacéo aberta que ha de ser considerada como objetivo da interpretagdo constitucional (HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1997 (Reimpressao, 2002), p. 19).
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A hermenéutica constitucional contemporanea, diante da nova metodologia
concretista, poderia resumir-se, do ponto de vista daqueles que tomam parte na
operagao interpretativa, como uma passagem da sociedade fechada dos intérpretes
da Constituicdo a uma interpretacdo constitucional por via da sociedade aberta e a
esta destinada.®*

Héberle se opde ao entendimento que reduz o processo de interpretacdo constitucional
a atividade dos oOrgdos estatais, dos ditos “Orgdos oficiais”. Isto porque, segundo o
constitucionalista alemdo, ao processo de interpretacdo constitucional tém acesso, de forma
potencial, todas as forgas da comunidade politica, razdo pela qual o referido processo ndo
pode ser visto como um evento exclusivamente estatal, nem do ponto de vista tedrico nem do
ponto de vista pratico.**® Na condicdo de intérpretes constitucionais em sentido lato, eles

atuam, quando menos, como pré-intérpretes.>** Nas palavras do préprio autor:

Quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-interpreta-la (Wer
die Norm “lebt”, interpretiert sie auch (mit). Toda atualizagdo da Constituicdo, por
meio da atuagdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretacdo constitucional antecipada.®*

N&o é possivel, portanto, estabelecer um nimero fixo de intérpretes da Constituicao,
estando vinculados a esse processo todos 0s 0rgaos estatais, as poténcias publicas, cidadaos e
grupos.* Essa ampliagdo do circulo de intérpretes constitucionais esté intimamente associada
a ideia desenvolvida por Haberle, no sentido de que qualquer pessoa que vivencia o contexto
que € regulado por uma norma é um legitimo intérprete dessa norma, seja direta ou

indiretamente. ¥’

Assim, a razdo pela qual os intérpretes juridicos (oficiais) da Constituicao
ndo detém o monopdlio da interpretacdo € de facil compreensdo: pelo simples fato de nédo
serem 0s (inicos que vivem a norma constitucional.>**Assim, na medida em que os cidaddos

sdo destinatérios e autores do seu proprio Direito, tém o poder de participar — com voz ativa —

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 512.

¥3 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 23-24.

%4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 14.

¥ HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 13-14.

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 13.

%7 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 15.

%8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 15.
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dos processos de interpretagdo constitucional, sendo vedada a sua desconsideragdo por parte
dos operadores oficiais.>*

Em sociedades plurais, essa ampliacdo do numero de intérpretes da Constitui¢do
constitui-se em alternativa para que se diminua a inseguranca no que diz respeito ao resultado
do processo interpretativo, de modo que quanto maior for o nimero de sujeitos componentes
do processo de conformacdo do sentido da Constituicdo, maior sera a certeza de que 0s
direitos estardo sendo adequadamente tutelados.>*°

Nesse passo, da-se uma democratizacdo da interpretacdo constitucional. Em outras
palavras, a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria democratica,
razdo pela qual ndo se pode pensar na interpretacdo da Constituicdo sem a participacdo ativa

351

do cidaddo.”" Alias, nos dizeres de Héberle, “o destinatario da norma é participante ativo,

muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico”2.

Dada essa possibilidade de participacdo do maior nimero possivel de interessados no
processo de interpretacdo, acaba-se democratizando o acesso as discussfes, 0 que tende a
fazer com que a escolha interpretativa para deslinde do caso concreto sob analise recaia sobre
a op¢do mais fortemente calcada em parametros de razoabilidade.>*

Isto significa que o que propicia a concretizagdo das normas constitucionais néo é a
pura e simples aplica¢do do texto constitucional positivado, mas sim a “[...] atuacao efetiva e

354 tomada esta no seu

pluriarticulada daquele grupo de forcas produtivas da interpretacao

sentido de atualizagdo e de adequacdo das normas ao caso concreto.
Na tentativa de apresentar, sistematicamente, 0s participantes da interpretacéo

constitucional, Peter Haberle elabora um catalogo provisorio que engloba, além das funcGes

estatais®®; os participantes do processo de decisdo que ndo sdo, necessariamente, 6rgaos do

%9 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 115.

%0 MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A Comunidade Aberta de Intérpretes da Constituicdo: o amicus
curiae como estratégia de democratizacdo da busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 84.

%1 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 14.

%2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 15.

%3 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo
da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 290.

%% MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus Curiae: Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 153.

%% 540 dois os casos em que as funcdes estatais participariam da atividade de interpretacdo da Constituicdo: na
decisdo vinculante da Corte Constitucional; e nos 6rgdos estatais com poder de decisdo vinculante, mas
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Estado®®; a opinido publica democrética e pluralista®”; bem como a doutrina constitucional,
que possui o papel relevante de tematizar a participacdo de outras forcas, ao tempo em que
participa nos diversos niveis.**®

A medida que a interpretagdo se revela como um processo aberto®>®

, que conhece
possibilidades e alternativas diversas, a necessidade de uma correspondéncia estrita entre
vinculacdo a Constituicdo e legitimacao para a sua interpretacao perde a razdo de ser. O que
surge como necessidade, aqui, é a integracdo da realidade no processo de interpretacdo®®,
necessidade cuja conseqliéncia mais evidente consiste na ampliagdo do circulo de intérpretes
da Constituicao.**'Tal circulo ha de ser tanto mais amplo, quanto mais ampla for, do ponto de
vista objetivo e metodoldgico, a interpretacéo constitucional.3®

Sob a luz de uma teoria da Constituicdo, as forcas pluralistas da sociedade
encontrariam legitimacdo para participar da interpretacdo constitucional no fato de que

referidas forcas representam uma parcela da publicidade e da realidade da Constituicdo. Para

submetidos a um processo de revisdo. [HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta
dos intérpretes da constitui¢ao: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do.
Traducédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 20-21].

%56 O autor exemplifica: o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido (autor e réu, em suma), no recurso
constitucional; outros participantes do processo que tém direito de manifestacdo na lide ou que, eventualmente,
sdo convocados pela prdpria Corte Constitucional; pareceristas ou expertos; peritos; grupos de pressdo
organizados; as partes em processos administrativos de carater participativo. [HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo
pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997
(Reimpressdo, 2002), p. 21-22].

%7 Aqui, 0 autor destaca a participacdo do jornalismo profissional (imprensa, radio, televisdo), a expectativa dos
leitores, as iniciativas dos cidaddos, as associages, os partidos politicos fora de seu ambito de atuacgdo
organizada, as igrejas, as escolas, etc. [HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta
dos intérpretes da constitui¢ao: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo.
Traducédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 22-23].

%8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 23.

%59 «A interpretagdo da Constitui¢do é ‘processo’ aberto, ou seja, operagdo livre que como tal deve conservar-se.
Sua compreensdo hé de ser a mais dilatada possivel, de modo que, sobre acolher aquela interpretacdo que se faz
em ambito mais restrito, principalmente na esfera juridica dos tribunais, venha a abranger por igual aqueles que
ativa ou passivamente participam da vida politica da comunidade” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 510).

%0 «A conformagdo da realidade da Constituicho torna-se também parte da interpretacdo das normas
constitucionais pertinentes a essa realidade.” [HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 24.]

%1 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 30.

%2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 32.
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Haberle, a Constituicdo ha de integrar as forcas sociais e privadas enquanto sujeitos®®, de
modo que raciocinar de forma oposta é, a um s6 tempo, enganar-se e empobrecer a atividade
interpretativa.*®*

O juiz interpreta a Constituicdo na esfera publica e na realidade, sendo certo que essa
constatacdo ndo pode ser ofuscada pela vinculacdo judicial a lei, nem tampouco pelas
garantias de independéncia pessoal e funcional dos juizes.®

As influéncias a que estd submetido o julgador ndo podem ser encaradas apenas sob o
prisma de ameaca a sua imparcialidade ou independéncia. S&o estas mesmas influéncias,
expectativas e obrigagdes sociais que também conferem ao juiz uma certa dose de

legitimago.%®® Comentando essa passagem da obra de Haberle, Paulo Bonavides esclarece:

Aquelas influéncias e pressdes (...) impedem a arbitrariedade na interpretagdo
judicial. De sorte que a garantia da independéncia do juiz s6 se tolera na medida em
que as outras fung¢des estatais e o pluralismo publico fornecem “material” para a lei.
Tudo isso vem em socorro da tese de que todos estdo incluidos no processo de
interpretacdo da Constituicdo, ainda aqueles que ndo sdo diretamente atingidos pelo
ato interpretativo!®®’

Em suma, “[...] todos estdo inseridos no processo de interpretacdo constitucional, até
mesmo aqueles que ndo sdo diretamente por ela afetados™*®®,
Essa multiplicidade de interpretacfes € a principal fonte de criticas a teoria haberliana.

O proprio Haberle jA& o previa, ao anunciar que a interpretacdo constitucional poderia

%3 “Uma Constitui¢do, que estrutura néo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a propria esfera

publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizacio da propria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida
privada, ndo pode tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos.” [HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do para a interpretacdo
pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997
(Reimpressdo, 2002), p. 33].

%4 “Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados juridica ou
funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um autoengodo.” [HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 34.]

%5 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretagdio pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 31.

%6 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 31.

%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 513.

%8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 32.
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“dissolver-se” num grande numero de intérpretes e de interpretacdes, a depender da forma
como fosse praticada.*®
O constitucionalista alemé&o estava certo. Segundo juristas de escol, tais como Paulo

Bonavides®™®J.J. Gomes Canotilho®”* e Ernst-Wolfgang Bockenforde®”?

, uma ampliagdo
exagerada do nimero de intérpretes acabaria por dissolver a normatividade e comprometer a

estabilidade da Constituicdo. Nos dizeres de Paulo Bonavides:

Esse alargamento extremo, que faz de todos, no pluralismo democratico da
sociedade aberta, a um tempo objeto e sujeito da ordem constitucional (...) pode
conduzir, pela sua radicalizacdo, a um consideravel afrouxamento da normatividade
e juridicidade das Constituicbes, como tem sido observado e criticado com respeito
a todos os métodos tépicos e concretistas.*”

Canotilho, por sua vez, destaca que a teoria de Héberle apresenta um consideravel
déficit normativo, seja por retirar a normatividade da Constituicdo, seja pelo fato de que
simples aberturas processuais ndo sdo capazes de compensar eventuais lacunas do conteido
material de uma lei fundamental.*"*

Inocéncio Martires Coelho, entretanto, posiciona-se de maneira diversa. Para ele, o
alargamento do nimero de intérpretes (ou de “tradutores constitucionais autorizados”) acaba
por promover a integracdo de diferentes perspectivas hermenéuticas, ao tempo em que atua
como instrumento de prevencdo e solucdo de conflitos. Sendo assim, ao assegurar o dissenso
hermenéutico e racionalizar as divergéncias interpretativas sobre a Constituicdo, a teoria
proposta por Héberle, em verdade, contribuiria para preservar a unidade politica e manter a
ordem juridica.®”

Segundo Haberle, a unidade da Constituicdo repousa na conjugacao do processo e das

376

funcBes de diferentes intérpretes®”. Ademais, a Ultima palavra sobre a interpretacdo sempre

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 29.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

%1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador. Reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

32 BOCKENFORD, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradugdo de Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 509.

¥4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. Reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 97-98.

3 COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo constitucional no
direito brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998, p.
158.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressao, 2002), p. 32-33.
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permanecera sob a responsabilidade dos 6rgéos jurisdicionais.®’""® Apesar disso, as decisées
ndo devem escapar a necessidade de ampla fundamentacdo e exposicdo ao debate publico,
dado o carater racionalizador e legitimador da critica oriunda da esfera ptblica.>”

Outra critica bastante comum € a de que uma aplicacdo eficaz do método concretista
da “Constitui¢do aberta” exige fatores dificeis de se encontrar em sistemas politicos e sociais
de paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, entre 0s quais se destaca “a presenca de
um solido consenso democratico, base social estavel, pressupostos institucionais firmes,
cultura politica bastante ampliada e desenvolvida™®°.

De fato, embora a proposta de Haberle aparente uma certa simplicidade do ponto de
vista tedrico, hd uma grande dificuldade de implementacdo do ponto de vista pratico. Nada
obstante, seu pensamento aportou relevantes contribuicbes a assim chamada Nova
Hermenéutica, j& que a partir dele o papel da sociedade no que toca a interpretacdo
constitucional passou a ser visto como algo decisivo, especialmente em se tratando das
normas consagradoras de direitos fundamentais. Afinal, “se a interpretacdo constitucional
deve ser voltada para consagrar a constituicdo na sociedade, por que nao permitir que esta
mesma sociedade influencie na prépria conformacdo interpretativa da lei maior de seu
pais‘?”381

Sob o prisma da teoria da democracia, alids, Haberle conclui pela inexisténcia de um
desenvolvimento da democracia que se limite, tdo-somente, a uma legitimacdo mediante

eleicBes. Nas palavras do préprio autor:

“Povo” ndo ¢é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e
que, enquanto tal, confere legitimidade democrética ao processo de decisdo. Povo é
também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma

%" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpresséo, 2002), p. 14.

$78«por certo que a ultima instancia de determinacdo do conteido da norma constitucional e, por extensdo, de
qualquer outro texto normativo, é do tribunal, do juiz, dos agentes juridicos, pois sdo eles que eliminam a
plausibilidade juridica do conflito ao decidi-lo de forma terminal” (ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e
retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 222-223).

%9 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizag8o. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 115 e MAMARI FILHO,
Luis Sérgio Soares. A Comunidade Aberta de Intérpretes da Constituicdo: o amicus curiae como estratégia
de democratizacdo da busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, 76.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 516 e
GALINDO, Bruno César Machado Torres. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizagdo constitucional.
Curitiba: Juru, 2005, p. 141.
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constitucional. Curitiba: Jurug, 2005, p. 142.
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legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidadao.*?

No modelo de sociedade aberta defendido por Haberle, a democracia desenvolver-se-
ia através de “[...] formas refinadas de mediagdo do processo publico e pluralista da politica e
da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizagio dos Direitos Fundamentais™>®.

Destaca-se, portanto, o papel sobranceiro dos direitos fundamentais, que compdem a
base de legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta, tanto no que diz respeito ao
resultado dessa interpretacdo, quanto no que se refere ao circulo de participantes.®®*

Héberle propde, em verdade, um distanciamento do conceito tradicional rousseauniano
de democracia enquanto dominio do povo e propugna por um “dominio do cidaddo”*®. Sua
concepcdo de democracia ndo é, portanto, aquela do povo-massa, mas a do povo cidaddo.*®®
Segundo ele, além de mais realista do que a democracia popular, a democracia do cidadédo se
aproxima mais da idéia que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais. O povo
deixa de ser referéncia para a Constituicdo democratica, dando lugar a liberdade fundamental
do cidadao, ao pluralismo.*®’

O raio de interpretacdo normativa amplia-se gragas aos “intérpretes da Constitui¢ao
da sociedade aberta”. Eles sdo os participantes fundamentais no processo de “trial
and error”, de descoberta ¢ de obtengdo do direito. A sociedade torna-se aberta e
livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a
interpretacdo constitucional.*®

A hermenéutica constitucional, destarte, ha de lancar médo de instrumentos que

garantam a maxima e desimpedida discussdo acerca das normas constitucionais por parte dos

%2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 37.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 36.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 37.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 38.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressao, 2002), p. 38-39.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressao, 2002), p. 42-43.
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cidaddos (individualmente ou agrupados) de tal forma que sejam resguardados os efeitos
pluralistas da interpretacao.®

Da analise de tudo quanto se disse até o presente, conclui-se por uma relativizacao da
hermenéutica constitucional, a qual decorre do fato de o juiz constitucional ndo mais
interpretar de forma isolada, posto que os participantes e as formas de participacdo no

390 Aliado a esse fator, tem-se a nota

processo constitucional se ampliam consideravelmente.
caracteristica de que as forcas pluralistas publicas interpretam (potencialmente) a Constituicdo
antes mesmo que se opere uma interpretacdo juridica, sendo dever da Corte Constitucional
proceder a uma interpretacdo que corresponda & essa sua atualizagdo publica.*** A dltima
razdo apontada por Haberle para essa relativizacdo se encontra na circunstancia de que
inimeras questdes atinentes a Constituicdo em sua feicdo material ndo chegam a Corte
Constitucional, o que faz com que a Constituicdo material siga sem uma interpretacdo por
parte do juiz.®?

Especificamente no que diz respeito a esse ultimo aspecto, Luis Roberto Barroso
também salienta que é muito significativo o nimero de questdes envolvendo a Constituicdo
que ndo sdo levadas aos tribunais e, muito menos, ao Supremo Tribunal Federal, érgéo
incumbido da miss&o institucional de resguarda-la. Essas questdes sdo resolvidas no plano da
informalidade, atraveés do consenso ou da rendncia, sem mencionar as hipoteses em que nédo
ha possibilidade processual de acesso ao tribunal para que se discuta a questao constitucional.
Assim, em todos esses casos, a Constituicdo € interpretada, ndo pelo 6rgao jurisdicional e
oficial, mas pela generalidade das pessoas, destinatérios das normas constitucionais.**

Muito embora louvavel sob uma perspectiva eminentemente teérica, a teoria de
Héberle s6 pode ser pensada com um pouco mais de viabilidade pratica em sistemas

efetivamente democréticos, caracterizando-se como uma teoria hermenéutica destinada para

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 39-40.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 41.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 41.
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Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 42.

%% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
123-124.
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Estados nos quais haja uma democracia bem desenvolvida, mas que dificilmente se adéqua
aos paises subdesenvolvidos.>*

Isso ndo impede, contudo, que se possa identificar, mesmo nos ditos paises periféricos,
tentativas de implementacdo de uma hermenéutica constitucional similar a proposta por
Haberle. E a partir desta perspectiva que, no proximo topico, analisar-se-a de que forma as

suas idéias vém sendo prestigiadas no &mbito do STF.

3.3 O Supremo Tribunal Federal e a tendéncia de abertura da interpretagdo
constitucional: a influéncia de Peter Haberle

A mudanca de paradigma que vem sendo estudada neste capitulo é facilmente
percebida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem dado varias
demonstracfes de sua simpatia para com essa nova concepcao do fendbmeno juridico. Apenas
a titulo exemplificativo, pode-se mencionar: a alteracdo da posi¢do do Supremo relativamente
aos direitos sociais que, de normas programaticas, hoje sdo submetidos a uma forte protecao
judicial; o reconhecimento de eficacia horizontal aos direitos fundamentais, o que permite sua
incidéncia diretamente nas relacdes sociais privadas independentemente de qualquer
mediacdo legislativa; a modificacdo do entendimento da Corte no que diz respeito as
potencialidades do mandado de injuncdo; e as inovacOes processuais em sede de jurisdicao
constitucional, notadamente, a permissdo de participagdo dos amici curiae e 0 constante
recurso a realizacdo de audiéncias publicas no ambito do processo constitucional, facultando
assim a atuacdo da sociedade civil organizada no STF.3%

O que se pretende demonstrar por ocasido deste topico é que os contornos assumidos
pela figura do amicus curiae na seara da jurisdicdo constitucional brasileira permitem
identificad-lo como um instrumento de ordem prética a servi¢o da teoria da sociedade aberta de
intérpretes proposta por Haberle. Em outras palavras, essa teoria exerce intensa influéncia na
maneira de o Supremo Tribunal Federal lidar com a atuacdo de terceiros na qualidade de
amicus curiae.

Os eventos que antecedem o processo de interpretagdo constitucional se apresentam
variados e difusos, de tal sorte que a forma de participacdo da opinido publica no processo de

interpretacdo constitucional reflete essa falta de organizacdo. Dai a necessidade de os

%4 GALINDO, Bruno César Machado Torres. Direitos Fundamentais: analise de sua concretizacdo
constitucional. Curitiba: Jurug, 2005, p. 142.

%% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel.
Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro: Lamen Juris, p. 113-146, 2009, p. 130.
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principios e os métodos de interpretagdo constitucional desempenharem uma nova funcao,
qual seja a de disciplinar e canalizar as multiplas formas de influéncia dos diferentes
participantes do processo, filtrando a forca normatizadora da publicidade.3%

Héberle também demonstra uma preocupacdo com o controle da participacdo dos
diferentes grupos na interpretagdo constitucional, de tal sorte que a decisdo da Corte
Constitucional considere os interesses daqueles que ndo participam do processo e, portanto,
s30 interesses ndo representados.®’

Segundo o constitucionalista, formas outras de participacdo das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo deveriam ser
desenvolvidas, ante a necessidade de o direito processual constitucional tornar-se parte do
direito de participagdo democratica.>*®*Nas palavras do préprio autor:

Os instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais — ndo apesar, mas em
razdo da propria vinculagdo a lei — devem ser ampliados e aperfeigoados,
especialmente no que se refere as formas gradativas de participacdo e a propria

possibilidade de participacdo (84) no processo constitucional (especialmente nas
audiéncias e nas “intervencdes”).>*

Essa ampliacdo e esse aperfeicoamento dos instrumentos de comunicacdo dos juizes
constitucionais, bem como das possibilidades de efetiva participacdo no processo
constitucional, séo decisivos para que se possa falar em uma jurisdicdo democratica.*® Cuida-
se, nos dizeres de Monia Clarissa Hennig Leal, da abertura da jurisdigdo em sua dimens&o

externa*®, ou seja, “[...] abertura dos seus procedimentos & efetiva participaco e ao exercicio

3% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituico:
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institucionalizado do status activus processualis no d&mbito da jurisdicdo, sobretudo da
jurisdig¢ao constitucional”*%,

A participacdo de diferentes grupos ou estratos sociais em processos judiciais que
repercutem por toda a sociedade desempenha uma funcdo de integracdo de extrema
relevancia, razdo pela qual, segundo Gilmar Mendes, Haberle defende a necessidade de
ampliacdo dos instrumentos de informacédo dos juizes constitucionais, o que tem sido feito, no
Brasil, especialmente por intermédio da realizacdo de audiéncias publicas e do respaldo a
intervencBes de eventuais interessados, na condicéo de amici curiae. %

André Rufino do Vale e Gilmar Ferreira Mendes comungam da opinido de que o
pensamento de Haberle é difundido internacionalmente, estando quase sempre acompanhado
de processos formais que institucionalizam estruturas, organismos e procedimentos voltados a
implementacdo, em termos préticos, de institutos concebidos em nivel doutrinario pelo
filésofo alemdo, o que é capaz de demonstrar qudo sélidos sdo os fundamentos fornecidos
pelas suas criacdes para o desenvolvimento do atual Estado constitucional.***

No Brasil, também é possivel verificar esse fendmeno, que fora aqui perpetrado pela
edicdo da Lei n.° 9.868/99 e da Lei n.° 9.882/99, que instituiram no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade a figura do amicus curiae, conforme explanado no topico
2.3, para o qual se remete o leitor.

Hodiernamente, a participacdo dos amici curiae nas acGes de controle de
constitucionalidade é recorrente, desempenhando estes terceiros um papel fundamental no
processo de interpretacdo da Constituicdo levado a efeito pelo Supremo Tribunal Federal.
Destarte, a jurisdicdo constitucional brasileira adota um modelo procedimental apto ao
oferecimento das condicdes que possibilitam que o processo constitucional seja construido
por uma pluralidade de sujeitos e bombardeado por uma pluralidade de argumentos e
perspectivas.“®

Desse modo, tem-se que a possibilidade de interveniéncia do amicus curiae serve ao

propdsito de garantir carater dialogico a jurisdicdo constitucional, ou seja, a manifestacdo dos

92 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p.
27-49, maio./jun. 2008, p. 38.

%% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade — Repercussdes na atividade econémica.
Disponivel —em:  <http://www.bcb.gov.br/htms/public/8encjur/04%20-gilmar%20ferreira%20mendes.pdf>.
Acesso em: 14 ago. 2011.

9% \/ALE, André Rufino do; MENDES, Gilmar Ferreira. A influéncia do pensamento de Peter Haberle no STF.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em:<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 jul. 2010.

5 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicgo:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (Reimpressdo, 2002), p. 49.



http://www.bcb.gov.br/htms/public/8encjur/04%20-gilmar%20ferreira%20mendes.pdf
http://www.conjur.com.br/

106

mais diversos setores e 6rgdos da sociedade civil contribui para a democratizacdo das decisdes
do STF, o que, por seu turno, fundamenta a legitimidade de tais decisdes.**®
Bastante didatico e elucidativo o voto exarado pelo Min. Celso de Mello por ocasido

do julgamento da ADIn n.° 2.130/SC, cuja transcrigdo, mesmo parcial, impde-se:

A admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de
controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacdo social das
decisBes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em
obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizacdo
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre
sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participacao
formal de entidades e de instituicdes que efetivamente representem os interesses
gerais da coletividade ou que expressem 0s valores essenciais e relevantes de
grupos, classes ou estratos sociais.*’

No julgamento de outra ADIn, a de nimero 3.484/RN, manifestou-se o Min. Gilmar

Mendes:

[...] ao ter acesso a essa pluralidade de visdes em permanente didlogo, este Supremo
Tribunal Federal passa a contar com beneficios decorrentes dos subsidios técnicos,
implicagdes politico-juridicas e elementos de repercussao econémica que possam Vvir
a ser apresentados pelos “amigos da Corte”. Essa inovacdo institucional, além de
contribuir para a qualidade da prestacdo jurisdicional, garante novas possibilidades
de legitimacdo dos julgamentos do Tribunal no ambito de sua tarefa precipua de
guarda da Constituicio. E certo, também, que, ao cumprir as fungdes de Corte
Constitucional, o Tribunal ndo pode deixar de exercer a sua competéncia,
especialmente no que se refere a defesa dos direitos fundamentais em face de uma
decisdo legislativa, sob a alegacdo de que ndo dispde dos mecanismos probatorios
adequados para examinar a matéria. Entendo, portanto, que a admissdo de amicus
curiae confere ao processo um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater
pluralista e aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizacdo de
garantias constitucionais em um estado Democrético de Direito.**®

Essa aludida abertura procedimental, ndo ha duvidas, é fruto das modernas teorias
constitucionalistas que consideram a atividade hermenéutica da Constituicdo um processo

amplo e aberto, do qual toda a sociedade deve participar, na condicdo de intérprete.*”® Na

% AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacio
da Jurisdi¢do Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 292. No mesmo sentido, a assertiva de
Danielle Sales Echaiz Espinoza, no sentido de que “[...] quanto mais ‘aberta’ a jurisdi¢do constitucional, maior
serd o seu grau de legitimidade democratica” (ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e
procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: Edufal, 2009, p.
153).

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.130/SC. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 14 de dezembro de 2001. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 15 jul.
2009.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3484/RN. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia, 23 de agosto de 2006. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 15 jul. 2009.
99 «F inegavel que essa abertura do processo constitucional foi fortemente influenciada, no Brasil, pela doutrina
de Peter Hiberle.” (VALE, André Rufino do; MENDES, Gilmar Ferreira. A influéncia do pensamento de Peter
Haberle no STF. Revista Consultor Juridico. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 jul.
2010).
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expressdo cunhada por Peter Héiberle, uma “sociedade aberta dos intérpretes da
constituigﬁo”.410

Com isso, além de uma maior abertura do debate acerca de questfes constitucionais,
em virtude da viabilizagdo da participacdo de variados segmentos da sociedade no processo, a
intervencdo do amicus curiae constitui fator de aumento da legitimagdo das decisdes do
Supremo, enquanto Ultima instancia de decisdo sobre matérias de tamanha dignidade
constitucional, como os direitos fundamentais, por exemplo.***

Essa legitimacdo social que a atuacdo do amicus teria o condao de atribuir as decisdes
do Supremo Tribunal Federal é decorréncia da abertura do processo de fiscalizacdo
concentrada de constitucionalidade que, em observancia ao postulado democratico, permite a
participacdo formal, sob uma perspectiva preponderantemente pluralista, de entidades e/ou
instituicOes representativas dos interesses da coletividade ou, quando menos, que expressem
os valores caros a grupos, classes, estratos ou segmentos sociais.*

Vé-se, pois, que dessa forma se atendem as exigéncias impostas por um Estado
Democratico de Direito, no qual o processo judicial deve estar sintonizado com 0s principios
constitucionais e, em decorréncia, com o direito fundamental de participagdo na tomada de
decisdes*™®. Com isto se quer dizer que a norma juridica concreta — a sentenca — deve ser

elaborada com a participagdo dos destinatarios dos seus efeitos. Essa “construgdo participada

M0 Gustavo Binenbojm também advoga a tese de que a Lei n. 9.868/99, ao positivar o instituto do amicus
curiae, aponta para uma maior abertura no processo de interpretacdo constitucional, nos termos que sdo
sugeridos por Peter Héberle, consoante se pode observar do trecho de sua obra transcrito a seguir: “Destacam-se
também os dispositivos em que a nova Lei sinaliza com uma maior abertura no processo de interpretacdo
constitucional — no sentido que lhe empresta Peter Haberle — ao admitir expressamente a manifestacdo de outros
orgdos ou entidades, além das partes formais, no processo de controle abstrato, de acordo com a sua
representatividade e a relevancia da matéria em discussdo, bem como a possibilidade de os juizes da Corte se
socorrerem, para a formacdo de sua convicgdo, dos conhecimentos técnicos de peritos e de depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade no tema em debate, mediante realiza¢do de audiéncias publicas. Um passo
significativo na caminhada pela democratizagdo do processo constitucional brasileiro” (BINENBOJM, Gustavo.
A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: legitimidade democréatica e instrumentos de realizacdo. 3. ed.
rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 135).

“1 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdigdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p.
27-49, maio./jun. 2008, p. 40-41.

12| EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: a abertura constitucional como pressuposto
de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, ano 5, n. 21, p.
27-49, maio./jun. 2008, p. 45-46 e BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira:
legitimidade democrética e instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
116.
3 «[...] ao assegurar o contraditorio, a ampla defesa, o direito & prova, o julgamento publico e realizado por juiz
competente, independente e imparcial, e tornar obrigatdria a motivacdo das decisfes judiciais, a Constituicdo da
Republica atribuiu ao processo um perfil que assegura e exige a participacdo dos destinatarios dos efeitos da
decisdo judicial na sua formacdo. A Constituicdo da Republica cria um modelo de processo com estrutura
nitidamente participativa e dialdgica, isto é, um processo judicial democratico” (ALMEIDA, Cléber Licio de. A
legitimagdo das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 19-25, jan./jun. 2007, p.19).
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da deciséo judicial ou do direito no caso concreto” auxilia na tarefa de consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, na medida em que garante participacdo ndo sé na criacdo, bem como
na aplicacdo das normas gerais e abstratas aos casos concretos.**

Isto porque

Participar da formagdo da decisdo judicial é, também, participar da formacao da
compreensdo do significado das normas juridicas gerais e abstratas (interpretagdo).
Essa participacéo legitima a atribuicdo de significado a norma constante da decisdo
ea tglrsna mais objetiva, uma vez que construida a partir de diversos pontos de
vista.

Este o escopo da intervengdo do amicus curiae: garantir que os diversos segmentos da
sociedade participem, ndo s6 potencial, mas também efetivamente, das decisGes tomadas pelo
Poder Judiciario, atuando como instrumento de democratizacdo do processo e conferindo,
consequentemente, legitimidade as decis6es proferidas.

Cumpre trazer a colacdo o posicionamento de Danielle Sales Echaiz Espinoza que, em
obra voltada a identificacdo dos elementos de uma teoria constitucional brasileira adequada,
apos realizar uma percuciente analise das teorias substancialistas e procedimentalistas, conclui
no sentido de que a legitimacdo da jurisdi¢cdo constitucional deve ser aferida em graus, de
maneira dindmica, servindo-se, a um s6 tempo, de elementos de ordem material (atuacdo em
defesa da efetivacdo dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais basicos, por
exemplo) e de ordem procedimental. Entre os elementos de natureza procedimental que
concorrem para a legitimacdo da jurisdicdo constitucional, segundo a autora, além da
ampliacdo do rol de legitimados para propositura das acdes de controle direto da
constitucionalidade, encontra-se a previsdo da figura do amicus curiae, bem assim de outros
mecanismos processuais que possibilitem a participacdo dos cidaddos ou de associacoes,
interessados ou especialistas nas questdes discutidas nos processos constitucionais.**®

Essa multiplicidade de intérpretes, ao contrario do que se poderia aduzir, ndo implica a
perda de independéncia do Judiciario, mas seu fortalecimento, haja vista que as decisdes

encontrariam, no carater dialdgico do procedimento, uma maior legitimidade social. Ademais,

4 ALMEIDA, Cléber Licio de. A legitimagao das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 32. Regiéo, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 19-25, jan./jun. 2007, p. 19.
5 ALMEIDA, Cléber Licio de. A legitimagao das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 32. Regiéo, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 19-25, jan./jun. 2007, p. 22.
8 ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para uma
teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: Edufal, 2009, p. 196. Entre os fatores habeis a reconstrucéo da
legitimidade do STF, Walber de Moura Agra inclui a necessidade de que as regras procedimentais que
disciplinam as decisdes proferidas pelo tribunal fomentem uma abertura dos canais de discussdo, por meio da
incorporacdo de varios setores da sociedade ao debate (AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificagdo da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 271).
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a abertura do procedimento de interpretagdo constitucional tende a evitar que as decisdes
judiciais sejam marcadas por altas doses de arbitrariedade, além de aproximar os membros do
STF das contingéncias sociais, enriquecendo o nivel de seus posicionamentos.*!’

Parece ser indiscutivel, diante de tudo o que fora demonstrado até o presente, a
influéncia marcante das idéias de Peter Haberle nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal.

De fato, com fulcro na concep¢do de uma sociedade aberta e pluralista de intérpretes
da Constituicdo, o STF ndo tem se mostrado reticente quando o assunto é ampliar o debate
das questdes constitucionais, ja que vem admitindo com uma freqiiéncia cada vez maior a
participacdo dos amici curiae nos processos objetivos de controle de constitucionalidade, o
que contribui decisivamente para um aprimoramento da prestacdo jurisdicional.

H4&, contudo, quem manifeste contrariedade a tese de que a participacdo popular no
processo de tomada de decis@o repercuta no aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional.
Ainda que ndo tenha sido feita com os olhos voltados especificamente para a suposta
democratizacdo conferida ao processo pela participacdo de amici curiae, a adverténcia
lancada por Gustavo Ferreira Santos no sentido de que a consulta popular direta ndo é capaz
de garantir, mesmo minimamente, uma melhor qualidade da decisdo politica*® parece ser
pertinente. De fato, assegurar 0 acesso de terceiros ao processo de tomada de decisdes
judiciais ndo é condicdo suficiente para que se possa falar em democratizacao processual, haja
vista que ndo € uma tarefa facil coibir as praticas manipuladoras da informacdo nem
tampouco elidir completamente as interferéncias do poder econdémico.

Assim, no que pertine especificamente a admissdo do amicus curiae na jurisdicdo
constitucional brasileira, prossegue o referido autor no sentido de que ela ndo representa um
aumento na participacdo popular, haja vista que as entidades que intervém no processo
decisério possuem uma espécie de legitimacdo corporativa e ndo democréatica. Desse modo, a
consagracdo do instituto do amicus curiae corresponde a uma tentativa de mitigar a feicdo
tipicamente contra-majoritaria da jurisdicdo constitucional, conferindo um viés publico ao
debate, ainda que a decisdo final acerca da controvérsia permaneca sendo atribuicdo de um

juiz ou conjunto de juizes.**®

T AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo
da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 291.

18 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e Direitos Fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 40-41.

19 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e Direitos Fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 98-99.
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Ainda que ndo se possa falar propriamente em democratizacdo, ndo ha como negar
que a positivacdo do instituto do amicus curiae e sua posterior expressiva atuacdo em sede de
jurisdicéo constitucional conduzem, no minimo, a um esforco de abertura procedimental que,
por sua vez, tem o conddo de pluralizar o debate dos temas relevantes em matéria
constitucional. Dito de outra maneira, por intermédio da intervencdo do amicus curiae, 0S
cidaddos podem levar ao conhecimento do STF argumentos e informacGes que se revelam
uteis a formacdo da decisdo final, bem como participam ativamente da interpretacdo
constitucional, nos termos delineados por Haberle na sua sociedade aberta de intérpretes.*?

Sendo assim, cumpre reconhecer a importancia do papel desempenhado pelo STF que,
ao promover essa abertura procedimental da interpretacdo constitucional, acaba por viabilizar,
na pratica, se nao integralmente, alguns aspectos da teoria haberliana da interpretacéo

constitucional.

20 CUNHA JUNIOR, Dirley. A intervencao de terceiros no processo de controle abstrato de constitucionalidade
— a intervencdo do particular, do co-legitimado e do amicus curiae na ADIN, ADC e ADPF. In: DIDIER Jr.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no
processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, p. 149-167, 2004, p. 159-162.
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4 SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE
INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE

Até o presente momento, foram feitas consideragcbes acerca do surgimento e
desenvolvimento do instituto no modelo do common law, sobre a identificacdo das hipdteses
de intervencdo expressamente positivadas no ordenamento juridico brasileiro (o que
possibilitou uma proposta de definicdo da sua natureza juridica), bem como se procedeu a
uma analise de como o Supremo Tribunal Federal, apoiado na teoria haberliana da sociedade
aberta de intérpretes, tém se utilizado da figura do amicus curiae com o escopo de promover
uma abertura da jurisdi¢do constitucional.

Uma vez conhecidos os contornos e as peculiaridades do instituto tal qual positivado,
parece natural, a esta altura, que surjam outros questionamentos ligados a possibilidade de
alargamento de suas fungdes. Em outros termos, cumpre examinar se — e em que medida —
afigura-se possivel admitir a intervencdo do amicus curiae em hipoteses e procedimentos nos

quais a participacdo deste terceiro ndo foi prevista pelo legislador.
4.1 A generalizacdo do amicus curiae em fun¢do da expressao social do litigio

Aqueles que se mostram favoraveis a esta generalizacdo*! do instituto, partem da
premissa de que embora a l6gica do processo civil tradicional, consolidado sobre as bases de
ideologias liberais e individualistas, sugira que os provimentos jurisdicionais desencadeiem
efeitos apenas na esfera juridica dos litigantes, ndo se pode deixar de admitir a possibilidade
de que a efic4cia da decisdo prolatada interfira na situacdo de terceiros.*??

De fato, é possivel identificar uma gradacdo da submissdo de terceiros aos efeitos da
decisdo proferida em processo inter alios, tendo Del Pré sugerido a seguinte classificag&o: i)
terceiros desinteressados sdo 0s que ndo possuem nenhum interesse no direito material em
litigio; ii) terceiros interessados de fato séo 0s que possuem um interesse prejudicado que ndo
goze de protecdo juridica (de ordem moral, econdmica, politica, etc.); iii) finalmente, os

terceiros interessados juridicamente, ou seja, 0s que possuem interesse juridico na causa.**

2L A expressdo foi cunhada por BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 620.

*2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 19.

*2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 19-20.
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O Direito, em sua versdo classica e tradicional, ndo se preocupa com os dois primeiros
grupos, haja vista que a intervencdo de terceiros, tal qual disciplinada pelo Codigo de
Processo Civil, esta invariavelmente adstrita a demonstracao de interesse juridico por parte do
interveniente. Sendo assim, afirma-se, sem maiores preocupagdes, que apenas podem buscar a
tutela de seus interesses aqueles que tenham suas esferas juridicas diretamente afetadas pela
decis&o que foi ou venha a ser proferida.**

Ocorre que ha acbes nas quais se contrapdem interesses individuais que, no entanto,
abarcam um interesse muito mais amplo. Essa constatacdo, somada as garantias
constitucionais do acesso a justica e do devido processo legal impdem a seguinte concluséo,
nas palavras de Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra: “para aquelas a¢Ges que naturalmente
dizem respeito a interesses que extrapolam a esfera individual e abarcam interesses de
relevancia publica, coletiva ou social, o problema da participacdo de terceiros adquire especial
importancia™*?,

Nesse contexto, a garantia de acesso ao processo conduz a atribuicdo de uma
legitimacdo, tanto sociolégica quanto juridico-processual, ao terceiro. Tal legitimidade, em
termos socioldgicos, consiste em dotar o terceiro de uma faculdade autorizada por uma
situacdo de dominacdo ou, ainda, trata-se da atribuicdo de poder a um determinado sujeito,
atribuicdo esta decorrente de uma posicdo de dominacéo das forcas em uma dada época.*?°

Em se tratando do Estado brasileiro, mais especificamente do Estado Democratico de
Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988, a forca dominante que legitima toda
estrutura de poder é o povo, de modo que a sua participacdo na administracdo da res publica é
caracteristica essencial da democracia.

Raciocinio aproximado €é desenvolvido por Paulo Bonavides quando de suas
conjecturas acerca dos direitos fundamentais de quarta dimensdo, cujo ponto central é
justamente a democracia direta. Nas palavras do préprio autor, tal democracia é
“materialmente possivel gragas aos avangos da tecnologia de comunicagdo, e legitimamente

29427

sustentavel gracas a informacdo correta e as aberturas pluralistas do sistema (grifos

acrescidos).

4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 20.

*® DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 22.

*® DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 167.

*2T BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 572.
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Sobre a legitimidade do exercicio do poder estatal em sua fei¢do jurisdicional,
Marinoni também defende uma abertura procedimental que garanta uma participacdo efetiva
dos interessados no processo de tomada de decisdo, como se depreende do excerto a seguir

transcrito:

No processo jurisdicional, como ja dissemos, exerce-se o0 poder do Estado. O
exercicio deste poder, como é 6ébvio, ha de ser legitimo. Mas, a legitimidade do
exercicio do poder somente pode ser conferida pela abertura a participacdo. Ora, 0
processo jurisdicional, sem duvida alguma, deve refletir o Estado Democréatico de
Direito. Assim, a idéia basica do processo deve ser a de garantir aos interessados
uma participagdo efetiva no procedimento que vai levar a edi¢éo do ato de poder, ou
seja, & decisdo.*?®

Essa atitude de conferir legitimidade ao exercicio do poder jurisdicional do Estado
mediante uma abertura procedimental se confunde com a tentativa de se instaurar uma
sociedade aberta de intérpretes do ordenamento juridico como um todo (e ndo apenas da
Constituicdo), na medida em que permite que todos colaborem no sentido de que sejam
alcancadas as melhores solugdes para os problemas postos em conflito, abandonando-se,
assim, a idéia ultrapassada de que somente o legislador e/ou 0 juiz teriam um acesso
privilegiado a uma Unica verdade possivel.*?

O que se tem, portanto, € que naquelas a¢6es nas quais, a despeito de haver interesses
individuais conflitantes, existe ainda um ou mais interesses que transcendem os lindes do
litigio em questdo, é necessario promover uma ampliagdo do debate ou, para usar a
designacdo recorrente até entdo, uma abertura procedimental que teria o condao de legitimar a
decisdo apta a produzir efeitos para além daquele especifico processo.

Tal raciocinio implica uma ampliacdo de um comportamento ja bastante aceito no que
concerne a fiscaliza¢do dos direitos fundamentais e a jurisdi¢do constitucional (tal como fora
demonstrado no capitulo 3), mas que ndo deveria ficar adstrito a esta seara, devendo-se
estender a questbes outras que digam respeito a administracdo dos assuntos comuns a
sociedade ou, dito de outra maneira, que possuam relevancia social.**°

Essa tal relevancia social ou coletiva, alids, é o critério eleito por Carlos Gustavo
Rodrigues Del Pré para determinar a possibilidade de um terceiro intervir, na qualidade de
amicus curiae, mesmo fora das hipdteses expressamente previstas em lei. Aduz o citado autor

que:

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 159.

2% CAMBI, Eduardo. Norma e processo na crenca democratica. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 28, n. 110,
p. 325-349, abr./jun. 2003, p. 331.

*0 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 168.
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[...] sempre que houver essa relevancia social ou coletiva, a limitacdo dos interesses
discutidos aos das partes (e dos assistentes) somente pode ocorrer no plano
dogmatico-processual, enquanto que, pragmaticamente, 0 reconhecimento da
existéncia de uma complexa trama de interesses envolvidos deve se impor. E, na
nossa concepcdo, sao esses interesses (ou pelo menos a projecao social e coletiva de
um dos interesses) que irdo permitir a participagdo de um terceiro, na qualidade de
amicus curiae, nos demais casos ndo expressamente previstos em lei.***

O interesse legitimador da intervencdo do amicus curiae repousaria, destarte, na
“expressdo social” do objeto do litigio, ndo se confundindo com o interesse publico que
autoriza a participacdo do Ministério Publico, muito embora possa haver situacdes nas quais
ambos o0s interesses coincidam. Verifica-se, portanto, que o que torna a questdo debatida
relevante ndo sO para as partes da contenda, bem assim para os terceiros que pretendam
intervir a titulo de amicus curiae, é a transcendéncia dos efeitos da decisdo a ser proferida,
que pode vir a afetar um indeterminado niimero de pessoas.**?

Voltando os olhos para a adequada representacéo dos interesses dos terceiros em juizo
e em atencdo a transformacdo do principio do contraditério em principio da cooperagéo,
Céssio Scarpinella Bueno ressalta a importancia da sistematizacéo da intervencdo do amicus
curiae que, segundo ele, enriqueceria 0 debate no ambito judicial de questbes que se
relacionam a uma coletividade cujos interesses ndo se encontram adequadamente
representados pelas partes litigantes.***

E certo, porém, que a pretensdo de instituir uma nova modalidade de intervencdo de
terceiros no processo civil brasileiro se opde, em certa medida, a uma tendéncia verificavel
nos ordenamentos da familia romano-germanica, pautada na interpretacdo restritiva no que
tange as hipoteses de intervencdo de terceiros em processos alheios e consubstanciada no
principio da singularidade. Tal principio, que deita suas raizes no longinquo direito romano,
perdeu muito de sua relevancia com o passar dos tempos, haja vista ter sido formulado em
uma realidade distante da atual, na qual a quase exclusividade de litigios versando sobre a
administracdo das coisas particulares justificava a limitacdo da participacdo de terceiros no

processo.***

“1 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 169.

*2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacédo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 172-174.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 624-625.

* DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 175-176.
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Considerando o numero crescente de lides envolvendo questdes de relevancia social,
bem como a necessidade de ponderacdo desse principio — o da singularidade — com outros
também vigentes em nosso ordenamento, como o principio democratico, por exemplo, pode-
se concluir pela mitigacdo do primeiro, especialmente quando se cuida de litigios nos quais 0s

objetos apresentem aquela dita “expressio social”.**

4.2 Desnecessidade de uma alteracdo legislativa especifica: a suficiente releitura dos

dispositivos legais ja existentes

Alguns autores véem na releitura de dispositivos constantes do Cddigo de Processo
Civil vigente a chave para a admissdo da generalizacdo da figura do amicus curiae. E o caso
de Céssio Scarpinella Bueno, que busca, mediante uma leitura das normas processuais
orientada pelo “modelo constitucional de processo”, retirar do sistema processual civil as
“fontes proximas da admissdo do amicus curiae”**. Em outras palavras, a possibilidade de
alargar o rol das hipdteses de intervencdo do amicus curiae estaria albergada pelo processo de
constitucionalizacdo do Direito (estudado no tépico 3.1.2), em face da filtragem
constitucional do Direito Processual Civil.**’

Assim, a par dos poderes instrutdrios do juiz e de sua ampla iniciativa probatéria**®, os
arts. 335, 339 e 341, | e I, todos do Cadigo de Processo Civil vigente, seriam suficientemente
amplos para embasar a admissdo generalizada do instituto.**® Assim estabelecem, in verbis, 0s

dispositivos suso referidos:

Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacgdo do que ordinariamente acontece
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade.

Art. 341. Compete ao terceiro, em relacdo a qualquer pleito:

*® DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, p. 176-178.

*% BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 641.

T BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 674.

38 Art. 130 do Codigo de Processo Civil: Caberé ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.

*¥9 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 641.
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I - informar ao juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha conhecimento;
Il - exibir coisa ou documento, que esteja em seu poder.

Os dispositivos supratranscritos estdo inseridos no Capitulo VI, Secdo I, do Codigo de
Processo Civil, ou seja, no capitulo correspondente as disposi¢cGes gerais sobre provas,
circunstancia que parece restringir a analise dos mesmos a questdes relativas aos deveres dos
terceiros no que concerne a atividade probatéria. Por esse motivo é pouco usual na doutrina a
abordagem do art. 341, por exemplo, no sentido de dar enfoque ao direito que teriam os
terceiros de, voluntariamente, informar ao juiz os fatos e circunstancias que conhegam, bem
assim exibir coisa ou documento que detenham. Visto por esse angulo, o art. 341 encampa
verdadeira autorizacdo para que sujeitos estranhos ao processo apresentem informacdes,
prestem esclarecimentos e até mesmo produzam provas que se revelem uteis a solucdo da
controveérsia, sem a necessidade de requerimento de uma das partes e independentemente de
requisicdo do juiz.**°

Dessa forma, o dispositivo em questdo poderia fundamentar a possibilidade de um
terceiro comparecer em juizo, de forma voluntaria, atuando como verdadeiro amicus curiae,
com vistas a prestar informacdes ou requerer a juntada de documento ou coisa, mas desde que
“o objeto do processo tenha relevancia social e desde que sua atuacdo vise a colaboracéo
com a Justica”.***

Assim, segundo Del Pré, a possibilidade de intervencdo voluntaria de terceiros, a titulo
de amicus curiae, encontraria justificativa no dever genérico de colaboracdo com a Justica
(art. 339 do CPC), no aumento de legitimidade conferido pela presenca de uma suposta
relevancia social subjacente a questdo posta em juizo e, finalmente, no enfraquecimento do
principio da singularidade, consoante ja mencionado.**?

Merece destaque, neste interim, decisdo monocratica exarada no &mbito do Superior
Tribunal de Justica, pela Ministra Laurita Vaz, no Incidente de Deslocamento de Competéncia
n.° 2-DF. Trata-se de incidente suscitado pelo Procurador-Geral da Republica em face das
Justicas Estaduais da Paraiba e de Pernambuco, no qual duas entidades privadas
(DIGNITATIS — Assessoria Juridica Popular e JUSTICA GLOBAL) requereram seu ingresso

no feito na qualidade de assistentes simples. Na ocasido, a Ministra Laurita VVaz indeferiu os

“% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 179-180.

“! DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 181.

*2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 181.
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pedidos formulados pelos requerentes, mas admitiu a participacdo dos mesmos na qualidade
de amici curiae, embasada fortemente no parecer do Procurador-Geral da Republica, que
reconhecia na participacdo dos terceiros a busca por uma legitimidade social da deciséo
judicial a ser proferida. Considerando o carater paradigmatico dessa decisdo, pede-se licenca

para transcrevé-la na integra:

A DIGNITATIS - Assessoria Juridica Popular e a JUSTICA GLOBAL
peticionaram as fls. 1326/1337 (protocolo n.° 57647), requerendo o ingresso no feito
como assistente simples, pedido ratificado a fl. 1385 (protocolo n.° 70372).

O Procurador-Geral da Republica, no ponto, manifestou-se conclusivamente
nestes termos, in verbis :

"]

22. No caso do IDC, mesmo néo se tratando de hip6tese de controle concentrado de
constitucionalidade, pertinente a busca da aludida legitimacéo social, tendo como
objetivo garantir o cumprimento dos compromissos internos e internacionais de
protecéo aos direitos humanos.

23. Nesta linha, mesmo que ndo haja expressa previsdo normativa, parece razoavel
que se aceite a participagdo das entidades requerentes, DIGNITATIS - Assessoria
Técnica Popular e JUSTICA GLOBAL (fls. 1326/1336), para ingressarem no
presente IDC na qualidade de amicus curiae, reconhecendo-se a representatividade
de ambos o0s requerentes, tanto na sua atuagdo no ambito interno, quanto, no caso
especifico de MANOEL MATTOS, o acompanhamento que realizam no ambito da
Corte Interamericana de Direitos Humanos."” (fl. 1572)

Diante da auséncia de regramento infraconstitucional disciplinando o
processamento do Incidente de Deslocamento de Competéncia, cumpre a este
Superior Tribunal de Justica a tarefa de delimitar suas nuangas até que o legislador
ordinério o faca.

Ainda que se trate de acdo constitucional que cuide de interesses que extrapolam o
das partes diretamente envolvidas, ndo se me afigura pertinente o pedido de
assisténcia, mormente tendo em vista o carater restritivo que o Cédigo de Processo
Penal atribui a esse tipo de legitimado na persecucdo criminal.

Todavia, conforme bem anotado no parecer ministerial, se mostra bastante razoavel
a admissdo das organizacdes da sociedade civil Requerentes na condigdo de amicus
curiae , mormente tendo em conta sua efetiva atuacdo no caso em aprego, inclusive
como agentes provocadores dos organismos responsaveis por garantir os direitos
humanos.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de assisténcia, mas admito a participagéo das
Requerentes como amicus curiae, papel ja desempenhado com os documentos e
manifestacdes juntadas aos autos.** (grifos do original)

O entendimento esposado pelo STJ na decisdo supratranscrita vai ao encontro do
posicionamento de autores que sustentam a desnecessidade de inovacdes legislativas, seja por
meio da elaboracdo de uma nova lei, seja pela inclusdo de novel dispositivo em legislagdo ja
existente, com o escopo de autorizar a intervencdo do amicus em todo e qualquer processo.

Malgrado a perspectiva acima transcrita, o legislador infraconstitucional brasileiro
houve por bem trilhar o caminho contrario. O Projeto de Lei do Senado (PLS) n.° 166, de

2010, que dispde sobre a reforma do Cddigo de Processo Civil, atualmente em tramite na

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Incidente de Deslocamento de Competéncia n. 2/DF. Relator: Ministra
Laurita Vaz. Brasilia, 1° de agosto de 2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 21 maio 2011.
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Cémara dos Deputados, prevé expressamente, no Livro I, Titulo I, Capitulo IV, Secéo IV, a

figura do amicus curiae, como se vera no tépico a seguir.

4.3 O projeto de Cddigo de Processo Civil e a previsdo expressa da figura do amicus

curiae

Em outubro de 2009, foi instituida uma Comissao para a elaboracdo do Anteprojeto do
Codigo de Processo Civil. A referida Comissdo, que fora presidida por Luiz Fux, entdo
Ministro do Superior Tribunal de Justica, e teve como relatora-geral a Professora Teresa
Arruda Alvim Wambier, contou com o prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a partir de 1° de
novembro, para a conclusdo dos trabalhos.*** Seu trabalho foi marcado por um ingente
esforco no sentido de possibilitar a ampla participacdo da sociedade civil nas discussdes que
estavam sendo travadas, tendo sido realizadas 8 (oito) audiéncias publicas entre fevereiro e
abril de 2010**,

Durante sua tramitacdo no Senado Federal como Projeto de Lei n.° 166/2010, foram
apresentadas 217 (duzentas e dezessete) emendas, bem como foram anexadas 57 (cinquenta e
sete) proposicdes legislativas sobre a matéria, nos termos do art. 374, Il, do Regimento
Interno do Senado Federal*®. Apés a apreciagdo das alteracdes propostas, foi aprovado o
substitutivo, em 15/12/2010 e, posteriormente, remetido a apreciacdo da Céamara dos
Deputados, onde hoje se encontra em tramitacao.

Como ja fora mencionado no ultimo paréagrafo do tdpico anterior, caso o atual Projeto
de Codigo de Processo Civil se transforme efetivamente em lei, o instituto do amicus curiae

sera expressamente consagrado. O Anteprojeto apresentado pela Comissdo de Juristas incluiu

4 Além de Luiz Fux e Teresa Arruda Alvim Wambier, compuseram a Comisséo: Adroaldo Furtado Fabricio,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theodoro Janior, Jansen
Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado
Coelho e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

> As audiéncias pablicas ocorreram em Belo Horizonte/MG (26/02/2010), Fortaleza/CE (05/03/2010), Rio de
Janeiro/RJ (11/03/2010), Brasilia/DF (18/03/2010), S&o Paulo/SP (26/03/2010), Manaus/AM (09/04/2010),
Porto Alegre/RS (15/04/2010) e Curitiba/PR (16/04/2010). Cumpre salientar que também foram realizadas
audiéncias publicas durante a tramitagdo do PLS n.° 166/2010 no Senado Federal, além de um debate pablico
online, através de um sitio eletronico na internet, que teve inicio em 12/04/2011 e se estendeu por 30 (trinta)
dias. A iniciativa de promover um debate pdblico na internet, oferecendo aos cidadaos a oportunidade de debater
a reforma do Codigo de Processo Civil, foi do Ministério da Justica e teve por objetivo “produzir uma discussio
aberta e democratica, qualificando o debate e ampliando a participagdo da sociedade na elaboragdo legislativa, de
forma a contribuir para o processo de revisdo do Codigo de Processo Civil”. O endereco eletronico em questdo é:
http://participacao.mj.gov.br/cpc/.

6 «Art. 374. Na sessdo em que for lido o projeto de cddigo, a Presidéncia designar4 uma comisséo temporaria
para seu estudo, composta de onze membros, e fixara o calendario de sua tramitacdo, obedecidos os seguintes
prazos e normas: | — omissis; Il — ao projeto serdo anexadas as proposi¢cdes em curso ou as sobrestadas, que
envolvam matéria com ele relacionada; (...)”.
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a figura do amicus curiae no Capitulo V (Da intervencdo de terceiros) do Titulo | (Do
procedimento comum), Livro Il (Do processo de conhecimento). Eis o tratamento dado a

matéria pelo Anteprojeto:

Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussao social da lide, podera, por despacho
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a
manifestacdo de pessoa natural, 6rgdo ou entidade especializada, no prazo de dez
dias da sua intimacdo.

Pardgrafo Unico. A intervencdo de que trata o caput ndo importa alteracdo de
competéncia, nem autoriza a interposicdo de recursos.

Entre as 217 (duzentas e dezessete) emendas apresentadas ao PLS n.° 166/2010, 2
(duas) diziam respeito ao instituto do amicus curiae. A emenda n.° 46, de autoria do Senador
Adelmir Santana, propunha que o art. 320 fosse suprimido, por considerar a figura do amicus
dispensavel e inconstitucional. Segundo a referida emenda, caso o objetivo da admissdo do
instituto fosse o de suprir conhecimentos técnico-cientificos, seria ele dispensavel haja vista a
preexisténcia da figura do perito. Se, por outro lado, o intuito fosse o de suprir conhecimentos
juridicos, influenciando o magistrado sobre como deve apreciar a questdo juridica
controvertida, o dispositivo seria inconstitucional por violar uma prerrogativa exclusiva e
indelegavel do juiz. Ademais, o proponente da emenda sustentou que a disciplina do amicus
curiae encampada no art. 320 ndo se coadunava com aquela prevista na Lei n.° 9.868/1999.
Aqui, o amicus ndo supre conhecimentos técnicos ou juridicos, mas representa os interesses
de determinado segmento da sociedade que possa ser afetado pela norma cuja
constitucionalidade se discute, sendo exigida a demonstracdo da relevancia da matéria e da
representatividade do postulante.**’

Essa emenda foi rejeitada pela Comissdo Temporaria de Senadores, que considerou
equivocados os fundamentos apresentados por confundirem as figuras do amicus curiae e do
perito. Ainda segundo a Comissdo, o tratamento legal que o Projeto pretende conferir ao
instituto representa um avango e que, por iSSO Mesmo, sua Ssupressdo nao parece
conveniente.**®
A segunda emenda referente ao amicus curiae foi a de n.° 47, de autoria do Senador

Romero Jucd, que sugeriu nova redacdo ao art. 320, com o acréscimo de 3 (trés) paragrafos,

“T BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comisséo Temporaria de reforma do Cédigo de Processo Civil sobre o
PLS n°  166/2010. Brasilia, 1°  de dezembro de  2010. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495>. Acesso em: 15 ago. 2011.
“8 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comissédo Temporaria de reforma do Cédigo de Processo Civil sobre o
PLS n°  166/2010. Brasilia, 1° de dezembro de  2010. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495>. Acesso em: 15 ago. 2011.
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visando a adequacdo do dispositivo as reais caracteristicas e fungdes do instituto, tal qual
desenvolvido doutrinariamente. Neste diapasdo, a proposta condicionava a intervencdo do
amicus a manifestacdo das partes, ao tempo em que estabelecia que nao caberia recurso contra
a decisdo sobre o mérito da intervencdo. Finalmente, a emenda propunha que as partes
poderiam impugnar a intervencdo em virtude de impedimento ou suspeic¢do ou ainda quando
tivesse o condao de desequilibrar a relacdo processual entre as partes.***

Essa emenda também foi rejeitada, desta feita sob o argumento de que o Projeto
contempla de forma adequada o instituto do amicus curiae, especialmente apés as alteraces
encampadas pelo substitutivo.*®® De fato, a redacdo dos dispositivos que prevéem
expressamente o amicus curiae sofreu uma ligeira modificacdo no substitutivo aprovado pelo
Senado, em comparagdo com o texto primitivo do Anteprojeto. Para facilitar a visualizacéo

das diferencas, veja-se 0 quadro a seguir:

Anteprojeto

Substitutivo aprovado pelo Senado Federal

Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da lide, podera,
por despacho irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes, solicitar ou admitir a
manifestacdo de pessoa natural, 6rgdo ou entidade
especializada, no prazo de dez dias da sua intimacéo.

Pardgrafo Unico. A intervencdo de que trata o caput
ndo importa alteracdo de competéncia, nem autoriza a
interposicéo de recursos.

Art. 322. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da controvérsia,
poderd, de oficio ou a requerimento das partes,
solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural
ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de quinze
dias da sua intimagéo.

Paragrafo Unico. A intervengdo de que trata o caput
ndo importa alteragdo de competéncia, nem autoriza a
interposicdo de recursos.

As passagens destacadas em negrito indicam as alteragdes promovidas, a comecar pela
numeracdo do artigo, em virtude de outros dispositivos que foram acrescentados. Além disso,
0 novo texto retira o carater de irrecorribilidade da decisdo que solicita ou admite a
manifestacdo do amicus curiae, substitui a expressdo “lide” por “controvérsia”, explicita a
possibilidade de pessoa juridica atuar na condicdo de amicus, acrescenta o requisito da
representatividade adequada e amplia 0 prazo para manifesta¢ao de “dez” para “quinze” dias a

partir da intimac&o.

9 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comisséo Temporaria de reforma do Cédigo de Processo Civil sobre o
PLS n°  166/2010. Brasilia, 1°  de dezembro de  2010. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495>. Acesso em: 15 ago. 2011.
*0 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comisséo Temporaria de reforma do Codigo de Processo Civil sobre o
PLS n°  166/2010. Brasilia, 1° de dezembro de  2010. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495>. Acesso em: 15 ago. 2011.
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A par de reproduzir algumas das caracteristicas que norteiam a intervencdo do amicus
curiae no controle de constitucionalidade abstrato das normas (art. 7°, § 2° da Lei n.°
9.868/1999), os dispositivos supratranscritos avangam no tratamento da matéria ao incorporar
respostas a varias questdes colocadas nos debates doutrinérios a respeito do tema como, por
exemplo, eliminando as davidas sobre a prerrogativa processual de recorrer, que é vedada.

Sobre quem pode atuar na condicdo de amicus curiae, o substitutivo promove uma
ligeira alteracdo no texto do Anteprojeto para eliminar qualquer ddvida em relacdo a
possibilidade de uma pessoa juridica intervir nessa qualidade, ao lado das pessoas naturais e
dos 6rgaos e entidades especializadas*”.

Como se percebe, o texto aprovado pelo Senado Federal promove um gigantesco
alargamento no rol de hipoteses em que se afigura possivel a intervencdo de terceiro a titulo
de amicus curiae, ao permitir que o juiz solicite ou admita a sua participacdo no processo.
Cuida-se, em verdade, da generalizagdo do instituto a que se fez referéncia anteriormente,
posto que passa a ser autorizada a atuacdo do amicus curiae em todo e qualquer grau de
jurisdicao.

Sendo assim, desde que presentes os requisitos estabelecidos, o juiz de primeiro grau
(ou o relator, conforme o caso) possui a faculdade de solicitar (modalidade de intervengéo por
requisicdo do juizo) ou admitir (hipdtese de intervencdo voluntaria) a manifestacao de sujeito
estranho ao processo, seja ele pessoa fisica ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada,
contanto que possua representatividade adequada. Ademais, imprescindivel que seja levada
em consideracdo a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda e a
repercussao social da controvérsia.

Ainda que restasse qualquer duvida acerca da possibilidade de atuacdo do amicus
curiae no primeiro grau de jurisdi¢do, na sistematica do Projeto, qualquer desconfianga deste
jaez é dirimida pela Exposicdo de Motivos que acompanha o Anteprojeto, segundo a qual se
vislumbra na manifestacdo do amicus curiae a aptiddo para proporcionar ao juiz condicdes de
proferir uma decisdo mais proxima as reais necessidades das partes e, ipso facto, mais rente a

realidade do pais. Assim,

*! Em sede doutrinaria, antes mesmo de ser instituida a Comissdo de Juristas responséavel pela elaboragdo do
Anteprojeto, Cassio Scarpinella Bueno ja concluia que qualquer pessoa, fosse ela fisica ou juridica, legitimada
para a propositura de acdo coletiva ou ndo, poderia desempenhar a funcdo de amicus curiae, desde que
demonstrasse, a um sé tempo, a utilidade de sua manifestacdo e que possuia representatividade adequada, ou,
tomando emprestado, declaradamente, os requisitos encartados no art. 7°, §2°, da Lei n.® 9.968/99, a “relevancia
da matéria” e a “representatividade dos postulantes” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 653-654). Como se
V&, as idéias do autor foram prestigiadas pelo substitutivo encaminhado a Cdmara dos Deputados.
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Criou-se regra no sentido de que a intervencdo pode ser pleiteada pelo amicus
curiae ou solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em
todos os graus de jurisdi¢&o.

Entendeu-se que os requisitos que impdem a manifestacdo do amicus curiae no
processo, se existem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdi¢do, ndo se
justificando que a possibilidade de sua intervencdo ocorra s6 nos Tribunais
Superiores. Evidentemente, todas as decisdes devem ter a qualidade que possa
proporcionar a presenca do amicus curiae, ndo s6 a tltima delas.”*?

Essas assertivas, porém, hdo de ser vistas com ressalvas. Afirmar que os requisitos que
impdem a manifestagdo do amicus curiae, quando presentes, verificam-se desde o primeiro
grau de jurisdicdo, € esquecer que o principal motivo justificador dessa intervencdo é a
aptiddo que a decisdo a ser proferida no processo possui de influir na situacdo de sujeitos
estranhos ao feito.

Os requisitos da repercussao social da controvérsia e da relevancia da matéria, embora
vertidos em locugdes bastante fluidas, reclamam uma compreensdo no sentido de que a
questdo objeto de debate perante o Judiciario interessa ndo somente as partes do litigio, mas a
um namero indeterminado de pessoas, ou até mesmo a prépria sociedade considerada como
um todo. Justamente por transcender os interesses das partes e reverberar na esfera juridica de
terceiros é que o provimento jurisdicional, nesses casos, carece de uma maior legitimidade,
razdo pela qual se cogita a intervencdo do amicus curiae.

Importa deixar claro que o autor ndo se opde a positivacdo do instituto. Pelo contrério,
reconhece que a iniciativa é digna de aplausos. Porém, caso o Projeto de novo Cddigo de
Processo Civil venha a ser aprovado nos termos atuais, a generalizacdo da figura do amicus
curiae acabara gerando mais inconvenientes do que benesses aos jurisdicionados. Uma
adequada compreensdo do papel a ser desempenhado por essa nova modalidade de
intervencdo de terceiros passa, necessariamente, pelo apropriado tratamento a eficacia das
decisdes judiciais no Brasil, seja esta eficAcia meramente persuasiva ou tenham as decises

efeitos vinculantes. Este o0 assunto que merece atencao a partir de agora.
4.4 A generalizacdo do amicus curiae sob o prisma da forca dos precedentes no Brasil
O direito, a despeito de ser adaptavel em funcdo das variacfes sofridas pela sociedade

com o passar do tempo, tem como fungdo primordial, seja no modelo do common law ou no

sistema do civil law, a geracéo de estabilidade, garantindo tranquilidade ao jurisdicionado, ao

2 Exposicdo de motivos do Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil.
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propiciar que este oriente sua conduta com certa medida de previsibilidade acerca das
conseqiéncias dela advindas.*

Ao passo que nos paises onde se adota o sistema do common law a referida
previsibilidade é alcancada mediante a préatica de precedentes vinculantes, ou seja, todos 0s
cidaddos (e ndo sé as partes do processo) devem se comportar nos termos das decisfes
judiciais proferidas em casos analogos e pretéritos; o mesmo objetivo (de previsibilidade,
certeza, estabilidade) € perseguido pelos paises de civil law, que depositam na forma escrita
de legislar a crenca na obtencéo desses efeitos.***

De fato, nos paises do civil law a auséncia de obrigatoriedade no que tange a
observancia dos precedentes se justifica pela suposicdo errbnea de que a lei seria suficiente
para assegurar os valores da certeza e da seguranca juridica, de modo que esta Ultima somente
seria viavel caso a lei fosse estritamente aplicada, isto é, a certeza de que 0 juiz estaria
subordinado a lei garantia a seguranca juridica.>®

Enquanto no modelo do civil law a busca por certeza serviu de pretexto para a negacao
da importancia dos tribunais e de suas decisdes, nos paises filiados ao common law, por sua
vez, essa mesma busca fundamentou o stare decisis.**® E que, nesse sistema, sempre foi
permitido aos juizes interpretar a lei, sendo logica a consequéncia dai advinda no sentido de
que podem ser proferidas decisdes diferentes (e até antagbnicas), razdo pela qual se buscou na
forca vinculante dos precedentes o meio capaz de garantir a seguranca e a previsibilidade®’
almejadas.**®

O civil law assistiu a lei se mostrar incapaz de garantir os referidos valores, justamente

por ndo estar preparado para o fato de que, ao interpretar as leis, os juizes divergem e,

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009, p. 129.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo do judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 149.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
19.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
19.

*7 Importante que se diga que a idéia de previsibilidade aqui suscitada ndo implica o total conhecimento das
partes, previamente, sobre como sera a decisdo do processo em que litigam, mas est associada a garantia de que,
seja qual for a decisdo, ndo deve ser absurda ou contemplar algo que nao pudesse ser imaginado (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. Revista
de Processo, S&o Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009 p. 142).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
63.
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consequentemente, proferem decisdes diferentes, ainda que embasados nos mesmos diplomas
legais 459-460

Por esta razdo, alias, alguns autores defendem a adocdo de um sistema de precedentes
vinculantes no Brasil, grupo onde se incluem Luiz Guilherme Marinoni*®*, Teresa Arruda

462 464

Alvim Wambier*®?, André Luis Bitar de Lima Garcia*®®, Caio Marcio Gutterres Taranto*®*,

entre outros. Sintetizando bem as idéias apresentadas até o0 momento, Marinoni adverte que:

A seguranca juridica, postulada na tradicdo do civil law pela estrita aplicacdo da lei,
estd a exigir o sistema de precedentes, ha muito estabelecido para assegurar essa
mesma seguranca no ambiente do common law, em que a possibilidade de decisdes
diferentes para casos iguais nunca foi desconsiderada e, exatamente por isso, fez
surgir o principio, inspirador do stare decisis, de que os casos similares devem ser
tratados do mesmo modo (treat like cases alike).**®

Nessa esteira, segundo os defensores da tese dos precedentes obrigatdrios, o PLS n.°
166/2010 desperdicou uma grande oportunidade de tornar explicita a necessidade de
vinculag&o aos precedentes no Direito brasileiro*®®, muito embora a sua Exposicéo de Motivos
advogue em prol de “[...] uma aproximagdo do sistema adotado no Brasil (romano-

germanico), com o sistema anglo-saxénico (common law), j& que os precedentes ganham

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
63.

0 Entre vérios exemplos que se poderia dar, opta-se por situagdo curiosa e recente e que, além disso, diz
respeito diretamente ao tema do amicus curiae. Trata-se de decisdo da Corte Especial do STJ, proferida em
17/08/2011, no sentido de que o amicus curiae ndo tem direito a sustentacdo oral
(http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102901). O que causa
perplexidade é que o STF, a partir do julgamento da ADI 2675/PE, rel. Min. Carlos Velloso e da ADI 2777/SP,
rel. Min. Cezar Peluso, julgadas nos idos de 2003, passou a admitir a possibilidade de sustenta¢do oral do amicus
curiae. Ademais, o art. 131, § 3°, do RISTF estabelece que “Admitida a intervengdo 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”. Inobstante isso, o STJ veio a adotar o posicionamento
diverso. Isto significa que, a depender do tribunal superior, 0 amicus curiae podera ou ndo apresentar sustentacao
oral de sua manifestacdo. Resta claro, portanto, que a auséncia de uma uniformidade das decises proferidas
pelos 6rgdos do Poder Judiciario contribui para a ocorréncia de situagdes desta natureza.

*1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 20009.

%2 GARCIA, André Luis Bitar de Lima. A auséncia de um sistema de precedentes no CPC: uma oportunidade
perdida. In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique; KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor José de Albuquerque Rocha. Salvador: Juspodium, p. 13-
20, 2011.

4 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagéo na jurisdicio constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.
101.

%6 Nesse sentido, cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e
propostas. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010 e GARCIA, André Luis Bitar de Lima. A auséncia de
um sistema de precedentes no CPC: uma oportunidade perdida. In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José
Henrique; KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do novo Codigo de Processo Civil: estudos em homenagem ao
Professor José de Albuquerque Rocha. Salvador: Juspodium, p. 13-20, 2011. Em sentido contréario, capitaneando
forte resisténcia ao respeito aos precedentes, vide RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no
Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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muita forca, exatamente para permitir que casos iguais recebam idénticas solucOes
juridicas.”*’

Cumpre salientar, por oportuno, que este trabalho ndo se dedica ao estudo da
aplicabilidade dos precedentes no sistema juridico brasileiro, motivo pelo qual é
desnecessério fazer referéncia a outras obras sobre o tema. O que se pretende, tdo-somente, é
fornecer ao leitor o substrato tedrico necessario para a adequada compreensdo do fenémeno
da generalizacdo do instituto do amicus curiae no processo civil nacional.

E que a crescente abertura e a cada vez maior complexidade das normas juridicas n&o
estdo a justificar sozinhas a intervencdo do amicus curiae. O ingresso desse terceiro parece
encontrar respaldo principalmente no fato de que algumas decis6es judiciais afetam o que sera
e como serdo decididos os casos futuros. Faz-se referéncia, neste ponto, aos efeitos
“persuasivos” e “vinculantes” das decisdes judiciais.*®

Aludida preocupagédo com os efeitos provenientes das decisdes jurisdicionais ganhou
um novo impulso com o advento da EC n.° 45/2004 que, entre tantas outras novidades,
instituiu o requisito da repercussdo geral para a admissibilidade do recurso extraordinario,

além de atribuir carater vinculante as simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal*®®, n

0sS
termos previstos pelo art. 103-A da Constituicdo Federal, incluido pela referida emenda.
Segundo Cassio Scarpinella Bueno, tais inovacdes conduzem a necessidade de um dialogo
prévio entre 0s membros do STF e os destinatarios de suas decisdes, cooperacdo esta que
funcionaria como fator de legitimacao das decisdes exaradas pelo Supremo.*™

E importante que se diga que esse mesmo raciocinio orientou o Supremo Tribunal
Federal a admitir, mesmo antes da promulgacédo da Lei n.° 9.869/99, a intervencdo do amicus

471

curiae em Acdo Direta de Inconstitucionalidade™ ", qual seja, o raciocinio segundo o qual o

7 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Comissio Temporéria de reforma do Cédigo de Processo Civil sobre o
PLS n.° 166/2010. Brasilia, 1° de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495>. Acesso em: 15 ago. 2011.

8 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 627.

9 A manifestago do amicus curiae no procedimento de edicéo, revisdo e cancelamento de enunciado de simula
vinculante “supera o simples auxilio informativo, pois € o que legitima constitucionalmente o carater vinculativo
da solucdo a ser dada pelo STF, que objetivamente alcanca aqueles que ndo participaram do processo, e que,
individualmente, ndo lhes é facultada a intervencdo, embora uma sociedade organizada, em estagio avancado
politico-socio-cultural, pode, realmente, contar a considerdvel eficiéncia deste mecanismo participativo”
(FERREIRA, Willian Santos, apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 632).

% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed.
rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 628-629.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 748/RS.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 18 de novembro de 1994. Disponivel em: http://www.stf.jus.br.
Acesso em: 22 ago. 2009.
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carater vinculante da decisdo a ser proferida impGe a necessidade de um dialogo prévio, capaz
de permitir as varias manifestaces de uma sociedade civil marcadamente plural.*’
Cassio Scarpinella Bueno chega a crer nesse didlogo prévio como a Unica forma de

legitimar as decisdes do STF nesses casos:

A Unica forma de legitimar a decisdo do Supremo Tribunal Federal em hipdteses
como tais é reconhecer que ele deve, previamente, dar ouvidos a pessoas ou
entidades representativas da sociedade civil — e, até mesmo, a pessoas de direito
publico que desempenhem, de alguma forma, esse mesmo papel, capturando os
proprios valores dispersos do Estado, suas diversas opinides e visdes de politicas
pUblicas a serem perseguidas também em juizo —, verificando em que medida estdo
configurados adequadamente os interesses, os direitos e os valores em jogo de lado
a lado. De que forma, enfim, aqueles interesses e direitos estdo devidamente
representados em juizo.*”

Especificamente no que tange a analise da repercussao geral, mesmo que nao se possa
falar propriamente em efeitos vinculantes, tem-se que a funcdo desempenhada no sentido de
filtrar 0 acesso ao sistema recursal se afigura como causa suficiente para que os interessados
se manifestem sobre qual a melhor maneira de compreender o sentido da expressdo. Ao se
definir o que pode ser entendido como repercussao geral, muito além de decidir apenas a qual
dos litigantes daquele processo especifico assiste razéo, estar-se-a fixando que condic¢des sdo
exigidas para que o recorrente, em qualquer outra situacdo andloga aquela, possa alcancar as
barras do Supremo Tribunal Federal mediante a interposicdo de um recurso extraordinério.*”*

Ora, se em sede de sumula vinculante pode-se falar em vinculacéo de direito, prevista
expressamente no texto da Constituicdo Federal, casos ha em que € possivel identificar a
existéncia de uma espécie de “vinculagdo de fato”, ainda que sem autorizagdo constitucional
expressa.*’®

Se é verdade que ainda ndo se pode extrair do ordenamento juridico brasileiro o

respeito obrigatorio aos precedentes, € caracteristica inegavel do sistema a persecucao de um

2 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 629.

8 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 630.

" BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 631.

475 «Os precedentes judiciais, mesmo no sistema do Civil Law, no qual o Brasil se insere, apesar de néo ter forca
normativa, em regra exercem significativo valor nas decisdes judiciais. O precedente judicial, consolidado por
seu uso reiterado pela jurisprudéncia, exerce autoridade de fato, o que ndo elimina a hip6tese de que possa
exercer coercitividade normativa se seu contetdo for estabelecido por intermédio de simula vinculante. Sua
importancia reside no fato de que, dentro da pluralidade de significacBes que uma estrutura legal pode revestir,
ele atribui um determinado pardmetro que serve como orientagdo” (AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo
da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo da Jurisdicdo Constitucional Brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 123).
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ideal de uniformizagdo da jurisprudéncia, como técnica de agilizacdo processual.’’® Essa

constatacdo também é feita por Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem

Muitos dispositivos (...) sdo sintomas de que a nossa lei processual estd caminhando
no sentido de proporcionar condi¢des para que haja uniformidade da jurisprudéncia
num grau socialmente desejavel. O mesmo se pode dizer relativamente a
repercussdo geral e a simula vinculante.*”

Com efeito, a chamada objetivacdo do recurso extraordinario, mediante a instituicdo
do requisito da repercussdo geral, bem como a criacdo da sumula vinculante, estdo aliados a
implementacdo de outros expedientes que demonstram essa tendéncia de uniformizacdo da
jurisprudéncia e de verticalizacdo das decisdes judiciais, tais como: o julgamento de recursos
especiais repetitivos (CPC, art. 543-C*"®); 0 aumento do poder dos relatores (CPC, art. 557"%)
e 0 julgamento liminar de improcedéncia (CPC, art. 285-A*%).

Além disso, sdo inimeros os dispositivos que, sem qualquer preocupa¢do com 0 Uso
de uma terminologia adequada, fazem referéncia, de forma indistinta, a “sumulas” e
“jurisprudéncia dominante”. Apenas a titulo exemplificativo, tem-se: art. 120, paragrafo
Gnico®; art. 475, § 3°*2; art. 518, § 1°%; art. 544, § 4°, 11, alineas “b”*** e “c”**, todos do
Cadigo de Processo Civil atual e em vigor.

O Projeto do novo Codigo de Processo Civil, em tramite no Congresso Nacional,

também é prddigo nesse aspecto. Consoante mencionado acima, consta na Exposicdo de

#® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo do judiciério. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2011, p. 145.

T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 172, ano 34, p. 121-173, junho de 2009, p. 146.

*8 \/ide o tépico 2.7 do Capitulo 2.

419 Art. 557. O relator negaréa seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior. § 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com stimula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar
provimento ao recurso.§ 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao 6rgdo competente para o
julgamento do recurso, e, se ndo houver retratacdo, o relator apresentard o processo em mesa, proferindo voto;
provido o agravo, o recurso terd seguimento.

80 Art, 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacéo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

8L Art. 120, paragrafo Gnico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo suscitada, o relator
podera decidir de plano o conflito de competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimacéo
da decisdo as partes, para 0 6rgao recursal competente.

2 Art. 475, § 3°. Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente.

8 Art. 518, § 1°. O juiz ndo receberd o recurso de apelaco quando a sentenca estiver em conformidade com
simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

B Art. 544, § 4°, 11, “b”: negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal;.

85 Art. 544, § 4°, 11, “c”: dar provimento ao recurso, se o acordao recorrido estiver em confronto com simula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal.
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Motivos que acompanha o Projeto que o Livro IV (Dos processos nos Tribunais e meios de
impugnacéo das decisdes judiciais) demonstra uma tentativa de aproximar os sistemas do civil
law e common law por meio da valorizacdo dos precedentes. Entre os varios dispositivos

relacionados ao tema, destaca-se e, por iSso mesmo, transcreve-se o art. 882:

Art. 882. Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacéo e pela estabilidade
da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

| - sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢Ges fixadas no regimento
interno, deverdo editar enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia
dominante;

Il - os érgéos fracionarios seguirdo a orientagdo do plenario, do érgao especial ou
dos drgdos fracionarios superiores aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

Il - a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisdes de
todos os 6rgéos a ele vinculados;

IV - a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve
nortear as decisbes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a
concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia;

V - na hipdtese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo no interesse social e no
da seguranca juridica.

§ 1° A mudanga de entendimento sedimentado observard a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o imperativo de estabilidade
das relagdes juridicas.

§ 2° Os regimentos internos preverdo formas de revisdo da jurisprudéncia em
procedimento autdbnomo, franqueando-se inclusive a realizacdo de audiéncias
publicas e a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a elucidacdo da mateéria.

Da andlise dos dispositivos supratranscritos, em cotejo com a intencdo declarada na
Exposicdo de Motivos, parece evidente que o legislador ignora as diferencas existentes,
tratando como sindnimos os vocabulos “jurisprudéncia”, “sumula”, “decisdo judicial” e
“precedentes”.

Neste interim, com o propoésito de evitar imprecisdes terminoldgicas, aconselhavel que
se proceda a correta identificacdo de cada uma dessas expressdes. Assim, embora seja correto
afirmar que todo precedente é uma decisao judicial, o inverso ndo se verifica, ou seja, nem
toda decisdo constitui um precedente. Em linhas bastante gerais, pode-se dizer que o
precedente é uma decisdo sobre matéria de direito (e ndo de fato) que ostenta a potencialidade
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de se firmar como um paradigma para a orientacdo de operadores do Direito e
jurisdicionados.*®

Também ndo ha que se confundir precedente e simula. As simulas ndo sao nenhuma
novidade no Direito brasileiro e serviam para identificar e precisar o entendimento de
determinado tribunal sobre uma questéo juridica. Como ndo eram de observancia obrigatéria
nem mesmo para os membros do tribunal nas quais eram elaboradas, nunca ostentaram
qualquer eficacia pratica. Desse modo, o que individualiza as simulas é o fato de que elas sdo
enunciados de um tribunal a respeito das suas decisfes, e ndo uma decisdo que possa ser
qualificada como precedente. Dito de outra forma, cuida-se de uma metalinguagem, haja vista
estar a sumula voltada a enunciacdo de algo que ja faz parte da linguagem da decisao
judicial.*®’

A utilizacdo de um sistema de precedentes pressupde toda uma metodologia propria
responsével por ditar as técnicas que se relacionam a aplicagdo e revogacéo dos mesmos*®®. E
a existéncia de técnicas e procedimentos especificos atinentes a utilizacdo escorreita dos
precedentes que torna evidente a impossibilidade de confundir precedente e jurisprudéncia, na
medida em que esta Gltima ndo apresenta 0 mesmo grau de exigéncias necessario a
operacionalizacio de um sistema de precedentes.*®°

Sendo assim, o Projeto de novo Codigo de Processo Civil, a despeito de privilegiar as
idéias de uniformizacdo e estabilidade, passou longe de instituir um sistema de precedentes.
Se aprovado nos termos em que se encontra atualmente, o sistema processual civil brasileiro
permanecera calcado em um modelo de respeito a jurisprudéncia, mas ndo de respeito aos
precedentes.

Inobstante isso, ndo se pode ignorar o fato de que o “precedente jurisprudencial” tem
um valor que ultrapassa a mera persuasdo. Em Gltimo caso, esse valor persuasivo, essa aptidao
para “vincular de fato” decorre do proprio ordenamento juridico brasileiro e ndo pode mais
ser relegado a um plano de somenos importancia. E justamente por essa razao que 0s juizes a
guem incumbe produzir esses precedentes estejam constantemente imbuidos na tarefa de

melhor decidir, o que implica dizer que devem estar municiados com todos 0s argumentos

* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 164-165.

“7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 166.

% Estao inseridas nessa metodologia as nogdes de ratio decidendi, obter dicta, distinguishing, overruling, entre
varias outras, as quais ndo serdo aprofundadas em razdo do corte epistemoldgico que delimita o objeto deste
trabalho.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 165-166.
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favoraveis e contréarios a dada tese juridica, o que servira para alcar sua decisdo a patamares
ainda mais elevados de legitimidade.*®

Caéssio Scarpinella Bueno sintetiza muito bem esse quadro, ao afirmar:

Seja porque determinadas decisbes tém efeitos vinculantes, seja, quando menos,
porque tém efeitos “meramente persuasivos”, nunca, para a nossa experiéncia
juridica, foi tdo importante saber o que e como os tribunais decidem as mais
variadas questdes. E saber como eles decidiram para saber como eles vao decidir
nos sucessivos “novos” casos que lhes séo postos para julgamento.***

Se, por um lado, esse fendmeno esta associado as idéias de previsibilidade, igualdade e
seguranca juridica, por outro, € preciso admitir que causa certa perplexidade a circunstancia
de alguém poder ser afetado por uma decisdo de cujo processo de elaboragdo ndo participou e
nem podia participar.*®

E nesse contexto que a intervencdo do amicus curiae se revela como verdadeira
necessidade, ndo se prestando apenas ao mister de aprimorar a qualidade da decisdo, mas
atuando no sentido de legitima-la.**

Cassio Scarpinella Bueno trata do que denominou “generalizagdo” do amicus curiae
como uma “necessidade irrecusavel”, imposta pelo proprio ordenamento juridico brasileiro®®,
tanto nas acles individuais quanto coletivas, independentemente dos efeitos gerados pelas
decisdes proferidas serem vinculantes ou néo.*

Nesse ponto, € preciso abrir uma divergéncia. Em verdade, o que se depreende da obra
de Bueno ¢ que ele é amplamente favoravel a generalizacdo do instituto, em todo e qualquer
grau de jurisdicao, tal qual restou consagrado no PLS n.° 166/2010. Em que pese o abalizado
entendimento do autor, necessario dele discordar. Como ja mencionado anteriormente, reputa-
se salutar a iniciativa de sistematizagdo do amicus curiae e a consequente ampliacdo das

hipbteses de sua admissdo. Contudo, esse € um fendbmeno que precisa ser examinado sob a

%0 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 636-637.

1 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 37.

92 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 37.

%8 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev.
atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 637.

% O referido autor designa como intervencéo atipica a ocorréncia de manifestagdo do amicus curiae fora das
hip6teses autorizadas por lei (e analisadas no segundo capitulo deste trabalho), identificando no sistema — em
contraposi¢do a “codigo” — processual civil o fundamento para este ponto de vista (BUENO, Céssio Scarpinella.
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. S8o Paulo: Saraiva,
2008, p. 532 e 640).

%> BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 2. ed. rev.
atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 639-640.



131

Otica dos fatores que conferem legitimidade a atuacdo de um terceiro na qualidade de amicus
curiae.

Vale recordar, neste passo, que uma das razbes de ser do instituto no modelo do
common law é justamente o fato de esse modelo juridico estar calcado no sistema de
precedentes. Como restou suficientemente demonstrado no primeiro capitulo, a regra do stare
decisis € um dos fatores que contribuiram decisivamente para o0 surgimento e posterior
desenvolvimento do amicus curiae.

Ora, se 0 que se tem buscado, no Brasil, € uma aproximagdo com o sistema de
precedentes, ainda que por vias obliquas (com énfase na jurisprudéncia), natural que se deva
aproximar também as abordagens sobre o amicus curiae.

Na medida em que se abre cada vez mais espaco a possibilidade de respeito as
decisdes emanadas dos tribunais, por intermédio da imposicdo de observancia a
jurisprudéncia dominante e as simulas por eles editadas, cresce em importancia a necessidade
de criar mecanismos de participacao dos jurisdicionados na tomada dessas decisfes que, cedo
ou tarde, firmardo jurisprudéncia ou ensejardo a edicao de simulas.

Dai porque se afirma que a participacdo de um terceiro no processo, na qualidade de
amicus curiae, ao tempo em que se destina ao auxilio do julgador, constitui fator de
legitimacdo das decisdes proferidas que tenham a potencialidade de influenciar a situacéo de
pessoas que, de outra forma, n3o teriam seus interesses representados em juizo*®.

Ausente essa condi¢do no processo, isto €, caso ndo tenha a deciséo a ser prolatada a
potencialidade de produzir efeitos para além das partes diretamente envolvidas no litigio, ndo
ha que se falar em possibilidade e, menos ainda, em necessidade de intervencdo do amicus
curiae.

Logo, na esteira do que foi aduzido no tépico anterior, € preciso que 0s requisitos da
relevancia da matéria e, mais especificamente, da repercussdo social da controvérsia, sejam
compreendidos sob uma oOtica de transcendéncia dos efeitos do provimento jurisdicional, de
maneira que nao se perca de vista que o que legitima a atuacdo do amicus curiae é justamente

essa aptiddo para repercutir na esfera de terceiros*”’.

4% “f como se a intervencdo do amicus curiae pudesse, em alguma medida, transportar para o ambiente
decisorio judicial a mesmas tensdes e conflitos que permeiam o ambiente administrativo e legislativo. E, mais do
que isso: as proprias tensBes e conflitos existentes também no dmbito da sociedade civil” (BUENO, Céssio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 632-633).

97 «[..] o0 amicus curiae é instituto que guarda afinidade com o valor “seguranca juridica”, porque diz respeito a
qualidade intrinseca da decisdo do magistrado, e que se justifica ainda mais naqueles casos em que uma decisdo
tem aptiddo para afetar diversas outras a serem proferidas no mesmo sentido” (BUENO, Cassio Scarpinella.
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Em suma, ndo se nega que a questdo debatida em determinado processo no primeiro
grau de jurisdicdo possa cumprir 0 requisito da relevancia da matéria, bem assim o da
repercussao social da controvérsia. O que se questiona, isto sim, é a utilidade de se admitir a
intervencdo de um terceiro, ainda que com a representatividade adequada, em processo cuja
decisdo ndo tem o conddo de afetar ou acarretar quaisquer conseqiiéncias na situacdo de

sujeitos que Ihes sdo estranhos.

4.5 Contornando os inconvenientes da generalizagédo do instituto

Desde ha muito, cientistas politicos tém percebido uma semelhanca entre os grupos de
interesse que fazem lobby perante as legislaturas e grupos de interesse que buscam influenciar

as decisdes judiciais mediante a utilizacdo do amicus curiae brief*®

, consoante relatado no
topico 1.5.2.

Certamente, a admissao da possibilidade de intervencdo do amicus curiae para além
das hipdteses ja expressamente previstas e positivadas no ordenamento juridico brasileiro traz
consigo alguns riscos, entre 0s quais se pode destacar o eventual prejuizo a efetividade do
processo, naquelas ocasides em que 0 amicus curiae tem por objetivo o auxilio direto a uma
das partes ou a defesa de interesses escusos, bem assim quando ha um nimero excessivo de
amici, o que acabaria por comprometer a celeridade processual.**°

O instituto do amicus curiae tem ganho cada vez mais espago no Brasil, tanto nas
letras juridicas (sdo varias as obras, teses, dissertacdes e artigos cientificos publicados sobre o
tema a cada ano), quanto na pratica forense (a abertura da jurisdicdo constitucional levada a
efeito pelo STF, como se viu no tépico 3.3, e até mesmo sua admissao independentemente de
expressa previsao legal por parte de outros tribunais comprovam essa assertiva) e nas gragas
do legislador, consoante demonstra o projeto de novo CPC estudado no item 4.3.

E natural que, assim como ocorrera nos Estados Unidos, na medida em que cresca a
utilizacdo do instituto, aumentem também os riscos de uma ma utilizacdo ou deturpacdo de

suas finalidades. Nessa conjuntura, parece ser incontorndvel a alegacdo de que, uma vez

Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmaético. 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p.207-208).

% KEARNEY, Joseph D.; MERRIL, Thomas W. The influence of amicus curiae briefs on the Supreme Court.
University of Pennsylvania Law Review, v. 148, p. 743-855, 2000, p. 783.

*® DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 207.
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aprovada a generalizacdo da figura nos termos do projeto, estar-se-a institucionalizando o
lobby nas instancias jurisdicionais brasileiras.

O grande questionamento a ser feito é: o simples fato de o terceiro requerer seu
ingresso em juizo, com o objetivo de defender interesses de um determinado grupo que
representa, desautorizaria a sua admissao no processo?

Ora, € Obvio que a participacdo voluntaria do amicus curiae acaba beneficiando uma
das partes e prejudicando a outra, na medida em que reforcaria uma das teses levadas a
apreciagdo do Judiciério. Esse motivo ndo é suficiente, contudo, para que se conclua pela
inadmissibilidade do terceiro. Isto porque, em verdade, o favorecimento de qualquer dos
litigantes é mera conseqiéncia da dialética processual.>®

Entretanto, para que admita a intervencdo de um terceiro na qualidade de amicus
curiae é necessario que sua participacao seja Util ao julgador, isto é, ndo se pode perder de
vista jamais o carater de auxilio a corte que se espera dessa modalidade interventiva. Nesse
ponto, discorda-se de Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra, para quem deve haver uma completa
desvinculacdo do terceiro dos interesses de quaisquer das partes em litigio.>®* Ora, conforme
mencionado ha pouco, em virtude do carater dialético do processo, a tese sustentada pelo
amicus, invariavelmente, ajustar-se-a & de uma das partes, sem que seja possivel ao
magistrado ou a quem quer que seja perquirir quais os verdadeiros motivos que animam o
interveniente.

N&o h& como saber — e esse conhecimento nem é importante — se 0 proposito da
pessoa, 6rgdo ou entidade interveniente é o de favorecer a tese de A ou B, ou se, por outro
lado, o real mdvel de sua intervencdo € a prestacdo — desvinculada de quaisquer interesses
parciais — de esclarecimentos e informacdes. O que releva saber, isto sim, é se tais elementos
fornecidos pelo amicus sdo Uteis ou ndo ao deslinde da causa posta sob apreciacéo, isto &, se
sdo argumentos inéditos ou perspectivas insuficientemente exploradas. O que é preciso
perquirir, pois, € se a colaboracdo do terceiro contribui para que o 6rgdo julgador tome
conhecimento de todas as implicacdes e repercussdes da questdo objeto de discusséo.

Dai porque um dos critérios forjados em sede doutrinaria, e que inclusive ja foi objeto
de comentarios (vide topico 4.1), consiste na relevancia social questdo debatida no bojo do

%0 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 181.
1 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 208.



134

processo®%, ou seja, é a expressdo social do objeto da lide que legitima a atuacdo do amicus
curiae, de modo que, ausente tal relevancia social, ndo ha interesse legitimo a permitir a
atuacdo desse terceiro.’®

Desta feita, alem de competir ao juiz a verificacdo sobre a existéncia ou ndo da
relevancia social legitimadora da intervencdo do amicus, cabe-lhe observar se a manifestacéo
do terceiro é dotada de conteddo especifico, isto é, se ndo se trata de meras repeticdes de
alegacdes ja feitas ou reproducdo de informacdes ja trazidas aos autos.*®*

Tal controle judicial mostra-se imprescindivel para evitar que um grande nimero de
intervencdes torne o procedimento moroso, O que acarretaria prejuizos a propria
administracdo da justica.® Em casos tais, 0 magistrado poderia, inclusive, lancar mio da
aplicacdo analdgica do art. 46, paragrafo (nico, do Cédigo de Processo Civil®®, limitando o
namero de intervenientes de forma discricionaria, porém ndo arbitréria.

Assim, caso o juiz identifique qualquer incompatibilidade entre a atuagéo do terceiro e
0 papel a ser desempenhado por um verdadeiro amicus curiae, seja porque 0 objetivo da
intervencdo aparente ser o de obtencdo de alguma vantagem ilegal, o de causar tumulto
deliberadamente ao processo ou o alcance de qualquer finalidade ilegal ou fraudulenta enfim,
devera o juiz obstar sua participacdo.”®” Em suma, a Gltima e definitiva palavra sobre a

intervencdo do amicus curiae, em todo e qualquer caso, é do Poder Judiciario.

%02 Os elaboradores do Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, ao que tudo indica, foram sensiveis a essa
questdo, j& que instituiram o requisito cujo conteldo material parece ser 0 mesmo, sob a denominacdo de
“repercussao social da controvérsia”.

3 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 208.

%4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 213.

%% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacédo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 212-213.

06 CPC, Art. 46, paragrafo Unico: O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de
litigantes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitacdo
interrompe o prazo para resposta, que recomeca da intimagédo da decisao.

%7 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2007, p. 210.



135

CONCLUSAO

O instituto do amicus curiae surgiu e se desenvolveu nos ordenamentos juridicos
filiados a tradicdo juridica do common law, notadamente, na Inglaterra e nos Estados Unidos,
gracas as peculiaridades desses sistemas, como a doutrina do stare decisis, principio segundo
o0 qual as decisbes judiciais formam precedentes que tém o conddo de vincular casos
semelhantes que venham a ocorrer no futuro, além do adversarial system, sistema processual
caracterizado pela primazia que se reconhece as partes ndo apenas no que diz respeito a
iniciativa de instaurar o processo e de lIhe determinar o objeto, mas também na fixacdo da
marcha do feito e na colheita das provas.

A despeito das varias criticas que vém sendo dirigidas a figura pela doutrina em seus
paises de origem, principalmente no que diz respeito ao abandono de sua original neutralidade
e a assuncdo de uma postura mais parcial — o instituto teria deixado de ser amigo da corte para
assumir o papel de amigo de uma das partes, de modo que sdo muitos os autores que apontam
as entidades que atuam nessa condicdo como verdadeiros lobistas na arena judicial —, isso ndo
impediu sua importagdo por paises filiados a tradi¢do juridica romano-germanica, entre os
quais se inclui o Brasil.

Entre as primeiras hipoOteses de participacdo processual do amicus no ordenamento
juridico brasileiro estdo aquelas atreladas ao poder de policia inerente a determinadas
entidades, tal como ocorre com a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI).

Em todos os casos mencionados no pardgrafo anterior, bem assim na hipétese de
intervencdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), com fulcro no que dispde o art. 49,
paragrafo Unico de seu estatuto (lei n. 8.906/94), o interesse que legitima o ingresso desses
Orgdos e entidades em processos nos quais ndo sdo partes € o interesse institucional de ver
escorreitamente aplicada uma determinada legislacéo.

Dai porque ndo constitui exagero afirmar que a CVM, quando intervém na qualidade
de amicus curiae, atua como fiscal da lei que disciplina o0 mercado de capitais. Sendo esta
mesma assertiva valida em se tratando do CADE (e da lei que disciplina a concorréncia), do
INPI (em relacdo a propriedade industrial) e da OAB (especificamente sobre as hormas de seu

estatuto).
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Sem que sobre isso paire qualquer resquicio de davida, a seara na qual a figura do
amicus curiae mais se fez notar no ordenamento juridico brasileiro é a do controle de
constitucionalidade das leis. De fato, a admissdo de terceiros, a titulo de amici curiae, nos
processos objetivos de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF ndo é mais
algo tido por anormal. Em verdade, verifica-se, isto sim, que a intervencdo do amicus curiae
em tais processos constitui-se em mecanismo de abertura procedimental, pluralizacdo do
debate das matérias constitucionais, bem assim em fator adicional de legitimacao das decisdes
judiciais.

Mesmo no sistema de controle difuso da constitucionalidade, gracas as modificacdes
implementadas pela lei n. 9.868/99 no Cadigo de Processo Civil, também ganha legitimidade
a figura interventiva do amicus.

No que diz respeito a participacdo desse terceiro no ambito dos Juizados Especiais
Federais, 0 que de mais relevante se pode destacar é a menc¢do pioneira, no Direito brasileiro,
a expressdo literal “amicus curiae”, de que foi responsavel a Resolugdo n. 390, de 17/09/04,
que dispunha sobre o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais.

As duas Ultimas hipoteses de intervencao referidas neste trabalho — previstas nas leis n.
11.417/06 (sumula vinculante) e n. 11.418/06 (repercussao geral) — parecem manter, a
exemplo do que ja ocorria na situacdo do controle de constitucionalidade, relativa afinidade
com o comportamento do amicus nos paises filiados ao common law, onde impera o stare
decisis. Isto porque o contexto dessas respectivas intervencfes muito tem a ver com o carater
(vinculante ou ndo) dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.

O principal objetivo deste trabalho foi o de verificar se o alargamento do rol das
hipoteses de admissdo do amicus curiae para além dessas ja positivadas no ordenamento
juridico brasileiro se justifica pela necessidade de democratizar e pluralizar o debate
processual de questdes relevantes, além de constituir fator de legitimacdo social de decisbes
judiciais.

Essa tese foi responsavel pela ampla receptividade da figura no ambito do Supremo
Tribunal Federal que, ancorado na perspectiva héberliana de que todos os cidaddos sao
legitimos intérpretes das normas constitucionais, tem se mostrado cada vez mais favoravel a
abertura de mecanismos que possibilitem a oitiva dos anseios espraiados pela sociedade.

O processo de interpretacdo constitucional deixa de ser um privilégio dos 6rgaos

oficiais de jurisdi¢do e passa a ser tarefa também de uma “comunidade aberta e pluralista”,
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em virtude de a Constituicio conformar a realidade e, simultaneamente, ser por ela
conformada.

A teoria da sociedade aberta de intérpretes se insere no contexto da assim chamada
Nova Hermenéutica constitucional que, por sua vez, é fruto das reflexdes e mudancgas de
paradigma operadas pelo neoconstitucionalismo, movimento marcado, entre outras
caracteristicas, pelo reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos, com a
conseqiiente valorizacdo do seu papel no processo de aplicacdo do Direito; pela rejeicdo ao
formalismo e utilizacdo de uma metodologia juridica mais aberta; pela constitucionalizagdo
do Direito; reaproximacdo entre o Direito e a Moral; e pelo protagonismo do Poder Judiciario,
em virtude da judicializacdo da politica e das relacGes sociais.

No paradigma neoconstitucionalista, a Constituicdo deixa de ser meramente
procedimental e assume uma feicdo marcadamente substantiva, tomando desde logo decisdes
politicas importantes e restringindo o campo de atuacdo das instancias legislativas ordinarias.
Nesse contexto, o instituto do amicus curiae apareceu como uma excelente alternativa de
abertura procedimental no ambito da jurisdicdo constitucional, um instrumento de ordem
prética a servico da teoria da sociedade aberta de intérpretes, na medida em que permite que
0s mais diversos setores da sociedade participem do processo de tomada das decisdes da mais
alta corte do pais. Dessa forma, o processo constitucional tornar-se-ia mais democrético e, por
isso mesmo, mais legitimas as decisdes dele resultantes.

Alguns autores defendem que essa atmosfera seja recriada também em sede de
jurisdicdo comum, pugnando pelo reconhecimento da ampla participacdo de terceiros, sob a
forma de amici curiae, em todo e qualquer processo, independentemente do grau de
jurisdicdo, sempre com vistas a promocdo dessa ‘“democratizagdo” processual e,
conseguintemente, de uma maior legitimidade das decisdes judiciais.

O projeto de novo Codigo de Processo Civil, que tramita na Camara dos Deputados
apos ter sido discutido, votado e aprovado pelo Senado Federal, vem ao encontro dessa
generalizacdo da figura do amicus curiae, prevendo-a expressamente entre as modalidades de
intervencdo de terceiro e facultando-lhe a atuagcdo em qualquer grau de jurisdicéo.

N&o se nega a importancia de um tratamento mais sistematico ao instituto, ja que a
completa falta de sistematizagdo que norteia o tratamento legal dispensado & figura no sistema
processual civil brasileiro atual é uma das responsaveis pelas acaloradas discussdes
doutrinérias acerca de qual seria a natureza juridica do amicus curiae e, a depender da posi¢ado

adotada, qual o regime juridico aplicavel a espécie.
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No que pertine a natureza juridica do instituto, alias, para que fosse possivel
determina-la com um minimo aceitavel de clareza, buscou-se tragar um paralelo necessario
entre a figura e diversas categorias de sujeitos processuais ja conhecidas e estudadas no
Direito brasileiro.

Ab initio, demonstrou-se que 0 amicus nao é parte, uma vez que ndo postula a tutela
jurisdicional e em face dele nada é pedido. Enquadra-se, portanto, no conceito abrangente de
terceiro, aqui entendido como todo aquele que néo € sujeito parcial do processo.

Feitas as aproximacOes exigidas entre a figura do amicus e aquelas comumente
apontadas pela doutrina como sendo referenciais de sua atuacdo, verificou-se que 0 amicus
curiae ndo € espécie do género auxiliares do juizo, nem tampouco usurpa o lugar do
Ministério Publico como custos legis, muito embora desempenhe fungdes semelhantes.

N&o assiste razdo aqueles que insistem em considerar as hipoteses de sua intervencao
como modalidades qualificadas de assisténcia, pelo simples fato de que o interesse que motiva
e legitima o ingresso do amicus ndo € aquele interesse juridico tomado em sua acepcdo
tradicional, individualista, subjetivada. E juridico sim o interesse que norteia a atuacio do
amicus, juridico no sentido de que esta agasalhado pelo ordenamento juridico. Mas € publico
também, haja vista que transcende os interesses e direitos tutelados pelos sujeitos da relacdo
juridica processual. Por conta disso, apenas para designar diferentemente algo que nao
encontra similar, de modo a minimizar o risco de confusdes, diz-se ser “institucional” o
interesse que autoriza o ingresso do amicus curiae.

Tem-se, portanto, que o processo civil brasileiro recepciona o instituto do amicus
curiae dando-lhe os contornos de um sujeito processual. A silhueta de um terceiro. E uma
nova modalidade de intervencao de terceiros.

Em se tratando da possibilidade de generalizacdo irrestrita, total e absoluta, tal qual
propugnada pelos doutrinadores de que se deu noticia no decorrer desta pesquisa e encampada
até o momento pelo legislador infraconstitucional, ndo parece ser esse 0 caminho mais
recomendado.

Isso porque, como se teve a oportunidade de demonstrar no primeiro capitulo, a
génese e o desenvolvimento do instituto estdo intimamente ligados as caracteristicas do
modelo juridico do common law, notadamente a doutrina dos precedentes obrigatorios,

consubstanciada na regra do stare decisis.
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Com efeito, a razdo de ser do amicus curiae reside na circunstancia de que 0s
precedentes sdo de observancia obrigatoria, produzindo efeitos regularmente na esfera juridica
de sujeitos alheios ao processo no qual o precedente é firmado.

E certo que, no Brasil, ndo ha que se falar em precedentes obrigatorios, salvo em se
tratando de simula vinculante. Porém, ndo se pode escamotear o fato de que o sistema
processual civil brasileiro se encontra calcado na nogdo de “jurisprudéncia dominante”, numa
tentativa de alcancar os niveis de seguranca juridica que a lei, por si s, ndo logrou éxito em
atingir.

Muitas das previsdes legais de intervencdo de amicus curiae ja existentes no pais,
alids, estdo relacionadas a processos que, de uma maneira mais ou menos direta, sdo afetados
por estarem em acordo ou desacordo com a jurisprudéncia dominante ou com as sumulas dos
tribunais superiores.

Assim, reconhece-se que 0 amicus curiae se apresenta como sendo um importante
instrumento de abertura e democratizacdo processual, permitindo a manifestacdo de terceiros
cuja finalidade precipua é a de auxiliar a corte, contribuindo para o aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional, prestando-se a viabilizar o acesso de parcelas representativas da
sociedade a uma ordem juridica justa e concorda-se que a sua participagao processual deva se
dar ndo s6 nas hipdteses em que ela é legalmente prevista, mas também em todos aqueles
casos em que se verifiguem os requisitos da representatividade adequada, da relevancia da
matéria, da especificidade do tema objeto da demanda ou da repercussdo social da
controvérsia.

Entretanto, tais requisitos ndo podem ser tomados fora do contexto da transcendéncia
dos efeitos da decisdo a ser proferida. Desse modo, somente se pode falar em intervencédo de
amicus curiae naqueles processos cujos provimentos jurisdicionais possam afetar, direta ou
indiretamente, a situacgao de terceiros que, de outra forma, deles néo participariam.

A funcdo do amicus é justamente esta: garantir que todos os que serdo potencialmente
afetados pelo resultado final de um processo possam dele participar, contribuindo assim para

a formacéo desse resultado.
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