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RESUMO: A insercéo da figura do amicus
curiae se tornou alvo de grandes debates na
seara juridica e possiveis repercussoes,
acarretando consequéncias juridicas e sociais
de institucionalizagdo da assim chamada
“comunidade aberta de intérpretes” no Estado
Democratico de Direito. O amicus curiae
constitui como verdadeiro auxiliar do juizo,
com a fungdo de aprimorar as decisbes do
Poder Judiciario, garantindo ao magistrado
maior precisao nas questdes de consideravel
complexidade, de modo a fornecer-lhe apoio
técnico a apreensdo da sua convicgao sobre
os fatos e sobre o direito debatido. Neste
sentido, o presente artigo se propde a analisar
a instituicdo e as transformacgdes advindas
deste importante instituto juridico, o qual
possibilitou a participacdo de outros sujeitos
processuais no ambito da jurisdigdo
constitucional, permitindo uma ampliagéo do
conceito de democracia participativa no Brasil.
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ABSTRACT: The innovative figure of the
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debate in the legal harvest and possible
repercussions, leading legal and social
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called "open community of interpreters" in a
democratic state. The amicus curiae is a
juridical assistance of the court, with the
function of improving the decisions of the
judiciary, ensuring greater accuracy to the
magistrate in matters of considerable
complexity, by providing technical support to
the apprehension of truth. In this sense, the
present article aims to analyze the innovation of
this institute, which allowed the participation of
other individuals in the process, giving a new
twist to the concept of participatory democracy

in Brazil.

Key words: Amicus curiae, Judicial review,
Constitutional review, “Repercussao Geral”,
Democratic principle.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Origem do amicus curiae — 3 As primeiras hipoteses de manifestagdo do
amicus curiae no controle de constitucionalidade — 4 A participagdo na administragao da justica
como expressao do principio democratico — 5 Consideragdes Finais — Referéncias .

" Po6s-Graduanda em Direito Empresarial e Tributario pelo Centro Universitario Toledo — UniToledo.
2Doutor em Direito do Estado, Constituicéo e Sociedade pela Universidade de Brasilia— FD-UnB.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR - v. 12 - n. 23 - 22 sem. 2012 - p. 119 2 137 - ISSN 1679-348X



120 O Amicus Curiae como expressao de democracia constitucional: perfil e evolucdo do instituto

1 INTRODUGAO

Afigura do amicus curiae é tema de indiscutivel relevancia, especialmente no
que diz respeito a debates constitucionais, buscando defender os interesses dos
grupos por ele representados, ainda que direta ou indiretamente, sejam afetados pela
decisdo a ser tomada. Assim sendo, suas raizes se encontram no direito romano,
paises em que magistrados judiciarios recrutavam assessores, entre os estudiosos do
Direito que emitiam suas opinibes sobre o caso concreto de consideravel
transcendéncia, compondo o denominado consilium, isto é, “conselho de amigos de
prestigio”. Afigura do amicus curiae é fruto das peculiaridades do sistema do common
Law, buscando contribuir para uma decisdo mais justa e democratica.

Diante dainovagéao do legislador, criou-se mecanismo que representandosé a
implementagdo de uma sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, como
possibilitou a participagdo de outros sujeitos no processo, dando uma nova fei¢cdo ao
conceito de democracia participativa no Brasil.

Segundo Haberle (1997) a sociedade aberta de intérpretes constitucionais é
como locus de realizagao e de concretizagdo permanente do projeto constitucional em
processo continuo no qual a opinido publica exerce influéncia central.Por sua vez, o
amicus curiae teve sua insergao no controle de constitucionalidade brasileiro, a partir do
advento das Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99 em seu artigo 7°, § 2°, permitindo ao relator
que, “considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, [...] a manifestacdo de outros 6rgaos ou
entidades”.

Assim, o presente artigo tem por objetivo apresentar um olhar critico acerca da
participacao do instituto amicus curiae no ordenamento jurisdicional brasileiro, diante
das diversas aplicabilidade de atuagao.

2 ORIGEM DO AMICUS CURIAE

Assevera a doutrinadora e pesquisadora Angell (1967, p.1017 apud MEDINA
2010, p. 36) que o instituto amicus originou-se como um terceiro que, sem nenhum
interesse direto nalide, intervinha no processo, por sua propria iniciativa ou a pedido da
corte, para oferecer informagdes acerca de questdes de fato e de direito, que fossem de
seu conhecimento.

Corrobora mencionar que foi nos Estados unidos, que o instituto assumiu
maior notoriedade, despertando interesse dos juristas, desde o século XIX, assim a
participacédo de terceiros (individuos, pessoas juridicas de direito privado e pessoas
juridicas de direito publico) em acdes judiciais, nas quais se questiona a
constitucionalidade de atos do Poder Publico, obra do acaso ou, ainda, simples
instrumento processual inerente a democracia americana.
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Assim, esses interesses poderiam vir a ser defendidos por meio da
participacao de terceiros alheios ao processo, que imediatamente defenderiam um dos
litigantes, mas mediatamente defenderiam interesses proprios, ou de toda a
coletividade, todavia, em qualquer caso, ndo totalmente representados emjuizo.

Por essarazao, Vasconcelos é enfatica ao afirmar que o amicus curiae:

diz respeito a uma pessoa, entidade ou 6rgdo com interesse em uma questao
juridica levada a discussao no Poder Judiciario. Originalmente, amicus é o amigo da
corte e nao das partes, uma vez que se insere no processo como terceiro que nao os
litigantes iniciais, movido por um interesse juridico relevante ndo correspondente
preponderante para o desfecho da agao, intervém no feito visando a uma decisao
justa (2007 apud MEDINA, 2010, p. 38, grifos no original).

Qutrossim, e ainda com relagédo ao amicus curiae, ha que ressaltar que é visto
pela maioria dos doutrinadores como um terceiro que intervém em um processo, do
qual ele ndo é parte, oferecendo a Corte o seu ponto de vista singular acerca da questéo
constitucional controvertida. Busca apresentar informagbes técnicas acerca de
questdes complexas cujo dominio ultrapasse o campo legal.

Destarte que, foi no direito norte-americano que o amicus curiae encontrou 0s
elementos suficientes para a definitiva transigdo da amizade neutra para a advocacia
positiva e participativa, no qual seus interesses foram aceitos e esperados, enquanto no
Supremo Tribunal Federal, ha ainda indefinicdo quanto ao interesse esperado, se
neutro ou partidario. Diferentemente, no Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, ndo € alguém neutro, sem particular interesse no resultado da causa, pelo
contrario, este tem maior vinculagdo com as partes. Sendo assim, a mencionada
previsao no Estatuto de intervengao do amicus curiae, na verdade, € indireta e bastante
genérica.

Assim, o amicus curiae € um instituto de matriz democratico, uma vez que
permite, que terceiros penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo para
discutir objetivamente teses juridicas que vao afetar toda a sociedade.

Ademais, ndo obstante o amicus curiae concretiza sua manifestacao
defendendo pessoas que ndo se encontram no processo, estas serdo afetadas pela
decisdo, bem como apontar erros na decis&o da corte. Logo, a sua atuacao nas cortes
internacionais néo se configura como oponentes ou aliados de nenhuma das partes
envolvidas na disputa, tdo somente & considerada neutra e objetiva em defesa de
grupos nao representados no processo.

E valido lembrar que o amicus curiae surgiu como forma de auxilio & Corte no
esclarecimento de questdes faticas e de direito, porém, com o passar do tempo, deixou
de ser instrumento de um terceiro desinteressado, assumindo fungdo mais
comprometida.Com isso, sua fungéo ndo pode ser igual, a fungéo do assistente. Nao
agira aquele em direto auxilio a qualquer das partes, pois assume posi¢do neutra, no
sentido de nado prestar diretamente a defesa da posicéo juridica de qualquer uma das
partes. Porém, esta neutralidade ¢é verificada no sentido de liberdade de atuacao, pois
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certamente acabara muitas das vezes, corresponder a defesa do interesse de uma das
partes.

Porfim, 0 amicus curiae que sempre age imediatamente em beneficio da corte,
muito embora possa defender interesse proprio, assim quando atua de forma
voluntaria, é desvinculado das partes, o que afasta a figura do assistente e quando age
por requisigdo do juiz, estara cumprindo um interesse publico, como auxiliar do juizo,
porquanto, fica clara a grande importancia deste terceiro interveniente no mundo
juridico.

3 AS PRIMEIRAS HIPOTESES DE MANIFESTAGAO DO AMICUS CURIAE

O amicus curiae embora néo seja considerado um dos primeiros dispositivos
para a intervengéo de terceiros no Supremo Tribunal Federal, ja é figura antiga no
direito, suas raizes se encontra no direito romano, porém de forma mais precisa,
podemos aludir sua estirpe no direito inglés medieval, pois ja se avultava nos chamados
Year Books, nos séculos XIV a XVI. Vé-se, pois, que a figura do amicus curiae se
desenvolveu e ampliou sua importancia na abertura do procedimento do Commom law,
auxiliando as Cortes no processo, em que demonstrava erro manifesto ou esclarecia
fatos relevantes em precedentes judiciais. Incontestavel é afirmar que a adogéo do
amicus curiae seria modo nao s6 de democratizar a esfera jurisdicional, bem como
auxiliar os tribunais a aferirem prognoses e fatos legislativos.

Observe-se, contudo, que o legislador ampliou os canais de comunicagdo com
o STF, estabelecendo, na esfera da ADIN, ADC e da ADPF, instrumentos embora
tradicionais, como a pericia ou a requisi¢cdo de informagdes aos tribunais, ampliando as
formas de assessorar o debate, com a designagéo de audiéncia publica e a autorizagédo
de manifestacéo, seja voluntaria ou requisita judicialmente, por terceiros interessados
nacausa.

Assim se nota de algumas decisdes, sempre de forma exemplificativa o ja
denso repertério jurisprudencial acerca desse discurso constitucional contemporaneo.
Senéo vejamos algumas decisdes ilustrativas:

"AMICUS CURIAE": PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E INTERESSE RECURSAL. Ndo sdo cabiveis os
recursos interpostos por terceiros estranhos a relagdo processual nos processos
objetivos de controle de constitucionalidade, nesses incluidos os que ingressam no
feito na qualidade de amicus curiae. Com base nesse entendimento, o Tribunal, por
maioria, ndo conheceu de embargos de declaragcdo opostos contra acoérdao
proferido em acéo direta de inconstitucionalidade, em que se apontava contradigéo
entre parte dos fundamentos e a atribuigdo, sem ressalva, do efeito ex nunc a
declaragao de inconstitucionalidade da norma impugnada. Vencidos os Ministros
Carlos Britto e Gilmar Mendes que conheciam dos embargos de declaracéo,
reputando presente o interesse recursal, ante o fato de ter havido sustentagéo oral do
embargante (ADI3615 ED/PB, Rel. Min. Carmen Lucia, 17.3.2008).
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Entretanto, destaca-se mencionar, que uma das primeiras hipoteses de
manifestagdo do amicus curiae no controle de constitucionalidade brasileiro se deu
apos a aprovagao da Lei n.° 9.868 de 1999, destarte, a efetiva participagao do instituto,
encontra se respaldo na decisdo do Ministro Celso de Mello, que a luz da
constitucionalidade, foi umas das primeiras hipéteses de manifestagao, quais sejam, a
primeira se fundamenta na participagdo da Federagdo Nacional dos Sindicatos de
Trabalhadores do Judiciario Federal e do Ministério Publico da Uniao — FENAJUFE, que
teve o deferimento como amicus curiae em medida cautelar na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade 2321/DF e a segunda participacdo, foi a da Associacdo dos
Magistrados Catarinenses —AMC na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2130.

Todavia, no panorama do direito surge a figura de dois controles de
constitucionalidade, o de influéncia norte-americano, acolhendo o critério de controle
difuso por via de excecdo e o de método concentrado, de matriz europeia.’ Entretanto,
ha quem sustenta que o sistema brasileiro segue um padrdo Uunico de
constitucionalidade, o estadunidense, contudo, apresentando influéncia europeia,
caracterizando o sistema brasileiro difuso e ndo misto, como aponta alguns autores’,
pelo fato do poder de controlar a constitucionalidade das leis serem deferido a todos os
juizes e tribunais, tanto pela via incidental, quanto pela via principal, devendo proceder
a uma analise propria e livre das questdes de fatos e dos resultados advindos da
declaracao de constitucionalidade ou ndo da norma, desde que observadas as regras
de competéncia.’

E evidente, no entanto, que o controle de constitucionalidade configura-se no
Estado de Direito como um meio utilizado para a preservagao das liberdades publicas,
bem como, é considerado um instrumento politico de controle de normas, com o fim de
defender a Constituicdo. Destaca-se, que o controle de constitucionalidade tem por
finalidade verificar a compatibilidade das normas com a Constituicdo, do ponto de vista
material e formal, bem como impedir, dentro do sistema juridico, a existéncia de atos
normativos contrarios a Constituicao e ao proprio Estado de Direito consagrado no texto
constitucional.

°Elival da Silva Ramos ¢ enfatico ao afirmar que *“a doutrina patria , quase que de maneira uniforme, insiste em
afirmar que o sistema de controle jurisdicional brasileiro, ao menos a partir da introdugcdo da acéo direta
genérica de inconstitucionalidade, apresenta carater misto, no tocante ao aspecto em foco. Assim, pretende-se
que o controle seria o difuso quando realizado incidentalmente, ao passo que seria o concentrado na via
principal, pelo fato de que cabe privativamente ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de ag¢des diretas de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade de lei ou ato normativo (...). Olvida-se, entretanto, que para se
considerar um sistema de fiscalizagdo jurisdicional difuso ou concentrado ha que se adotar uma perspectiva
sistémica e ndo segmentada. Destarte, se ocorre a dispersdo da competéncia de controle entre os 6rgaos ao
aparato judiciario o controle é o difuso, somente podendo ser qualificado como concentrado se a competéncia
para efetuar a verificacdo da constitucionalidade dos atos legislativos for reconhecida a um unico érgao
jurisdicional,integrado ao Poder Judiciario ou ndo” (2005, p. 231-2).

“Verificar a obra de RAMOS (2005, p. 97-167).

°Nessa linha, afirma Gilmar Ferreira Mendes, “qualquer juiz ou Tribunal pode, no direito brasileiro, recusar a
aplicacéo de umallei, no caso concreto, por considera-la inconstitucional”.
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Do ponto de vista histoérico a constitucionalizagdo do controle incidental criado
na América do Norte em 1803°, no qual faz parte do sistema de controle judicial, foi
desenvolvido historicamente pela jurisprudéncia americana, a partir do julgamento do
famoso caso de Marbury versus Madison, quando o Presidente da Suprema Corte, o
Juiz John Marshall, decidiu 0 mandamus impetrado por Marbury contra o Secretario de
Estado Madison. Partindo desse pressuposto, o controle de constitucionalidade teve
inicio no Brasil com a promulgacéo da Constituicdo de 1891, sob grande influéncia a
personalidade marcante de Rui Barbosa, implantando de forma definitiva, tanto a
Federagao quanto a Republica.

O objetivo principal da agédo é a solugéo do caso concreto em questéo, ou seja,
busca a apreciagao da relagdo juridica fundada na lei inconstitucional desde o seu
nascimento, produzindo efeitos ex tunc. A declaragéo de inconstitucionalidade, na via
indireta, ndo anula a lei nem arevoga, a lei continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que
o Senado Federal suspenda sua executoriedade, nos termos do art. 52, X. Ndo ha
duvida de que o Senado Federal exerce poder discricionario, isto €, pode ou nao
declarar a suspensao da execugéo da norma declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. Adecisdo do Senado é no sentido de estender a
sentenca do Supremo, pertinente a inconstitucionalidade para todos.

Nesse sentido, enfatiza Silva:

A arguicao da inconstitucionalidade é questéo prejudicial e gera um procedimento
incidenter tantum, que busca a simples verificagdo da existéncia ou nao do vicio
alegado. E a sentenca é declaratéria. Faz coisa julgada no caso entre as partes. Mas,
no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa
julgada em relacao a lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz,
em principio, podera aplica-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado
Federal, por resolugdo, ndo suspender sua executoriedade. O problema deve ser
decidido,pois, considerando-se dois aspectos. No que tange ao caso concreto, a
declaragao surte efeitos ex tunc, isto €, fulmina a relagéo juridica fundada na lei
inconstitucional desde o seu nascimento. No entanto, a lei continua eficaz e
aplicavel, até que o Senado suspenda sua executoriedade; essa manifestagéo do
Senado, que n&o revoga nem anula a lei, mas simplesmente |he retira a eficacia, s6
tem efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi
aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus efeitos (2006, p.53-54).

Contudo, seguindo o ensinamento do mestre Canotilho, temos que:

A inconstitucionalidade do ato [espécie normativa] sé pode ser invocada no
decurso de uma acgdo submetida a apreciagdo dos tribunais. A questdo da
inconstitucionalidade é levantada, por via de incidente, por ocasido e no decurso
de um processo comum (civil, penal, administrativo ou outro), e discutida na
medida em que seja relevante para a solugao do caso concreto (1993, p.965).

*MORAES (2007, p.684) Dispde: “ Aidéia de controle de constitucionalidade realizado por todos os érgéos do
Poder Judiciario nasceu do caso Madison versus Marbury (1803), em que o Juiz Marshall da Suprema Corte
Americana afirmou que é proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazé-lo, em caso de
contradi¢éo entre a legislagdo e a Constituigao, o tribunal deve aplicar esta ultima por ser superior a qualquer lei
ordinaria do Poder Legislativo.”
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Neste cenario o controle de constitucionalidade incidental de modo
abstratamente foi introduzido ao Direito brasileiro com o advento da Constituicdo de
1934 (art. 12, § 2°)', dispondo o primeiro modo de se analisar a validade de uma
lei.Relevante salientar que esse controle incidental provém do direito europeu,
concebido por Kelsen em 1920 na Constituicdo austriaca, em que buscava a
possibilidade de estabelecer um controle de constitucionalidade, n&o pertencente a
nenhum dos poderes, feito tdo somente por um tribunal constitucional.

Diante do exposto, ja apontava Tavares (1998, p.125) para estes rumos da
constitucionalizagao do direito, na seara do direito constitucional contemporaneo:

A partir da Constituicdo de 1934, que, mantendo as regras do critério difuso, criou
uma forma de controle direto para a protegéo de principios constitucionais. Além
desta medida, determinou também que os tribunais s6 pela maioria absoluta de seus
membros poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder
publico. Porfim, foi ainda nessa Constituicdo que se atribuiu competéncia ao Senado
Federal para suspender a execucéo de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou
regulamento, quando houvessem sido declarados inconstitucionais pelo judiciario.

Desse modo, somente com a Emenda Constitucional n.° 16 de 26.11.1965, a
CF/1946 foi conferido ao Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar
originariamente a representagdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, desvinculada de um caso concreto,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.

De outra sorte, o amicus curiae teve sua inser¢do no controle de
constitucionalidade brasileiro, a partir do advento das Leis 9.868/99 e 9.882/99. Del Pra
(2008, p.81) observa que a referida lei originou-se de projeto de lei de autoria de Gilmar
Ferreira Mendes, apresentado em 1997, “coincidentemente” 0 mesmo ano em que
traduzira a citada obra de Peter Haberle sobre a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo.® Referida obra consagra que, quanto mais pluralista for a sociedade, mais
aberta deve ser ainterpretagao constitucional. O intuito de Haberle é no que diz respeito

"Assim dispunha o artigo 12 da Constituicio de 1934: “Art.12 — A Uni&o nao intervira em negdcios peculiares aos
Estados, salvo: [...] V — para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a
ah,doart. 7°,n.°|, e a execucéo das leis federais. [...] § 2° Ocorrendo o primeiro caso do n.° V, a intervencéo sé se
efetuaréd depois que a Corte Suprema, mediante provocagdo do Procurador-Geral da Republica, tomar
conhecimento dalei que a tenha decretado e lhe declarar a constitucionalidade”.

°A nova metodologia introduzida por Haberle n&o é isenta de criticas, como bem coloca Bonavides: “Demais, o
método concretista da 'Constituicdo aberta’ demanda para uma eficaz aplicagdo a presenga de um sélido
consenso democratico, base social estavel, pressupostos institucionais firmes, cultura politica bastante
ampliada e desenvolvida, fatores sem duvida dificeis de achar nos sistemas politicos e sociais de nagbes
subdesenvolvidas ou em desenvolvimento, circunstancias essa importantissima, porquanto logo invalida como
terapéutica das crises aquela metodologia cuja flexibilidade engana a primeira vista.

Até mesmo para a Constituicdo dos paises desenvolvidos sua serventia se torna relativa e questionavel, com um
potencial de risco manifesto. Debilitando o fundamento juridico especifico do edificio constitucional, a adogdo
sem freios daquele método — instalada uma crise que ndo se lograsse conjurar satisfatoriamente — acabaria por
dissolver a Constituicdo e sacrificar a estabilidade das instituicbes. Demais, o surto de preponderédncia
concedida a elementos faticos e ideolégicos de natureza irreprimivel é capaz de exacerbar na sociedade, em
proporgdes imprevisiveis, o antagonismo de classes, a competicdo dos interesses e a repressao da idéias.(...).
apesar disso, o método da Constituicdo aberta representa uma contribuigdo fecunda dos juristas da topica ao
Direito Constitucional”.(2003, p.516)
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a democratizagéo dos procedimentos judiciais, possibilitando uma maior reflexdo no
tocante as leis que provocam acentuadas controvérsias, pois uma sociedade aberta e
livre, torna-se apta a oferecer escolhas de interpretagéo constitucional.

Jano que serefere ao controle abstrato, produgéo doutrinaria de Hans Kelsen,
foi acentuado pelo Supremo Tribunal Federal apos 1988, revestido de manifesto carater
objetivo, porém, mesmo antes das Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99, a participacao do
amicus curiae apresentava-se mediante a juntada de memoriais, embora existisse de
maneira expressa no art. 169, § 2°, do Regimento Interno do Tribunal (com a redagao
dada pela Emenda Regimental n. 2, de 04.12.1986), havia proibicdo de intervencao
assistencial a qualquer da partes, regra, alias, repetida na propria Lei n. 9.868/99.

Pode-se dizer que a finalidade do controle abstrato é a defesa da Constituicdo
e ndo a defesa de situagdes subjetivas. Ademais, observa-se, que o legislador
infraconstitucional ao editar a referida Lei n. 9.868/99, para regulamentar a agao direta
de inconstitucionalidade e a agéo declaratéria de constitucionalidade, dispde no art. 7°,
§ 2°, que o relator, “considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel [...], a manifestagdo de outros 6rgdos ou
entidades”. Por sua vez, o § 1°do art. 9° possibilita ao relator, “em caso de necessidade
de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informagées existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais,
designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria”. Ressalta-se, contudo, que o legislador ampliou os meios de
comunicagao, possibilitando ao juiz constitucional a coleta de informagdes em
diferentes ambitos. Por sua vez, também passou admitir além dos instrumentos ja
tradicionais, como a pericia ou a requisigéo de informagdes aos tribunais, a designagéo
de audiéncia publica e a autorizagdo de manifestagéo, voluntaria ou por requisicao
judicial de terceiros néo interessados na causa. Desse modo, requerendo ao relator
autorizacdo para manifestagéo, é necessario, para tanto, que demonstre “ a relevancia
da matéria e arepresentatividade dos postulantes”.

De outra monta, a intervengdo do amicus curiae no controle incidental, inovou
o Cadigo de Processo Civil (CPC), autorizando seu uso pelos demais Tribunais no
julgamento dos casos concretos, conferindo alteragdes na redacdo do art. 482 e
acrescentando-lhe paragrafos. Cria-se ao incidente de declaragcdo de
inconstitucionalidade, previsto no mencionado artigo, lugar em todos os recursos ou
acbes de competéncia originaria do tribunal, ainda que as causas obrigatoriamente
estejam sujeitas ao duplo grau de jurisdigao, sempre que a deciséo proferida pelo 6rgao
competente depender da verificagdo da constitucionalidade ou nao da lei ou do ato
normativo.Nesse contexto, entende-se Del Pra (2008, p. 97):

°Tal regra é igualmente aplicavel no ambito daADC, ja que os art. 20, § 1° da Lei 9.868/99 possui idéntico teor.
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A partir do momento que a questdo é submetida ao tribunal, “instaura-se
efetivamente o incidente de inconstitucionalidade, que, tal como a prépria ADIN,
reveste-se de nitido carater objetivo. De fato, a questao prejudicial surgida, e que
sera objeto do incidente, ndo carrega consigo a manta subjetiva da agéo principal,
incumbindo ao Pleno ou ao Orgdo Especial do Tribunal a analise objetiva da
constitucionalidade ou ndo danorma.

Entretanto, apds a instauragdo do incidente, pessoas, 6rgaos ou entidades
referidas nos §§ 1°a 3° do art. 482, poderéo de forma voluntaria manifestar na questao
constitucional, auxiliando a corte no julgamento, exceto o Ministério Publico, pois este
atuara, obrigatoriamente na qualidade de custos legis (CPC, art. 480).

Oportuno observar, que assim como ocorre no controle realizado na via
principal, admite-se no incidental a interposicéo de peticado de amicus curiae pelos
legitimados do art. 103 da Constituigdo' e por outros 6rgéos ou entidades com a devida
representatividade. Buscou o legislador, quando do julgamento do incidente
constitucional, a possibilidade do Pleno ou do Orgéo Especial do Tribunal analisar com
clareza os elementos importantes e relevantes trazidos pelas pessoas juridicas que
editaram o ato questionado.

Ademais, “tal dispositivo legal induz a obrigatoriedade de se garantir, no
julgamento perante o Pleno, a participacado de todos aqueles que litiguem em feitos
semelhantes no ambito do primeiro grau” (MENDES, 2008, p.1022). Nessa mesma
sintonia, enfatiza que “Trata-se de providéncia que confere um carater pluralista ao
processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade, permitindo que o
Tribunal decida com pleno conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na
questdo” (MENDES 2004, p. 218).

Nota-se, que o STF adere a participacdo do amicus curiae, embora haja o
indeferimento do pedido de ingresso, a maioria é feito por pessoas juridicas. Contudo,
as pessoas fisicas também se mostram presentes no ordenamento juridico
constitucional como amigas da corte.

Destarte que, quaisquer pessoas, sejam estas grupos de pessoas juridicas ou
entes despersonalizados poderdo manifestar-se como amicus curiae, porém a sua
intervencédo com intuito de cooperar com a Corte julgadora se da no momento da
propositura da agéo.

°Assim diz o artigo: Art.103 - Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:

|- o Presidente da Republica;

II-aMesa do Senado Federal;

1l - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V-0 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 representagao no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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Entretanto, existem divergéncias doutrinarias no tocante ao prazo para a
manifestagdo do amicus curiae,tendo em vista a lacuna criada pelo legislador ao vetar o
§1°doart. 7°,dalein.°9.868/99.

Inafastavel, portanto, a analise feita por Medina (2010, p. 86) que segundo
dispde:

[...] Em face dessa lacuna normativa, ha uma clara tendéncia do STF em
flexibilizar o prazo de ingresso do amicus curiae. Tal postura é reforcada pela
informalidade do procedimento de entrega de memoriais no STF. Ha decisdes que
indeferem os pedidos de ingresso feitos apos o término do prazo das informacdes,
outras que indeferem os pedidos feitos apos iniciado o julgamento e, ainda, outras
em sentido diametralmente oposto, permitindo o ingresso do amicus a qualquer

momento, tendo como conseqiéncia apenas o recebimento do processo no
estado em que se encontra.

Assim, as informagbes oferecidas que se mostram relevantes, €, sem duvidas,
um importante papel a ser desempenhado pelo amigo da corte. Fica claro, que sua
intervencdo enriquecera o processo mediante o oferecimento de alternativas
interpretativas ndo presenciadas nos autos, variando de acordo com a representatividade.

Contudo, o seu ingresso pode contribuir para o aperfeicoamento e
pluralizagéo do processo de tomada de decisao, bem como um aumento positivo das
alternativas interpretativas ou, pode contribuir negativamente para o desequilibrio do
jogo informacional, caracterizando um aumento na distribuicdo assimétrica de
informacgdes entre todas as partes envolvidas no processo de tomada de decisao.

4 A PARTICIPAGAO NA ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA COMO
EXPRESSAO DO PRINCIiPIO DEMOCRATICO

Afigura amicus curiae gradativamente vem ganhando destaque no ambito do
Supremo Tribunal Federal, bem como nos processos objetivos do controle concentrado
de constitucionalidade.

Nesse sentido assevera que “no sistema brasileiro é necessario a provocagao
do Supremo Tribunal Federal e todos os demais magistrados para poderem exercer a
jurisdicdo constitucional. No que diz respeito ao processo objetivo" perante o Supremo
Tribunal Federal, outrando é a diretriz” (TAVARES, 2009, p. 252).

"No Agravo Regimental em Medida Cautelar em Agédo Direta de Inconstitucionalidade n.1254, o Supremo
Tribunal optou pela admissibilidade da inclusdo de entidade privada no polo passivo em processo de caracter
objetivo, por serincompativel com a natureza abstrata do controle normativo:” O carater necessariamente estatal
do ato suscetivel de impugnagéo em acdo direta de inconstitucionalidade exclui a possibilidade de intervengéo
formal de mera entidade privada no polo passivo da relagéo processual.

“O controle normativo abstrato constitui processo de natureza objetiva. A importancia de qualificar o controle
normativo abstrato de constitucionalidade com processo objetivo vocacionado, exclusivamente, a defesa, em
tese, da harmonia do sistema constitucional, encontra apoio na prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, por mais de uma vez, ja enfatizou a objetividade desse instrumento de protecdo in abstracto da
ordem constitucional. (rel.Min. Celso de Mello, DJ de 19 set. 1997, p.45530).
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Oportuno mencionar, que o terceiro a que se refere o artigo 7°, § 2°, da Lei
9.868/99, ndo se confunde com o interveniente que defende, em processo alheio,
direito ou interesse proprio. Aexemplo de Lenza (2006, p.196),que considera o amicus
curiae uma modalidade especial, ou sui generis de intervencéo de terceiro. Bastante
interessante é o que dispde Carneiro (2003) em sua obra, indicando ser a intervengao
uma forma atipica de intervengéo de terceiros, com caracteristicas peculiares, inclusive
porque nao necessita demonstrar interesse juridico na solugdo da demanda, embora
deva ostentar representatividade adequada e suficiente.

Por outra visdo, o amicus curiae nao possui interesse juridico proprio das
hipéteses de intervengéo de terceiro, o seu unico interesse & contribuir para uma
decisdo mais justa e democratica, ndo deixando de contemplar as consequéncias que a
decisdo impora a toda a sociedade.

Com essa inovagao passou admitir-se a admissibilidade de intervengéo de
terceiros, dotada de representatividade na fiscalizagao abstrata de constitucionalidade.
Assim, segundo disposto no art. 9°, § 1°, da Lei n.° 9.868/99, o relator podera requisitar
informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer
sobre a questdo posta na agéo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Portanto, vé-se que a intervengdo do amicus curiae “independe da
demonstracéo de interesse estritamente juridico — pode ser o econdmico. Sem duvida,
€ a prevaléncia do interesse publico lato sensu” (Pereira, 2003). Alias, o filésofo e
historiador de pensamentos politicos Bobbio(1986, p.20 apud DEL PRA, 2008, p.167),
elege como uma das condigbes da democracia o direito de participar direta ou
indiretamente da tomada de decisdes coletivas. Assim, a participacdo do povo na
administracao é caracteristica essencial da democracia.

E inegavel que cabe ao cidadao tanto a fiscalizag&o da constitucionalidade dos
direitos fundamentais, bem como a fiscalizagéo das demais questées que envolvem a
administragdo assuntos comuns a sociedade, ampliando sua participagdo aos
interesses publicos.

Nesse sentido, esclarecedoras as palavras de Montoro:

E preciso descobrir novos caminhos dentro da via democratica. E, entre os
caminhos possiveis, a serem abertos pela reflexdo e pelo trabalho das novas
geracgoes de homens publicos e de estudiosos da ciéncia politica no continente,
situa-se a democracia participativa, comunitaria ou federalista. Esta pode ser
caracterizada como modelo de organizagdo democratica, fundado ndo apenas na
'representacao’ popular, mas, também, na 'participacdo’ organizada e ativa dos
grupos sociais nos assuntos de seu interesse (1976, p. 42 apud DEL PRA, 2008,
p. 169 grifos nossos).

Seguindo essa linha de entendimento, tem-se que existindo uma relevancia
social ou coletiva, a intervengado do amicus curiae limita-se ao interesses das partes
discutidos somente no plano dogmatico-processual. Destaca-se, ainda o Del Pra
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(2008, p.169), que séo esses interesses que irdo permitir a participagéo de um terceiro,
na qualidade de amicus curiae, nos demais casos nao expressamente previsto em lei.

Contudo, o legislador ao criar procedimentos diferenciados, prevendo a
participagéo de terceiros como amici curiae, adaptou-se 0 mesmo a propria natureza do
bem juridico objeto do processo. “Isto &, ante a relevancia da questao debatida, houve
por bem o legislador criar mecanismos diferenciados, autorizando a intervencgao
“andémala” de terceiros no processo” (DEL PRA, 2008, p.1 70).

Essa participagao importa em beneficios quase sempre em favor de uma das
partes e prejuizo a outra. Entretanto, esse beneficio € consequéncia do carater dialético
e qualquer que seja a posigao defendida pelo amicus curiae restara ela por corroborar a
procedéncia ou improcedéncia da agéo, representando a pretenséo do autor e do réu.

Indubitavelmente, a atuagao do amicus em juizo para prestar voluntariamente
informagdes, ndo acarretaria violagao ao principio dispositivo, pois embora o autor ndo
tenha mencionado os fatos prestados, os limites da lide ja estariam delimitados no
pedido efetivamente formulado. No entender de Del Pra (2008, p.183) ainda que as
partes ndo tenham pessoalmente produzido a prova, a regra € da livre apreciacdo das
provas constantes dos autos (CPC, art. 131). Isto é, o que importa para o juiz, ao
sentenciar, ndo € quem produziu a prova, mas sim o que foi produzido. O 6nus subjetivo
incide sobre a incerteza verificada quando do julgamento: se a incerteza é sobre os
fatos que deveriam ser provados pelo autor, improcedente sera a agao; se pelo réu, o
resultado sera a procedéncia.

Contudo, assevera ainda “o que interessa é somente o demonstrado, ndo
quem o demonstrou”, ou seja, “para decidir, o juiz tomara em consideragdo todos os
fatos e circunstancias constantes dos autos sem indagar se as provas procedem de
uma ou de outra parte (...)” (BUZAID, 1964, p. 17 e 24 apud DEL PRA 2008, p.183).
Assim, a aceitagdo da participagao voluntaria dos terceiros como amici curiae nao
encontra vedagéao no principio dispositivo.

Diante disso, podera o terceiro voluntariamente, informar ou produzir provas
nos autos, quando estiver em seu poder informagdes relevante para determinado
processo, nao caracterizando violagao ao principio dispositivo, e sim visando evitar as
indesejaveis consequéncias do dominio plenos das partes sobre o processo. Logo, a
funcdo desse terceiro pode ser identificada com a do amicus curiae, agindo este em
beneficio tdo somente da prépria corte, isto €, busca beneficiar a coletividade, em
causas de interesse dela, desvinculando sua atuagéo do interesse das partes, nao
prestando auxilio direto.

Cumpre salientar que, conforme demonstrado até este ponto arazdo amplada
intervengdo do amicus curiae, resta esclarecermos as peculiaridades deste instituto.
Chama a atengéo o que corrobora Ferraz (2008, p. 56),em sua obra que a figura ou o
instituto do amicus curiae apresenta certas caracteristicas principais comuns, quase
universais, nos sistemas jurisdicionais nacionais, regionais e internacionais,
caracteristicas que variam de sistema para sistema apenas em certas peculiaridades.
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Nesse diapasao, assevera que o amicus curiae tem ampla possibilidade de
atuagédo, com a participagdo mais ou menos extensa no processo, submetendo-se,
analogicamente, em maior ou menor solenidade aos efeitos, revelando-se sua
importancia tanto no &mbito da pratica quanto da teoria. Imperioso ressaltar o que leva o
terceiro, em especial o amicus curiae, a participar do processo, € a busca pelo
“interesse” E nesse sentido que entendemos dar efetividade & constitucionalizagéo do
direito, na medida em que o status de primazia da Constituicdo funda-se em um dever
de observancia por parte dos deveres publicos, com forga de norma cogente destinada
a todos os poderes estatais zelar. Isto €, reconhecer que, o elemento determinante da
intervencéo do amicus curiae, € arelevancia social.

Desse modo argumenta Cabral (2004, p.19), que o0 amicus curiae nao precisa
demonstrar interesse juridico. Sua atuagédo decorre da compreensao do relevante
interesse publico na jurisdigéo e da busca de permitir a participagéo politica por meio do
processo.

Diante de todo o0 acima exposto, tem-se de fato elogiavel a idéia de enriquecer
o Poder Judiciario com informagdes de cunho técnico e cientifico, nessa fungdo o
amicus curiae € verdadeiro amigo da Corte, isto &, colabora inequivocamente no
aperfeigoamento das decisdes judiciais, garantindo ao magistrado maior precisdo nas
questdes de consideravel complexidade.

Uma amostra bem tradicional desta interpretacdo pode ser analisada
ilustrativamente quando do estudo dos argumentos proferidos pelo Relator na Ap.
42.486/96 do TJDF. Destarte, permanece muito forte entre nés a consolidagao da
ordem juridica privada, ou mesmo a publica processualistica baseada na legislagéo
ordinaria, cujo fendbmeno da constitucionalizagdo do direito encontra percalgos
tortuosos para desenrolar-se com tranquilidade nesse estado da arte.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Cumpre retornar, sucintamente, a guisa de concluséo, a influéncia do amicus
curiae no processo decisorio no ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente,
a crescente evolugéo na doutrina e jurisprudéncia, pelo fato de aumentar as chances de
conhecimento do processo, bem como as possibilidades de éxito da parte que ele
apoia.

Inegavel imprecisdo € no que tange as definicdes conceituais do amicus curiae, uma
vez que o instituto teve diversas modificagbes nos paises em que foi adotado.

Assim, buscou o Direito romano atribui-lo como, advogados responsaveis por
aconselhar e auxiliar os juizes na resolugao de conflitos, compondo o denominado
consilium, isto &, “conselho de amigos de prestigio”, que emitiam suas opiniées sobre o
caso concreto de consideravel transcendéncia. Destaca-se, que embora o Direito
Romano nao fizesse referéncia aos consilium, como amici curiae, &€ oportuno

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR - v. 12 - n. 23 - 22 sem. 2012 - p. 119 2 137 - ISSN 1679-348X




132 O Amicus Curiae como expressao de democracia constitucional: perfil e evolucdo do instituto

mencionar que suas raizes esteja no mencionados “conselheiros”. Em contrapartida,
no sistema inicial do common law inglés, seu principal papel consistia em auxiliar as
Cortes, apontando o erro manifesto no processo ou trazendo informacgdes relevantes
contidas em precedentes judiciais e em statustes nao conhecidos ou ignorados pelos
juizes. Entretanto, foi nos Estados Unidos que o instituto ganhou maior notoriedade e
ampla participagdo na Suprema Corte.

Nesse esteio, cumpre esclarecer que, o instituto alcangou maior notoriedade
com o advento das Leis n. 9.868/99 e 9.882/99, ao regulamentar o processo de
fiscalizagao abstrato, previram a intervengao de interessados no processo, para atuar
como amicus curiae, abrindo a possibilidade de 6rgaos e entidades se manifestarem no
controle difuso, perante os Tribunais, reconhecendo, segundo ja mencionado no
presente estudo e na obra de Peter Haberle como “Sociedade aberta de interpretes da
Constituicao”, a qual favorecia o pluralismo na sociedade e a democracia brasileira. A
ampliagdo nos debates e intervengdes no modelo incidental de controle de
constitucionalidade, preponderantemente, abriu a possibilidade de ingresso do amicus
curiae, nos recursos extraordinarios com repercussao geral ou cujas decisdes teriam
repercussao direta ou indireta nos interesses dos grupos por ele representados.

Ressalta-se, mencionar que a fungdo exercida por esse terceiro em tese é
desvinculada das partes, ndo devendo apoia-las, agindo o amicus curiae em beneficio
da corte, e ndo em auxilio a vitéria de qualquer um dos litigantes, ou seja, sua atuagéo é
neutra. Entretanto, ao demonstrar a amplitude da questdo controvertida, aumenta
sensivelmente as chances de conhecimento do recurso, corroborando a repercussao
geral, desaparecendo a sua neutralidade.

Embora no STF, ha a possibilidade de encontramos a figura do amicus curiae
apoiando uma das partes, isto €, aumentando as chances de éxito do lado em que
apdia, caracterizando verdadeiro desequilibrio informacional, demonstrando
informacdes importantes que endossam o ponto de vista defendido. Conclui-se que seu
ingresso ndo aumenta somente as chances de éxito de uma das partes, com também e,
conseqlientemente aumenta as alternativas interpretativas do processo de tomada de
decisbes, promovendo a abertura procedimental e a pluralizagdo da jurisdigéo
constitucional.

Observa-se, que a admissdo nos processos objetivos de controle de
constitucionalidade, previsto, tanto na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (§ 2°, art.7°)
quanto na Acéo Direta de Constitucionalidade (§ 1°, art.20), ampliaram-se as formas de
terceiros atuarem perante o STF, ao lado dos demais legitimados, e fornecer a sua
interpretagéo especifica sobre mandamento legal e constitucional.

No entanto, independente da maneira em que atuara, a busca € com intuito de
enriquecer o Poder Judiciario com informacdes de cunho técnico e cientifico
especialmente na delicada tarefa do controle de constitucionalidade, como se destacou
ao longo desse trabalho, muito embora, possa este “terceiro especial’ valorar o
processo com informagdes, o 6rgao julgador deve atentar no que tange a sua
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imparcialidade, pois dependendo do caso, pode transformar-se, em interveniente
interessado e comprometido com alide.

Pelas razbes que expusemos, pensamos que a intervencao do amicus curiae,
admissivel em agbes de interesse publico, demanda uma interpretagéo que extraia o
maximo de sua esséncia, sob pena de neutralizar uma inovagédo que declaradamente
veio para aperfeigoar a prestacgao jurisdicional.

Assim, afora as hipoteses de manifestagao, a fungéo assumida pelo amicus, é
de neutralidade, no sentido de nao se prestar diretamente a defesa das partes, contudo,
essa posicao de neutralidade é verificada de uma perspectiva da liberdade de atuagao
do amicus curiae, que nao fica vinculado a defesa da posicao juridica de qualquer das
partes. Certamente sua atuagéo acabara, muitas vezes, por corresponder a defesa do
interesse de uma das partes. Todavia, muitas vezes ao fornecer informagdes e
elementos sobre a causa, o amicus curiae, indiretamente, acabara auxiliando a defesa
deumadasteses.

Isso ndo significa, contudo, que o amicus curiae sera uma figura
desinteressada. O teor do instituto ndo é preenchido apenas pela sua fungao de auxilio
a corte, assume ele outra fungao, isto €, o interesse estranho ao processo. Com efeito, a
norma, ao autorizar sua intervengao, pressupde a existéncia de um interesse publico,
que abrange toda a coletividade.

Relevante destacar, que ao preconizar a relevancia desse instituto, como ficou
demonstrado ao longo do presente trabalho, entende-se que a legitimidade deveria ser
mais ampla, aumentando o percentual de pessoas fisicas e ndo se pautando somente
no ingresso de pessoas juridicas, publicas ou privadas.

Conclui-se que a participagdo do amicus curiae no ordenamento juridico
brasileiro € de suma importancia, demonstrando o seu carater “especial” nas decisdes
frente ao Supremo Tribunal Federal, aprimorando com maior precisdo nos debates
complexos, em busca da verdade e da convicgdo do julgador, frente ao principio
democratico brasileiro. Contudo, faz-se mister apontarmos que o ingresso deste
terceiro especial decorre do principio do livre convencimento do juiz, pois 0 mesmo néao
esta vinculado nas alternativas informacionais para decidir de maneira justa, assim,
deve agir de acordo com sua persuasdo aos fatos expostos, devendo ater as
informacdes em caso de Ultima instancia, buscando o aperfeicoamento do processo de
tomada de decisao judicial.
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