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RESUMO

A Jurisdigdo Constitucional vem se tornando cada vez mais um importante
instrumento de concretizacdo e defesa dos direitos fundamentais, especialmente
apo6s a Il Guerra Mundial, porém, muitas vezes tem sido acusada de extrapolar suas
atribuicdes e invadir as legislativas ao tomar decisdes que ndo s6 interpretam, mas
acabam por criar verdadeira nova norma, desrespeitando, segundo alguns autores
até mesmo a histérica triparticio dos poderes proposta por Montesquieu. Monia
Clarissa Hennig Leal defende em sua obra, lastreada no pensamento de importantes
autores alemaes e norte-americanos, que nao tem mais sentido a discussao sobre se
a jurisdicao constitucional respeita ou ndo os principios democraticos e o sistema
de pesos e contrapesos da triparticdo dos poderes, mas como ela pode se abrir
para uma participagao e discussdo que inclua a sociedade também como intérprete
da constituicdo, quando do debate jurisdicional constitucional, ao que a mesma
intitulou de “jurisdigdo constitucional aberta”, como reflexo do pensamento de
Héberle de uma “sociedade aberta de intérpretes da constituicdo”. Procuramos
demonstrar aqui, utilizando-se do método indutivo-dedutivo, por meio de
pesquisa doutrindria e jurisprudencial, como o amicus curiae, atuando no controle
concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal tem sido e
pode se transformar cada vez mais em um instrumento de abertura democratica
na jurisdi¢do constitucional, se enquadrando perfeitamente na ideia de jurisdigdo
constitucional aberta de Moénia Clarissa Hennig Leal.

Jurisdicdo Constitucional Aberta. Amicus Curiae. Controle Concentrado
de Constitucionalidade.
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1 Introducao:

O amicus curiae, cuja origem é até hoje debatida entre os doutrinadores,
alguns atribuindo sua origem ao direito romano, outros ao inglés e outros ainda do
direito norte-americano, é um instituto que se tornou em importante instrumento
para a participacdo democratica nos debates sobre direitos fundamentais na
jurisdigdo constitucional.

Dada a sua importancia vem ele obtendo cada vez mais espaco em nossa
legislagdo, vide sua recente adogao formal pelo novo Cédigo de Processo Civil!, bem
como cresce a atencao por parte da doutrina patria.

Hans Kelsen (2003, p. 123-124) afirma que a jurisdicdo constitucional
“[...] ¢ um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o
exercicio regular das fungdes estatais [...]”; dada essa funcao por Kelsen a jurisdicao
constitucional, Moénia Clarissa H. Leal (2007) debate em seu livro “Jurisdigdo
Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os Limites da Jurisdicao
Constitucional na Ordem Democrética - uma Abordagem a Partir das Teorias
Constitucionais Alema e Norte-Americana”, qual a real dimensdo desta jurisdicao,
a partir de um estudo comparativo entre as teorias alema e norte-americana, na
democracia e se ela atende ou ndo a esse ideal democrético, principalmente diante
da separagdo de poderes proposto por Montesquieu.

O objetivo do presente trabalho, por meio do método indutivo-dedutivo,
baseado em pesquisa doutrindria e jurisprudencial, é demonstrar que o amicus
curige é importante instrumento de participacdo democratica na jurisdicdo
constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do controle
concentrado de constitucionalidade, quando do julgamento de casos envolvendo
direitos fundamentais, enquadrando-se perfeitamente o instituto na ideia de Moénia
Clarissa de jurisdicao constitucional aberta, que se utiliza do conceito de Haberle de
“sociedade aberta de intérpretes da Constituicao”.

2 A Jurisdi¢ao Constitucional

Jorge Miranda anota que:

“constitucionalidade e inconstitucionalidade designam
conceitos de relagdo, isto é, “a relacdao que se estabelece entre uma
coisa - a Constitui¢do - e outra coisa - um comportamento - que lhe

'Vide art. 138 da Lei N° 13.105, de 16 de margo de 2015.
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estd ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe
ou nao no seu sentido”. Nao se cuida, porém, de uma relagao légica
ou intelectiva, adverte o mestre portugués, mas de uma relacao de
carater normativo e valorativo.” (MIRANDA, 1983 apud MENDES,
BRANCO, 2014, p. 939)

Ocorrendo alguma davida sobre essa “relagdo” serd necessario que se faca
suareal verificacao, se aquela “coisa” estd ou ndo conforme as normas constitucionais,
nascendo dai a necessidade do controle de constitucionalidade.

José Afonso da Silva (2005, p. 49) afirma existirem trés sistemas de
controle de constitucionalidade: o politico, o jurisdicional e o misto. O controle de
constitucionalidade jurisdicional estd, ao ver do autor, generalizado nos dias atuais,
sendo denominado nos Estado Unidos de judicial review, sendo “a faculdade que
as constitui¢cdes outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade
de lei e de outros atos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente,
preceitos ou principios constitucionais.”

Kelsen (2003) afirma ser a jurisdigdo constitucional “[...] um elemento do
sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes
estatais.”, é a “garantia jurisdicional da Constituicao”, ou seja, é a atribuicdao de
poderes para que se faga a verificacdo da conformagdo das normas juridicas ao texto
constitucional. Esses poderes sao entdo exercidos nos Estados democraticos de direito,
dentro da tradicional divisao de poderes pregada por Montesquieu, pelo judiciario.

Para Paulo Bonavides (2004, p. 2) a Constituicdo passou a ser a “morada
da justica”, local em que se consolidam a liberdade, os poderes legitimos e os
direitos fundamentais; é a “sede da soberania”. Sendo a nossa época a dos “direitos
fundamentais que sucede a época da separagdo de poderes, crescendo, entdo, a
relevancia da jurisdi¢do constitucional, tornando-se a “justica constitucional” uma
premissa da democracia: “a democracia juridica, a democracia com legitimidade.”

No Brasil o controle de constitucionalidade é inaugurado com o regime
republicano, o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organizava a Justica
Federal, previa expressamente a possibilidade do Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade de uma lei e, de acordo como seu art. 92, paragrafo tinico,

2 Art. 9° Compete ao Tribunal:
(.)

Paragrapho unico. Havera tambem recurso para o Supremo Tribunal Federal das sentencas definitivas proferidas
pelos tribunaes e juizes dos Estados:

()
b) quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em questdo como contrario 4 Constitui¢do,
aos tratados e as leis federaes e a decisdo tenha sido em favor da validade da lei ou acto; (sic)
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letra “b”, a competéncia do Supremo Tribunal Federal de julgar os recursos das
sentengas definitivas quando houvesse questionamento de validade de lei ou ato
dos Estados quanto a sua contrariedade a Constituigdo.

Foi entdo se consolidando, passando por um retrocesso na constituicdo
de 1937, até a Constituigdo de 1988, em que foi ampliado o rol de legitimados a
propor o controle concentrado de constitucionalidade, mantendo-se as duas formas
de controle, a concentrada e a difusa.

3 A Jurisdicdo constitucional aberta de Monia Clarissa Hennig Leal

Monia Clarissa Hennig Leal (2007) propde, em seu livro, “Jurisdicdo
Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e os Limites da Jurisdicao
Constitucional na Ordem Democratica - uma Abordagem a Partir das Teorias
Constitucionais Alema e Norte-Americana”, uma perspectiva diferente quanto a
jurisdicdo constitucional, uma maior democratizagdo na participagdo nos debates,
em especial de temas polémicos.

A autora afirma ser a Constituicao uma “inven¢do” moderna, que nasceu
pretendendo fazer uma vinculagdo entre o poder e o Direito, a fim de consolidar as
conquistas dos burgueses com a Revolucdo Francesa e que por essa razdo “devemos
aos humanistas franceses a construgdo e o desenvolvimento de nossas principais
instituigoes juridicas e politicas, todas herdadas da modernidade. As nogoes de
Constituicao e de Estado, em seus construtos teéricos e operativos, sdo um classico
exemplo disso.”

Desenvolveu-se entdo a Constituicdo na perspectiva do Estado, passando
por sua feicdo social e, mais recentemente atingindo a feicdo comunitarista e
democratica. Da mesma forma desenvolveu-se o papel da garantia e as formas de
atuagdo da jurisdicdo constitucional.

Essa evolucao da constituicdo e de sua jurisdicdo estd vinculada a cada
momento histérico e, em especial, “ao segundo pds-guerra e ao florescimento de um
Estado vinculado a nogdo de direitos humanos”.

Vamos encontrar, entdo, uma vinculagdo entre as fungdes e prerrogativas
exercidas pelas Cortes Constitucionais e a Teoria Constitucional vigente, os
argumentos que dao coeréncia entre elas.

Passa a autora a percorrer esse desenvolvimento histérico demonstrando
essa vinculagdo entre a evolugdo da constituicdo e sua jurisdi¢do. Indo desde
a Constituicao Liberal, que tem seu “berco” na Revolugdo Francesa de 1789 e na
anterior declaracdo de independéncia americana de 1776, passando pelo “Estado de
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Bem-Estar Social (ou Welfare State)” do século XX, em que a protecao constitucional
deixa de ser somente negativa e passa a um status positivo, ou seja, de obrigacado de
prestagdo pelo Estado de beneficios sociais, evoluindo para o Estado Democratico
de Direito contemporaneo.

Na passagem para o Estado Democratico de Direito,
por sua vez, especialmente em face do recrudescimento da idéia
dos direitos fundamentais e da nocdo de dignidade humana, a
Constituigdo acaba, mais do que nunca, assumindo uma funcao
principiolégica, assentada em dispositivos de textura aberta, numa

estrutura que permite uma afericdio ampla de seus contetidos
na realidade cotidiana, isto é, em face da vida constitucional
propriamente dita. (sic) (LEAL, 2007, p. 40, grifo nosso)

Importante ressaltar neste ponto que esse novo contexto contemporaneo
da constituicdo a exigir a implementacdo, por parte do Estado, de seu contetido,
passa a jurisdi¢do constitucional a ser fundamental para isso, assim como se referiu
Lénio L. Streck (2002 apud LEAL, 2007, p. 40) “A instrumentalizacdo dos valores
constitucionais e a aferi¢do da conformidade ou nao das leis ao texto constitucional
se estabelece, por seu turno, através do que se convencionou chamar de justica
constitucional, mediante o mecanismo da jurisdi¢ao constitucional.” (sic)

Desloca-se, entdo, o polo de tensdo entre os poderes do Legislativo para
o Judiciario. “Em outras palavras, com a tendéncia, cada vez maior, no sentido de
“normatizagdo” da Constituicao, o papel preponderante que era da politica (e dos
partidos politicos) na Teoria da Constituigdo foi sendo tomado pelos Tribunais
Constitucionais e, em ultima instancia, pelas discussdes sobre o controle de
constitucionalidade.” (LEAL, 2007, p. 41)

Antes de demonstrarmos o pensamento da autora sobre o que seja
jurisdigdo constitucional aberta, passemos antes pela nocdo de Constituicdo aberta,
como vem nos apresentar a autora.

Mbnia Clarissa (2007) nos traz que a II Guerra Mundial evidenciou o
perigo do positivismo nazista que fundamentou a assuncdo ao poder de Hitler
e propiciou o cometimento de todo tipo de atrocidades, o mesmo ocorrendo em
relagdo ao fascismo. Esses acontecimentos acabaram “por gerar um forte movimento
no sentido de resgate e de fortalecimento da nocao de democracia e da prépria nogao
de direitos humanos, elementos que passam, mais do que nunca, a ocupar um lugar
de destaque nas Constituicoes, associados a maxima da dignidade humana.”

Os direitos humanos, tidos como universais e invioldveis, vinculam
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inclusive o legislador e ultrapassam o critério da maioria protegendo os direitos
daqueles que ndo podem integra-la, “seja por auséncia de representatividade, seja
por impossibilidade fatico-temporal, como ocorre com as geracdes futuras no caso
dos direitos que envolvem o meio ambiente, por exemplo.”

O papel da constituicao nesse periodo passa a ser inovador, em especial
no ambito de sua extensdo. Os direitos fundamentais passam a ter uma qualificagdo
material, passam a ser normas objetivas e ndo mais subjetivas, e, portanto, fazem
efeito sobre todo o dominio do Direito, transformando a Constituicdo em “ordem
juridica fundamental desse todo.”

Faz entdo a autora referéncia expressa a natureza aberta da Constituicédo:

Esta referéncia aos direitos acaba, portanto, por atribuir
as Constituicdes uma natureza aberta, carente de concretizagdo

em face da realidade, o que demanda, por sua vez, uma atividade
criativa por parte dos Tribunais, de natureza notadamente

hermenéutica e dependente de decisdes que definam a extensdo
de cada um desses direitos, especialmente quando em conflito
com outros direitos também fundamentais, caso em que nado ha
uma resposta pronta e acabada, razdo pela qual a sua solugdo fica
dependente da argumentacao e dos elementos que se conectam com
aquela determinada situacao, que se apresenta, por sua vez, em um
momento particular e também em uma contexto particular, que
precisam ser considerados.

A partir disso, a Constituicdo passa, por conseguinte, a
ser entendida ndo mais como mero instrumento de garantia contra o
poder absoluto do Estado (como o foi no periodo liberal classico), ou
como simples mecanismo de dire¢do politica (nocdo predominante
no constitucionalismo social), mas sim como expressdo maxima
dos valores eleitos pela comunidade que a adota, isto é, como

materializacio do contrato social de uma ordem democratica,
caracterizadora do modelo de Estado Democrético de Direito.
(LEAL, 2007, p. 53-54, grifo nosso)

Passa-se a considerar a pessoa humana nao “uti singulus”, mas em seu
aspecto “uti socius”, pois os valores serdo direcionados ndo a pessoa isolada, mas ao
meio coletivo a que ele pertence.

Assim a constituicdo passa ser vista em uma perspectiva viva, como obra
de todos seus intérpretes. Peter Haberle (1997 apud LEAL, 2007, p. 57) “fala de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo quando afirma que o dizer e o
interpretar a Constituigdo ndo deve ser tido como algo restrito as instituicoes; pelo
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contrario, aqueles que vivem a Constituicao é que sdo os seus intérpretes legitimos,
ja que ela é, eminentemente, um produto cultural.”

Nesse sentido a autora nos traz que a interpretagdo constitucional ndo
pode ficar restrita aos érgdos oficiais encarregados desta, sem contudo deixar de
reconhecer sua importancia; mas essa interpretacao diz respeito a todos, como
afirma Haberle.

Temos, entdo, dentro deste contexto, um papel destacado a ser
desempenhado pela jurisdigdo constitucional.

A autora passa entdo a discorrer sobre a legitimidade da jurisdigdo
constitucional, demonstrando, por meio da atuagdo dos tribunais constitucionais
americano e alemdo, a sua criatividade quanto a concretizagdo dos direitos
fundamentais, tidos agora como materiais e objetivos, portanto carentes de
concretizacao.

Analisa, dentro de uma perspectiva de discussao democrética da jurisdicao
constitucional, o pensamento de destacados doutrinadores alemaes e americanos,
sobre os quais concentra seus estudos sobre a legitimidade da jurisdicao, tragando
um paralelo entre substancialistas e procedimentalistas.

Dentre os alemdes, o primeiro citado pela autora é Ernst-Wolfgang
Bockenford e afirma que para ele “o controle de constitucionalidade se afigura como
uma forma especifica de garantia da Constituicao, que deve e precisa ser apreciada
e analisada em sua estreita relagdo com o Estado Democratico.”

Bockenford (apud 2007, p. 98 e ss.) afirma que a Alemanha fez uma
opgcdo constitucional ao deslocar o controle da constituicdo do legislativo para
o judicidrio, mais especificamente criando o Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht), resultado do trauma nazista vivido com a II Guerra
Mundial e desta forma o ponto central que se coloca nao é mais a discussdo sobre
essa opgdo, mas sobre os fundamentos desse controle jurisdicional constitucional.

O autor coloca que as decisdes tomadas pelos juizes do tribunal ndo sao,
evidentemente, s6 juridicas, mas também politicas, porém que essa natureza politica
das decisdes passou a ser tomada também em outros dmbitos do poder, além do
legislativo, incluindo-se ai a jurisdigdo. O perigo que se coloca é o de o juiz se tornar o
“senhor da Constituigdo”, uma vez que serd dele o papel de interpretar e concretizar
as normas constitucionais, o que advém da dimensao objetiva dada a elas.

Neste contexto € preciso:

[...] que se compre o “pacote”; trata-se de uma opgao,
de uma escolha politica em que é necessario assumirem-se todas as
vantagens e todos os riscos a ela inerentes!
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Assim, conforme o autor, as alternativas estdo postas; a
questao é saber quem deve assumir a funcdo de protecao da ordem
juridica material: o legislador ou o Bundesverfassungsgericht. Esta
é uma resposta, no entanto, que, a seu ver, dever ser dada pela
dogmatica dos direitos fundamentais, que, por seu turno, deve
tomar consciéncia de uma tal tarefa. (LEAL, 2007, p. 109-110)

Nota-se que Bockenford tende ao substancialismo ao acatar a opcao feita
pelo Bundesverfassungsgericht.

O préximo doutrinador citado é Peter Héberle e sua nogdo de Constituigao
como produto cultural e a sociedade aberta de intérpretes.

Segundo a autora (2007, p. 114 e ss.) o autor ndo aborda diretamente a
questdo da legitimacdo da jurisdigdo constitucional, seu foco central é mais “as
possibilidades da interpretagdo e do processo de interpretacao constitucionais” em si,
dos quais a jurisdigdo é somente uma parte importante.

Haberle trabalha essa questao de uma concepgdo mais ampla em que
“a Constituigdo é vista e analisada a partir de uma perspectiva cultural, como um
elemento vivo, resultante das interacdes e cristalizacdes acontecidas entre o texto
normativo e o entorno cultural que o envolve.” Para ele a teoria a interpretagao
constitucional foca-se na “sociedade fechada” de intérpretes, ou seja, no seu
aspecto juridico e formal, cuja atividade é de cunho predominantemente estatal e

institucional.

Se o tema quiser ser levado a sério, no entanto, é
preciso que se considerem, igualmente, a formacao e a realidade
constitucionais, o que implica, necessaria e conseqiientemente,
a formagdo de um amplo e pluralista circulo de intérpretes, onde
cada um que vivencia a norma - cidadaos, grupos, 6rgaos estatais
- é, também, o seu intérprete legitimo, direta e indiretamente. (sic)
(LEAL, 2007, p. 116)

Para Héaberle ha a necessidade de ser transformar a interpretagdo
jurisdicional em uma atividade aberta, fugindo da tradicional interpretagao fechada
e institucional, é preciso considerar-se, além dos aspectos “funcdes e objetivos
da intepretacdo” e dos seus “métodos (procedimentos)”, o “quem”, ou seja, seus

~ 7

participantes, o que vai refletir uma certa “democratizacio” da tarefa interpretativa.
Sendo, portanto, o ponto central da discussdo, a ampliagio e o

aperfeicoamento “dos instrumentos de comunicagao dos juizes constitucionais e das

possibilidades de participagdo (efetiva) no processo constitucional.”, fica a questdo

do como e por que meios isso pode se concretizar, resposta que Héberle ndo da.

-
1627




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

Dentre os alemdes o ultimo citado é Jiinger Habermas e seu “agir
comunicativo”.

O filésofo alemdo, segundo a autora, (LEAL, 2007, p. 130 e ss.) faz duras
criticas aos autores como Alexy e Bockenférd que ndo separam, ndo fazem a devida
distin¢do entre principios e valores, fazendo com que na jurisdicao constitucional
seu “sopesamento”, ja que nenhum tem primazia sobre os outros, transmute “a
interpretacao do direito valido em um mero negécio jurisprudencial de concretizacdo
e de realizacdo desses valores.”

Ao seu ver “aqueles que insistem em perceber o sentido da Constituicao
enquanto ordem concreta de valores desconhecem e desconsideram o seu caréter
juridico.”

Tem-se, por conseguinte, que Habermas configura um

modelo de democracia constitucional que nado se fundamenta nem
em valores compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em
procedimentos que asseguram a formacao democratica da opinido,
o que exige uma identidade politica pés-convencional, e nao mais
historica e valorativamente determinada, assentada em certos ideais
compartilhados. Tais referenciais precisam, nesta perspectiva, ser
construidos.

E por isto que o processo comunicativo é visto como um

projeto aberto, pois, na perspectiva do filésofo alemdo, quanto mais
a moral se torna auténoma, mais ela pende para o reforgo do ambito
privado. A moralidade deve, portanto, vir a estar associada ao
procedimento, e nao ser algo que existe de per se, aprioristicamente.

Para esta construcdo pressupde-se, por sua vez, a
participacdo de cidaddos (dai falar-se de uma nacdo de cidadaos)

capazes de produzir um agir comunicativo, entendido como

um discurso orientado para o entendimento, que assegura aos
falantes participantes, no ato de comunicacdo, um mundo da
vida intersubjetivamente compartilhado, garantindo-se, assim,
simultaneamente, um horizonte no seio do qual todos possam referir-
se a um s6 mundo objetivo. (LEAL, 2007, p. 135-136 grifo nosso)

Diz a autora ter o filésofo uma concepgao procedimentalista habermasiana,
visto pretender “conferir a jurisdigdo constitucional uma nova locugdo democratica,
em contraposi¢do a concepgdo supostamente paternalista que lhe é atribuida em
decorréncia da jurisdicao de valores.”

Habermans acredita em uma ag¢do comunicativa democratica entre as
forcas vivas da sociedade para a concretizagdo dos direitos fundamentais, o que
ocorreria entdo no campo legislativo e ndo na jurisdi¢do constitucional, ja que
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a propria construcao da constituicdo se daria nesse ambiente de comunicacao
democrética na sociedade. Porém, o autor trabalha suas ideias dentro da légica de
uma sociedade ideal em que as atuagdes comunicativas também se da de forma ideal
o que evidentemente ndo é possivel de se concretizar no mundo real.

Dentre os pensadores americanos o primeiro citado pela autora é John
Hart Ely.

Ely (apud LEAL, 2007, p. 148 e ss.) desenvolveu a chamada Representation
Reinforcement Theory (Teoria do Reforgo da Representagdo), ele inspira sua teoria
principalmente na posigao da Warren Court, em especial na nota de rodapé nimero
quatro do caso United States v. Carolene Products Co., o qual diz competir a Corte
Constitucional manter o funcionamento da maquina democratica, assegurando
que os canais politicos de participacdo e de comunicacdo sejam mantidos
permanentemente abertos e que o Tribunal Constitucional deve se ocupar também
com o que as maiorias fazem as minorias.

Segundo Winfried Brugger (2002 apud LEAL, 2007, p. 156) “a posicao de
Ely pode ser resumida nos seguintes pontos: 1) Competéncia ativa, mas restrita, da
jurisdigdo (preferéncia do Legislativo); 2) A concretizacao de clausulas abertas da
Constituicao deve ser dar por meio do processo politico (Legislativo); 3) Verificacao,
por parte dos Tribunais, de se houve efetiva participacdo das minorias no processo
politico.”

Nota-se portanto uma posi¢do mais procedimental do autor quanto a
jurisdigdo constitucional em que a tarefa reservada as Cortes se foca na fiscalizacdo
e no controle de regularidade e da participagdo no processo politico.

O préximo autor analisado pela autora (LEAL, 2007, p. 163 e ss.) é Ronald
Dworkin, que desenvolve seu pensamento em uma “leitura moral da Constituicao”.
O pensamento do autor é marcado pela pretensdo de desenvolver uma teoria do
direito e da interpretacdo do direito assentada na questdo moral, tendo-se como
premissa que o ordenamento juridico ndo esta assentado tdo-somente nas leis
postas, mas possui, também, valores morais que o integram. Esses aspectos morais e
valorativos devem entao se fazer presentes por ocasido da interpretagdo, eis que sdao
vinculantes para o juiz por ocasiao da aplicacao do direito.

Dworkin é predominantemente substancialista, mas deixa claro que a
intepretacao feita pelos juizes nao é totalmente discricionaria, dado ao carater aberto
e genérico dos principios e valores morais, ela é vinculada, ndo no sentido de buscar
a interpretagdo que os legisladores deram ao principio, nem devem lé-los com suas
proprias convicgoes, ela deve estar conectada com a histdria escrita até entdo.

O autor afirma que essa leitura moral da Constituigdo pelos juizes nao
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é contraria ao principio republicano, mas indispensavel a ele, uma vez que nao
pressupoe ou estabelece que os juizes devam ter a dltima palavra e nem que eles
nao devam ter.

Porém, para Dworkin nem sempre a premissa da maioria deve governar,
uma vez que os participantes destas deliberagdes podem vir a agir movidos por
interesses privados e egoistas, negando, assim, as premissas maiores da igualdade e
da integridade, dai se reforca a importancia do controle de constitucionalidade, ao
assegurar a garantia dos direitos fundamentais contra maiorias eventuais.

O dltimo dos doutrinadores citados pela autora é Lawrence H. Tribe,
(LEAL, 2007, p. 177 e ss.) segundo a qual Tribe é marcadamente substancialista, na
medida em que critica a tentativa de reducdo da Constituicdo a mero documento
procedimental, sendo que o autor focaliza a discussao acerca do constitucionalismo
no aspecto das escolhas constitucionais (constitucional choices) que sdo inerentes a
Constituicdo e ao seu desenvolvimento.

Estas escolhas sdo feitas “[...] em vérios niveis e de muitas maneiras,
envolvendo a um s6 tempo, diferentes e multiplos atores: [..]”, como juizes,
governantes, legisladores, advogados, estudantes, teéricos e criticos do Direito,
sendo no fim a Constituicdo um somatério dessas escolhas, mas, segundo o autor,
ela precisa ser mais do que isso se quiser ser uma fonte de legitimagao.

Essas decisoes (escolhas) serdo determinadas pelo que somos e pelo que
vivemos, mas ndo de forma absolutamente livre; elas sdo limitadas e restringidas,
em certo aspecto, pelo texto e pela prépria histéria constitucionais.

Para Tribe o debate entre as teorias legitimadoras substancialismo e
procedimentalismo parece sem sentido nos dias atuais, pois nenhuma das duas possui
uma resposta satisfatoria, devendo haver, entdo, uma vinculagdo entre as duas.

A partir do pensamento dos autores estudados a autora (LEAL, 2007, p.
189 e ss.) traga um panorama “critico-integrativo”, ressaltando o ponto central do
pensamento de cada um, que apesar das variagdes de cunho politico e metodolégico,
uns com foco nos aspectos interpretativos (mais substancialistas) e outros no
politico-democratico (mais procedimentalistas), contribuem “para o debate acerca
da legitimidade da jurisdicdo constitucional, informando elementos importantes e
plurais para o desenvolvimento de uma democracia ampla e includente.”

A autora identifica pontos convergentes entre os autores de forma que
ndo ha vencedores e nem férmula pronta, procidementalismo e substancialiamo se
aproximam e se misturam a fim de ampliar o espaco da cidadania e da democracia
na jurisdigdo constitucional que ndo pode mais deixar de existir, como se constata
em suas proprias palavras:
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Em outras palavras, cremos que o resgate da legitimidade
da jurisdi¢do constitucional ndo passa, precipuamente, por uma
limitacdo ou restricdo de sua atuacao, muito menos por um retorno
ao Legislativo como férmula magica para a restauragdo dos
pressupostos da separacao dos poderes. Isto porque, num Estado
em que se pretende a igual dignidade, nao ha como se privilegiar, de
forma simplista, a maioria identificada com o sistema representativo,
pois o grande desafio que se coloca é a inclusao das minorias, muitas
vezes fragilizadas no jogo democratico das leis, ndo s6 no sentido de
participagdo, mas também no sentido de fruigao dos direitos.

Neste sentido, o Judicidrio aparece como um locus
privilegiado para a construcdo/resolucao dos conflitos, devendo
este ser percebido como um espago a mais para o exercicio da
cidadania, ou seja, o que se demanda ¢é a inclusao deste poder numa
esfera (verdadeiramente) democratica.

Tal fato pressupde, por sua vez, a efetiva assuncao de
que cabe a atividade jurisdicional, sim, uma atuagdo de natureza
politica, pois a chave da harmonia entre os poderes do Estado reside,
exatamente, ndo em sua separagdo, mas em seu consorcio, em sua
complementariedade, permitindo que, nas situagdes em que um poder
ou outro ndo cumpre plenamente com suas fungdes, haja ainda
outras instancias para a discussdo das questdes fundamentais que
envolvem a sociedade.

Trata-se, portanto, de uma inclusio do Poder Judicidrio
na esfera democratica, republicana, sendo esta a perspectiva sob
a qual entendemos que a jurisdicdo (notadamente a jurisdicao
constitucional) deve ser compreendida. (LEAL, 2007, p. 193-194,
grifo da autora)

A autora prega a construgdo do que chama de “jurisdigio constitucional
aberta”, querendo dizer com isso da necessidade de se ampliar a participacdo
dos intérpretes ndo oficiais, “sociedade aberta de intérpretes” na jurisdigdo, em
especial constitucional, a fim de permitir “uma participacao direta dos cidadaos no
questionamento de temas fundamentais a sociedade [...]”, para isso vé a necessidade
de abertura dos canais internos do préprio judiciario para com a comunidade e seus
argumentos, o que vai requerer uma pré-disposicao dos intérpretes oficiais para com
os argumentos trazidos pela sociedade aberta, bem como a construcao de espagos
efetivamente argumentativos dentro do processo.

Mbnia afirma que a questdo principal ndo estd entdo em “quanta”

“

jurisdigdo é possivel ser efetivada legitimamente, mas em ““como” ela deve operar

para assegurar a sua legitimidade, tendo-se presentes, sempre, a ampliagdo e a
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potencializagdo desta dltima.”, ou seja a questao nao reside mais em se verificar se
a jurisdicao constitucional é ou ndo legitima e se atende aos preceitos democraticos,
em especial da separacdo dos poderes nos moldes propostos por Montesquieu mas,
como a autora demonstrou em sua obra, superando-se o debate substancialista/
procidementalista, como ampliar a democratiza¢do nos debates e na interpretacdo

da constituicdo quando da jurisdigdo.
3 Amicus Curiae e o controle concentrado de constitucionalidade

Gustavo Binenbojm nos traz um conceito de amicus curiae de Steven e Gifis:

Amicus curiae é o “amigo da Corte”, aquele que lhe presta
informagoes sobre matéria de fato e de direito, objeto da controvérsia.
Sua fungdo é chamar a atengao dos julgadores para alguma matéria
que poderia, de outra forma, escapar-lhe ao conhecimento. Um
memorial de amicus curiae é produzido, assim, por quem nao é parte
no processo, com vistas a auxiliar a Corte para que esta possa proferir
uma decisao acertada, ou com vistas a sustentar determinada tese
juridica em defesa de interesses ptblicos ou privados de terceiros,
que serdo indiretamente afetados pelo desfecho da questao.
(STEVEN; GIFIS, 1975 apud BINENBOJM, 2011, p. 3)

Cassio Scarpinella Bueno (2008) afirma que a figura do amicus curiae ndo
tem uma origem clara no direito. Enquanto alguns afirmam ter surgido no direito
romano; outros sustentam que ele surgiu no direito inglés, tendo sido utilizado
frequentemente desde o século XVII, expandindo-se ao direito norte-americano, no
qual a doutrina é mais completa e desenvolvida. Pode-se dizer em uma tradugao
livre que o amicus curiae é o “amigo da Corte” ou o “colaborador da Corte”, mas essa
tradugdo é indcua para o nosso direito, uma vez que para nossa experiéncia juridica
ela é vazia de significado. “Ela, mesmo quando traduzida, ndo tem referencial na
nossa historia juridica e, por isto, fica carente de verdadeira identificagdo.”

Del Pra (2007) nos traz que o amicus curizge no periodo medieval inglés,
séculos XIV a XVI, participava do processo, mas com um papel meramente
informativo e supletivo, mas importante para a corte. Era uma forma de auxilio a
corte, porém sem a manifestacdo de nenhum interesse préprio do interveniente.

Com o passar do tempo e com sua aplicacdo no direito americano,
gradativamente o instituto deixa de ser um instrumento de um terceiro
desinteressado, para assumir uma funcdao mais comprometida, com um interesse
nao das partes, mas da coletividade ou de um particular.
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Segundo o autor “Essa evolucao do instituto representou mais um
importante avanco no procedimento judicial do adversarial system?, emprestando-lhe
certa “democratizacdo” ou “socializa¢ao” [...]”

Além dos Estados Unidos e da Inglaterra o autor cita a presenca do amicus
curiae também na Franga, na Italia, na Argentina e em ordenamentos supranacionais
como no regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos e, apesar de
acalorada discussdo doutrinaria, na Organizacdo Mundial do Comércio. Nesses
paises e organismos internacionais, nem sempre ele aparece com o nome de
amicus curiage, mas pode ser identificado como a possibilidade de “intervencao de
terceiros” nas cortes, seja ainda como mero instrumento de informacao do juiz ou,
conforme representa sua evolugdo, como importante instrumento de participagao
da sociedade em assuntos de seu interesse. Assim Del Pra afirma que “dentro da
mesma denominacao (amicus curiae), verificamos dois fendmenos:

Um primeiro, que se refere aos casos em que o julgador
pode valer-se de um terceiro para auxilid-lo na prospeccao de
dados (faticos ou juridicos) para a decisdo. Nesse caso a atuagado
do terceiro, como amicus curiae, remeter-se-a aos poderes instrutorios
do julgador. Ndo se confunde, todavia, com a figura do perito ou
da testemunha, porquanto, diferentemente dessas, e afora outros
aspectos divergentes, a manifestacdo do amicus curiae é livre na
forma e ndo se restringe a matéria fética.

E um segundo, de matiz mais democratico, segundo o qual
o amicus curige age voluntariamente, em exercicio de direito préprio
de manifestagdo em questdes de transcendéncia coletiva. Nesse caso,
sua atuagdo constitui verdadeira hip6tese de intervencao de terceiro,
também em beneficio da corte, mas como forma de participagdo na
administracao da justica em casos de interesse “coletivo” (em sentido
amplissimo). (DEL PRA, 2007, p. 53, grifo do autor)

No Brasil, segundo Scarpinella Bueno (2008), s6 havia uma regra de direito
positivo que se referia expressamente ao amicus curiae, tratava-se do art. 23, § 1°, da
Resolugao n. 390/2004 do Conselho da Justica Federal.

Porém, em marco de 2015 foi promulgada a Lei N°13.105/15, novo Cédigo
de Processo Civil, ainda em vacatio legis, que adota o instituto do amicus curiae

3 Segundo MOREIRA (2001, apud Del Pra, 2007, p. 26) o sistema do adversarial system caracteriza-se pela
“primazia reconhecida as partes ndo s6 na iniciativa de instaurar o processo e de fixar-lhe o objeto — trago comum a
generalidade dos sistemas juridicos ocidentais -, sendo também na determinag@o da marcha do feito (e do respectivo
ritmo) em suas etapas iniciais, ¢ na colheita das provas em que se ha de fundar o julgamento da causa.”
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expressamente em seu art. 138.

Considerando porém o instituto, sem a denominacdo especifica de “amicus
curiae”, indica a existéncia do mesmo na Lei N° 9.868/99, que regula o procedimento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade,
em seu art. 7°, § 2*; bem como na Lei N° 10.259/01, que cria e disciplina o Juizado
Especial Federal, em seu art. 14, § 7 e o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal que passou a admitir que “quaisquer terceiros” sustentem oralmente suas
razdes nos julgamentos perante o Plenario ou perante as Turmas, previsto no art.
131, § 3*.

O autor nos traz mais algumas possibilidades de intervencdo do amicus

curiae:

No mais, ha diversos outros diplomas legislativos
que, embora nao tratem do amicus curize admitem intervencoes
diferenciadas de terceiro que, na minha opinido, € o que basta,
analisadas as previsdes no seu devido contexto, para verificar que
esta situacgoes correspondem, ou, quando menos, sdo bastante
préoximas da intervengao do amicus curiae tal qual admitida nos
ordenamentos juridicos estrangeiros que o conhecem. Assim, apenas
para ilustrar a minha afirmagdo, no art. 5° da Lei n. 9.494/1997
(pessoas juridicas federais de direito publico); no art. 31 da Lei n.
6.385/1976 (Comissao de Valores Mobilidrios); no art. 89 da Lei n.
8.884/1994 (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) e o art.
49 da Lein. 8.906/1994 (Ordem dos Advogados do Brasil).

O que é relevante destacar, contudo, é que a admissdo do
amicus curige para desempenhar o papel que, no direito estrangeiro,
ele desempenha (e que para nés, vale o destaque, é, em largas
linhas, exercido pelo Ministério Pablico quando atua na qualidade
de fiscal da lei) ndo depende de expressa previsao legislativa. Ela
decorre do sistema processual civil, isto é, das proprias normas
de direito processual civil quando analisadas, como devem ser,
desde a Constituicdo Federal ou, como prefiro, desde o “modelo
constitucional do processo civil”. Foi a partir desta visdo que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desenvolveu o
instituto no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade

4§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagao de outros 6rgaos ou entidades.

3§ 7° Se necessario, o relator pedird informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma de
Uniformizagdo e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda que ndo sejam
partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

©§ 3° Admitida a intervengdo de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes
facultado produzir sustentagao oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do art. 132 deste Regimento.
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(af entendidas as ac¢oes direta de inconstitucionalidade, declaratéria
de constitucionalidade e a argtii¢do de descumprimento de preceito
fundamental), no que foi seguida por alguns Tribunais de Justica
no exercicio do controle de constitucionalidade das leis municipais.
(sic) (BUENO, 2008, p. 3-4)

Aintervencao doamicus curiaeno controle concentrado de constitucionalidade
foi “consagrado”, segundo BUENO FILHO (2006, p. 4) pela Lei n. 9868/99, em seu art.
7°, § 2°, ao admitir a possibilidade de manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades,
desde que demonstrem sua representatividade e a relevancia da matéria.

Binenbojm (2011, p. 3) afirma “Tratar-se de inovacdo bem inspirada, que
se insere no contexto de abertura da interpretagdo constitucional no pais, permitindo
que os individuos e grupos sociais participem ativamente das decisdes do Supremo
Tribunal Federal que afetem seus interesses.”

Nota-se que a possibilitagdo da participacao do amicus curiae abre caminho
para uma democratizacdo do debate, pluralizando a possibilidade de a sociedade
participar de decisdes que lhe apresente relevancia e sejam de seu interesse, amplia-se
a participacdo dos intérpretes da constituicdo; a que Monia C. H. Leal (2007, p. 203) se
refere, partindo das ideias de Haberle, como a possibilidade de se ampliar a “sociedade
aberta de intérpretes”, a fim de se possibilitar uma “jurisdi¢do constitucional aberta”.

Em outro momento a mesma autora reafirma seu posicionamento a
respeito da participacdo do amicus curiae no debate constitucional e a democratizagao

da jurisdicao constitucional:

Assim, essa possibilidade significa ndo apenas uma
maior abertura do debate constitucional, na medida em que se
viabiliza a participagao de diversos setores da sociedade no processo,
sendo que também uma maior legitimagdo das decisdes da propria
Corte, enquanto instancia final de decisdo acerca de questdes tao
relevantes como as matérias que envolvem direitos fundamentais e
os contetidos constitucionais. (LEAL, 2008, p. 40-41)

Essa abertura democratica com a possibilidade da participagdo formal
da sociedade por meio de entidades ou instituicdes que efetivamente representem
interesses gerais coletivos foi expressamente reconhecido pelo Min. Celso de Mello
quando referiu-se ao seu voto na ADI 2130/SC na ADI 5022 MC/DF:

EMENTA: “AMICUS  CURIAE". CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO. INTERVENCAO DESSE
“COLABORADOR DO TRIBUNAL” JUSTIFICADA PELA
NECESSIDADE DE PLURALIZAR O DEBATE CONSTITUCIONAL
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E DE AFASTAR, COM TAL ABERTURA PROCEDIMENTAL,
SEMPRE EM RESPEITO AO POSTULADO DEMOCRATICO, UM
INDESEJAVEL “DEFICIT” DE LEGITIMIDADE DAS DECISOES DO
SUPREMOTRIBUNAL FEDERALNOEXERCICIODA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL. AS QUESTOES DA REPRESENTIVIDADE
ADEQUADA E DA DEFINICAO DOS PODERES PROCESSUAIS
RECONHECIDOS AO “AMICUS CURIAE”.

DOUTRINA. PRECEDENTES. ADMISSAO, NA
ESPECIE, DO BACEN.

DECISAO: As razodes invocadas pelo Banco Central

do Brasil - BACEN para justificar sua pretensdao de ingresso
neste processo ajustam-se aos objetivos subjacentes a regra legal
que instituiu a figura do “amicus curiae”, conformando-se ao
entendimento que expus em decisdo proferida na ADI 2.130/SC,
Rel. Min. CELSO DE MELLO:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INTERVENCAO PROCESSUAL DO ‘AMICUS CURIAE.
POSSIBILIDADE. LEI N° 9.868/99 (ART. 7°, § 2°). SIGNIFICADO
POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO ‘AMICUS CURIAFE
NO SISTEMA DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFERIDO.

No estatuto que rege o sistema de controle normativo
abstrato de constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro
processualizou a figura do ‘amicus curiae’ (Lei n® 9.868/99, art.
7°, § 2°), permitindo que terceiros - desde que investidos de
representatividade adequada - possam ser admitidos na relacao
processual, para efeito de manifestacdao sobre a questdo de direito
subjacente a prépria controvérsia constitucional.

A admissdo de terceiro, na condigdo de ‘amicus curiae’,
no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se
como fator de legitimacao social das decisdes 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 participacdo formal de entidades e de instituicdes

que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade

ou _que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos,
classes ou estratos sociais.

Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n°
9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da intervencao
processual do amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar
o debate constitucional.” [...] (ADI 5022, 2013, grifo nosso)
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Desde entdo varias outras acdes de controle de constitucionalidade
concentrada vem admitindo a participacdo do amicus curiae, tais como: ADI 3943/
DF-2015, ADO 22/DEF-2015, ADO 6/PR-2015, ADI 4389 MC/DF-2011 e ADPF 54/
DE-2012.

5 Conclusao

A trans-historicidade na construgdo das constitui¢des e de sua necessaria
interpretacdo e jurisdicdo nos conduziu até um momento em que ndo ha mais como
fazer uma separacao linear entre substancialismo e procedimentalismo ou entre a
classica divisdo de Montesquieu em trés poderes.

Apesar de seu pensamento ter determinado as bases politico/
administrativas das modernas sociedades democraticas, com seu sistema de
“freios e contrapesos”, sofre criticas de diversos autores, pois o poder do Estado
seria tnico, sendo divididas suas fungdes, falando-se assim em triparticio de
fungdes e ndo de poderes.

Devem eles, entdo, se entrelagarem, se complementarem a fim de darem
a maior concretizagdo possivel aos direitos fundamentais, dentro das “escolhas”
feitas de Tribe, dos “valores morais” de Dworkin, do “agir comunicativo” de
Habermans e da “sociedade aberta de intérpretes” de Héberle, no que concerne
ao contetido da construcao, interpretagao e aplicagao da Constitui¢do nos Estados
Democraticos de Direito.

Prof.* Ménia nos demonstra com clareza essa necessidade e essa tendéncia
indicando ao final de seu trabalho a necessidade de se buscar meios para essa
abertura democratica, de forma a proporcionar uma maior amplitude nos debates
constitucionais, construindo-se o que chama de jurisdicao constitucional aberta, o
que vai permitir que a interpretacado constitucional seja feita, ndo somente por “parte
dos técnicos e burocratas oficial e organicamente investidos de tais competéncias”’,
mas por toda a sociedade interessada e efetivamente destinataria das consequéncias
destas interpretacdes/ decisoes.

Um desses meios de abertura democratica na jurisdicao constitucional
e que se coaduna perfeitamente com o pensamento da Prof.* Moénia, conforme
procuramos demonstrar, é a participagdo do amicus curiae najurisdicao constitucional
concentrada brasileira exercida pelo Supremo Tribunal Federal nas a¢des de controle
de constitucionalidade, como possibilidade de efetiva participagdo das forgas

"(LEAL, 2008, p. 47)
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vivas da sociedade na discussdo de assuntos de interesse coletivo, possibilidade
confirmada acima pelas palavras do Ministro Celso de Mello.
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