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PEREIRA, Marcus V. L. In(constitucionalidade) da atuagdo do cidaddo como amicus
curiae no controle concentrado de constitucionalidade. 174 f. Disertagdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade Catolica do Salvador, Salvador, 2024.

RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a constitucionalidade da participacdo do
cidaddo como amicus curiae no processo de controle concentrado de constitucionalidade,
como um instrumento processual em busca da reducdo do deficit de legitimidade democréatica
das decisdes do STF, assim como uma variacdo relevante do principio da cidadania e
soberania popular. A partir do estudo da acessibilidade ao controle concentrado de
constitucionalidade e da sua evolugdo ao longo do tempo, observa-se o comportamento
conservador da Suprema Corte brasileira no que concerne a ampliacdo da participacédo social
na alta cUpula do Judiciario que, historicamente atrelada a um sistema fechado, contribui para
0 questionamento social de inimeras decisdes proferidas pelo Tribunal. Destarte, busca-se
compreender as possiveis contribuicdes da doutrina de escol, em ambito nacional e
estrangeiro, sob o viés do modelo de sociedade aberta, e em que medida pode ser manejada a
figura constitucional do amicus curiae, a fim de promover um maior grau de legitimidade as
decisbes do STF. Em seguida, apoia-se na doutrina do constitucionalismo popular e do novo
constitucionalismo latino-americano, em especial das caracteristicas inerentes a este Gltimo
movimento constitucional, como o pluralismo social e a acdo publica de constitucionalidade
na Colombia, em que se almeja um Estado com maior participacdo cidada e a ressignificacao
do papel dos governantes, alcando o povo ao seu lugar de soberania, a fim de tracar as balizas
constitucionais que sustentem a ampliagdo da participacdo do cidaddo no processo
constitucional. A metodologia utilizada se deu através do método l6gico-dedutivo, bem como
mediante pesquisa bibliogréfica e normativa, por meio de revisdo documental de livros,
artigos, legislacdo, jurisprudéncia e periddicos, considerando-se, ainda, as importantes
experiéncias do direito comparado. A vista do posicionamento consolidado do STF, enfrentar-
se-d0 as dificuldades técnico-juridicas e funcionais para a possibilidade de abertura do
processo constitucional ao cidaddo. Ao final, demonstrar-se-4 que a participacdo do cidadao
como amicus curiae no debate constitucional revive o ideal de exercicio da cidadania,
permitindo pensar um constitucionalismo mais inclusivo, sem, contudo, causar problemas
estruturais para o funcionamento da Suprema corte brasileira, desde que criados filtros ou
parametros para a sua participacdo. Esta pesquisa ndo defende a ideia de que a participacdo do
cidaddo como amicus curiae resolva todos os problemas que afetam a legitimidade
democratica do controle de constitucionalidade, contudo, serve para ampliar o espaco de
discussdo acerca da possivel contribuicdo do cidaddo para o debate constitucional, o seu papel
e 0 impacto na revisdo judicial.

Palavras-chave: Direito constitucional. Jurisdicdo constitucional. Controle concentrado de
constitucionalidade. Cidaddo como amicus curiae.



PEREIRA, Marcus V. L. Un(constitutionality) of the citizen's action as amicus curiae in
the concentrated control of constitutionality. 174 f. Dissertation (Master’s) — Faculty of
Law, Catholic University of Salvador, Salvador, 2024.

ABSTRACT

The present research aims to analyse the constitutionality of citizen participation as amicus
curiae in the process of concentrated control of constitutionality, as a procedural instrument in
search of reducing the deficit of democratic legitimacy of the STF's decisions, as well as a
relevant variation of the principle of citizenship and popular sovereignty. From the study of
accessibility to the concentrated control of constitutionality and its evolution over time, the
conservative behavior of the Brazilian Supreme Court is observed with regard to the
expansion of social participation at the top of the Judiciary which, historically linked to a
system closed, contributes to the social questioning of various decisions made by the Court.
Therefore, we seek to understand the possible contributions of the doctrine of escol, at
national and foreign levels, under the bias of the open society model, and to what extent the
constitutional figure of the amicus curiae can be handled in order to promote a greater degree
of legitimacy of the STF's decisions. It then relies on the doctrine of popular
constitutionalism and the new Latin American constitutionalism, especially the characteristics
inherent to this last constitutional movement, such as social pluralism and public
constitutionality action in Colombia, which aims for a State with greater citizen participation
and the redefinition of the role of rulers, elevating the people to their place of sovereignty, in
order to outline constitutional guidelines that support the expansion of citizen participation in
the constitutional process. The methodology used in the present work was through the logical-
deductive method, as well as through bibliographic and normative research, through
documentary review of books, articles, legislation, jurisprudence and periodicals, also
considering the important experiences of law compared. In view of the consolidated position
of the STF, technical-legal and functional difficulties will be faced in the possibility of
opening the constitutional process to the citizen. In the end, it will be demonstrated that,
alongside possible functional objections to the expansion of the participation of new actors in
the concentrated control of constitutionality, the participation of citizens as amicus curiae in
the constitutional debate revives the ideal of exercising citizenship, allowing us to think about
a more inclusive constitutionalism, without, however, causing structural problems for the
functioning of the Brazilian Supreme Court, as long as filters or parameters are created for
their participation. This research does not defend the idea that citizen participation as amicus
curiae solves all problems that affect the democratic legitimacy of judicial review, however, it
serves to expand the space for discussion about the citizen's possible contribution to the
constitutional debate, the its role and impact on judicial review.

Keywords: Constitutional right. Constitutional jurisdiction. Concentrated control of
constitutionality. Citizen as amicus curiae.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a constitucionalidade da participacdo do
cidaddo como amicus curiae no processo de controle concentrado de constitucionalidade,
como um instrumento processual em busca da reducdo do déficit de legitimidade democratica
das decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF), assim como uma variacdo relevante do
principio da cidadania e soberania popular.

A partir do estudo da acessibilidade ao controle concentrado de constitucionalidade e
da sua evolucdo ao longo do tempo, observar-se-a o comportamento da Suprema Corte
brasileira no que concerne a ampliacdo da participacao social na alta cpula do Judiciario que,
historicamente atrelada a um sistema fechado, contribui para o questionamento social de
inimeras decisdes proferidas pelo Tribunal.

A ideia de Constituicdo em que se consagra a jurisdi¢do constitucional se baseia no
formato de que aquela representa uma carta de direitos escrita, rigida, que exerce supremacia
sobre todas as normas, devendo a jurisdicdo constitucional atuar como guardid de seus
interesses e proteger o conjunto normativo fixado pelo poder constituinte.*

Dessa forma, a ideia de jurisdigdo constitucional desenvolvida neste trabalho deve ser
entendida como o instrumento de garantia do texto constitucional, que tém como objetivo
assegurar a higidez do ordenamento juridico, por meio da verificacdo da compatibilidade das
leis e atos normativos com a Constituicdo. Assim, aquela ndo se resume a apenas realizar o
controle de constitucionalidade, mas a relevante funcdo de preservacdo do regime
democrético, assim como a defesa de direitos fundamentais, com pertinente funcdo de
protecdo das minorias.>

O Estado constitucional democratico estaria enfraquecido se ndo houvesse um minimo
de mecanismos, como garantias da observancia, estabilidade e preservacdo das normas
constitucionais e sangdes contra atos ndo conformes com o texto constitucional. Nesse modelo
de Estado, o objeto de protecéo ou defesa ndo é puramente apenas o Estado, mas a sua forma
constitucionalmente conformada.®

A questdo da legitimidade no controle de constitucionalidade sob uma perspectiva

democréatica imp0e-se constantemente na ciéncia do direito constitucional, uma vez que “os

L CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Efeito vinculante e concentracdo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. Brasilia-DF: Consulex, 2012, p. 48.

2 Ibidem, p. 48-49.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 887.
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cidaddos e os grupos em geral ndo dispbem de uma legitimacdo democratica para a
interpretacio da Constitui¢io em sentido estrito”.*

Para o proposito do presente trabalho, em atencdo ao carater escorregadio que é da
esséncia conceitual do termo “democracia”, considerando 0s diversos conceitos existentes
para a sua definicdo, optou-se pela ideia procedimental, vista como a regra de maioria em que
se protege os direitos das minorias, funcionara como budssola importante para o entendimento
da proposta apresentada, pois esta implicard na necessidade de conceder as minorias vias
amplas de participacio nos debates que acarretario em decisdes politicas.®

Contudo, ndo se pretende postular uma definicdo rigida de democracia que exclui
alternativas que possam complementar a abordagem ora realizada, pois se considera que a
democracia “é um processo continuo, um empreendimento coletivo permanente, que estara
sempre incompleto, sujeito a avangos, mas também a retrocessos”® e essa perspectiva
gradualista “permite notar o carater inacabado deste projeto politico, que ndo se paralisa com
a realizagdo de eventuais requisitos minimos”.’

Por esta razdo, adotar a estratégia gradualista, referenciada por Conrado Hubner
Mendes, parece ser a mais adequada para lidar com o conceito de democracia, ja que se trata
de um “conceito essencialmente contestado”, ou seja, um conceito que ndo provoca apenas
um desacordo periférico, acidental e marginal, mas infinito, opondo-se posicOes
extremamente defenséveis. Essa estratégia permite avaliar se determinada decisdo judicial
esta mais proxima do ideal e do desejavel, assim como pensar na qualidade da democracia.®

A discussdo em torno da legitimidade democréatica do controle de constitucionalidade
permanece latente na sociedade, ao passo em que inimeros argumentos surgem a cada ano
para defender ou contestar a existéncia de controles judiciais. Contudo, seré que a questdo da
legitimidade democratica no controle de constitucionalidade deve ser vista apenas como uma
questdo de tudo ou nada? Ou, melhor dizendo, deve-se resumir a discussdo de se posicionar

favoravel ou contrariamente ao controle exercido pelo Poder Judiciario?

* HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacio
pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 36.

> Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho, relembrando licdo de Giovanni Sartori, indica que a opgéo
procedimental para atribuicdo de um conceito de democracia é construida a partir da ideia de principio da
maioria como principal método democratico, desde que se protejam os direitos das minorias, evitando-se, dessa
forma a “tirania da maioria”, preocupagdo também compartilhada por Kelsen. SARTORI apud CARVALHO,
Alexandre Douglas Zaidan de. Efeito vinculante e concentracdo da jurisdicdo constitucional no Brasil.
Brasilia-DF: Consulex, 2012, p. 43.

SMENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado) -
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 28.

7 Ibidem, p. 28.

8 Ibidem, p. 28.
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Este trabalho esta situado em um lugar intermediario entre estas visdes antagonicas,
uma vez que se reconhece o importante papel do Poder Judiciério na garantia da Constituicao
e protecdo dos direitos fundamentais, mas também valoriza o constitucionalismo que floresce
fora das cortes judiciais, como em reivindicacfes que vém a tona por um cidaddo comum.

Este historico debate permanece ativo na sociedade e ainda se mostra extremamente
atual no contexto brasileiro ao considerar, especialmente, o julgamento do recente Agravo
Regimental na ADI 3396/DF pelo Supremo Tribunal Federal, em 06 de agosto de 2020, em
que foi cristalizado o entendimento de que o cidaddo comum ou pessoa fisica ndo tem
representatividade adequada para figurar como amicus curiae no controle concentrado de
constitucionalidade.

As principais questdes do presente trabalho podem ser firmadas a partir da elaboracédo
das seguintes perguntas: quem pode desempenhar o papel do amicus curiae no direito
brasileiro? E possivel o cidaddo comum interpretar e levar a sério a Constituicdo? O cidadao
tem representatividade para figurar como amicus curiae no controle concentrado de
constitucionalidade? Minha condicdo de pessoa fisica inibe meu ingresso como amicus curiae
em acdo de controle concentrado?

Assim, a presente dissertacdo € dividida em quatro capitulos que terdo o objetivo de
discutir a (in)constitucionalidade da atuagdo do cidaddo como amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade e a possibilidade de participacéo do cidaddo na formacao
do juizo constitucional. Com efeito, propde-se a analisar como o0 acesso direto dos cidadaos a
justica constitucional pode se tornar uma variacdo relevante da ordem constitucional,
enquanto amplia o direito constitucional de acesso a justica, fortalece a democracia
constitucional e consolida um modelo de constitucionalismo dialdgico e cooperativo.

A metodologia utilizada se deu através do método ldgico-dedutivo, bem como
mediante pesquisa bibliografica e normativa, por meio de revisdo documental de livros,
artigos, legislacdo, jurisprudéncia e periddicos. Buscou-se, ainda, auxilio no direito
comparado, levando-se em consideracdo as importantes experiéncias constitucionais
estrangeiras, inclusive na América Latina.

Neste momento, 0 que se pretende com o recurso ao direito comparado ndo € a
importacdo acritica de institutos, dispositivos constitucionais, concepg¢des jurisprudenciais e
doutrinarias estrangeiras, mas sim a rediscussdo da posicao proferida pelo STF, mediada pela
investigacao de circunstancias especificas da nossa realidade, através de argumentos solidos e

aparentemente subestimados na esfera do direito patrio.
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Para os fins deste trabalho, o que mais interessa ao debate é algo mais proximo da
migracdo de ideias constitucionais, com especial atencdo ao modelo colombiano,
considerando a existéncia de um controle concentrado de constitucionalidade que permite a
participacdo direta do cidaddo. Apoiar-se em institutos previstos em paises da América do Sul
pode ser bastante valioso para o ordenamento juridico brasileiro, especialmente por serem
oriundos de nagdes que apresentam diversas similaridades sociais, econdémicas e culturais.

Socorrer-se as experiéncias constitucionais colombianas ndo € de todo novidade no
ordenamento juridico brasileiro, considerando o caso da ADPF 347, julgada pela Suprema
Corte brasileira em que foi declarado o Estado de Coisas Inconstitucional, além do fato de
que, desde a sua instalacdo em 1992, a Corte Constitucional colombiana vem se destacando
na protecdo dos direitos fundamentais através do controle de constitucionalidade, assim como
diante de sua postura diligente e voltada a protecdo dos direitos fundamentais.

O ponto de partida, portanto, deve ser entender que a tensdo existente entre
democracia e controle de constitucionalidade é uma caracteristica inerente ao sistema
constitucional juridico brasileiro, sendo necessario expor as nossas deficiéncias, com o
objetivo de repensar e buscar novas contribuicdes juridicas com o foco na estabilidade
institucional e democratica do pais.

Desta forma, no segundo capitulo, serd brevemente abordado o acesso ao controle de
constitucionalidade no Brasil, desde a época imperial até o modelo de justica constitucional
p0s-1988. Posteriormente, serd enfatizada a deficiéncia doutrinaria na discussdo acerca dos
mecanismos de acesso ao controle de constitucionalidade, assim como se abordard a
classificacdo elaborada por Jorge Ernesto Roa Roa® e o possivel enquadramento do contexto
brasileiro.

Na experiéncia constitucional brasileira, o cidaddo ndo participa e nunca participou
diretamente do controle abstrato de constitucionalidade, sendo a metodologia juridica
tradicional muito atrelada a um modelo de sociedade fechada. Na CF/88 existe um rol
exaustivo de legitimados para acessar o sistema judicial, sendo vedado, inclusive, a

intervencdo de terceiro, na forma do art. 7° da Lei 9.868/99.

° O autor é um constitucionalista colombiano que elabora em sua tese de doutorado, intitulada “La legitimidad
democrdtica del control de constitucionalidade: El ciudadano ante la justicia constitucional”, a classificacdo de
acesso ao controle de constitucionalidade em que se defende a ideia de que o Tribunal tem que estar o mais
aberto possivel as pessoas (incursdo significativa na sala de maquinas da Constituicdo) e que quanto mais aberta
a jurisdicdo constitucional for a participagdo do cidaddo, menor é a objecdo a legitimidade democratica do
controle de constitucionalidade. Tal classificacdo € imprescindivel para demonstrar que o modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro esti no nivel mais restrito de acesso direto do cidaddo & Suprema Corte brasileira
e, portanto, deve-se pensar, na pratica, como aproxima-lo da justi¢ca constitucional brasileira.
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Para que seja possivel a concessdo de uma maior amplitude ao controle concentrado
no contexto brasileiro, é imprescindivel que se busquem fontes que deem alicerce ao que se
propbe no presente trabalho, como é o caso da interpretacao pluralista endossada por Peter
Héberle, em que todos aqueles que vivem a norma constitucional - poténcias publicas,
cidaddos ou grupos -, devem ser considerados como forgas produtivas de interpretacdo da
Constituigéo.

Desta maneira, no terceiro capitulo, resgatar-se-do pensamentos doutrinarios que
comungam com a ideia de abertura do controle concentrado de constitucionalidade, iniciando-
se com o resgate da sociedade aberta dos intérpretes, promovida por Peter Haberle, em que se
democratiza a fungdo interpretativa da Constituicdo Federal, ndo cabendo ao Poder Judiciario
exercer 0 monopolio de sua atividade.

Destacam-se, ainda, outros fundamentos tedricos relevantes para a tematica, como a
doutrina do constitucionalismo popular, o protagonismo social e o giro decolonial do novo
constitucionalismo latino-americano, apontando o pluralismo social e, em especial, 0
instrumento da acdo publica de inconstitucionalidade existente na Colémbia, que permite o
acesso direto dos cidad&os ao controle abstrato de constitucionalidade. Ainda, sera abordado o
principio da soberania popular e a cidadania como um critério relevante para a defesa da
aproximacéo do cidaddo aos Tribunais, especialmente para a defesa de direitos e garantias
fundamentais.

A ampliacdo da participacdo no debate constitucional para o cidaddo como amicus
curiae pode fornecer mais argumentos em favor da justica constitucional. Por outro lado, a
sua negativa de acesso faz surgir a duvida do porqué essa abertura ndo existe, a quem
interessa 0 controle de constitucionalidade e qual é o lugar do cidaddo diante da justica
constitucional.

A participacdo popular no processo de controle concentrado de constitucionalidade
deve ser vista de forma inclusiva, como uma expressdo contemporanea do principio da
soberania popular, ndo se permitindo exclusdes com base em critérios econdémicos, religiosos,
de género, entre outros'®, e a identidade do sujeito constitucional deve ser vista como algo
aberto e sempre incompleto.!!

Dessa maneira, para o melhor entendimento do quanto debatido, considerando o

carater polissémico do termo “povo” e seus possiveis desacordos sobre o seu sentido

10 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 220.

IROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Traducdo de Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 15.
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concreto, a participacdo popular que se defende no presente trabalho se refere a necessidade
de participacdo direta do cidaddo no processo constitucional, caracterizado pelo brasileiro
nato ou naturalizado em pleno exercicio de seus direitos civis e politicos na forma da CF/88,
sendo esta uma espécie do conceito aberto, indeterminado e incompleto de “povo”.

No quarto capitulo, cuja tematica € a constitucionalidade da participagdo do cidaddo
ou pessoa fisica como amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade, sera
estudado o conceito de amicus curiae, a sua origem e suas formas de aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado, cuja préatica ja € amplamente adotada
nos sistemas judiciais existentes ao derredor do mundo. Outrossim, sera apresentada a sua
aplicagdo no direito constitucional brasileiro, servindo como mais uma ferramenta de
democratizacdo do processo constitucional.

Seré realizada, ainda neste capitulo, uma analise historica da jurisprudéncia do STF,
em especial do julgamento do AgRg na ADI 3396, analisando-se o comportamento da alta
cupula do Judiciério no que concerne a promocao da abertura da interpretacdo constitucional
para novos atores sociais no controle concentrado de constitucionalidade.

Demonstrar-se-4 que a par de possiveis objecdes funcionais a ampliacdo da
participacdo de novos atores no controle concentrado de constitucionalidade, a participagédo
do cidaddo como amicus curiae no debate constitucional ainda mostra-se altamente relevante,
uma vez que revive o ideal de exercicio da cidadania, nos permite pensar um
constitucionalismo mais inclusivo, sem, contudo, causar problemas estruturais para o
funcionamento da Suprema Corte brasileira, desde que criados filtros ou parametros para a
sua participagéo.

Esta pesquisa ndo defende a ideia de que a participacdo do cidaddo como amicus
curiae resolva todos os problemas que afetam a legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade, contudo, serve para ampliar o espaco de discussdo acerca da possivel
contribuicdo do cidaddo para o debate constitucional, o seu papel e o impacto na revisao
judicial.

Assim, apesar deste trabalho se aventurar em um tema classico e conflituoso do direito
constitucional e que ocupa parcela significativa do espago das reflexdes da Teoria
Constitucional e Politica, o seu proposito € avancar na pesquisa juridica e na discussao acerca
da legitimidade democrética da justi¢a constitucional, apresentando coordenadas que possam

indicar uma perspectiva de participacdo do cidaddo perante a justica constitucional brasileira.
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2 ACESSO AO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
2.1 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS DO MODELO IMPERIAL ATE O
MODELO CONSTITUCIONAL POS-88

Na tortuosa historia constitucional brasileira ndo faltaram constituigdes: foram oito no
total até a presente data. A maior parte dos referidos textos ndo conseguiu limitar de forma
eficaz a acdo dos governantes, com processos politicos conturbados, golpes, autoritarismo,
violacdo de direitos fundamentais, dentre outras patologias caracteristicas de nossa histéria.

O controle judicial de constitucionalidade das leis, que é uma das maiores cria¢cdes do
direito constitucional da modernidade, sofreu uma vasta expanséo na ordem juridica brasileira
no decorrer desta trajetdria constitucional, em que se instituiu uma nova divisao de atribuicdes
entre os Poderes, assegurando a uma Corte Suprema o poder de emitir decisdes de cunho
definitivo.

Com o advento da CF/88 houve uma reforma substancial no sistema de controle de
constitucionalidade, especialmente com a ruptura do monopdlio da acdo direta outorgado ao
Procurador-Geral da Republica e a sua substituicdo por um modelo de acesso mais amplo a
outros legitimados na Constituigao.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu um Estado centralizado, com altos poderes ao
Imperador consubstanciado no Poder Moderador. Tal irresponsabilidade do soberano atraiu as
atividades mais profundas e amplas da estrutura de governo, que se estendia ao Conselho de
Estado e ao ministério, com a assisténcia da aristocracia. Na cupula do sistema existia a
segunda camara e o senado vitalicio.!? José Antbnio Pimenta Bueno, o Marqués de S&o

Vicente, assim leciona:

O poder moderador, cuja natureza a Constitui¢do esclarece bem em seu art. 98, é a
suprema inspecdo da nacdo, é o alto direito que ela tem, e que ndo pode exercer por
si mesma, de examinar o como os diversos poderes politicos, que ela criou e confiou
a seus mandatérios, sdo exercidos. E a faculdade que ela possui de fazer com que
cada um deles se conserve em sua Orbita, e concorra harmoniosamente como outros
para o fim social, 0 bem-ser nacional; é quem mantém seu equilibrio, impede seus
abusos, conserva-os na direcdo de sua alta missdo; é enfim a mais elevada forga
social, o orgdo politico mais ativo, o mais influente, de tddas as instituicBes
fundamentais da nagdo.™®

O poder moderador é sindnimo de poder imperial, reconhecendo-se pela Constituicao
como dotado de inviolabilidade e irresponsabilidade do imperante. Tais atributos s&o

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 133.
13 BUENO, José Antonio Pimenta Bueno. Direito publico brasileiro e analise da Constituicdo do Império.
Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negocios interiores Servico de documentagdo, 1958, p. 201.
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inseparaveis da monarquia, como dogmas politicos consagrados em razdo do interesse

publico, da ordem e da seguranca nacional .4

A qualidade de imperante é inseparavel da pessoa que a exerce; a inviolabilidade ou
ha de ser geral ou indtil, ndo ha meio térmo, 0 monarca ou ha de ser monarca ou
deixar de sé-lo; um facioso ndo deve ter o arbitrio de acusa-lo por titulo algum; o
que seria uma coroa chamada aos tribunais?*®

Além da presenca do poder moderador, a primeira constituicdo brasileira era
considerada semirrigida, ou seja, existia uma parte do texto que era considerada constitucional
e outra ndo constitucional. Apenas era considerado constitucional o que dizia respeito aos
limites e atribuicdes dos poderes politicos, direitos politicos e individuais dos cidaddos. As
mudangas ndo constitucionais poderiam ser realizadas sem maiores formalidades, através de
maioria simples.®

Nesse momento, ndo competia ao Poder Judiciario realizar a interpretacdo das leis e a
guarda da Constituicdo, mas ao Poder Legislativo por meio da Assembleia Geral, constituida
pela Camara e Senado, na forma do Titulo 4, capitulo I, art. 15, incisos VIII e IX'.
Consagrou-se, nesse momento, a “volonté géneralé”, ainda que em um pais de escravos e
onde 0 voto era restrito.!

Isto ocorreu, especialmente, em raz&o da forte influéncia que o direito brasileiro sofreu
da concepcdo inglesa, em que se caracterizava pela supremacia do Parlamento e do dogma
francés da rigida separacao de Poderes e, para além disso, a Constituicdo do Império atribuiu
ao Imperador um Poder Moderador que inviabilizava o exercicio de qualquer atuacdo de
controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario.t®

Segundo José Antbnio Pimenta Bueno, o Poder Judiciario tinha como missdo
examinar a natureza e a circunstancia dos fatos, as questdes de direito privado e as
disposicBes das leis ou direito respectivo, e que ndo deveriam ser atribuicdo do poder
executivo, ja que este poderia “comprimir a sociedade, os cidad&os, seus direitos e liberdades

debaixo de sua pressdo, seria um poder despotico desde que quisesse, pois que a grande

14 Ibidem, p. 201.

15 Ibidem, p. 203.

16 STRECK, op. cit., 2018, p. 135. O art. 178° da Carta de 1824 previa que: “E sé constitucional o que diz
respeito aos limites e atribuicOes respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos; tudo o que ndo é constitucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas
ordinarias”. NOGUEIRA, Octaciano; BALEEIRO, Aliomar. ConstituicGes brasileiras: 1824. Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. I, p. 15.

7«Art. 15. E atribuicdo da Assembleia Geral: [...] VIII- fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las; IX-
velar na guarda da Constituicdo e promover o bem geral da Nagdo”. Ibidem, p. 82.

18 STRECK, op. cit., 2018, p. 140.

19 CUNHA JUNIOR, Dirley da, Controle de Constitucionalidade. 8. ed., Salvador: Juspodvm, 2016, p. 91-92.
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autoridade, que Ihe é propria, reuniria a faculdade de atuar sdbre os direitos os mais caros”?.

O autor citado afirmava que “essa é a missdo do poder judiciario, a de distribuir exata justica,

ndo tendo por norma sendo a lei, e s6 a lei ou o direito”.?! Desse modo:

Por isso mesmo que a sociedade deve possuir e exigir uma administracdo de justica
protetora, fécil, pronta e imparcial; por isso mesmo que éste poder exerce
preponderante influéncia sdbre a ordem publica e destinos sociais, influéncia que se
estende sdbre todas as classes, que exerce diariamente sobre a honra, liberdade,
fortuna e vida dos cidaddos; por isso mesmo, dizemos, é Obvio que nem a
constituicdo nem as leis organicas deveriam jamais olvidar-se das condicdes e meios
essenciais para que éle ministre tddas as garantias, para que possa desempenhar sua
alta missdo, e a0 mesmo tempo ndo possa abusar sem recursos ou impunemente.??

Ainda que a Constituicdo de 1824 estabelecesse a independéncia da autoridade
judiciaria que consistia “na faculdade que éle tem, e que necessariamente deve ter de
administrar a justica, de aplicar a lei como éle exata e conscientemente entende, sem outras
vistas que ndo sejam a propria imparcial justica”? e sem o desejo de agradar ou desagradar,
na pratica, isto ndo ocorreu.

A prética constitucional durante a fase imperial foi marcada por interferéncias do
Poder Executivo exercido pelo Imperador cumulado com o Poder Moderador, em que as
decisdes judiciais submetiam-se as vontades do chefe supremo da nacdo. Dessa maneira, 0
restrito papel interpretativo dos juizes e a auséncia de um sistema de uniformizagdo
jurisprudencial, aliado a competéncia do Poder Legislativo de velar pela guarda da
Constituicdo, impediram o0 desenvolvimento de mecanismos de controle de
constitucionalidade na época imperial.?*

Esta interferéncia no Poder Judiciério era alicercada no quanto disposto no art.154 do
texto constitucional e ndo existia na pratica qualquer garantia de vitaliciedade e
inamovibilidade, que se sujeitava ao arbitrio do Imperador. O Executivo ndo sé avocava 0
direito de discutir a justica das decisdes judiciais como punia todos aqueles que agissem em
desacordo com as suas crengas.?

Segundo Lénio Streck, o Poder Judiciario, na sua formagao durante o Império:

foi sendo moldado de modo que o cargo de magistrado nunca se consolidou como
uma carreira burocratica moderna, capaz de atuar com padrdes bem assentados de
racionalidade e legalidade — antes apresentou-se como uma forma privilegiada de
ingresso na politica, preparando os filhos das familias mais abastadas para a
ocupacédo dos cargos politicos mais importantes na hierarquia estatal, o Senado e o
Conselho de Estado. Nesse contexto, ndo havia nenhum impedimento legal para a

2BUENO, op. cit., 1958, p. 318.

Zlbidem, p. 319.

2]bidem, p. 319.

Z1bidem, p. 322.

XCARVALHO, op. cit., 2012, p. 101-102.
SNOGUEIRA; BALEEIRO, op. cit., 200, p. 36.
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filiacdo politico-partidaria dos magistrados e, portanto, era comum a acumulacéo de
varios cargos publicos em outros poderes. Consequentemente, 0 cargo de
magistrado, durante este periodo, serviu apenas como instrumento politico para as
articulac@es entre os grupos dominantes, facilitando as relagdes de troca de favores e
deixando os futuros integrantes da elite politica imperial numa posicéo privilegiada
para a colonizagédo do espaco publico.?

Dessa forma, durante a vigéncia da Constituicdo de 1824, ndo foram desenvolvidos
mecanismos de controle de constitucionalidade no Brasil, apenas ocorrendo apds o advento da
Constituicdo Federal de 1891. Neste momento, ndo se confiava ao Poder Judiciério o papel de
declarar a inconstitucionalidade das leis, especialmente em razdo do contexto proveniente da
Revolucdo Francesa e as fortes influéncias doutrinarias de Rousseau e Montesquieu.

Em que pese ndo haver previsdo de qualquer tipo de controle de constitucionalidade, a
Carta de 1824 é extremamente importante, ndo s6 por ser a primeira da historia constitucional
do pais, mas também por ser a de maior duracdo até o presente momento (65 anos), com
apenas uma emenda, atravessando por toda a evolucdo histérica da Monarquia, apesar das
varias intempéries, revoltas, rebelides e insurreicdes que ocorreram durante o periodo.?’

Apo6s o decurso de dois anos da Proclamacgdo da Republica, estabeleceu-se uma
Constituicdo e passou a desenvolver o controle de constitucionalidade que havia sido
ignorado por completo na fase imperial, em que apenas havia uma espécie de controle politico
no artigo 15, inciso 1X, da Constituicdo do Império, atribuido a Assembleia Geral.

A influéncia das ideias republicanas e federalistas estimulou o Congresso Constituinte
de 1890 a admitir o controle difuso da constitucionalidade das leis, com base no modelo
norte-americano, e inseriu a funcdo de protecdo da Constituicdo, ndo sé ao Poder Legislativo
como ao Poder Judiciario, nos termos do art. 59%. Lecionava Ruy Barbosa, “que este direito
de examinar a constitucionalidade dos actos legislativos, ou administrativos, é a chave de
nosso regimen constitucional, seu principio supremo”.?

Segundo escélio de Ruy Barbosa, acerca da revisdo judicial das leis, este afirmava que
“os tribunaes ndo tem autoridade, para os revogar, mas tém-n"a, indubitavelmente, para Ihes
negar execugdo, e manter contra elles o direito dos individuos, quando o caso for submetido a

930

justica, em accao regular, pelos prejudicados”™ e “que as ac¢des propostas emanam de um

% STRECK, op. cit., 2018, p. 138.

Z’NOGUEIRA; BALEEIRO, op. cit., 2001, p. 14.

2 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 102-103.

ZBARBOSA, Ruy. Os Actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora, 1893, p. 9.

BARBOSA, op. cit., 1893, p. 9.
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direito superior & forca de todos os poderes constituidos, e correspondem a uma obrigagdo dos
tribunaes, rudimentar no regimen americano, que é o nosso”.3!

Esse controle judicial da constitucionalidade das leis ja estava presente desde a
Constituicdo provisoria de 22 de junho de 1890 (Decreto n°. 510, art. 58, §1, alinea “b”) ¢ no
Decreto n°. 8482 de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal (art. 9°, paragrafo
unico, alineas “a” e “c”). Tais dispositivos foram reproduzidos na Constitui¢ao de 1891, em
seu art. 59, §1°, alinea “a”.*

Em que pese a tese do judicial review norte-americano ja estar presente no Decreto
848, somente com a Constituicdo de 1891 a tese republicana ganhou forma e estrutura, a partir
da designacdo de um 6rgédo de clpula do Poder Judiciario que seria encarregado de realizar

esse controle:3*

Porque as bases da Constituicdo republicana consistem na supremacia da lei
fundamental sobre todas as leis e sobre todos os poderes, na limitacdo estricta da
auctoridade da legislatura e da auctoridade da administragdo as suas fronteiras
escriptas, na impenetrabilidade da muralha de garantias, que protegem o individuo
com o circulo de sua cinta acastellada de formas solemnes e de tribunaes tutelares,
na intervencdo reparadora das justicas da Unido em todos os casos de violencia ao
direito constitucional, desca ella de que alturas descer.%

A Constituicdo de 1891 incorporou tais dispositivos e atribuiu ao STF o poder de
revisao das sentencas das Justicas dos Estados, em Gltima instancia, quando se questionasse a
validade ou a aplicacdo de tratados e leis federais e a decisdo do Tribunal fosse contra esta.
Competiria ao STF também quando se contestasse a validade de leis ou de atos dos governos
locais, em face da Constituicdo ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal considerasse a

validade desses atos normativos, na forma do art. 59, §1, a e b).%®

bidem, p. 9.

327 exposicdo de motivos que acompanhou 0 Decreto 848 trazia, entre outras coisas: “A magistratura que agora
se instala no Palis, gracas ao regime republicano, ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execucdo dos
atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a Lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe
sancao, se ela Ihe parecer conforme ou contraria a Lei organica. O poder de interpretar as leis, disse o honesto e
sébio juiz americano, envolve necessariamente o direito de verificar se elas sdo conformes ou ndo a Constituicao,
e, neste Ultimo caso, cabe-lhe declarar que elas sdo nulas e sem efeito. Por esse engenhoso mecanismo consegue-
se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacdo, venha a colocar-se na absurda situacdo do
juiz em sua propria causa. E a vontade absoluta das assembleias legislativas que se extingue, nas sociedades
modernas, como se vao extinguindo as doutrinas do arbitrio do soberano Do Poder Executivo. A funcdo do
liberalismo no passado [...] foi opor um limite ao poder violento dos reis; o dever do liberalismo na época atual é
opor um limite ilimitado dos parlamentos. Essa misséo histérica incumbe, sem divida, ao Poder Judiciario, tal
€OMo 0 arquitetam poucos povos contemporaneos e se acha consagrado no presente decreto”. STRECK, op. cit.,
2018, p. 147.

33 CUNHA JUNIOR, op.cit., 2016, p. 92-93.

3 STRECK, op. cit., 2018, p. 147.

BBARBOSA, op. cit., 1893, p. 15.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 1095.
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Nesse periodo, consolidou-se o amplo sistema de controle difuso de
constitucionalidade no direito brasileiro, mas ndo havia que se falar em controle em abstrato.
O acesso ao Poder Judiciario se dava, portanto, apenas através da provocacdo da parte
litigante nos processos subjetivos, conforme premissa fixada por Ruy Barbosa que assentava
que “a inapplicabilidade do acto inconstitucional do poder executivo, ou legislativo, decide-
se, em relacdo a cada caso particular, por sentenca proferida em ac¢édo adequada e executavel
entre as partes”.%’

A Constituicdo de 1934 trouxe diversas mudancas no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, exigindo, doravante, que a declaracdo de inconstitucionalidade
somente poderia ser realizada com a exigéncia de maioria absoluta dos juizes, na forma do art.
179.38

No referido texto constitucional ainda houve a criacdo da representacao interventiva
no art. 12%, Vv, através do Procurador-Geral da Republica, nas hipoteses de ofensa aos
principios consagrados no art. 7°4°, 1, alineas “a” a “h” da Constituicdo (principios sensiveis).
A jurisdicdo constitucional no controle concentrado comecou a despontar a partir deste
momento no direito brasileiro.** A acéo interventiva ficou no meio do caminho entre um
controle abstrato e um controle incidental, mas representou uma importante mudanga no
cenario constitucional a época.

De outro modo, qualquer juiz ou tribunal poderia continuar aplicando uma lei
considerada inconstitucional pelo STF enquanto ndo houvesse mandado para o Senado
suspender a sua execucao e conferir efeito erga omnes e ex nunc.*2

O modelo de controle de constitucionalidade existente diferenciava-se do modelo
austriaco em que um dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade pelo tribunal

S’TBARBOSA, op. cit., 1893, p. 124.

38 «“Art. 179: S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico”. POLETTI, Ronaldo. Constituicdes brasileiras: 1934.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. I, p.
178.

3 «Art. 12: A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo: [...] V- para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h do art. 7°, n°. I, e a execu¢do das leis
federais”. Ibidem, p. 121.

40 «Art, 7°. Compete privativamente aos Estados: I- Decretar a Constituicdo e as leis por que se devam reger,
respeitados os seguintes principios: a) forma republicana representativa; b) independéncia e coordenagdo de
poderes; c¢) temporariedade das fungdes eletivas, limitada aos mesmos prazos dos cargos federais
correspondentes, e proibida a reelei¢do de governadores e prefeitos para o periodo imediato; d) autonomia dos
Municipios; e) garantias do Poder Judicidrio e do Ministério Publico locais; f) prestacdo de contas da
administracdo; g) possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder Legislativo para decreta-la; h)
representagdo das profissées”. Ibidem, p. 119.

41 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 183.

42 STRECK, op. cit., 2018, p. 156.
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constitucional era a revogacdo da lei invalida e a imediata publicacdo do ato em meio oficial,
conforme art. 140, 3, da Constituicdo austriaca de 1920.%3

O regime constitucional do Estado Novo suprimiu o exercicio da jurisdicao
constitucional pelo Poder Judiciario no art. 96, paragrafo Unico*, que possibilitava ao
presidente da Republica submeter a deciséo judicial novamente ao exame do Parlamento e se
este a confirmasse por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, tornaria sem efeito a
decisdo do Tribunal.

Dessa forma, a juizo do presidente da Republica, de acordo com o pardgrafo Unico
acima mencionado, em caso de necessidade de assegurar 0 bem-estar do povo ou em casos de
promocdo e/ou defesa do interesse nacional de alta monta, o Executivo poderia intervir nas
decises proferidas pela Suprema Corte em sede de controle de constitucionalidade.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937,
autoritariamente imposta ao povo brasileiro, ndo tratou da representacdo interventiva, nem da
suspensdo pelo Senado Federal da execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Judiciario,
mas manteve a exigéncia do quorum de maioria absoluta para os tribunais declararem a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.*®

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946 nasceu sob 0s
anseios da redemocratizagdo proveniente da queda do Estado Novo, recuperando alguns
institutos importantes previstos na Carta de 1934. No que tange ao controle de
constitucionalidade, aquela conferiu novo panorama ao recurso extraordinario, conforme o
estabelecido no art. 101.

O texto constitucional restaurou a pureza da doutrina norte-americana da supremacia
do Poder Judicidrio em matéria de controle de constitucionalidade, assim como foi mantido o
modelo difuso-incidental de 1891 (art. 101, IlI) e reinseridas as inovacOes trazidas pela
Constituicdo de 1934 como, por exemplo, a representacdo interventiva e a suspensao pelo

Senado Federal da execucéo da Lei declarada inconstitucional pelo Judiciario.*

Foi a grande criacdo dos patriarcas da nacdo norte-americana, tdo claramente
explicada, no Federalista, de Hamilton. Pulverizou éle, de uma vez por todas, o

4 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 119.

4 «Art, 96: S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade da lei ou de ato do presidente da Republica. Paragrafo tnico. No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o presidente da RepUblica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento; se este confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara
sem efeito a decisdo do Tribunal”. COSTA, Walter Porto. Constitui¢des brasileiras: 1934. Senado Federal e
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. IV, p. 93.

45 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 95.

46 |bidem, 2016, p. 96.
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sofisma de que a competéncia dos tribunais, para declarar nulos os actos legislativos
contrarios a constituicdo, importaria na superioridade do poder judiciario sébre o
legislativo, e, pois, praticamente, numa ditadura judiciaria. Hoje, a larva demagdgica
deste sofisma s6 pode pompear chibante em boca de rabulas.*’

A principal atribuicdo da justica ¢ “manter intangivel a constituicdo, até contra leis

9948

federais que a contravenham”® e que, “no regime presidencial, ¢ a garantia suprema dos

direitos fundamentais, contra violéncias, por abusos do poder executivo, ou contra coac¢des do
congresso, por abuso do mandato popular”.*®

Antbnio Roberto de Sampaio Doria ja afirmava que “sempre que uma lei ordinaria
contravenha a constituicdo, a obrigacdo dos tribunais, de obedecerem a constituicéo,
desprezando a lei ordinaria, que a infrinja” e isto era caracteristico de uma constitui¢ao rigida,
sob pena de desaparecer “a garantia pratica dos direitos do homem, o escudo das liberdades
individuais, contra abusos de poder”. %

Ap6s o golpe militar de 1964 foi instituido o primeiro mecanismo de controle abstrato
de constitucionalidade, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 16 de 1965, que deu
nova redagdo ao art. 101, I, alinea “k”, acrescentando entre as competéncias originarias do
Supremo Tribunal Federal o julgamento da representacdo contra inconstitucionalidade de Lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica.

Contudo, o inicio da discussdo acerca da natureza concentrada do controle de
constitucionalidade ocorreu antes da edi¢do da EC n°. 16/65, com os julgamentos em torno da
representacdo interventiva em que houve alguns debates acerca da possibilidade da declaragédo
de inconstitucionalidade em tese na jurisprudéncia do STF, como por exemplo, na
Representagio n°. 94/46.%*

Com o advento das Constituicdes estaduais em 1947, algumas destas estavam
incluindo regras que conflitavam com a Constituicdo de 1946, sendo necessario estabelecer
um meio para declarar a sua inconstitucionalidade, considerando ndo se tratar de caso de

intervencdo no Estado. Dessa maneira 0 PGR da ocasido, Temistocles Branddo Cavalcanti,

“DORIA, Antonio Roberto de Sampaio. Curso de Direito Constitucional (os direitos do homem), 2. ed. Séo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1946, 2. v., p. 184.

“lbidem, p. 184.

“Slbidem, p. 184.

*0lbidem, p. 185-186.

51 CARVALHO, op.cit., 2012, p. 127.
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propds uma acdo de inconstitucionalidade e, aqui, encontra-se a raiz do surgimento da
declaracgéo abstrata no Brasil.>?

A representacdo de inconstitucionalidade criada com a reforma de 1965 trouxe a
questdo constitucional para ser tratada como questéo principal em uma acéo dirigida ao STF e
inaugurou na jurisdicdo brasileira o modelo abstrato de inspe¢do judicial da
constitucionalidade das leis e atos normativos, sem a necessidade de defesa de um direito
subjetivo concreto ou da presenca de um interessado direto na solugdo do caso concreto.>

A consagracdo do modelo abstrato de constitucionalidade sob a forma de
representacdo proposta pelo Procurador-Geral da Republica, com o objetivo de preservar o
ordenamento juridico da entrada de leis incompativeis, destinado & defesa direta do sistema
juridico objetivo, veio a se agregar aos mecanismos ja existentes.>

Neste cenario, ja era possivel visualizar um modelo misto ou eclético de controle
judicial de constitucionalidade, que combinava os sistemas difuso-incidental e o concentrado-
principal, apesar deste ultimo estar limitado as a¢des diretas de inconstitucionalidade por acdo
(representacdo  genérica) e de inconstitucionalidade interventiva (representacdo
interventiva).>®

A Constitui¢do do Brasil de 24 de janeiro de 1967 manteve o sistema estabelecido no
texto anterior, trazendo pequenas mudancas, como a retirada do dispositivo acrescentado pela
EC 16/65, que possibilitava aos estados instituirem a representacdo de inconstitucionalidade
genérica das leis municipais em face das Constituicdes Estaduais.>®

A EC 01/19609 trouxe a possibilidade de instituicdo da representacdo interventiva para
assegurar a observancia dos principios sensiveis indicados na Constituicdo estadual (art. 15,
§3, “d”) da Constituicdo. A EC 07/1977, por sua vez, criou a representacdo para fins de
interpretacdo de Lei ou ato normativo federal ou estadual a ser julgada pelo STF, no art. 119,
I, “I”, assim como a previsdo de concessdo de medida cautelar nas representagdes genéricas
de inconstitucionalidade, no art. 119,1, “p”.%

A instauragdo do controle abstrato de normas era feita Gnica e exclusivamente pelo

Procurador Geral da Republica, que inclusive podia se negar a submeter a questdo ao STF,

52 CARVALHO NETO, Ernani Rodrigues de. A ampliacdo dos legitimados ativos na Constituinte de 1988:
revisdo judicial e judicializacdo da politica. Revista Brasileira Estudos Politicos, 2007, v. 96, p. 307.

% CARVALHO, op. cit., 2012, p. 129.

% MENDES; BRANCO, op. cit., 2011, p. 1105.

5 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 96.

% lbidem, p. 97.

57 Ibidem, p. 97.
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uma vez que, conforme a sua opinido e o entendimento reiterado do Tribunal, caberia apenas
aquele decidir se e quando deveria ser oferecida a representagéo.®

Contudo, ap0s intensos debates doutrinarios, percebeu-se que a denominada
representacdo de inconstitucionalidade possuia carater ddplice ou ambivalente, o que permitia
ao Procurador-Geral da Republica submeter a questdo ao STF em caso de considerar a
situagdo juridica inconstitucional ou constitucional.>®

Dai, a identificacdo da natureza duplice do instituto retirava um dos principais
argumentos do Procurador-Geral, que se referia a sua condicédo de titular da acdo com escopo
de declarar a inconstitucionalidade da norma, uma vez que aquele tinha o poder-dever de
submeter a questdo constitucional relevante ao STF, sob a forma de representacdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade.®

Conforme sera delineado no topico seguinte, a ampliacdo do acesso aos legitimados
para propor acdes diretas de inconstitucionalidade foi fruto desta experiéncia insatisfatéria
vivenciada no ordenamento juridico brasileiro de monopdlio da propositura da declaracéo de
constitucionalidade nas méos do Procurador-Geral da Republica, que estava diretamente
subordinado ao Presidente da Republica e que podia se recusar a encaminhar a eventual

inconstitucionalidade ao STF.

2.1.1 Acesso ao controle de constitucionalidade na Constituicdo Federal de 1988

2.1.1.1 Aspectos historicos

O exercicio do poder constituinte foi originario® de convocacéo prevista na EC 26/85

com o objetivo de estabelecer um novo regime politico no Brasil, com elei¢des livres e diretas

%8 MENDES; BRANCO, op. cit, 2011, p. 1105.

% Ibidem, p. 1107.

%0 Ibidem, p. 1110.

81 O termo “originario” ¢ utilizado no texto como sinénimo de “decorrente” ou “proveniente” e ndo foi utilizado
no sentido da teoria constitucional do Poder Constituinte, que adveio dos estudos do abade de Sieyés, autor do
opusculo e manifesto da Revolugdo Francesa: Que é o Terceiro Estado? Este poder constituinte originario é
conceituado como aquele que “representa a forga politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos
do modo de convivéncia na comunidade politica.” Ibidem, p. 119. Ou segundo li¢do de Paulo Bonavides é um
poder que “ndo se prende a limites formais: ¢ essencialmente politico ou, se quiserem, extrajuridico” e se trata de
“um poder supralegem ou legibus solutus, um poder a que todos os poderes constituidos hdo necessariamente de
dobrar-se ao exercer ele a tarefa extrajuridica de criar a Constitui¢do”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 146-149). Ademais, existe divergéncia acerca do carater
originario de poder constituinte da Constituicdo de 1988 por ter sido resultado de uma convocacdo de
Assembleia Constituinte efetuada por meio de emenda a Constituicdo passada (EC 26/85), sendo, entdo, fruto da
iniciativa do poder de reforma. Nesse sentido, Paulo Bonavides diz: “As Constituintes de 1967 ¢ 1987-1988,
tendo sido Constituintes congressuais, acumularam perante a teoria constitucional vicios formais insanaveis que
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para a Presidéncia da RepuUblica. A Assembleia Nacional Constituinte era composta por
parlamentares eleitos para a legislatura ordinaria e ndo para a elaboragdo da Constituicao e foi
instalada em fevereiro de 1987, iniciada pelo Ministro José Carlos Moreira Alves e,
posteriormente, presidida por Ulysses Guimaraes.®?

O movimento que resultou nesta convocacdo da ANC de 1987/1988 apenas se tornou
viavel no contexto da crise da ditadura militar quando se inicia o processo de abertura politica
com a derrota da “linha dura” militar e a revogacdo do Ato Institucional n°. 5. Neste contexto,
0 sucessor de Geisel, Presidente Jodo Batista de Figueiredo, aprova a Lei de Anistia e a
abertura do sistema partidario, ao tempo em que a sociedade civil se articulava, com respaldo
de alguns meios de comunicacdo e de ampla parcela da populacdo que exigia a
redemocratizagio nacional.®®

No periodo que vai de 1984 até a instalacdo da Constituinte em 1987 o objetivo
principal era o sentido e alcance das mudancas politicas a serem feitas pela Constituinte, mas
ja havia certo consenso acerca dos principios gerais, as bases da organizacdo politica, o
nucleo de direitos fundamentais, assim como o fortalecimento das instituicdes judiciais e das

garantias para o Ministério Publico.%*

tornam ambigua ou questionavel toda a base de sua legitimacao, pois sendo o Congresso Nacional um poder
constituido — nunca é demais repetir — tinha competéncia para reformar a Constitui¢do, jamais para estabelecer
nova ordem constitucional, alterar a forma de Governo ou instituir uma diferente relagdo de poderes”. O autor
prossegue: “a crise constituinte no Brasil tem sido, por conseguinte, em toda a histdria politica do Pais, a nossa
mais profunda crise de legitimidade, tanto pelos aspectos formais como materiais. Ela é indicativa da
inferioridade ou da insuficiéncia de soberania das diversas Constituintes, cujas limitages tacitas ou expressas
nos conduzem inarredavelmente a irretorquivel conclusdo de que, em verdade, jamais tivemos uma Assembleia
Nacional Constituinte, dotada de liberdade, exclusividade e plenitude de poderes, pelo menos daqueles com que
a teoria revolucionaria do século XVIII sempre armara esses parlamentos, a fim de que, providos da suprema
vontade da Nagdo, pudessem refazer as instituicdes desde os seus fundamentos”. (BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 386-387). Daniel Sarmento, por sua vez,
discorda do posicionamento do prof. Paulo Bonavides, qual seja, de que a Assembleia Constituinte ndo
corresponderia ao exercicio auténtico do poder constituinte originario. O autor defende que: “a Emenda n°
26/1985 foi apenas o veiculo formal empregado para a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, mas ndo o seu fundamento de validade. Este repousava na vontade, presente na sociedade brasileira,
e evidenciada em movimentos como o das Diretas Ja, de romper com o passado de autoritarismo, e fundar o
Estado e a ordem juridica brasileira sobre novas bases mais democraticas. Tratava-se de auténtica manifestacdo
da soberania popular, e esta ndo necessita, para exteriorizar-se, do recurso a revolugéo violenta, podendo também
eclodir em contextos de transicdo pacifica, como ocorreu no Brasil. Em meados dos anos 80, o Pais vivia um
tipico “momento constitucional”, caracterizado pela efervescéncia politica e pela genuina mobilizagéo popular
em prol de um “recome¢o”. Esta era a verdadeira fonte de autoridade da Assembleia Constituinte, ¢ ndo a
Emenda Constitucional n® 26. Por isso, a Assembleia Constituinte “livre e soberana” de 1987/1988 traduziu
auténtica expressdo do poder constituinte originario”. (SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdo de 1988:
a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e a experiéncia constitucional brasileira sob a Carta de 1988. Direito
Publico. Porto Alegre, ano 7, n. 30, nov./dez. 2009, p. 11-12).

62 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 147-148.

8 SARMENTO, op. cit., 2009, p. 8.

84K OERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. O Supremo na Constituinte e a Constituinte no Supremo. Lua
Nova: Revista de cultura e politica, 2013, p. 144.
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Um dos fatores decisivos no movimento em prol da Constituinte foi a campanha
“Diretas J4”, nos idos dos anos 1983/84 e ja em 1985, com a elei¢do indireta de Tancredo
Neves e José Sarney no Colégio Eleitoral, a referida chapa, denominada Alianca Democratica,
assumiu o compromisso de convocar uma Assembleia Constituinte e, mesmo com o
falecimento de Tancredo Neves, Sarney encaminhou ao Legislativo Proposta de Emenda
Constitucional n° 43, prevendo a atribuicdo de poderes constituintes ao Congresso Nacional,
que se reuniria em 1° de fevereiro de 1987, e seria composto, na sua grande maioria, por
parlamentares eleitos no pleito de 1986, assim como nomeia uma Comissdo Provisoria de
Estudos Constitucionais presidida pelo jurista Afonso Arino de Mello Franco.®®

Esta formula adotada foi objeto de fortes criticas de diversos setores da sociedade civil
que exigia convocacdo de Assembleia Nacional Constituinte (ANC) exclusiva. Em maio de
1985, o ministro Oscar Corréa considerava que ndo havia justificativa para a Constituinte,
posto que ndo havia ruptura da ordem juridica, ja que apenas haveria a reforma da
Constitui¢do, enquanto o ministro Néri da Silveira adotava a perspectiva de continuidade e
recordava que o STF poderia ser provocado para julgar a legitimidade juridica da convocacéo
da Constituinte.®

Os dirigentes politicos utilizavam o STF como recurso estratégico e, no momento da
promulgacdo da EC n° 26/85, convocatoria da Assembleia Nacional Constituinte, tanto
Carlos Chiarelli, lider do PFL no Senado, como o presidente José Sarney, afirmavam que
recorreriam ao STF se o Congresso ndo funcionasse junto com a ANC.%” Prevaleceu a
proposta de Sarney, de uma Assembleia Constituinte Congressual, que cumularia suas
funcdes com a legislatura ordinaria.®®

Instalada a ANC, diversas discussdes ocorreram acerca dos poderes da Constituinte
em relacdo a ordem vigente. Em 04 de fevereiro de 1987, o deputado Maurilio Ferreira Lima,
do PMDB, apresentou o Projeto de Resolucdo n°. 1 de 1987, que previa algumas resolucdes
constitucionais para ado¢do pela Constituinte. De forma contraria, alguns afirmavam que 0s
trabalhos constituintes eram limitados ja que a Constituinte foi convocada por emenda, sem
ruptura na ordem constitucional, com misséo especifica para elaborar a nova Constituicao.°

O STF foi entdo mobilizado através de consulta elaborada pela bancada do PL para

obter a interpretacdo do STF acerca dos limites da soberania da ANC. O Procurador-Geral

8% SARMENTO, op. cit., 2009, p. 9.
8KOERNER, op. cit., 2013, p. 146.

71bidem, p. 146-147.

% SARMENTO, op. cit., 2009, p.11.

8K OERNER; FREITAS, op. cit., 2013, p. 149.
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opinou & época que a ANC teria poderes para interpretar a Constituicdo, mas ndo para
modificar o seu texto, contudo, a soberania da Constituinte foi afirmada e ela poderia criar
projetos de decisdo para suspender as medidas que ameagassem seus trabalhos.”

O STF, porém, considerou que a soberania e a liberdade da ANC limitava-se para
estabelecer apenas as préprias regras internas e, desse modo, reservava o direito e a
possibilidade de controlar os trabalhos da ANC, assim como determinar o alcance das
mudancas criadas em face dos poderes existentes. Os ministros do STF foram atores
importantes na Constituinte, construindo aliancas com parlamentares de centro e centro-
direita, de modo a limitar a base e o escopo da futura Constituinte.’

A mobilizagdo dos ministros do STF para manter intacta a estrutura do Tribunal, assim
como para bloguear outras inovacgdes da Constituinte pode ser entendida como estratégia dos
conservadores para manter intacta as estruturas institucionais existentes e assegurar que a
ANC néo ultrapasse os limites da revisdo constitucional, bloqueando suas decisfes que
consideravam indesejaveis.”?

A Constituicdo de 1988 inicia-se, entdo, com as elei¢bes de 1986 que contou com uma
grande representatividade do Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB), que
obteve 54,20% dos assentos na ANC e elegeu 23 governadores. Contudo, as grandes
mudancas perpetradas advieram da forte presenca de varios setores heterogéneos da sociedade
civil na elaboragdo do pacto constitucional.”

Nesse contexto, em 05 de outubro de 1988, foi promulgado o texto constitucional,
composto por 245 artigos, distribuidos em nove titulos e 70 disposi¢des transitorias, tratando
sobre diversos temas, tais como: meio ambiente, indios, direitos difusos, além do extenso rol
de direitos e garantias constitucionais, como o mandado de seguranga coletivo, habeas corpus
e habeas data.

Nesse momento, havia uma superacdo de um estado de excecdo sustentado por um
regime militar que suprimia os direitos fundamentais do cidaddo para a inauguragdo de um
novo periodo na Republica. Isto ndo significou uma ruptura absoluta com o regime anterior, ja

que inumeros privilégios mantidos ao setor militar, como a formatacdo das instituicdes, a

lbidem, p. 150.

bidem, p. 162-163.

21bidem, p. 180.

8 CARVALHO NETO, op. cit., 2007, p. 299-301.
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chefia do Executivo que ficou sob a responsabilidade de José Sarney e o proprio STF manteve
os membros indicados pelo regime militar.”

A transicdo brasileira é marcada pela capacidade dos dirigentes do regime e 0s
militares de limitarem o andamento e o alcance da redemocratizacdo; pela
permanéncia dos quadros do regime em instancias decisorias cruciais do Estado e
pela renovacdo da alianca entre aqueles, politicos conservadores e empresariado ao
longo do processo. A Constituinte € um momento crucial na transicdo, no que se faz
a ruptura simbdlica ao se inaugurar uma nova ordem e ser inovadora em matéria de
direitos e organizagdo democratica do Estado, mas também carrega as marcas do
conservadorismo e do autoritarismo politico. Essa combinacdo esta presente nas
instituigdes judiciais, para a qual os juristas atuaram em alianga com todas as
correntes politicas, enquanto os ministros do STF e dirigentes de tribunais aliaram-
se com politicos de direita aos de centro.”™

No que concerne ao controle de constitucionalidade, a Carta Magna transformou a
representacdo de inconstitucionalidade em acao direta de inconstitucionalidade, ampliando o
rol de legitimados e acabando com o monopélio exercido, até entdo, pelo Procurador-Geral da
Republica.

No texto, a representacdo interventiva foi substituida pela acdo direta interventiva,
criando-se 0 mandado de injuncéo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, assim
como a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Em paralelo & maior énfase
concedida ao controle concentrado na jurisdi¢do constitucional brasileira, o STF foi al¢ado
como principal guardido do seu texto.

Em que pese a discussao doutrinaria acerca do monopélio por parte do Procurador-
Geral da Republica para a propositura da acdo direta antes da CF/88, a posi¢do consolidada do
STF ndo havia mudado, concedendo-lhe a faculdade de ingressar ou ndo com a agéo.
Contudo, com o advento da CF/88 houve uma significativa ampliacdo do rol de legitimados
para a acdo direta.

O governo e o proprio STF, inclusive, entendiam que deveria ser mantida a
exclusividade do PGR, com o receio de sobrecarga do Tribunal, conforme audiéncia publica
de Paulo Bossard, entdo Ministro da Justica. Nesse momento, a OAB e a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros defenderam a legitimidade para qualquer cidaddo, desde que titular
do direito.”

A discricionariedade do PGR em ingressar ou ndo com a agdo foi a principal
motivacdo que gerou a necessidade de ampliar o rol de legitimados para propor a agéo,

considerando que em muitas hipoteses, especialmente durante o regime militar, 0 PGR néo

ASANTOS, Cristian Patric de Sousa Santos. Cortes Constitucionais como canal de processamento dos
direitos das minorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2021, p. 68-69.

SKOERNER; FREITAS, op. cit., 2013, p. 181.

76 Ibidem, p. 165.
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apresentava a matéria ao STF e, muitas das vezes em que os partidos politicos interessados

levavam ao seu conhecimento, o processo era arquivado.”’
As discussdes doutrinarias em torno do monopélio da propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade por parte do Procurador — Geral da Republica durante o
regime militar potencializaram o vigor do constituinte em ampliar o rol de entes
capacitados. A insatisfacdo de varias liderancas politicas em ndo terem suas queixas
encaminhadas ao Supremo Tribunal Federal pelo Procurador-Geral da Republica
pode ter ocasionado essa reacdo. Uma outra versdo mais abrangente, afirma que a
ampliacdo, na contramdo da tendéncia dominante na Europa, foi incluida dentro de
um “pacote” amplo de democratiza¢do.”

Essa ideia de abertura e ampliacdo do acesso foi defendida pelo jurista José Afonso da
Silva, entdo consultor do PSDB na constituinte e membro da comissdo que elaborou o
anteprojeto, Afonso Arinos e o Deputado Constituinte pelo PT, relator da subcomisséo do
Poder Judiciario e do Ministério Piblico, Plinio de Arruda Sampaio.”

Portanto, logo no inicio dos trabalhos da constituinte, em sua primeira redacdo, ja se
alterou a exclusividade do PGR em ingressar com a acéo de inconstitucionalidade.®°A ampla
legitimacdo a diferentes 6rgdos da sociedade para ingressar com a acdo direta reforcou o
controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro, operando uma mudanga
substancial no controle de constitucionalidade até entfo vigente no pais.®!

Com esta abertura no rol de legitimados, todas as controvérsias constitucionais
relevantes sdo submetidas ao STF, através do controle abstrato de normas e para alguns dos
legitimados ativos, como os partidos politicos, “esta via se torna um poderoso instrumento nas
suas lutas, praticamente sem custos politicos ou financeiros, de que podem se valer para tentar
reverter derrotas na arena legislativa”.82

Aliado a isso, com a inafastabilidade de acesso a justica, a concessdo de autonomia
administrativa e financeira ao 6rgdo, as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios, ocorreu o fortalecimento do Poder Judiciario e o elevou a um
papel de protagonismo na sociedade.

A Constituicdo Federal expds o agravamento da tensdo institucional existente entre 0s
poderes da Republica, com a crescente discussdo acerca da legitimidade de juizes ndo eleitos

pelo povo serem 0s principais responsaveis por determinar o entendimento de temas sensiveis

"CARVALHO NETO, op. cit., 2007, p. 308.

8lbidem, p. 311.

lbidem, p. 306.

®lbidem, p. 308.

81 MENDES; BRANCO, op. cit., 2011, p. 1117.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdigdo constitucional e
democracia: a questdo da "ultima palavra" e alguns parametros de autocontencdo judicial. Revista Quaestio
luris, v. 6, n. 02, 2013, p. 124.
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a sociedade, como os direitos fundamentais e politicas pablicas, aumentando a complexidade
no relacionamento entre os trés poderes do Estado.

Nesse contexto, o desempenho da tarefa judicial de solucionar conflitos tem sido
objeto de diversas criticas, sob a afirmacéo da dificuldade existente do julgador em lidar com
0 aumento da complexidade social p6s CF/88 e a multiplicidade de procedimentos na
democracia (eleitoral, administrativo etc).®®

As criticas ao exercicio da jurisdicdo constitucional centralizada elevam-se quando o
Tribunal se afasta da vontade legislativa, ou seja, deixa de exercer o seu papel primordial de
defesa dos direitos fundamentais e assume o papel de escolha do legislador ao tomar toda a
dinamica juridico-politica estatal, sujeita a ponderacdo judicial .8

Essa sobrecarga da funcédo de julgar do Estado - apesar de bem-vinda no que concerne
a concretizacdo de direitos fundamentais — merece ajustes do ponto de vista institucional e
procedimental, uma vez que a busca por julgamentos cada vez mais céleres e eficientes ndo se
pauta na qualitativa efetivacdo de direitos, assim como deixa a margem questdes
procedimentais da Administracdo Publica e do préprio legislador.

Percebe-se diversas decisfes utilizando-se de principios dirigidos a adequar o sistema
segundo argumentos de moral e politica, refor¢ando o ditado de que “o direito ¢ aquilo que os
tribunais dizem que ¢”, tornando-se uma espécie de terceiro turno da assembleia constituinte,
assim como sobrepondo posi¢fes morais pessoais revestidas sob a protecdo de carregar em si

mesmas 0 entendimento de toda a sociedade.®> Nessa linha intelectiva:

H& de se questionar, entdo, se o0 crescimento da importancia do Supremo Tribunal
Federal, acompanhado da concentragdo de sua jurisdi¢do e expansao dos efeitos de
suas decisdes, apés a Constituicdo de 1988, apresentados como elementos
indispensaveis para tornar eficazes os direitos fundamentais, ndo caminha, contudo,
para transformar a atividade da Corte na de um “guardido da moral publica”, cuja
personalidade justa carrega em si 0 entendimento de toda a comunidade, sob o
perigo de edificar uma racionalidade pouco complexa e descomprometida com a
reflexdo de seus préprios instrumentos decisdrios, em prejuizo dos mesmos direitos
a que se propde dar protecéo.®

Neste momento, portanto, desconfia-se da capacidade exclusiva do STF de promover
todas as mudancas sociais, sem a participagdo de novos atores sociais no processo de
formacdo decisoria, especialmente, no processo de controle concentrado de
constitucionalidade, que coloca em xeque 0 acesso a justica, um dos pilares da ideia de Estado

Democratico de Direito.

8 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 154.
8 Ibidem, p. 155.

8 Ibidem, p. 158-159.

% Ibidem, p. 160.
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In pari passu, percebe-se que o cidaddo ndo participa ou nunca participou diretamente
do controle abstrato de constitucionalidade, desde a proclamacédo da independéncia em 1822
até a Constituicdo Federal de 1988, assim como a doutrina de escol nunca se dedicou
profundamente ao estudo da acessibilidade ao controle concentrado de constitucionalidade.

Conforme exposto por José Afonso da Silva, a ampliacéo do rol de legitimados néo foi
algo muito controvertido na constituinte, sendo que apenas um ou outro parlamentar defendeu
a participacdo do cidaddo. Ja o Deputado Plinio de Arruda Sampaio sustentou que, para que
ndo houvesse um exagero de a¢des, nove pontos eram um numero razoavel, ndo havendo que

se deliberar acerca de acesso individual .2’

2.1.1.2 Acesso ao controle concentrado de constitucionalidade no direito brasileiro

Conforme ja dito anteriormente, mesmo com a ampliagdo da legitimacdo conferida na
Constituicdo Federal de 1988, o acesso ao controle concentrado de constitucionalidade no
direito brasileiro sempre foi restrito a determinadas instituicdes e, dessa forma, o cidaddo
nunca participou diretamente do controle abstrato de constitucionalidade.

Essa restricdo sempre foi justificada sob o argumento de que se trata de um processo
de natureza objetiva e, dessa forma, a CF/88 conferiu legitimidade a apenas algumas
autoridades, orgaos e entidade para propor a acdo direta de inconstitucionalidade perante o
STF, assim como o receio de sobrecarga do Poder Judiciério.

A ampliacdo dos legitimados ativos na CF/88 ndo foi uma matéria objeto de muitas
discussbes durante a Assembleia Constituinte de 1988. Conforme relatado pelo Deputado
Plinio de Arruda Sampaio, relator da subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério

Publico, o grande lobby estava em torno dos artigos 101 e 102 da Constituicdo Federal:

Na comissdo, o grande lobby, a grande dificuldade que eu tive aqui foi o pessoal que
estava ligado ao Supremo. O Supremo ndo queria isso (um Tribunal Constitucional),
ele queria essa coisa mista que saiu, que eu acho que foi uma pena, eu fui derrotado
nisso. A figura mais forte era esse que depois foi Ministro do Supremo, 0 Mauricio
Correia. Eles estavam preocupados com os artigos 101 e 102, o 103 eles deixaram
passar [...]. Eu fui ao Supremo conversei muito com eles, mas eles ndo abriram méo.
Através do Mauricio Correa fizeram as emendas e mudaram. Com o artigo 103 eles
ndo criaram o menor problema eles estavam interessados era nisso (arts 101 e 102).
Uma vez que eles ganharam o que eles queriam eles ndo fizeram nenhuma forga,
entdo isso passou sem muita dificuldade [...] Eu, na verdade, ndo verifiquei nenhuma
pressdo para restringir e nenhuma pressdo para por. Isso na verdade foi fruto dos
académicos que me assessoraram com as novas teorias da constitucionalidade, ndo
houve uma pressdo popular por isso, nem uma contra-pressdo politica por isso.

8"CARVALHO NETO, op. cit., 2007, p. 309-313.
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(Sampaio, 28/06/ 2005).%8

A auséncia de grandes controvérsias e polarizagcbes também pode ser justificada em
razdo do fato de que a subcomissdo da Constituinte que tratava do Poder Judiciario e
Ministério Publico era composta por um membro do PT que era o relator, um membro do
PDT, trés membros do PFL e onze integrantes do PMDB, que representavam 68,75% do
total &

Dessa maneira, existia um isolamento ideol6gico do relator com os demais membros
da subcomissdo, que representavam ampla maioria ha comissdo e que se aliou ao desinteresse
dos representantes nos assuntos atrelados a justica, como bem esclareceu o Deputado Plinio

de Arruda Sampaio:

No Brasil ninguém acredita na justica, também ninguém deu bola, a turma estava
mais preocupada com as coisas sociais. A prépria esquerda também ndo se
preocupou muito e depois tinha um deputado deles 14 e eles tinham confianca. Foi
um capitulo tranquilo, ndo houve rolo. O que eles queriam tirar tiraram. Ou seja, eu
tinha estatizado os cartorios, eles tiraram, eu tinha criado uma Justica Agraria, eles
tiraram, eu tinha suprimido a Justica Militar, eles mantiveram, eu queria acabar com
0s vogais da Justica do Trabalho e também perdi. Depois que eles conseguiram essas
vitdrias eles esvaziaram a sala, ficaram trés gatos pingados as duas da manhd para
discutir a Justica Agraria. Eu até fiz um discurso dizendo estd bem a imagem do
povo brasileiro, os lobbies poderosos vém, conseguem as suas coisas e vdo embora.
O lobby do povo, que sdo milhdes, eram os trés cidadaos la. Todo mundo ouviu o
que eu disse acharam muito grave, me derrotaram e foram felizes para casa [...] Fora
esses pontos, 0s outros 0os Deputados topavam tudo. Nao foi uma comisséo dividida
com debates acalourados, ndo foi. (Sampaio, 28/ 06/2005).%

2.1.1.3 Do acesso a acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de

constitucionalidade e acéo direta de inconstitucionalidade por omissao

Nos termos do art. 103 da CF/88 sdo legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

8 |bidem, p. 310.
8 Ibidem, p. 314.
% Ibidem, p. 315.
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Quando se menciona que a legitimidade para impugnar a constitucionalidade de Lei ou
ato normativo é atribuida a qualquer pessoa, menciona-se que se trata de uma legitimidade
universal, por sua vez, quando forem reconhecidas apenas determinadas entidades, fala-se em
legitimidade restrita.%*

Percebe-se que apesar da ampliacdo do rol de legitimados em relacdo a CF de 1967, a
legitimag&o para questionar a constitucionalidade de Lei ou ato normativo continuou restrita e
ndo atribuida a qualquer pessoa. Optou-se por um modelo intermediario no qual a
legitimacdo, para agir, situa-se entre a legitimidade exclusiva e a legitimidade universal,
sendo a legitimidade restrita e compartilhada entre diversos 6rgaos, agentes ou instituicoes.

Além do rol exaustivo de legitimados, a Lei 9.868/99%, que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o STF, veda a participacdo de intervencdo de terceiros no
processo, conforme se vé no art. 18.

Com a ressalva das confederagdes sindicais, entidades de classe de ambito nacional e
dos partidos politicos, todos os demais legitimados para a ADI possuem capacidade
postulatoria especial, proveniente da propria norma constitucional, ou seja, podem subscrever
a peca inicial sem auxilio de advogado.®®

Contudo, a jurisprudéncia do STF restringiu 0 acesso as confederacGes sindicais e
entidades de classe de ambito nacional, uma vez que se exige o0 requisito da pertinéncia
tematica, ou seja, 0 objeto da acdo de inconstitucionalidade deve guardar relacdo de
pertinéncia com a atividade realizada por aquelas.®* A mesma restricio jurisprudencial se
estende ao Governador do Estado e a Mesa da Assembleia Legislativa, devendo a Lei ou 0 ato
normativo impugnado atingir as respectivas coletividades politicas.®

O STF estabeleceu, portanto, que as confederacdes sindicais, por serem entes de
natureza privada, ndo sdo aptas a preservar o interesse publico e defendem apenas 0s
interesses subjetivos de suas categorias. Contudo, o requisito da pertinéncia tematica
apresenta-se contraditorio com o discurso do proprio Tribunal de que a ADIn se trata de

processo de natureza objetiva, ja que as confederagcfes sindicais defenderiam interesses

%I CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 902.

92 BRASIL. Lei n. 9868, de 10 de novembro de 1999. Disoe sobre o processo e julgamento da acéo direta de
inconstitucionalidade e da acdodeclaratoriade constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.

% MENDES; BRANCO, op. cit., 2011, p. 1179.

% |bidem, p. 1185.

% CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 214.
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subjetivos de suas respectivas categorias.®

Por outro lado, apesar de ser instituicdo de natureza privada, os partidos politicos ndo
se submetem ao critério da pertinéncia tematica, uma vez que o STF entende que 0S mesmos
atuam como corpos intermediarios entre a sociedade civil e a sociedade politica, assim como
canais institucionalizados que expressam os anseios politicos e as reivindicagdes sociais.®” No
que tange ao Conselho Federal da OAB, o STF entendeu que a pertinéncia tematica também
ndo se aplica ao 6rgdo, considerando o carater de defensor da ordem juridica reconhecido
constitucionalmente.

A fixacdo da exigéncia da pertinéncia tematica para o ajuizamento de acdes diretas por
parte de algumas instituicbes demonstra o viés conservador da Suprema Corte brasileira em
ndo permitir acesso amplo e irrestrito ao Tribunal, considerando que tal requisito ndo decorre
expressamente dos termos do texto constitucional, o que privilegia a defesa de interesses
corporativos e institucionais e ndo conferem protecdo adequada aos interesses do cidadéo.

Né&o obstante, o STF tem jurisprudéncia consolidada no sentido de que, no que tange
as ConfederacOes sindicais, deve estar constituida por pelo menos trés Federages, excluidas
as Federacdes sindicais ainda que de ambito nacional, assim como as centrais sindicais
também ndo possuem legitimidade para instaurar controle abstrato.®

Com relagcdo aos partidos politicos, apenas os diretérios nacionais possuem
legitimidade para agir. No que concerne as entidades de classe de ambito nacional, o STF
apenas reconhece legitimidade aguelas entidades que possuam associados ou membros em
pelo menos nove Estados da Federacdo, além de vinculacdo dos associados a mesma atividade
econdmica ou profissional.®®

Com relagdo as entidades de classe também foi realizado uma interpretacéo restritiva
por parte do STF atribuindo o conceito de “classe” no sentido de categoria profissional ou
econébmica, em que apenas algumas entidades gozariam do privilégio de ter reconhecida a
legitimidade, excluindo-se, portanto, classes sem repercussdo econémica, como as classes
estudantis, a exemplo da Unido Nacional dos Estudantes (UNE).1° Da mesma forma, ndo se

reconheceu legitimacdo aos representantes de classes integradas por estratos sociais

%GUIMARAES, Aline Lisboa Naves. Participagdo Social no Controle de Constitucionalidade: o
desvelamento da restricdo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Nacional de Brasilia, Brasilia-DF, 2009, p. 38.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 1.096-4-/RS, Tribunal Pleno, 16 mar. 1995. Voto do Min. Celso de
Mello.

% CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 215.

% |bidem, p. 216.

10GUIMARAES, op. cit., 2009, p. 75.
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diversificados, como classe dos aposentados. 1t

No que se refere a acdo declaratéria de constitucionalidade, o art. 103, 84°, apenas
previa inicialmente a possibilidade de propositura ao Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados ou o Procurador-Geral da Republica.
Contudo, com o advento da EC 45/2004, que promoveu grande reforma do sistema judiciario,
outorgou-se a todos os legitimados para a ADI a legitimidade para a propositura da ADC.

N&o cinge maiores duvidas quanto aos legitimados para a propositura da ADO, uma
vez que com o advento da Lei 12.063/2009 foi acrescentado o art. 12-A na Lei 9.868/99, que
qualificou 0 mesmo rol de legitimados das ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade e das acGes
declaratorias de constitucionalidade.

2.1.1.3.1 Do acesso a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

Nos termos da Lei 9.882/99, sédo legitimados para propor a ADPF todos os legitimados
para a acdo direta de inconstitucionalidade, previsto no art. 103 da CF. Contudo, a verséao
aprovada pelo Congresso Nacional permitia expressamente o acesso amplo a qualquer
cidaddo, que foi objeto de veto presidencial por parte do entdo Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, na Mensagem n. 1.807 de 3 de dezembro de 1999.1%2

101 |bidem, p. 79.

1020 entdo Presidente da Replblica vetou o amplo acesso do cidaddo ao controle concentrado de
constitucionalidade, com a seguinte mensagem encaminhada ao Presidente do Senado Federal: “a disposi¢éo
insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e individual ao Supremo Tribunal Federal sob a alegacéo de
descumprimento de preceito fundamental por ‘qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico’. A
admissdo de um acesso individual e irrestrito é incompativel com o controle concentrado de legitimidade dos
atos estatais — modalidade em que se insere o instituto regulado pelo projeto de Lei sob exame. A inexisténcia de
qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da argiliicdo e a generalidade do objeto da
impugnacdo fazem presumir a elevagdo excessiva do nimero de feitos a reclamar apreciagcdo pelo Supremo
Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das argiiicdes propostas.
Duavida ndo h& de que a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou
principio implicito da ordem constitucional, para cuja maxima eficacia devem zelar os demais poderes e as
normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de entes legitimados para a promocéo do controle abstrato de
normas inscrito no art. 103 da Constituicdo Federal assegura a veiculacio e a selecdo qualificada das questfes
constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como verdadeiros agentes de representacdo social e
de assisténcia a cidadania. Cabe igualmente ao Procurador-Geral da Republica, em sua fungdo precipua de
Advogado da Constituicdo, a formalizacdo das questdes constitucionais carentes de decisdo e socialmente
relevantes. Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma pluralidade de entes social e
juridicamente legitimados para a promocdo de controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso
individual ao controle difuso — torna desnecessario e pouco eficiente admitir-se o excesso de feitos a processar e
julgar certamente decorrentes de um acesso irrestrito e individual ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em
que se multiplicam os feitos a examinar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social, o
comprometimento adicional da capacidade funcional do Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa
ao interesse publico. Impde-se, portanto, seja vetada a disposi¢do em comento.” BRASIL. Mensagem n. 1807,
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O art. 2° 1l da Lei 9.882/99 havia assegurado a legitimidade para a propositura da
arguicdo a qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico. Tal veto
presidencial terminou por enfraquecer o postulado democratico do acesso a justica e da
abertura do processo constitucional ao cidado, na linha do Verfassungsbeschwerde!® do
direito alem&o e do recurso de amparo*®* do direito espanhol, subtraindo do cidaddo o direito
de promover a defesa de seus direitos fundamentais transgredidos por ato desconforme do

Poder Publico.®Daniel Sarmento afirma que o referido veto subtraiu a esséncia da ADPF:

Na verdade, o referido veto mudou a esséncia da ADPF que, se podia antes dele ser
concebida como um instrumento primariamente vocacionado a protecdo dos direitos
fundamentais lesados pelo Poder Pablico, a semelhanca do Verfassungsbeschwerde
e do recurso de amparo, converteu-se num processo de carater predominantemente
objetivo, destinado & garantia da ordem constitucional lesada ou ameacada por ato
estatal comissivo ou omissivo.1%

A jurisprudéncia do STF reforgou que o cidaddo nao tem legitimidade ativa ad causam
para ingressar com ADPF, em razdo de que as pessoas fisicas ndo estdo previstas no rol
exaustivo do art. 109 da CF, carecendo, portanto, de qualidade para agir.%’

Em que pese a restricdo de acesso ao Tribunal mencionada acima, esta em tramitacdo
no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 6.543/2006 que altera a Lei n° 9.882, de 3 de
dezembro de 1999, para legitimar, para a propositura de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, as pessoas lesadas ou ameacadas de lesdo por ato do Poder Publico, e

da outras providéncias.

de 03 de dezembro de 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1807-99.htm. Acesso em: 26 jul. 2023.

103 O Verfassungsbeschwerde do direito alemao esta previsto no art. 93, 1, n°.4-A, da Lei Fundamental, segundo
a qual qualquer pessoa pode propor o recurso constitucional no Tribunal Constitucional Federal em caso de
violagdo de direitos fundamentais por parte do Poder Pablico e possui uma fungdo subjetiva de defesa de direitos
objetivos e uma funcdo objetiva de tutela da supremacia da Constituicdo. Em caso de judicializa¢do da violagéo,
0 recurso constitucional apenas podera ser ingressado apds o esgotamento da via judicial, mas pode o Tribunal
Constitucional decidir antes do esgotamento da via judicial se houver ou promover & parte um prejuizo grave e
inevitavel ou tiver um significado geral. CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 319.

104 Ensina Dirley da Cunha que o recurso de amparo do direito espanhol permite a qualquer cidadao proteger um
direito fundamental junto ao Tribunal Constitucional em face de violagdo emanada por ato do poder publico,
desde que exaurida a via judicial, na forma do art. 53, n°.2 c/c art. 161, n°1, alinea ‘b’ da Constituicao
Espanhola, assim como com espeque no art. 41, n° 2 da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional. Ibidem, p.
318.

105 |bidem, p. 334.

16SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Revista
de Direito Administrativo, 2001, v. 224, p. 114.

107 Nesse sentido, a ADPF 138-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 7-5-2008, entendeu que: “é que pessoas
fisicas, estranhas ao rol exaustivo inscrito no art. 103 da Carta Politica, ndo dispdem de qualidade para agir,
perante o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle normativo abstrato, falecendo-lhes, em consequéncia,
em virtude da clausula de legitimacdo estrita consubstanciada no preceito constitucional mencionado, a
prerrogativa para ajuizar a¢do direta de inconstitucionalidade”. BRASIL. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamentl (med. Liminar) - 138. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&numProcesso=138. Acesso em: 2 jul.
2023.
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No referido projeto, se estabelece que as pessoas legitimadas deverdo comprovar, na
peticdo inicial, a observancia dos requisitos fixados no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, assim como a questdo constitucional discutida no caso devera atender aos
mesmos requisitos exigidos para a caracterizacao da repercussao geral a que se refere o § 3°
do art. 102 da Constituicdo Federal.

O relator do PL 6.543/2006, o deputado José Eduardo Cardozo, enfatizou a
importancia da abertura do acesso ao cidadao ao controle concentrado de constitucionalidade,

como uma forma de prestigiar o principio da soberania popular e cidadania:

Sob o prisma da constitucionalidade material e da juridicidade, ndo vislumbramos
nenhuma ofensa as normas e principios que regem o ordenamento juridico pétrio.
Ao revés, a modificagdo que se pretende reintroduzir na Lei n® 9.882, de 3.12.99,
busca prestigiar a soberania popular e a cidadania, conferindo participagéo direta dos
cidaddos na defesa de direitos fundamentais, ao admitir a propositura da arguicéo
por qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico. Volta a ADPF,
portanto, a caracterizar-se como uma acgdo da cidadania, conforme concebida pelo
Constituinte Originario, permitindo ao cidaddo pleitear diretamente ao Supremo
Tribunal Federal o seu direito na hipétese de violagio de preceito fundamental. 1%

Percebe-se, portanto, que historicamente, o cidaddo ou pessoa fisica ndo possui espaco
deliberativo e acesso amplo a justica constitucional no que tange ao controle concentrado de
constitucionalidade que sempre eleva barreiras para a sua participacdo, ainda que se tratasse
de defesa de preceito fundamental.

O veto mencionado travou qualquer tentativa de propiciar ao proprio cidadao lesado
buscar o amparo judicial no STF, ainda com limitacdo de objeto referente a defesa dos
preceitos fundamentais, a subsidiariedade e a existéncia prévia de controvérsia constitucional
relevante, que desmitifica as razdes do veto acerca da elevagdo excessiva do namero de feitos
para apreciacdo do Tribunal 1%®

O fato de existir a faculdade de o cidaddo representar ao Procurador-Geral da
Republica, na forma do 81 do art. 2° da Lei 9.882/99, ndo solucionou o problema causado
pelo veto, permanecendo tolhida a possibilidade de acesso a Corte suprema, assim como a
obtenc&o de assisténcia judicial para protecdo de um direito fundamental.

Malgrado a tradigdo brasileira de ndo permitir o acesso do cidaddo a Corte Suprema, e
sem embargo das diferengas existentes entre os sistemas de controle de constitucionalidade

existente nos paises, é possivel observar, para além do recurso de amparo espanhol e da

108 O trecho acima foi extraido da integra do voto do relator do projeto. BRASIL. Comissdo de Constituicio e
Justica e de Cidadania. Projeto de Lei n. 6543 de 2006. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=391242&filename=EMR+1+CCJC+
%3D%3E+PL+6543/2006. Acesso em: 26 jul. 2023.

109 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 335.
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verfassungsbeschwerde na Alemanha, a existéncia de instrumentos que possibilitam o maior
acesso do cidaddo ao Tribunal Constitucional no direito comparado, a exemplo do writ of
certiorari*'® do direito norte-americano, do popular klage''* do direito bavaro, do

112

beshwerde*~ proveniente do direito austriaco e da accion publica na Colémbia.

2.2 A DEFICIENCIA DOUTRINARIA ACERCA DOS MECANISMOS DE ACESSO AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A forma de acesso ao controle de constitucionalidade pelos individuos € um assunto
de elevada importancia dentro da teoria da justica constitucional, contudo a grande maioria
dos autores constitucionalistas, assim como as classificacdes utilizadas por estes para 0s
modelos de controle de constitucionalidade, ndo o utilizam como parametro de definicéo.

Os critérios mais utilizados pela doutrina como modelos de controle de
constitucionalidade sdo aqueles que o classificam como: concreto ou abstrato; preventivo ou
repressivo: difuso, concentrado ou misto; politico ou judicial; entre outros.

A andlise do modelo de controle de constitucionalidade através do seu grau de
abertura e acesso permite visualizar o grau de relagdo existente entre o cidaddao e 0 mecanismo
de controle judicial da lei, uma vez que o sistema constitucional pode estabelecer uma
abertura ampla do Tribunal para todas as pessoas ou restringir 0 seu acesso a determinados
grupos qualificados.

O desenvolvimento do estudo do direito constitucional tem se empenhado em outros
aspectos do controle de constitucionalidade e subestimou a importancia de se atribuir um
olhar atencioso para a perspectiva de acesso aos Tribunais Constitucionais. Contudo, Jorge

Ernesto Roa Roa entende que o estudo de tal perspectiva é algo determinante para a definicdo

110 | eciona Dirley da Cunha que consiste num pedido formulado a Suprema Corte por qualquer das partes no
processo em trAmite perante outras instancias judiciais, com o objetivo de que a Corte resolva questdo pendente
ou ja decidida, sempre que houver razdes especiais para isso. Ibidem, p. 318.

111 QOriginario do direito bavaro, previsto no art. 98, n°. 4 da Constituicdo da Bavaria, cuja regulamentacéo legal
prevé o direito de agdo a quisquis de populo (a¢do popular), que se destina a impugnacao de leis ou regulamentos
lesivos aos direitos fundamentais, que pode ser valido por qualquer pessoa, mediante acesso junto a Corte
Constitucional. Ibidem, p. 318.

112 QOriginaria do direito austriaco, instituido como um recurso constitucional, permite ao particular impugnar Lei
violadora de direitos fundamentais diretamente no Tribunal Constitucional, apés exaurida a via administrativa.
Ibidem, p. 318.
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do papel da justica constitucional .13

Em que pese existir uma vasta literatura acerca da matéria relativa ao controle de
constitucionalidade, ndo ha uma classificacdo dos modelos de revisdo judicial da Lei que
estabeleca como método de comparacdo o grau de acesso dos individuos aos tribunais
constitucionais, questionando a constitucionalidade de um ato infraconstitucional !4

A doutrina classica e tradicional aborda o tema elencando os legitimados ativos para
propor as demandas diretas de constitucionalidade, sem analisar as consequéncias para o
préprio sistema juridico e politico com relacdo ao nivel de acesso dos individuos aos
Tribunais Constitucionais.

Diante deste cenario, mister se faz apresentar a classificacdo elaborada por Jorge
Ernesto Roa Roa, utilizando-se como critério principal o grau de abertura ou acesso a
participacdo dos diversos atores no processo de controle de constitucionalidade, diante das
suas consequéncias para o préprio sistema juridico e politico.

Tal classificacdo é imprescindivel para demonstrar a importancia de se pensar, na
pratica, mecanismos ou instrumentos necessarios para aproximarmos 0S anseios
constitucionais da vida diaria do cidaddo, especialmente em modelos que estdo no nivel mais
restrito de acesso a alta cupula do Judiciario, como no caso brasileiro.

Por outro lado, apoiar-se fundamentadamente nos ensinamentos tedricos do
constitucionalista colombiano se revela tambeém indispensavel, considerando que as ideias por
ele defendidas dialogam com os objetivos especificos do presente trabalho, ja que se deve
pensar em acesso a justica aos cidaddos no controle concentrado de constitucionalidade. Néo
se pode perder de vista que o cidaddo é um responsavel por requerer os seus direitos e
também sofre as violagdes destes.

A partir desta classificacdo é possivel extrair conclusdes importantes para o
entendimento do sistema de controle concentrado de constitucionalidade existente no Brasil,
assim como o seu grau de abertura a sociedade, que servira como balizador do posterior

debate a ser trazido no presente trabalho.

113ROA ROA, Jorge Ernesto. La legitimidad democratica del control de constitucionalidade: el ciudadano ante
la justicia constitucional. Tesis (Doctoral) - Universitat Pompeu Fabra Barcelona, Barcelona, 2017, p. 7.
114 |bidem, p. 5.
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2.2.1 Classificacdo de acesso ao controle de constitucionalidade de Jorge Ernesto Roa
Roa

Jorge Ernesto Roa Roa identifica a existéncia de quatro modelos de revisdo judicial da
Lei com base nos diferentes niveis de acessos dos individuos ao controle de
constitucionalidade, que podem ser descritos sob as categorias de: acesso amplo ou popular;
acesso intermediario ou interessado; acesso coletivo ou organizado; e acesso através de

funcionarios publicos.

2.2.1.1 Acesso amplo ou popular

Neste nivel de amplitude de participacdo no controle de constitucionalidade, €
permitido a qualquer pessoa natural ou juridica, assim como aos cidaddos de maneira
individual ou coletiva, impugnar a constitucionalidade da Lei, independentemente da
representacdo por um advogado, uma qualificacdo especial de argumentos validos no debate
constitucional ou algum outro requisito processual.!*®

Esta categoria de acesso amplo ou popular se subdivide em: acesso de todas as pessoas
ao controle de constitucionalidade mediante as actio popularis; cidadania como requisito de
acesso ao controle de constitucionalidade através da accion publica; e acesso direto

condicionado ao cumprimento de alguns requisitos de procedibilidade.

2.2.1.1.1 Acesso de todas as pessoas ao controle de constitucionalidade mediante as actio

popularis

A actio popularis é uma acdo por meio da qual todas as pessoas naturais ou juridicas
podem postular no Tribunal Supremo ou Constitucional para que declare ou desvirtue a
presuncéo de constitucionalidade de uma Lei.'

Em razdo do forte risco de agdes temerdrias, assim como a alta carga de trabalho dos
Tribunais Constitucionais, tal sistema foi rechacado na Europa, sendo apenas previsto nos
sistemas do Equador, Israel, Panama e Venezuela, em que se permite que qualquer pessoa

natural ou juridica inicie o processo de controle de constitucionalidade sem a necessidade de

115 |bidem, p. 8-9.
116 |bidem, p. 9.
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satisfazer a requisitos adicionais.!’
O art. 439 da Constituicdo equatoriana traz que “las acciones constitucionales podran
ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente "8, A

Constituicdo panamenha, por sua vez, revela em seu art. 206 que:

La guarda de la integridad de la Constitucién para lo cual la Corte en pleno conocera
y decidira, con audiencia del Procurador General de la Nacién o del Procurador de la
Administracion, sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de forma impugne ante ella
cualquier persona.t®

Embora Jorge Ernesto Roa Roa tenha incluido a Venezuela como modelo de acesso
amplo ao controle de constitucionalidade, o autor afirma que na pratica foram exigidos alguns
requisitos como residéncia em uma determinada parte do territdrio para desafiar os
regulamentos locais; prova da qualidade de contribuinte para demandar sobre leis tributarias;
pertencer a grupos discriminados para intentar acGes sobre discriminagdo; assim como o
Tribunal Supremo tem rechacado as a¢Ges de grupos que possuem divergéncia politica com o
governo.'?

Com o advento da Lei Organica de 2010, o primeiro grupo de restri¢cGes foi eliminado
definitivamente, mas, por outro lado, a inadmissdo dos recursos por parte do Tribunal
Supremo com base nas posi¢des politicas dos peticionantes sdo distor¢es no sistema que
devem ser corrigidas para se recuperar o pleno acesso ao controle de constitucionalidade.'?!

No caso de Israel, tem-se estabelecido que todas as pessoas podem ter acesso ao
controle de constitucionalidade quando ocorrer uma violagdo grave ao Estado de direito,

considerando a interpretacdo em sentido amplo conferida a este requisito.?

2.2.1.1.2 Cidadania como requisito de acesso ao controle de constitucionalidade através da

accion publica

Pode-se incluir como categoria de acesso amplo ao controle de constitucionalidade

aqueles sistemas que conferem legitimidade ativa para as pessoas que possuem a condicao de

" bidem, p. 9.

118Art. 439 de EQUADOR. Constituciénde la Republica de Ecudor, 2008. Siteal-UNESCO. Disponivel em:
https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal _ecuador_6002.pdf. Acesso em: 30 maio
2023.

119 Art, 206 de PANAMA. Constitucion Politica de la Republica de Panama, 1972. Siteal-UNESCO. Disponivel
em: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/pa_3052_0.pdf. Acesso em: 30 maio 2023.
120 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 10.

2 bidem, p. 10.

122]pidem, p. 10.


https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal_ecuador_6002.pdf
https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/pa_3052_0.pdf
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cidadéo, o que implica, na maioria das vezes, em exclusdo dos estrangeiros, pessoas juridicas
e pessoas que perderem seus direitos em virtude de sentenga penal condenatéria ou interdicdo
de direitos.1?3

Um dos exemplos citados como modelo de acesso amplo através da accion publica € o
previsto na Constituicdo da Coldombia de 1991, que traz a faculdade exclusiva dos cidaddos de
apresentar acfes publicas de constitucionalidade na Corte, além da legitimidade ativa no

sistema constitucional de El Salvador, Chile e Indonésia. 124

2.2.1.1.3 Acesso direto condicionado ao cumprimento de alguns requisitos de procedibilidade

Por ultimo, também se incluem como forma de acesso amplo ao controle de
constitucionalidade os sistemas que, com a exigéncia ou ndo do requisito da cidadania,
estabelecem que a pessoa que demandar na jurisdicdo constitucional deve fazé-lo com a
representacdo técnica de um advogado, como por exemplo na Guatemala, ou deve preencher
determinados requisitos quanto & argumentacdo.’?® A Lei de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, por exemplo, em seu art. 134, possibilita a qualquer pessoa a
possibilidade de interpor acdes de constitucionalidade desde que o faca com a presenca de trés
advogados.!?®

Jorge Ernesto Roa Roa adverte que a apresentacdo de um escrito formal, através de
uma elevada carga argumentativa e patrocinada por advogado, pode evitar o abuso do direito
pelo cidaddo, o uso de demandas temerarias, assim como discussdes teratoldgicas perante o
juiz constitucional e ndo se constitui uma limitacdo excessiva ao amplo e efetivo acesso dos
individuos ao controle de constitucionalidade que altere sua acessibilidade e legitimidade

ampla.t?’

123 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 14.

124 |bidem, p. 14-15.

125 |bidem, p. 17.

126 Art. 134 da Lei de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad: “Legitimacion activa: Tiene
legitimacion para plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general: a)
La Junta Directiva del Colegio de Abogados actuando a través de su Presidente; b) El Ministerio Publico a través
del Procurador General de la Nacion; c¢) El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos
o disposiciones de caracter general que afecten intereses de su competencia; d) Cualquier persona con el auxilio
de tres abogados colegiados activos”. GUATEMALA. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad. PDBA. Disponivel em: https://pdba.georgetown.edu/Parties/Guate/Leyes/Decretol-86.pdf.
Acesso em: 30 maio 2023.

127 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 17-18.


https://pdba.georgetown.edu/Parties/Guate/Leyes/Decreto1-86.pdf
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2.2.1.2 Acesso interessado

O modelo de acesso interessado, segundo Jorge Ernesto Roa Roa, é aquele que
permite o acesso direto dos cidaddos desde que demonstrem algum interesse na decisdo da
Corte ou uma potencial lesdo ou prejuizo a um de seus direitos protegidos pelo ordenamento
juridico, que pode ocorrer tanto no controle concentrado quanto no controle difuso.'?8

O mecanismo de acesso interessado ao controle de constitucionalidade foi estabelecido
na Constituicdo Federal da Suica em 1874, em que se permitia que qualquer cidaddo que se
considerasse afetado em seus direitos por uma Lei podia requerer a nulidade ao Tribunal
Federal, mediante um recurso de direito publico. Da mesma forma, o acesso interessado
esteve presente no constitucionalismo espanhol do inicio do século XX no Anteprojeto da
Constituicio Espanhola, apresentado em Assembleia Nacional em 6 de julho de 1929.2°

Atualmente, as Constituicdes da Republica Dominicana, do Uruguai (art. 258),
Honduras (art. 77), de Nicardgua e do Paraguai, por exemplo, enquadram-se no modelo de
acesso interessado, permitindo que qualquer cidaddo postule no controle abstrato de
constitucionalidade, desde que o ato normativo possa prejudicar de maneira direta ou indireta

seus direitos legitimos protegidos juridicamente.

2.2.1.3 Acesso Coletivo ou Organizado

Este terceiro nivel de acesso ao controle de constitucionalidade abandona a
perspectiva individual e pBe énfase na possibilidade de um grande numero de pessoas,
agrupadas ou ndo, questionarem a constitucionalidade de uma lei. Portanto, os modelos de
acesso coletivo sdo aqueles que estabelecem como requisito para impugnar uma lei, que o
recurso seja apresentado por um numero minimo de cidaddos ou por uma determinada
organizagio.'3!

Um dos primeiros antecedentes historicos de acesso coletivo estava previsto na
Constituicdo de Cuba de 1940, que estabelecia que o recurso de inconstitucionalidade podia
ser interposto perante o Tribunal de Garantias Constitucionais e Sociais por um grupo de no

minimo 25 cidaddos. Da mesma forma, a Constituicdo do Equador de 1998 estabelecia que as

128 |bidem, p. 18.
129 |bidem, p. 19.
130 |hidem, p, 19-20.
131 |bidem, p. 25.
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demandas de constitucionalidade poderiam ser apresentadas por mil cidaddos em pleno
exercicio de direito politico.® Atualmente, a Constituicdo peruana dispde em seu artigo 203-
5 que as acdes de constitucionalidade contra as leis podem ser ingressadas por cinco mil
cidadéos. !

Além do acesso coletivo, também pertencem a este nivel de abertura os desenhos
institucionais que permitem o acesso organizado ao controle de constitucionalidade & uma
associagdo ou grupo que representa determinadas pessoas e se privilegia o carater organico e a
condicdo espcial de algumas instituicdes dentro da sociedade. Jorge Ernesto Roa Roa
enquadra a Constituicdo mexicana, considerando o teor do seu art. 105-I1-f, assim como a
Constituigdo Federal do Brasil neste modelo de abertura, uma vez que o art. 103, VII, VIIl e
IX, estabelece que podem propor a ADI e a ADC o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso Nacional e a
confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.34

Esses tipos de projetos reconhecem implicitamente a existéncia de certas organizagoes
ou grupos que realizam um acompanhamento especial do trabalho legislativo, possui
interesses que merecem protecdo especial ou constituem um critério autorizado para elevar o
controle de constitucionalidade.!®®

No caso brasileiro, verifica-se uma intersecdo também com o modelo anterior de
acesso interessado, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ja estabeleceu a necessidade de
demonstrar pertinéncia tematica ou interesse legitimo institucional da organizacdo para
ingressar com a acdo direta de inconstitucionalidade, com a prova de existéncia de uma
relacdo entre a sua finalidade institucional e o objeto da agéo, sob pena de indeferimento do
pleito.

132 |bidem, p. 24-25.

18Art. 203-5 da Constituicdo do Peru dispde que “Personas facultadas para interponer Accion de
Inconstitucionalidad. Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad: (...) 5. Cinco mil
ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial,
siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas anteriormente sefialado”. El articulo 99 del Cédigo
Procesal Constitucional de Per( establece que el grupo de ciudadanos debe estar representado por uno solo de
estos y actuar con el patrocinio de un abogado”. PERU. Constitucién Politica de 1993. Organizagdo dos
Estados Americanos (OAS). Disponivel em: https://www.o0as.org/juridico/spanish/per_res17.pdf. Acesso em:
09 dez. 2023.

13 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 26-27.

1351bidem, p. 27.


https://www.oas.org/juridico/spanish/per_res17.pdf
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2.2.1.4 Acesso por intermédio de funcionarios publicos

Este € o nivel mais restrito de acesso ao controle de constitucionalidade, em que se
confere legitimidade a determinados funcionarios publicos como o Chefe de Governo, o
presidente do parlamento, os grupos parlamentéarios ou representantes do povo, que foi o
modelo optado por Kelsen em sua concepcao de justica constitucional .t

Na forma do art. 103 da Constituicdo Federal do Brasil sdo legitimados para ingressar
com acdo direta de inconstitucionalidade o Presidente da Republica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-
Geral da Republica.

Neste modelo de acesso ndo hd nenhuma forma direta de os individuos acessarem a
Corte Constitucional, mas apenas de forma indireta, através de funcionérios legitimados como
defensores dos interesses do povo, que atuam como representantes qualificados dos interesses
dos cidadaos.

Jorge Ernesto Roa Roa afirma que, para alguns autores, dentre eles, Humberto
Nogueira Alcald, o modelo de acesso por intermédio de funcionérios publicos é o que melhor
responde a ideia de controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que constitui uma forma
de defesa objetiva da Constituicdo, enquanto assegurar legitimidade ampla, popular e
interessada constitui um desvio da ideia classica de defesa da Constituicdo como um processo
objetivo, que ndo ha partes nem interesses concretos a serem protegidos.*’

Contudo, esta modalidade de acesso ndo esta imune as criticas, uma vez que a
atribuicdo especifica de legitimacdo a apenas os membros do Congresso cria uma tendéncia
inevitavel de judicializacdo de questdes politicas, o que prolonga os debates e discussdes ja
superadas em sede parlamentar. Este fendmeno pode ser visto na Espanha quando, na pratica,
apenas quem apresenta acdo de constitucionalidade sdao os membros da oposi¢édo, assim como
na Alemanha, onde se utilizam expressdes como “terceira camara”, “quarta leitura da Lei”, ou
a simples ameaga entre parlamentares com expressdes como ‘“nos vemos na Corte
Constitucional”.*3®

Este modelo fechado de participacdo no controle de constitucionalidade pode
promover o fendmeno da elitizacdo politica da defesa da Constituicdo, j& que ndo permite

136 1pidem, p. 28.
137 1bidem, p. 32.
138 |hidem, p. 32.
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acessos dos cidaddos aos Tribunais, assim como ndo possibilita que a revisao judicial seja
uma fonte verdadeira de deliberacéo pablica.t®

Em que pese haver a possibilidade de os grupos parlamentares minoritarios
defenderem seus direitos e se voltarem contra o abuso das maiorias em uma democracia
constitucional, ndo ha que olvidar a importancia de se abrir as portas do controle de
constitucionalidade para minorias que ndo possuem sequer representacdo politica minoritéria.

Dessa forma, a abertura do acesso ao controle de constitucionalidade pode ser uma boa
alternativa para permitir que as minorias mais vulneraveis, quais sejam, aqueles cidadaos que
ndo possuem capacidade politica ou representacdo parlamentar, possam defender seus direitos
fundamentais perante a Corte Constitucional.

2.2.2 A classificacdo de acesso ao controle de constitucionalidade adotada no Brasil
segundo a concepcao de Jorge Ernesto Roa Roa

O sistema constitucional brasileiro, de acordo com a classificacdo de abertura do
controle de constitucionalidade proposta por Jorge Ernesto Roa Roa, pode ser enquadrado em
um modelo misto que permeia 0 acesso organizado e 0 acesso por meio de funcionarios
publicos.

Nesse contexto, percebe-se que o modelo brasileiro estd no nivel mais restrito de
acesso a Suprema Corte brasileira, com fundamento em um sistema classico e fechado, em
que apenas interesses objetivos podem ser discutidos no processo constitucional, assim como
apenas possibilita o0 acesso indireto dos cidaddos ao Supremo Tribunal Federal.

Contudo, tal modelo ocasiona, inevitavelmente, diversos problemas, como a
judicializacdo de questBes politicas, o que prolonga os debates e discussdes ja superados em
sede parlamentar, assim como a elitizacdo da defesa da Constituicdo, j& que ndo permite
amplo acesso ao debate constitucional.

Através de um balancar de olhos entre o estudo dos aspectos concretos relativos a
histéria e a préatica constitucional brasileira, desde a época imperial até o periodo pos
Constituicdo de 1988, e a classificagdo formulada pelo constitucionalista Jorge Ernesto Roa
Roa, percebe-se que o Estado brasileiro adotou um modelo fechado no que concerne ao grau

de acesso do cidaddo ao controle concentrado de constitucionalidade.

139 Ibidem, p. 34.
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3 ABERTURA DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A ideia de sociedade aberta ¢ um modelo desenhado em 1945 por Popper, como
contraponto aos sistemas filosoficos de Platdo e Hegel, assim como ao ideéario fascista e
comunista totalitario. O objetivo era fortalecer o cidaddo e coloca-lo no centro do Estado
constitucional dentro de uma sociedade pluralista, assim como ir de encontro ao Estado
hipertrofiado e até aos partidos politicos que se posicionam com autossuficiéncia.'#

A sociedade aberta € um objetivo da ciéncia atraves de uma teoria geral constitucional
e a “sociedade aberta dos intérpretes constitucionais”, desenvolvida por Peter Héberle, em
1975, foi uma tentativa especial de aplicar a “sociedade aberta” de Popper a ciéncia do direito
constitucional.

No Brasil, desde que a obra Hermenéutica Constitucional: Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo — contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e Procedimental da
Constituicao foi traduzida, a doutrina de Peter Haberle foi incorporada de forma contundente
no meio académico e, no ambito legislativo, a figura do amicus curiae representa um forte
exemplo da influéncia de sua doutrina, previsto no art. 9° da Lei 9.868/99.14

Dessa maneira, antes de ingressar na discussao principal do presente trabalho, qual
seja, a constitucionalidade da participagdo do cidaddo como amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade, €é indispensavel tratar da abertura do processo
constitucional a diferentes atores sociais, merecendo especial atencdo os estudos do professor
Peter Haberle, que “destaca-se por uma visdo republicana e democrética da interpretacdo da
Constituicdo, centrada na idéia de que uma sociedade aberta exige uma interpretacdo
igualmente aberta de sua lei fundamental”.’*? A intima relacio da abertura do processo

constitucional com a participacdo do amicus curiae é realcada por Inocéncio Martires Coelho:

Do ponto de vista procedimental, para que essa abertura hermenéutica possa gerar
frutos segundo a sua espécie, faz-se necessario integrar a realidade no processo de
interpretacdo constitucional, o que s6 se alcangard se forem criados mecanismos
idéneos para captar, filtrar e absorver os anseios de todos os atores da cena social. E
que, embora intérpretes ndo-oficiais da Lei Fundamental, nem por isso os chamados
grupos intermediarios e o préprio cidaddo deixam de ser legitimos interessados na
sua aplicacdo. Detentores permanentes da privilegiada condi¢do de sujeitos do
processo constituinte e de realizadores e destinatarios finais da Constituicdo, de nada
Ihes adiantaria ostentar esse titulo de nobreza se lhes fosse vedado participar do

140HABERLE, op. cit. 2009, p. 190.

4IMENDES, Gilmar Ferreira; DO VALE, André Rufino. O pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdi¢do Constitucional, 2009.

142COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretacio constitucional no
direito brasileiro. IBDC, S8o Paulo, ano 6, n. 25, out./dez. 1998, p. 157.
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processo de traducéo da vontade constitucional.**

Dessa forma, o controle de constitucionalidade, ou melhor, o direito processual
constitucional, torna-se uma garantia de pluralismo e de participacdo, ainda que isso possa
causar certa sobrecarga de trabalho & maioria dos Tribunais.'** Com a abertura do processo
constitucional e a presenca do amicus curiae “ndo apenas se reitera a impessoalidade da
questdo constitucional, como também se evidencia que o deslinde desse tipo de controvérsia
interessa objetivamente a todos os individuos e grupos sociais”.14°

No cenario atual, ndo ha que olvidar-se acerca do papel prioritario e a posicéo
privilegiada do Poder Judiciario e dos Tribunais Constitucionais na tarefa de interpretacdo
constitucional, sendo, inclusive, atribuido ao Supremo Tribunal Federal o papel de guardido
da CF/88, em seu art. 103. Contudo, constitui um erro crasso atribuir ao Poder Judiciario o
papel de intérprete exclusivo do texto constitucional. 48

Quando os cidaddos debatem temas controvertidos como liberalizacdo de drogas,
regime de cotas, aborto, eutanasia, porte de armas para o civil, entre outros assuntos, eles
estdo interpretando a Constitui¢cdo. Dessa maneira, a interpretacdo constitucional ndo é apenas
terreno para os juristas e juizes, mas também para a sociedade como um todo. Um dos
maiores exemplos da grande participacdo social no processo constitucional se refere as
pesquisas com células-tronco embrionarias, em que diversas entidades se habilitaram como
amicus curiae, em que a deciséo judicial passou a ser discutida pelos cidadaos em geral.

No caso mencionado acima, a decisdo final decorreu apods intenso dialogo com a
sociedade, o que tornou a decisdo proferida pelo STF muito mais legitima do que se o
processo fosse conduzido unilateralmente e decidido apenas pelo Tribunal, sem debate
publico e qualquer participacédo cidada.

A tematica envolvendo a abertura da Constituicdo fundamenta-se em uma Vvisdo
principiologica e antiformalista do constitucionalismo contemporaneo que, entre outros
aspectos, consagra a necessidade de democratizar o processo de interpretacdo das normas

constitucionais e reformular a metodologia juridica tradicional, historicamente atrelada a um

1431hidem, p. 159.

UWHABERLE, op. cit., 2009, p. 197.

145 COELHO, op.cit., 1998, p. 163.

146 Nesse sentido: “Los tribunales constitucionales no son, en mi opinién, ‘intérprete auténtico de la
Constitucién’, como lo dicen algunas Constituciones (por ejemplo, la Constitucién de Albania de 1988, el
articulo 124,1: ‘interpretacion definitiva’; el articulo 149,1 de la Constitucion de Burundi de 1992: ‘el intérprete
de la Constitucion’; el articulo 149,1, n° 1 de la Constituciéon de Bulgaria: ‘interpretacion vinculante de la
Constitucion’), s6lo son un intérprete en la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales, evidentemente
uno cualificado de manera especial”. HABERLE, op. cit., 2009, p. 197.
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modelo de sociedade fechada.'*’

A concepcdo de uma sociedade fechada foi um processo inerente ao positivismo
juridico*®, concentrado na interpretacio constitucional dos juizes e nos procedimentos
formais, que atrelou o direito a Lei com o objetivo de trazer mais seguranca juridica,
justificado em razdo do trauma causado pelo Antigo Regime. 4

O positivismo juridico™®, contudo, foi alvo de criticas severas sob a alegagio de ser
uma epistemologia que legitima ordens juridicas totalitarias, sendo que as tragédias que
ocorreram dentro do Estado Nazista demonstraram a insuficiéncia da teoria positivista para o
alcance dos ideais de justica e valores intrinsecos da sociedade. !

A partir de meados de 1960, o problema da interpretagdo foi colocado no centro da

propria concepgao de direito, ocorrendo a chamada “virada hermenéutica”, que representou

4TMAGANE, Renata Possi. O método concretista da constituicdo aberta. Revista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 25, n. 2, 2009, p. 111.

148 No Direito, o termo “positivismo” pode compreender posigdes tedricas das mais variadas, considerando as
diversas vertentes do positivismo juridico, assim como existem inimeros autores que empunham esta vertente
juridica, como Norberto Bobbio, Hans Kelsen, Herbert Hart, John Austin e Alf Ross. Lenio Streck afirma que “o
positivismo juridico, enquanto paradigma teérico, estd longe de ser algo uniforme. Muito pelo contrario, por
positivismo juridico é possivel considerar posicdes tedricas que sdo, entre si, profundamente heterogéneas”.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. S&o Paulo:
SaraivaJur, 2017, p. 44. Desta maneira, ha de se esclarecer que o termo “positivismo juridico” utilizado no texto
se refere ao positivismo exegético, da Escola de Exegese, em que se caracterizava pelo “apego do julgador ao
expresso texto legal, ndo se lhe permitindo ultrapassar a interpretacdo gramatical mediante a adi¢do de
subjetividades e valoragdes extraidas da moral e da ética, posto que toda a moral e ética vigentes achavam-se,
segundo seu pensamento, gravada na lei escrita. Assim, 0 que ndo estava na lei poderia ser buscado apenas na
analogia (analogia legis) e nos principios gerais de Direito e, caso mesmo assim ndo fosse encontrada uma
resposta ao caso concreto, a solucdo seria a improcedéncia da demanda, inadmitida que era a existéncia de
lacunas na lei, perfeita por natureza. Quando o texto da lei ndo fosse claro o suficiente, dever-se-ia recorrer a
vontade do legislador (interpretacdo I6gica), igualmente interpretada gramaticalmente com base nos trabalhos
preparatorios a sua edigdo”. LISBOA, Marcelo Juca. Metodologia juridica e sua relagdo com o conceito,
interpretacdo e aplicagdo do direito: uma visdo panoramica. Revista Juridica Luso-Brasileira, n. 2, 2016, p.
854. Contudo, ha de salientar a separacdo analitica doutrindria entre 0s positivismos: o positivismo ideoldgico,
teérico e metodolégico ou conceitual. O positivismo ideoldgico é aquele em que os autores defendem que o
direito positivo possui forca obrigatéria, devendo ser obedecido por todos, independentemente de questfes
morais envolvidas, sendo que o direito deve ser observado independente do contetdo. O positivismo teérico, por
sua vez, é aquele em que o direito é confundido com a lei e o positivismo metodolégico é aquele em que o
direito ndo deve ser caracterizado de acordo com propriedades valorativas, mas de forma descritiva, este Gltimo
defendido por Kelsen e Hart. STRECK, op. cit., 2017, p. 45-46.

14SMAGANE, op. cit., 2009, p. 112.

150 Embora se afirme que o positivismo juridico atua como serventuario de regimes totalitarios ha de se recordar
as suas diversas vertentes, assim como relembrar que o positivista metodolégico Hans Kelsen possuia
ascendéncia judaica e se op6s a Hitler defendendo a democracia e o papel das institui¢ces. O jurista descrevia o
ordenamento juridico totalitario, mas ndo o elogiava: “segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem
poder para encerrar em campos de concentracdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de
opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo
podemos é considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados”. KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fonte, 1999, p. 28. Essa forma de
positivismo juridico, por exemplo, que busca “descrever o mundo independentemente de valoragdes —
pressuposto basico do positivismo — sé é possivel porque tal separacdo é feita de forma ficcional, ignorando o
modo como compreendemos a realidade”. STRECK, op. cit., 2017, p. 60.

BIMAGANE, op.cit., 2009, p. 112.
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um mecanismo para a superacdo dos limites do formalismo juridico caracteristico do
positivismo.’>? Nessa ordem de ideias, torna-se imperiosa a diccdo do jurista Inocéncio
Martires Coelho:

Em suma, no contexto de um Estado de direito, que se pretende democratico e
social, torna-se imperioso que a leitura da Constituicdo se faca em voz alta e a luz do
dia, no ambito de um processo verdadeiramente publico e republicano, pelos
diversos atores da cena institucional - agentes politicos ou ndo - porque, ao fim e ao
cabo, todos os membros da sociedade politica fundamentam na Constituicdo, de
forma direta e imediata, os seus direitos e deveres.!*

A Constitui¢do serve a todo o pais e ndo traduz apenas o que 0s juizes dizem que ela
significa. A énfase demasiada da hermenéutica constitucional no Judiciario pode em alguma
medida comprometer, em vez de promover, a mobilizacdo e o sentimento de cidadania,
demonstrando que algo parece estar errado com a capacidade de manifestacdo popular.

Inclusive, em que pese a relevante fungdo contramajoritiria dos Tribunais
Constitucionais, existem cenarios em que a atuacdo do Poder Judiciario ocorre contra o direito
das minorias, como no caso da Suprema Corte norte-americana no século XIX, que atuou em
favor da manutencéo da escraviddo no pais, bloqueando iniciativas legislativas voltadas a sua
limitacdo, assim como do STF que impds condicionamentos as futuras demarcacdes de terras
indigenas no julgamento do caso “Raposa Serra do Sol” e cerceou gravemente os direitos
fundamentais dessa minoria étnica. 1>

O protagonismo judicial, ao absorver por completo o papel de intérprete maior ou
unico, do texto constitucional, obscurece as fun¢des dos demais Poderes da Republica que
também fazem parte da gama social da hermenéutica constitucional, assim como pormenoriza
0 principio da soberania popular. O protagonismo judicial deve ceder espaco para o
protagonismo social.

Esta linha intelectiva vai ao encontro do pensamento do professor José Horacio
Meirelles Teixeira que credita a0 povo 0 esperado protagonismo na preservacdo da

integridade do texto constitucional:

Evidentemente, a propria Nagdo soberana é sempre, em Ultima instancia, a defensora
suprema da Constituicdo, e tal assercdo ndo constitui mera figura de retdrica
democratico-liberal. Num pais onde existam tradi¢cBes politicas, aprimorado
civismo, onde o povo compreenda o imenso valor da liberdade, das institui¢des
livres e do Estado de Direito, a opinido publica exercera, realmente, uma tal pressao,
constante e efetiva, sobre o governo e parlamentos, que estes dificilmente ousardo
violar a Constituicdo, mesmo que esta se apresente flexivel, como é o caso da

152 |bidem, p. 113.

183 COELHO, op. cit., 1998, p.158.

154 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 360.
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Inglaterra. Aqui, é o povo, verdadeiramente, o defensor maximo e real da
Constituicdo.!%

Portanto, todos aqueles que vivem a norma constitucional, poténcias publicas,
cidaddos ou grupos, devem ser considerados como forgas produtivas de interpretacdo da
Constituicao, ndo cabendo ao Supremo Tribunal Federal exercer o monopolio de sua atividade
interpretativa, uma vez que suas decisfes afetam diretamente a vida de toda a comunidade e,
dessa forma, ndo pode ser apenas manejada pelo Tribunal.

A ideia de dialogos constitucionais é mais compativel com a protecdo dos direitos das
minorias, alicerce do constitucionalismo, e nessa linha de pensamento, mister se faz adentrar
em alguns fundamentos tedricos relevantes, oriundos do direito comparado, para a abertura do
processo constitucional para novos atores sociais.

O objetivo neste ponto ndo € realizar a importagdo acritica de institutos estrangeiros,
uma vez que se deve considerar a necessidade de se atentar sempre para as particularidades do
nosso ordenamento constitucional positivo, assim como para as especificidades do quadro
juridico brasileiro.

O ponto principal, neste momento, é incorporar ao debate constitucional novos e
velhos argumentos, bem como pontos de vista provenientes da doutrina estrangeira,
ampliando a nossa perspectiva acerca da participacdo social no controle concentrado de
constitucionalidade, o que permite o diagnostico de possiveis fragilidades e inconsisténcias

dos entendimentos tradicionalmente adotados no plano nacional.

3.1 A CONTRIBUICAO DOUTRINARIA TRAZIDA POR PETER HABERLE E A
SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES

Sem embargo da legitimidade dos partidos politicos e das associacBes, 0 que de
maneira positiva permite mais cidadania perante a Corte Suprema, dentro de uma perspectiva
de sociedade aberta, todos sdo considerados intérpretes potenciais da Constituicao, inclusive o
cidaddo. Por isso, para o escopo do presente trabalho, socorrer-se as ideias defendidas por
Peter Héaberle mostram-se fundamentais para o desenvolvimento da linha intelectiva ora
trazida.

O autor defende a adogdo de uma hermenéutica constitucional adaptada a sociedade

155 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria,
1991, p. 402.
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pluralista ou aberta, especialmente considerando que, em razdao da Constituicdo Federal ser o
papel fundamental de toda a sociedade e Estado, todo aquele que vive a Constituicdo é um
legitimo intérprete.

Em uma democracia pluralista, todos os cidad&os sdo guardifes da Constituicdo, desde
0 cidaddo comum até o Presidente da Republica. Nessa linha intelectiva, um dos textos que
mais desperta interesse no direito constitucional moderno ¢ a “sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do” do professor Peter Haberle, que teve a publicacdo inaugural em
1975.

Esse texto, traduzido e apresentado por Gilmar Ferreira Mendes, serviu de inspiracéo e
exerceu influéncia direta no Projeto de Lei n° 2.960/1997 que disp0s sobre o processo e
julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade
perante o STF, considerando que o referido autor participou da comissdo de juristas
encarregados de elaborar tal mister.®

A ideia de pluralismo defendida foi desenvolvida através da tese de Estado
Constitucional Cooperativo, que pode ser vista como uma busca pela criagdo de um modelo
em que os Estados sdo considerados integrantes de uma comunidade em uma relacdo de
cooperacdo internacional .’

Para o autor alemé&o, a teoria da interpretacéo constitucional tradicional apenas tratava
das tarefas, objetivos e métodos que envolvem o processo de interpretacdo, mas ndo dava

importancia para a questdo que envolve os participantes da interpretacdo da Constituico.

Sua teoria pressupde o fato de que a jurisdigdo constitucional representa espago de
composicdo de conflitos politicos e de realizacdo de escolhas constitucionais, na
busca do equilibrio entre a protecdo dos direitos fundamentais e o autogoverno do
povo, em meio a indelével marca de pluralidade das sociedades modernas. Diante
dessa conjectura, a mera legitimidade derivada da delegacdo constitucional e das
garantias de independéncia e imparcialidade do juiz ndo seriam suficientes para
evitar o que Dieter Grimmdenominou de “risco democratico”, no sentido de uma
atuagdo introvertida — e até abusiva — do intérprete, porquanto ndo haveria qualquer
mecanismo de controle democratico das suas decisdes. 5

A interpretagcdo constitucional dos juizes ndo é e nem deve ser a Unica, uma vez que
cidaddos e grupos de interesse, Orgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica

constituem forgcas produtivas de interpretacdo, ainda que apenas como pré-intérpretes

16COELHO, op. cit., 1998, p. 160.

157 OLIVEIRA, Jadson Correia de. O Controle cooperativo de constitucionalidade através das audiéncias
publicas e da atuagdo do amicus curiae na jurisdicdo constitucional. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2014, p. 62.

S8MAGANE, op. cit., 2009, p. 120.

1FERREIRA, Débora Costa. Amizade seletiva: analise estratégica da funcionalidade do amicus curiae. Teoria
Juridica Contemporénea, v. 5, n. 2, 2020, p. 79.
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(Vorinterpreten)'®® do texto constitucional, ja que “quem vive a norma acaba por interpreta-la
ou pelo menos por cointerpreta-la”. 1%

Segundo Héberle, ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada. Dessa
forma, considerando que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada, deve-se
indagar sobre os participantes do seu desenvolvimento funcional, sendo a ampliagdo do
circulo de intérpretes uma consequéncia da necessidade de integragdo da realidade no
processo de interpretacio. 62

Assim, a interpretacdo constitucional ndo é uma atividade exclusiva do Estado, ao
contrério, é algo que deve ser realizado por todo aquele que vive a incidéncia da norma
juridica dentro daquela realidade constitucional. O professor Peter Haberle propGe a tese no
sentido de que os critérios de interpretacdo constitucional devem ser mais abertos quanto mais

pluralista for a sociedade:

No processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos
0s Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicéo.!3

Héberle defende que o processo de interpretacdo constitucional estd diretamente
atrelado com a teoria democratica, considerando que numa sociedade aberta, que consagra 0s
valores do pluralismo politico, econémico, cientifico e cultural, o povo tem o direito de
participar da construcdo da ordem juridica, interpretando e aplicando as normas
constitucionais.®4

Sob esse paradigma, mostra-se “impensavel uma interpretagdo da Constituicdo sem o
cidaddo ativo”!®®, devendo-se democratizar a interpretagdo constitucional sob o respaldo da
teoria democrética:

Todo aquele gue vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo.*68

A interpretacdo constitucional ndo ¢ um “evento exclusivamente estatal”®’ uma vez

160 HABERLE, op. cit., 2002, p. 14.
161 |bidem, p. 13.

162 |hidem, p. 30-31.

163 |bidem, p. 13.

B“MAGANE, op.cit., 2009, p. 121.
165 HABERLE, op. cit., 2002, p. 14.
166 |bidem, p. 15.

167 |bidem, p. 23.
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que potencialmente diz respeito a todos aqueles que vivem a norma constitucional,
considerando que se trata de um processo aberto e ndo de um sistema fechado e, portanto,
devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas na
interpretacdo constitucional.

A democracia ndo se desenvolve apenas no ambito da delegacdo formal de poderes do
povo para os seus representantes, mas ‘“‘numa sociedade aberta, ela se desenvolve por meio de
formas refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da praxis
cotidiana, especialmente mediante a realizagio dos Direitos Fundamentais”.68

O processo constitucional, portanto, deve permitir maior participagdo popular por
meio de instrumentos plurais que democratizem a interpretacdo constitucional. Nessa linha

intelectiva:

Para a conformacgdo e a aplicacdo do direito processual resultam consequéncias
especiais. Os instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais — ndo apesar,
mas em razdo da propria vinculacdo a lei — devem ser ampliados e aperfeigoados,
especialmente no que se refere as formas gradativas de participacdo e & propria
possibilidade de participa¢do no processo constitucional (especialmente audiéncias e
nas “intervengdes”). Devem ser desenvolvidas novas formas de participagdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da
Constituicdo. O direito processual constitucional torna-se parte do direito de
participagdo democratica. A interpretacdo constitucional realizada pelos juizes pode-
se tornar, correspondentemente, mais eléstica e ampliativa sem que se deva ou possa
chegar a uma identidade de posi¢es com a interpretacdo do legislador. Igualmente
flexivel h4d de ser a aplicacdo no direito processual constitucional pela Corte
Constitucional, tendo em vista a questdo juridico-material e as partes materialmente
afetadas (atingidos).°

Desta forma, Haberle buscou construir uma tese que relaciona a Constituicdo com a
realidade, destacando o papel fundamental exercido por todos aqueles que vivem a
Constitui¢do, ndo sendo possivel o estabelecimento de um nimero limitado de intérpretes do
texto constitucional, uma vez que este deve ser tanto mais aberto quanto mais plural for a
sociedade.'”®

O autor ainda distingue a interpretacdo em sentido estrito e em sentido amplo, sendo
aquela realizada pelos juizes e tribunais, através dos métodos tradicionais de interpretacéo ja
conhecidos, enquanto esta é realizada por meio da atuacdo dos cidad&os, grupos, 0rgéos
estatais, sistema e opinido publica, em um processo de democratizacdo da interpretacéo
constitucional.!™

Nessa perspectiva, o direito constitucional material surge da multiplicidade de

168 |bidem, p. 36.

169 |bidem, p. 46/48.

OMAGANE, op. cit., 2009, p. 120.
1hidem, p. 120.
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interesses e fungdes, o que implica na diversidade préatica da interpretacdo constitucional.
Dessa maneira, 0 texto somente adquire sua normatividade com a “inser¢@o da esfera publica

pluralista no processo interpretativo, ou seja no processo de concretizagdo constitucional.”*’?

3.2 CONSTITUCIONALISMO POPULAR E O PENSAMENTO CONSTITUCIONAL
FORA DAS CORTES

Com o fim da tradicdo dominante da Escola da Exegese no velho continente e,
concomitantemente, com a influéncia e inspiragcdo norte-americana, assim como da doutrina
de Hans Kelsen, a Constituicdo passou a exercer uma forca normativa basilar, irradiando
axiomas por todo o ordenamento juridico.!”®

A constitucionalizagdo do direito e a prerrogativa do Poder Judiciario de ditar o real
sentido do texto constitucional deslocou o protagonismo do Legislativo para o Judiciario,
sendo influenciado, também, por diversos outros fatores, como a inafastabilidade de acesso a
Justica, inefetividade de politicas publicas, descolamento representativo entre a sociedade e
Poder Legislativo, entre outros aspectos.

Com efeito, essa prerrogativa judicial de anular e revogar atos normativos de outros
poderes que possuem mais legitimidade popular que o préprio Poder Judiciario, ocasionou a
tensdo entre democracia e jurisdi¢do, soberania popular e supremacia judicial, povo e cortes
constitucionais, com criticas que, inclusive, afirmava que se tratava de “governo de elites
intelectuais” ou “governo de toga”, assemelhada & Republica de Platdo.}™

Este alargamento da funcéo judicial gerou desconfiangca nos diversos atores sociais,
sendo exatamente o que aconteceu com a Suprema Corte norte-americana nas Ultimas
décadas, fazendo com que um notavel grupo de juristas se reunisse em torno do
constitucionalismo popular, dentre os quais podemos citar: Larry Kramer, Mark Tushnet e
Jack Balkin. Em comum ha a desconfianca quanto a excessiva atencéo que a reflexao juridica

12NEVES, Marcelo. Constituigdo e Direito na Modernidade Periférica. Uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Tradugdo de Anténio Luz Costa. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p.
77-78.

IBSANTOS, Natanael Lima; OLIVEIRA, Jadson Correia de. Supremacia Judicial e Constitucionalismo Popular:
0 Protagonismo da Interpretacdo Constitucional. Revista Cientifica da FASETE, 2018, p. 202-203.

"41bidem, p. 204. Diversas outras expressdes eram utilizadas pela doutrina antirrevisao judicial no direito norte-
americano, tais como: “grupo de guardides platdnicos”, “reis-filosofos, “oraculo constitucional”, “oraculos do
direito”, “censores morais da escolha democratica”, “idedlogo da democracia americana”, “confraria de
guardides da verdade moral”, “conselho sdbio de tutores na verdade moral”, “oligarquia judicial”,
“juristocracia”. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacao.
Tese (Doutorado) - Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 22.
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tem dado ao Poder Judiciério.

No contexto do trabalho ora realizado, o estudo do constitucionalismo popular mostra-
se fundamental, considerando que a referida escola possui como alicerce a defesa da
concretizacdo cidada da constituicdo, assim como discute a titularidade da legitimidade da
interpretacéo constitucional e a supremacia judicial.

A discussdo acerca da constitucionalidade da participacdo do cidaddo como amicus
curiae dialoga com o objetivo geral da doutrina do constitucionalismo popular, ao passo que
esta ventila a possibilidade de ampliar a participacdo social no processo interpretativo, o que,
teoricamente, tem o cond&o de conferir maior grau de legitimidade das decisdes judiciais.

Ndo se pretende, neste momento, exaurir toda a tematica referente ao
constitucionalismo popular, que possui varias matrizes tedricas e inimeros defensores, mas
demonstrar a sua importancia e relevancia para a necessaria consolidacdo do protagonismo
social na atividade interpretativa constitucional, através de um de seus principais expoentes:
Mark Tushnet. 1®

A escolha desta pesquisa por enfatizar mais os estudos e abordagens das ideias
defendidas por este autor decorreu-se da elevada importancia que possui para a doutrina do
constitucionalismo popular, considerando, ainda, sua representatividade como um dos
maiores opositores a revisao judicial das leis. Em sua obra “Taking the Constitution Away
from the Courts”, indica diversas maneiras de negar a palavra final acerca da Constituicdo a
Suprema Corte, assim como menciona a possibilidade de negar qualquer papel ao Tribunal na
interpretacdo constitucional. Ainda, assenta que a retirada da Constituicdo das Cortes ndo
causa qualquer preocupacdo na preservacdo das liberdades individuais e questiona: quais as
implicacOes que a Constituicdo possui fora das Cortes?'

O autor explica a expressdo “populist constitutional law”, que tratamos aqui como
“constitucionalismo popular”, com a ideia de que o termo “populist” se refere a ampla
distribuicdo de responsabilidade gerada pelo direito constitucional; o termo
“constitutional ’se justifica porque lida com questbes fundamentais da ordem politica e a
palavra “law”¢ utilizada para justificar que ndo se trata de “mera politica” ou “simples
filosofia”, mas sim de uma analise juridica e ndo politica ou moral.t’’

Mark Tushnet afirma que os estudos recentes sobre o constitucionalismo popular

175 34 no preféacio da sua obra, titulada “Taking the Constitution Away from the Courts”, traz uma citacdo que
indica o caminho de seu posicionamento acerca da revisao judicial: “The people have the power, To redeem the
work of fools. Upon the meek the graces shower. It’s decreed. The people rule.” TUSHNET, Mark. Taking the
Constitution away from the Courts. New Jersey: Princeton University Press, 1999.

761hidem, IX.

T bidem, X.
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possui duas vertentes: uma vertente normativa assenta que as opinides do cidaddo comum
acerca do significado constitucional deveriam desempenhar, pelo menos, o0 mesmo papel na
construcdo do entendimento constitucional das elites, especialmente dos juizes da Suprema
Corte; a vertente descritiva enfatiza o fato de que as opinides populares sobre o signficado da
Constituicdo desempenharam um grande papel no desenvolvimento constitucional da
nacdo.!’®

O autor afirma que a participacdo popular em questdes constitucionais é organizada e
pode ocorrer através de associacOes, sindicatos ou de qualquer outra forma, seja dentro do
sistema politico ou fora através de movimentos sociais, que o autor denomina de “sociedade
civil”, como no caso dos movimentos de direitos civis em 1960 e, talvez, os estagios iniciais
dos movimentos em defesa dos direitos dos homossexuais.'"

Mark Tushnet afirma que a Suprema Corte pode até exercer um papel educacional
explicando os valores constitucionais para aqueles que prestam atengdo no que ela diz.
Contudo, acredita que as pessoas deveriam prestar mais atengdo na prépria Constituicdo do
gue na Suprema Corte, sendo que esta instituicdo ndo € a Unica que nos ensina acerca dos
direitos fundamentais. Dessa forma, o autor propGe a extin¢do da revisdo judicial das leis no
futuro préximo, considerando que as pessoas podem levar algum tempo para iniciar a reflexao
acerca da propria Constituicéo. 8

O autor afirma que ndo se faz necessario a existéncia de uma Corte para derrubar leis,
utilizando-se de uma linguagem vibrante acerca de direitos fundamentais, uma vez que estes
ja estdo disponiveis a todos, podendo-se opor a legislacdo por meio da Declaracdo de
Principios.!8!

A doutrina do constitucionalismo popular defende a ideia de que em um Estado
Democréatico de Direito a interpretacdo deve caber, em Gltima instancia, ao povo, que seria a
fonte principal de legitimidade.'® O apelo da Escola reside na ideia de repensar criticamente a
tendéncia do constitucionalismo europeu do p6s-guerra, em especial a supremacia judicial e o

desdém com os movimentos sociais que buscam atribuir sentido a Constituicdo.'®

1 TUSHNET, Mark. Constitutionalism and Political Organization. Roger Williams UL Rev., v. 18, 2013, p.1.
Disponivel em:
https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/16236025/Popular%20Constitutionalism%20and%20Political%200r
ganization.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 04 fev. 2024.

1%1bidem, p. 2.

180TUSHNET, op. cit., 1999, p. 167-168.

1811hidem, p. 168-169.

182 SANTOS; OLIVEIRA, op. cit., 2018, p. 205.

183 NIEMBRO, Ortega Roberto. Una mirada al constitucionalismo popular. Isonomia, México, n. 38, abr. 2013,
p. 2.
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De acordo com Mark Tushnet, o constitucionalismo popular ndo determina o resultado
de todas as controvérsias politicas e nem busca ditar acerca das politicas publicas. Este
movimento orienta a sociedade para pensar e discutir os rumos que o pais deve seguir.'®
Além disso, os legisladores fizeram um juramento para proteger a Constituicdo, e ndo a
Suprema Corte. O autor prossegue: “what the Constitution means is not necessarily what the
Supreme Court says it means. If legislators think the Court misinterpreted the Constitution,
their oath allows them - indeed, it may require them — to disregard Plyler”.1%

Desta maneira, ocorre um enfrentamento a ideia de supremacia judicial, considerando
a premissa de que o governo pertence ao povo. Tushnet, inclusive, defende a retirada da

Constituicio das maos dos Tribunais e extingdo do controle judicial de leis. 18

Some think that the Supreme Court’s elaboration of constitutional law has given us a
rich vocabulary of practical political philosophy. It has not. It may have given the
Supreme Court and some constitutional lawyers such a vocabulary. The populist
constitutionalist believes that the public generally should participate in shaping
constitutional law more directly and openly. The Declaration of Independence and
the Preamble to the Constitution give all of us that opportunity. As Lincoln said, the
Constitution belongs to the people. Perhaps it is time for us to reclaim it from the
courts.®

Um das ideias centrais tracadas nesta doutrina tem a ver com o lugar de lideranca que
deve corresponder aos cidad&os na interpretacdo constitucional, devendo-se reservar um papel
de destaque & chamada interpretacdo extrajudicial.’®® O debate popular sobre a Constituicdo
ocorre independente das interpretacfes judiciais ou até mesmo contra elas, assim como nao ha
provas de que juizes tém predisposicdo para fazer melhores interpretagdes. &

Os constitucionlistas populistas apoiam, com base em uma série de estudos
descritivos, a ideia de que as decisdes dos Tribunais possuem uma limitada capacidade de
frear politicas publicas adotadas pelos poderes Legislativo e Executivo e impor a sua prépria
agenda.’®® Nesse sentido, Mark Tushnet traz trabalhos empiricos demonstrando o limitado
impacto das decisdes judiciais, mostrando os paises que ndo possuem o judicial review, em
que é assegurado um nivel adequado de defesa dos direitos individuais.'®* Cita, por exemplo,

0s paises localizados na Gréd-Bretanha e a Holanda como locais em que existe restricdo aos

14 TUSHNET, op. cit., 1999, p. 194,

181bidem, p. 6.

18GARGARELLA, Roberto. El nacimiento del constitucionalismo popular. Sobre The people Themselves, de
Larry Kramer. Revista de libros de la Fundacion Caja Madrid, v. 56, 2006, p.1-2.

BITUSHNET, op. cit., 1999, p. 194.

BBGARGARELLA, op. cit., 2006, p. 3.

18 NIEMBRO, op. cit.,, 2013, p. 5-6.

0GARGARELLA, op. cit., 2006, p.3-4.

¥llbidem, p. 4.
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poderes governamentais e respeitos aos direitos individuais.®?

Posto isto, o constitucionalismo popular reivindica uma maior participagcdo dos
cidaddos na determinacdo do significado constitucional, contrarios em maior ou menor
medida a ideia de supremacia judicial que outorga a Suprema Corte como 0 Unico 6rgédo
legitimo a interpretar a Constitui¢do.!%

Isto significa que os poderes politicos e a comunidade em geral também devem
interpreta-la e, nesse sentido, para combinar a construcdo politico-popular da Constitui¢éo
com o controle judicial é necessario reconhecer que o0 povo e 0s outros ramos do governo tém

igual autoridade para revelar os segredos constitucionais:

En suma, el constitucionalismo popular estd basado en las ideas de que todos
debemos participar en la configuracion del derecho constitucional a través de
nuestras acciones politicas, otorga un papel central a la ciudadania en la
interpretacion de la Constitucion, desacraliza las visiones dominantes sobre el
impacto de las decisiones de los tribunales, muestra la forma en que la sociedad
influye, reconstruye y a veces socava el valor de las decisiones judiciales, impulsa
una mayor participacion en las estructuras politicas y econémicas, y defiende una
mirada departamentalista del control de la Constitucién, segun la cual ninguna rama
del poder tiene el derecho de arrogarse la supremacia sobre las otras.!

Seja de acordo com o que defende Mark Tushnet ou qualquer outro defensor do
constitucionalismo popular, fica evidente o objetivo de democratizar e conferir a0 povo 0
trabalho de interpretacdo constitucional, preocupando-se com a efetiva soberania popular em
todas as esferas, 0 que ndo se exaure com a eleicdo de representantes.

Contudo, os argumentos trazidos por Mark Tushnet, além de outros autores como
Jeremy Waldron e Larry Kramer, ndo podem ser vistos como totalmente procedentes de
forma a justificar a sua implantagdo no Brasil. As mazelas incrustadas no Poder Legislativo
n&o justifica o excesso de confianca no processo politico para a garantia da Constituicéo.®®

Ademais, os criticos veem no constitucionalismo popular certo idealismo que carece
de propostas concretas que viabilizem o seu arranjo institucional, além de submissdo do
Judiciario a vontade das maiorias ocasionais com a consequente perda da funcéo de protecdo
dos direitos fundamentais das minorias e de grupos vulneraveis.%

De qualquer forma, essa tensdo entre controle de constitucionalidade e a doutrina do

constitucionalismo popular ainda oferece um campo extenso de discussdes e nos permite

192TUSHNET, op. cit., 1999, p. 163.

18CARDOSO, Rodrigo Mendes. As teorias do constitucionalismo popular e do didlogo na perspectiva da
jurisdicdo constitucional brasileira. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), v. 6, n. 2, p. 218-227, 2014, p. 220.

1% NIEMBRO, op. cit., 2013, p. 6.

1% SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 386.

1% SANTOS; OLIVEIRA, op. cit., 2018, p. 206-207.
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racionalizar e refletir acerca de potenciais novas figuras institucionais e arranjos juridicos que
equilibrem este conflito existente na teoria constitucional, especialmente em razdo da CF/88
ter adotado a soberania popular, cidadania e dignidade da pessoa humana como pilares do

Estado Democratico brasileiro.

3.3 DIREITO FUNDAMENTAL A PARTICIPACAO NA FORMACAO DEMOCRATICA
DA VONTADE POPULAR E O PRINCIPIO DA SOBERANIA POPULAR

Se a legitimidade democrética de todo e qualquer 6rgédo € originaria da Constituicdo -
que representa a vontade soberana do povo - e se é ela que cria a jurisdicdo constitucional e
atribui ao Supremo Tribunal Federal o papel para exercé-la e interpretar o texto
constitucional, a voz do povo é a voz da Suprema Corte? Atores ndo-judiciais podem levar a

Constituicdo a sério?

Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado significara um empobrecimento ou um auto-
engodo. De resto, um entendimento experimental da ciéncia do Direito

Constitucional como ciéncia de normas e da realidade ndo pode renunciar a fantasia

e a forca criativa dos intérpretes “nfio corporativos”.1%

Na teoria politica e constitucional, povo ndo € um conceito descritivo, mas
operacional, pois ndo se trata de designar uma realidade definida e inconfundivel da vida
social, mas de encontrar um sujeito para a atribuicdo de prerrogativas e responsabilidades
coletivas em um dado universo juridico e politico.%

A nocdo de povo ja era conhecida e utilizada na antiguidade classica em matéria de
teoria politica e direito pablico, mas ndo tinha a importancia que adquiriu na era moderna,
considerando o ressurgimento da ideia de democracia e teve sua primeira utilizacdo nesse
sentido com 0s norte-americanos, especialmente no projeto de Constituicdo para a Virginia,
no primeiro semestre de 1776, elaborado por Thomas Jefferson.°

A auséncia, na sociedade norte-americana, de uma divisdo de estamentos sociais e,
claramente, aristocréatica, tornava mais facil a aceitacdo do povo como titular da soberania,
sendo que a existéncia legalizada da escraviddo ndo representava qualquer obstaculo teérico,

considerando o precedente na democracia ateniense, em que escravos, metecos e mulheres

WHABERLE, op. cit., 2007, p. 65.

19 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A Questdo fundamental da Democracia. Tradugdo de Peter
Naumann. S8o Paulo: Editora Max Limonad, 2003, p. 13-14.

199 |bidem, p. 14.
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eram excluidos do rol de cidad&os.?® Tal situagdo, porém, no ocorria na Franga neste mesmo
periodo.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o contém no art. 3° a disposi¢ao no
sentido de que o principio de toda soberania reside na “nagdo”, para afastar a ambiguidade do
termo povo. Fabio Conder Comparato, lembrando o verbete de Louis de Jancourt, diz que se
trata de um “nome coletivo de dificil defini¢do, pois dele se t€ém ideias diferentes em diversos
lugares, em variados tempos, conforme a natureza dos governos”, mas relembra que o termo
compreendia apenas os operarios e os lavradores.?*

Assim, considerando que o povo € pedra fundamental da teoria da soberania popular e
serve como retorica e justificativa para qualquer acdo do Estado, deve-se ter um olhar atento
para as suas diferencas de uso do conceito de povo, sob pena de “permanecer uma metafora
citada em discursos domingueiros (Sonntagsreden) inofensivos”.?%2

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso Il, constitui como fundamento
do Estado Democrético de Direito a cidadania, assim como prevé, em seu pardgrafo Unico,
que todo poder emana do povo, que o0 exerce diretamente ou através de seus representantes
eleitos, nos termos do texto constitucional.

Quando o termo “povo” aparece n0S documentos constitucionais, deve ser
compreendido como parte integrante do corpo juridico, assim como deve ser levado a sério
como um conceito juridico.?”® Contudo, na tradi¢do histdrica o termo “povo” nem sempre se
revestiu de tragos puros, neutros, mas claramente seletivos:

Na tradi¢do historica e (jus-)politica [(rechts-)politischen] do emprego do conceito,
o termo ‘povo’ ndo se reveste de tragos inocentes, neutros, objetivos, mas
decididamente seletivos. Em Péricles o “demos” abrange tdo somente todoS 0S
homens atenienses livres, aptos para a guerra, contribuintes e domiciliados ha muito
tempo. No direito romano o dualismo altamente elaborado [ausgefeilt] de nobreza e
povo, que domina tudo, produz uma cisdo; e ja no Estados mais antigos dos quais
temos noticia, nas poleis sumerianas, que por algum tempo evidenciaram possuir
uma democracia municipal desenvolvida, s6 os homens livre e aptos para a defesa
podiam ser membros da assembleia ‘do povo’, apesar da situacdo juridica
genericamente boa das mulheres. Na Igreja cristd primitiva o caminho do kleros para
0 lads descreve uma rapida diferenciagdo entre a ‘comunidade’, o ‘povo de Deus’,
na dire¢do de uma hierarquia de dois graus, que consolidou a cisdo do ‘povo’
(“comunidade” = todos os crentes) no caminho da divisdo do trabalho por meio da
divisdo de funcbes, da hierarquia de funcdes até a hierarquia de instituicdes e
normas e a estruturas de dominacdo. Exatamente por isso tornou-se necessaria uma
palavra adicional para os ‘leigos’ enquanto crentes simples, colocados em graus
hierarquicos inferiores, enquanto ndo-funcionarios.?%

20MULLER, op. cit., 2003, p. 14.
201 |bidem, p. 17.

202 |hidem, p. 35.

203 |hidem, p. 84.

204 |bidem, p. 83-84.
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Essa seletividade dentro do “povo” pode ser aberta como em regimes totalitarios,
ditaduras partidarias ou encoberta por formalismo juridico como no liberalismo, utilizando-se
diversos critérios de discrimina¢do como a cor da pele, religido ou etnia, degraus sociais da
sociedade (escravos, libertos, semilivres, livres), género, entre outros.?%®

A CF/88 prevé diversos mecanismos de participacdo dos cidaddos que traduzem a
vontade soberana do povo, como se percebe no art. 5°, XXXIV, “a”; art. 5°, LXIX; art. 5°,
LXXIII; Art. 14; art. 31, 83° art. 37, 839 art. 61, caput, 82° art. 74, 82° que consagram a
democracia participativa.

O principio da soberania popular consagrado como fundamento da Constituicao
firmou a necessidade de participagdo popular nos rumos sociais e deve ser considerado como
ponto de partida no regime democratico, devendo-se assegurar a participacdo dos cidaddaos no
processo de formacdo das vontades politicas, ja que este “¢ a carta de navegacao da cidadania
rumo as conquistas democraticas, tanto para esta como para as futuras geragdes”.2%

Contudo, a reducédo da soberania popular a mera ideologia é uma realidade dos estados
constitucionais modernos, invocado expressamente nas Constituicdes, mas o seu papel no
processo politico ndo € objeto de tema e sdo sempre 0s representantes de representantes que
agem pelo povo e, “assim ocorre uma substituicdo no caminho da fonte de legitimagado para o
processo politico, que degrada o povo em meio objeto de dominagio”.?%’

Para que haja a consagracao do principio da soberania popular, faz-se necessario criar
espacos ou formas de participacdo popular garantidas pelo Direito, na jurisdicdo
constitucional, com o objetivo de assegurar maior legitimidade as decisbes proferidas pela
Suprema Corte, uma vez que as falhas existentes no sistema representativo ndo acarretam a
transferéncia automatica de legitimidade ao Poder Judiciario, que ndo exprime
necessariamente a vontade popular.

No Estado Constitucional democratico, a ciéncia do direito constitucional ndo dispds
dos cidaddos e os grupos em geral de uma legitimacdo democrética para interpretacdo
constitucional em sentido estrito, contudo, a democracia ndo se desenvolve apenas no
contexto de delegacdo de responsabilidade formal do “povo” para os Orgdos estatais até o

ultimo intérprete formalmente “competente”, a Suprema Corte brasileira:

Democracia desenvolve-se mediante a controvérsia sobre alternativas, sobre
possibilidades e sobre necessidades da realidade; desenvolve-se também no

205 |hidem, p. 84-85.

206 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 11.

27 MULLER, op. cit., 2003, p. 37-38.
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“concerto” cientifico sobre questdes constitucionais, no qual quase ndo pode haver
pausas e fermatas, e que ndo tem e nem deve ter um regente.“Povo” ndo é apenas
um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢do e que, enquanto tal,
confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também um
elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no
processo constitucional: como partido politico, como opinido cientifica, como grupo
de interesse, como cidaddo. 2%

Quando se pensa em democracia, a ideia universal que surge € de que este modelo se
caracteriza por um processo de convivéncia social em que todo poder emana do povo, de
forma direta ou indiretamente, mas deve-se ter em mente que tal ideia carrega também o
direito subjetivo & participacdo, com igualdade de chances, na formagdo democratica da
vontade.

O fechamento procedimental da jurisdicao constitucional, através de um procedimento
excessivamente formal e excludente, implica em um verdadeiro déficit de legitimidade das
decises judiciais, sendo que a jurisdigdo constitucional acaba por afastar-se demasiadamente
do povo e oprimi-lo mais do que defendé-lo.2%°

A abertura das portas da Constituicdo para os diversos atores sociais se coaduna
fielmente com o modelo constitucional pretendido pela Constituicdo Federal de 1988, com
alicerce argumentativo no fato de que ha vida constitucional fora das Cortes, recuperando-se a
ideia primordial do constitucionalismo como um movimento de baixo para cima, em que se
da uma importancia ativa da comunidade e dos diversos atores sociais no processo central de
avanco do direito constitucional.

A garantia dos direitos fundamentais ocupa lugar de destaque nas democracias
contemporaneas, uma vez que funciona como componente material do direito de participacédo
e formacdo da vontade democratica, sob pena do método ou procedimento democratico se
tornar como um mero reprodutor de um status quo social. 21

O Estado constitucional moderno tem de se estruturar como um Estado de direito
democratico, isto é, deve ser legitimado pelo povo, sendo o principio da soberania popular um
dos alicerces principais do Estado constitucional, considerando que o poder politico deriva do
poder dos cidaddos.?!!

O Estado constitucional é muito mais do que o Estado de direito e o elemento

democratico ndo foi apenas introduzido para limitar o poder, mas como um fator de

28HABERLE, op. cit., 2007, p. 66.

209 OLIVEIRA, Jadson Correia de. O Controle cooperativo de constitucionalidade através das audiéncias
publicas e da atuacdo do amicus curiae na jurisdicdo constitucional. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP, Recife, 2014, p. 68.

210 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 44.

211 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 98.
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legitimacdo do mesmo poder. José Joaquim Gomes Canotilho assenta a ideia de que o Estado
constitucional deve-se ater a duas coisas distintas: “uma ¢ a legitimidade do direito, dos

direitos fundamentais e do processo de legislacdo no sistema juridico; outra é a “da

legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimagdo do exercicio do poder politico”.?*?

Na forma do art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88, todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente. Neste dispositivo est4 chancelado o
principio da soberania popular no ordenamento juridico brasileiro, que garante o igual direito
a participacéo na formacéo democratica da vontade popular.

O referido principio transporta diversas dimensdes historicamente sedimentadas, como
ensina José Joaquim Gomes Canotilho:

(1) Dominio politico — o dominio de homens sobre homens — ndo é um dominio
pressuposto e aceite; carece de uma justificagdo quanto a sua origem, isto é, precisa
de legitimacdo; (2) a legitimacdo do dominio politico s6 pode derivar do proprio
povo e ndo de qualquer outra instancia fora do povo real (ordem divina, ordem
natural, ordem hereditaria, ordem democrética); (3) o povo é, ele mesmo, o titular da
soberania ou do poder, o que significa: (i) de forma negativa, o poder do povo
distingue-se de outras formas de dominio ndo populares (monarca, classe, casta); (ii)
de forma positiva, a necessidade de uma legitimagdo democrética efectiva para o
exercicio do poder (o poder e exercicio do poder derivam concretamente do povo),
pois 0 povo é o titular e o ponto de referéncia dessa mesma legitimacéo — ela vem do
povo e a este se deve reconduzir; (4) a soberania popular — o povo, a vontade do
povo e a formagdo da vontade politica do povo — existe, é eficaz e vinculativa no
ambito de uma ordem constitucional materialmente informada pelos principios da
liberdade, da igualdade dos cidaddos, de organizacdo plural de interesses
politicamente relevantes, e procedimentalmente dotada de instrumentos garantidores
da operacionalidade préatica deste principio (CRP, art. 2° e 10°); (5) a constituicao,
material, forma e procedimentalmente legitimada, fornece o plano da construcéo
organizatéria da democracia, pois é ela que determina 0s pressupostos e 0s
procedimentos segundo os quais as decisdes e as manifestacdes de vontade do povo
sdo juridica e politicamente relevantes.?*3

Esse direito de participacdo democratica, supedaneado pelo principio da soberania
popular, deve incluir a possibilidade de participacdo do cidaddo no controle concentrado de
constitucionalidade, considerando a eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisfes
proferidas pelo STF, como jé visto.

Ainda, o principio da soberania popular é uma exigéncia da existéncia de um Estado
constitucional democratico, uma vez que aquele possibilita a simbiose entre o Estado de
Direito e o Estado Democrético, funcionando como um verdadeiro elo entre ambos.

Contudo, diante de todo este poder que vem do povo, ha de se perguntar: quem € 0

povo? Friedrich Mller utiliza quatro possiveis acepgdes para a palavra povo:

O povo icdnico refere-se a ninguém no dmbito do discurso de legitimagdo. Ocorre
que por ocasido da politizagdo crescente e de um emprego ainda pseudo-sacral

212 |bidem, p. 100.
213 |bidem, p. 292.
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(mitologia revolucionaria do “povo”) as inclusdes e exclusbes assumem um tom
enérgico [...]. O povo como instancia de atribuicdo estd restrito aos titulares da
nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos Textos Constitucionais; o povo
ativo esta definido ainda mais estreitamente pelo direito positivo (textos de normas
sobre o direito a elei¢des e votagdes, inclusive a possibilidade de ser eleito para
diversos cargos publicos). Por fim ninguém estd legitimamente excluido do povo-
destinatario; também ndo e.g. 0os menores, os doentes mentais ou as pessoas que
perdem — temporariamente — os direitos civis. Também eles possuem uma pretenséo
normal ao respeito dos seus direitos fundamentais e humanos, a protecdo do
inquilino, a protecdo do trabalho, as prestacdes da previdéncia social e a
circunstancias de fato similares, que sdo materialmente pertinentes no seu caso.?'*

Dessa maneira, a invoca¢do do povo apenas como uma metafora em uma retorica
ideologica ndo se coaduna com a resolucdo do problema da legitimidade ou, até mesmo,
encobre-se tal problema.?*®> Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, o povo deve ser visto
como uma grandeza pluralistica e sua formacao deve ser composta “por individuos,
associacOes, grupos, igrejas, comunidades, personalidades, institui¢cdes, veiculadores de

93216

interesses, ideias, crencas e valores, plurais, convergentes ou conflituantes. ou “como uma

“multiplicidade em si diferenciada, mista, constituida em grupos, mas organizada de forma
igualitaria e nio discriminatdria”.?!’

Na compreensdo contemporénea de soberania popular ndo se permite exclusdes com
base em critérios econdmicos, étnicos, religiosos, de género, culturais, entre outros. A teoria
da soberania popular é inclusiva, considerando que muitas das sociedades atuais sdo
extremamente heterogéneas. O conceito de povo, numa democracia constitucional deve,

portanto, abranger a todos, ndo podendo ser utilizado para excluir as minorias.?!8
Trata-se de ‘todo’ 0 povo dos generosos documentos constitucionais; da populagéo,
de todas as pessoas, inclusive das (até o momento) sobreintegradas e das (até o
momento) excluidas: trata-se do povo enquanto destinatario das prestacdes estatais
negativas e positivas, que a cultura juridica respectiva ja atingiu.?*°
Assim, a ideia de que “o processo da democracia substitui 0 povo por estruturas de
dominagdo é compreendido como deficiéncia transitéria”??’, em razdo da necessidade de
ampliacdo do conceito de povo e inclusdo de grupos sociais incialmente excluidos e que
adquiriram a consciéncia de seus interesses, sendo que o advento das diferengas deverd
sempre ampliar o povo ativo e a soberania popular para a renovacdo, desenvolvimento e

continuacdo do processo democratico.

24 MULLER, op. cit., 2003, p. 79-80.

215 |bidem, p. 42.

216 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 66.

27 MULLER, op. cit., 2003, p. 109.

218 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 220.
29 MULLER, op. cit., 2003, p. 100.

220 |bidem, p. 38.
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O povo ndo possui sentido jacobino (faccdo revolucionaria), liberal (cidadaos
proprietarios) ou deve ser visto como classe do proletariado, mas sim entendido em sentido

politico, isto ¢, “grupos de pessoas que agem segundo ideias, interesses e representagoes de

natureza politica”.??!

Essa ideia de povo politico ndo se reconduz & ideia de minorias ativistas e
representantes do povo, assim como aquele corpo que participa dos sufragios. O povo politico

abrange o0 povo majoritario e 0 minoritario, os que votaram e 0s que nao votaram, inclusive

aqueles individuos situados nas margens da modernidade periférica.???

O povo real deve ser concebido como uma ‘“comunidade aberta de sujeitos
constituintes que entre si contratualizam, pactuam e consentem o modo de governo da cidade,
tem o poder de disposicdo e conformacdo da ordem politico-social”.??®> A identidade do
sujeito constitucional deve ser complexa, aberta e sempre incompleta para nutrir o

constitucionalismo.??* Nesse sentido:

Além do mais, o sujeito constitucional deve ser considerando como um hiato ou uma
auséncia em pelo menos dois sentidos distintos: primeiramente, a auséncia do sujeito
constitucional ndo nega o seu carater indispensavel, dai a necessidade de sua
reconstrucdo; e, em segundo lugar, o sujeito constitucional sempre envolve um hiato
porque ele é inerentemente incompleto, e entdo sempre aberto a uma necessaria, mas
impossivel, busca de completude.??

Com efeito, a soberania popular ndo pode ser vista de forma absoluta, considerando
que a maioria do povo é capaz de alijar “democraticamente” a minoria ou, determinada
minoria pode se utilizar do voto majoritario popular para legitimar todas as exclusdes sociais,
em nome da democracia:

Acontece que nés outros, povos de um século que conheceu os extremos do
totalitarismo politico; de um século que inventou a comunicacdo de massa, a
demagogia cientifica e o Estado-espetaculo, ja ndo podemos aceitar a soberania
absoluta de ninguém, nem confiar nos simples processos de educagdo moral para
evitar a pratica de crimes contra a humanidade. N6s comemos do fruto proibido e
adquirimos, com isto, a terrivel ciéncia do bem e do mal. Sabemos que a maioria do
povo ¢é capaz de esmagar ‘democraticamente’ a minoria, em nome do interesse
nacional. Ou- 0 que é cem vezes pior — que a minoria, detentora do poder de
controle social, pode se utilizar periodicamente do voto majoritario popular, para
legitimar todas as exclusdes sociais, em nome da democracia. Sabemos que uma
febre fundamentalista, habilmente instilada, pode levar a legido dos ‘eleitos’ a

esmagar os infiéis, em nome da lei divina.??

22L CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 75.

222 |bidem, p. 76.

223 |bidem, p. 76.

224 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Tradugédo Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p. 15.

225 |bidem, p. 26.

226 MULLER, op. cit., 2003, p. 27.
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Noutro giro, a participacdo mais ativa do cidaddo deve ser vista também como uma
homenagem a um modelo republicano em que se traduz em um sistema de governo gque conta
com cidaddos mais engajados e mais participativos juntamente com os politicos e servidores
publicos na coisa publica.

Os republicanos buscam dar mais poder ao povo, estimulando a cidadania a tomar
parte ativa nessas deliberac@es, enfatizam a importancia do direito a participa¢do popular na
vida publica, como mais um meio de protecédo dos direitos fundamentais as liberdades basicas.
Isso porque uma cidadania ativa mantém-se permanentemente vigilante para impedir ndo so a
corrupgdo governamental, mas também o arbitrio dos governantes, que ameaca os direitos dos
individuos.??’

Nesse cenario, uma pequena dose de observancia ao principio republicano no viés
contemporaneo conjuntamente com o principio da igualdade se faz necessario, uma vez que 0
engajamento civico da cidadania pode ser um importante remédio para certas disfuncdes na
vida publica brasileira, como no exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

Dessa maneira, o principio da soberania popular ndo pode ser concebido como uma
categoria metafisica, apenas relacionada a proclamacéo da titularidade do poder constituinte,
mas deve ser perquirido como uma finalidade da democracia, abrindo-se os espacos publicos
para maior participacdo popular no debate constitucional e protecdo de minorias.

A reflexdo ora desenvolvida - ainda que perfunctéria - mostra-se de fundamental
importancia no presente trabalho, assim como para toda a atuacao dos juristas, para se aferir o
grau de eficacia que a legitimacdo pelo povo, expressamente prevista no texto constitucional,

possui dentro do funcionamento cotidiano do ordenamento juridico brasileiro.

Dito de outra forma, ndo estd em pauta, em primeiro lugar, trabalhar o ‘conceito’ de
povo como tal. Esta em pauta levar o povo a sério como uma realidade.
Precisamente isso impede continuar tratando a ‘democracia’ somente em termos de
técnica de representacdo e legislagdo, bem como continuar compreendendo
‘kratein’, que entdo se deve referir ao povo efetivo, somente do ponto de vista do
direito da dominagdo.?%

3.4 NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E O PROTAGONISMO
SOCIAL

A partir das reformas que surgiram no final do século XX e inicio do seculo XXI, com
0 advento das Constituicdes da Coldmbia (1991), Venezuela (1999), Equador (2008) e

221 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 190.
228 MULLER, op. cit., 2003, p. 113.
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Bolivia (2009), a doutrina passou a comentar acerca da existéncia de um novo
constitucionalismo na América Latina, ainda mais recente que o neoconstitucionalismo e com
objetivos distintos.

Dessa maneira, a analise acerca deste movimento constitucional se faz imprescindivel,
considerando o escopo do presente trabalho, qual seja, de discusséo acerca da aproximacgéo do
cidaddo das instancias decisdrias, em especial da Suprema Corte brasileira, posto que este
movimento, dentre 0s seus varios objetivos, busca solucionar problemas de legitimidade
criados pelo neoconstitucionalismo, abrindo espaco para participacdo direta do cidadao, bem

como minorias étnicas, sociais e grupos vulneraveis, no processo constitucional.

3.4.1 Pluralismo social no novo constitucionalismo latino-americano e no direito

brasileiro

N&o se pode esquecer que a concretizacdo do Estado constitucional de direito tem
raizes no pluralismo de estilos culturais, na diversidade de circunstancias e condicdes
histéricas de cada ordenamento juridico em concreto.??® Ainda, para que haja abertura
hermenéutica da Constituicdo, € necessario identificar em seu bojo, dispositivos que
assegurem o pluralismo e a democracia participativa.?*°

A ideia de pluralismo a ser tratada no presente topico € aquela identificada como
caracteristica importante do movimento do novo constitucionalismo latino-americano, que
representa as maltiplas e diversas opindes politicas, religiosas, culturais, pontos de vista,
interesses, experiéncias, modos de ver o mundo, dentre outras circunstancias, que coexistem
dentro de uma mesma sociedade, como nas sociedades modernas.

O pluralismo existente na sociedade brasileira € um elemento legitimador de uma

sociedade aberta:

Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimacdo fundamental das forgas
pluralistas da sociedade para participar da interpretacdo constitucional reside no fato
de que essas forcas representam uma parte da publicidade e da realidade da
Constituicdo, ndo podendo ser tomadas como fatos brutos, mas como elementos que
se colocam no quadro da Constituicdo: a integracdo, pelo menos indireta, da res
publica, na interpretacdo constitucional em geral, é expressdo e conseqiiéncia da
orientacdo constitucional aberta no campo de tensdo do possivel, do real e do
necessario. 23!

29 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 93.
ZOMAGANE, op. cit., 2009, p. 125.
2BIHABERLE, op. cit., 2007, p. 64.
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A independéncia das colénias na América Latina ndo representou uma ruptura
completa na ordem social, econdbmica e politica, uma vez que foram incorporados 0s
principios econémicos do capitalismo, provenientes de uma doutrina liberal e de uma filosofia
positivista. Essa colonizacdo e dependéncia da cultura juridica latino-americana ao modelo
hegeménico eurocéntrico se concretizou também através do direito constitucional .22

Na América Latina, tanto a cultura juridica imposta pelas metrépoles durante o
periodo colonial quanto as instituicdes formadas apds o processo de independéncia séo
provenientes de uma tradicdo legal europeia. Portanto, o processo de constitucionalizacao
latino-americano pés-independéncia foi herdado do modelo liberal-individualista.?®

Na prética, as institui¢des foram marcadas por controle centralizado e burocratico do
poder oficial, assim como formas de democracia excludente, em que as grandes massas
populares eram ausentes. Assim, as constituicdes liberais e a doutrina classica do
constitucionalismo politico reproduziram as necessidades dos segmentos elitistas e néo
representaram as necessidades de outros grupos como as nagdes indigenas, as populacdes
afrodescendentes, dentre outros segmentos minoritarios.?*

Diante de todo esse cenario historico de dominacdo e exclusdo produzido, o
pluralismo é visto como condicdo ou instrumento de luta para combater as mazelas
provenientes de um mundo globalizado e para legitimar-se como estratégia contra-
hegeménica de afirmacdo dos direitos humanos, que passa pelo reconhecimento da identidade
dos sujeitos sociais, grupos minoritarios, de suas diferencas, necessidades basicas e
autonomia.?®

Na CF/88, inumeros dispositivos consagraram o pluralismo e multiculturalismo da
sociedade brasileira, seja no preambulo, como também nos arts. 1, V, art. 3°, IV, art. 5°, Vl e
IX, art. 170, art. 206, art. 215, art. 220, entre outras normas previstas no texto constitucional e,
nesse sentido, avangou demasiadamente por haver ampliado a gama de direitos fundamentais
e por ter trazido perspectivas pluralistas no campo religioso, cultural, politico e filosofico.
Portanto, o texto constitucional de 1988 consagra o pluralismo, considerando a realidade

social, pautado na convivéncia e interdependéncia de diversos grupos sociais, apesar de suas

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. In:
MORAES, Germana de Oliveira; GARCIA, Marcos Leite; UNNEBRG, Flavia Soares (Orgs.). Para Além das
Fronteiras: o tratamento juridico das aguas na Unasul. Itajai: UNIVALI, 2012 (Colecdo Osvaldo Ferreira de
Melo, v. 2), p. 63.

233 |bidem, p. 64.

234 |bidem, p. 65.

235 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos e interculturalidade. Revista Sequéncia,
n. 53, dez. 2006, p. 114.
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crencas, valores e praticas.?3®

No art. 231 e seguintes, o legislador constitucional dedicou um capitulo especifico
para tratar dos povos originarios, quais sejam, os indigenas, reconhecendo sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes. Além disso, o Brasil internalizou a Convengéo
196 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre comunidades indigenas e tribais.

O art. 215, 81° da CF/88, por outro lado, assentou que compete ao Estado proteger as
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatorio nacional, evidenciando o carater plural da Constitui¢éo
Federal de 1988, além de contemplar em diversos outros dispositivos direitos sociais e
culturais.

A Constituicdo ndo deve representar apenas uma matriz geradora de processos
politicos, uma vez que engquanto pacto politico plural, ela materializa uma forma de poder que
se legitima pela convivéncia e coexisténcia de concepgdes divergentes, diversas e
participativas, ndo sendo possivel reduzir o texto constitucional ao mero formalismo
normativo ou ao reflexo hierarquico de um ordenamento juridico estatal. Dessa forma, por
sintetizar um espaco estratégico e privilegiado de discussdo de maltiplos interesses materiais,
fatores socioecondmicos e pluriculturais, a Constituicdo deve congregar e refletir os
horizontes do pluralismo.?®’

Dentro do contexto constitucional latino americano, percebe-se que diversos paises
incorporaram em suas Constituicdes a possibilidade de pluralismo juridico quando passaram a
atribuir aos tratados internacionais direitos humanos adotados pelos paises status de norma
constitucional, e, em alguns casos, até superior a Constituicdo nacional (sdo exemplos desse
fendmeno as Constituicbes de Honduras, Guatemala, Venezuela e Argentina), assim como
introduziram previsdes reconhecendo algum nivel de validade e eficacia de normas
provenientes das praticas de povos originarios dentro dos seus territdrios, como as
Constituicdes da Colémbia, Bolivia, Equador, Paraguai, Peru e Venezuela, com especial
destaque para Bolivia e Equador, que revelam uma opgao clara pelo multiculturalismo.®

Percebe-se, entdo, que o pluralismo representa uma caracteristica importante do
constitucionalismo pluralista latino-americano, que considera o modelo tradicional liberal

insatisfatorio para resolver a realidade complexa da sociedade multicultural, buscando-se o

236 WOLKMER, op. cit., 2012, p. 68.

237 |bidem, p. 61-62.

238 BARCELLOS, Ana Paula Gongalves Pereira de. Constituigdo e pluralismo juridico: a posicdo particular do
Brasil no contexto latino-americano. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 9, n. 2, 2019, p. 170-
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resgate da ideia de um constitucionalismo mais inclusivo, concebido de baixo para cima, com
especial atencdo aos direitos dos povos originarios.

A formulacéo tedrica do pluralismo designa “a existéncia de mais de uma realidade, de
multiplas formas de acdo pratica e da diversidade de campos sociais ou culturais com

99239

particularidade propria”~°. Desta forma, falar-se-& em pluralismo quando envolver “um

conjunto de fendmenos autdnomos e elementos heterogéneos que nio se reduzem entre si”. 24

Diante da nova relacdo entre Estado e Sociedade, em todo esse processo de lutas e
superagdes multiculturais no @ambito local, cria-se um novo espaco comunitario,
comprometido com a alteridade e com a diversidade cultural, através de um espago de
decisbes ndo controladas nem determinadas pelo Estado, mas induzidas pela sociedade, o que
favorece a radicalizacdo de um processo comunitario participativo, definido por mecanismos
plurais de exercicio democratico.?*!

O reconhecimento do pluralismo na perspectiva da alteridade e da emancipacao
revela-se como um local propicio & coexisténcia de elementos multiculturais criativos,
diferenciados e participativos, reconhecendo-se os valores coletivos materializados na
dimensdo cultural de cada grupo e de cada comunidade, com o objetivo de conceber a
diversidade de culturas na sociedade, de estimular a participagdo de grupos culturais
minoritarios e de comunidades étnicas.?*?

Em que pese a excessiva sobrecarga e complexidade existente na estrutura
constitucional, em especial no controle concentrado de constitucionalidade, a “constitui¢do
ainda é um local proprio para ouvir 0 outro — altera pares audiatur”?*3, e isto significa que
deve haver sempre um dialogo ou uma conexdo com outros atores sociais.

Nesse contexto valorativo, guiado pelo fio condutor da ética humana, a interpretacao
juridica deve se embasar na alteridade, na aplicacdo das normas e institutos juridicos, em que
o ‘“eu” deverd mover-se em direcdo ao “outro” de forma a privilegiar o acolhimento e a
hospitalidade.?**

Nesse momento, a alteridade emerge como tema central, em que o “outro” deve se

concretizar como o verdadeiro protagonista no discurso filoséfico contemporaneo, ou seja, 0

23 WOLKMER, op. cit., 2012, p. 62.

240 |bidem, p. 62.

241 WOLKMER, op. cit., 2006, p. 117.

242 |bidem, p. 118.

243 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1452.

24CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. A teoria da alteridade juridica: em busca do conceito de direito em
Emmanuel Levinas. S8o Paulo: Editora Perspectiva, 2016, p. 77.
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“eu” deve acolher incondicionalmente o “outro” mediante conduta respeitosa e acolhedora.?*®

Pode-se revelar a definigdo etimoldgica de alteridade no sentido de que a mesma:

“designa o “outro”, a caracteristica de ser outro — sem qualquer indicacdo acerca da
sua natureza, nomeadamente humana, podendo designar um qualquer “outro” que
ndo humano —, no contexto de uma pluralidade ou “diversidade”, como “um de
dois”, assim o entendendo como “diferente” perante o igual, e numa relacdo de
“oposigdo” face a identidade. Ou seja, a “alteridade” s6 se afirma num horizonte
plural, a partir da igualdade ou identidade e contrapondo-se-lhe.”?*

A alteridade deve ser enxergada como uma légica do outro, enquanto outro como
horizonte de constitui¢ao de si, como uma nova logica de agdo, denominada “alterologia”, que
“consiste numa nova coeréncia do nosso pensamento e, sobretudo, da nossa agdo,
fundamentada e estruturada a partir da afirmacdo da presenca originaria, constante e indelével
do outro e, ainda, integrada e constituinte do eu”.?*” A alterologia, portanto, traduz a ideia de
que ndo existe um eu puro ou um outro puro, mas sim a coexisténcia e interacdo entre ambos.

Dessa forma, é necessario superar as dicotomias sem suprimir as diferencas,
preservando-se a individualidade de cada um e o respeito a pluralidade, tracando uma
concepcao inclusiva da humanidade que integra as pessoas.?*® A alteridade acolhida como
referencial hermenéutico, concretiza os valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, o que pode desencadear uma maior sensibilidade no Tribunal
no sentido de ouvir o “outro” e nao bastar em si mesmo.

No constitucionalismo moderno, portanto, ndo ha como evitar esse contraste entre o
“eu” e o “outro” como uma consequéncia do pluralismo que lhe é inerente.?*® Dessa maneira,
o constitucionalismo deve se articular com o pluralismo, “o que significa que os constituintes
devem forjar uma identidade que transcenda os limites de sua propria subjetividade”.?>°

No contexto do presente trabalho, o amicus curiae tem tudo para desempenhar um
papel importante como mais um mecanismo que assegure o pluralismo, especialmente por
“desempenhar um papel paralelo e complementar a funcdo exercida tradicionalmente pelo
custos legis, justamente porque uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade e do
Estado atuais ¢ o pluralismo”.?®! A partir de uma visdo plural, percebe-se que ndo existe uma

vontade homogénea do povo a ser exposta pelo STF, mas diversos interesses espalhados por

245 |bidem, p. 67.

28NEVES, Maria do Céu Patrdo. Alteridade e deveres fundamentais: uma abordagem ética. Revista Direitos
Fundamentais e Alteridade, v. 1, n. 1, 2017, p. 71.

247 |bidem, p. 81.

248 |bidem, p. 83.

249ROSENFELD, op. cit., 2003, p. 29-30.

250 |bidem, p. 36.

BIBUENO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae. Revista da Escola
Nacional de Magistratura, v. 2, n. 5, 2008, p. 134.
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setores da sociedade, de modo que somente por meio do debate e da participacdo € possivel
conferir legitimidade aos processos de interpretacdo constitucional. 22

O ministro Gilmar Mendes, inclusive, ja situou a figura do amicus curiae em um
contexto de pluralismo social, em que se permite que a sociedade leve ao Tribunal diferentes
perspectivas para a apreciacdo da legitimidade de um determinado ato questionado, atraves da
apresentacdo de subsidios técnicos, implicacdes politico-juridicas e elementos de repercussao
econdmica.??

A ampliacdo do debate pode permitir uma maior identificacdo popular com a
Constituicdo e a torna um meio importante de integracdo social, uma vez que permite a
interacdo entre o povo e a Suprema Corte brasileira, favorecendo a harmonia e a estabilidade
social em razdo do crescente pluralismo caracteristico das sociedades contemporaneas.?>*
Mostra-se mais condizente com o atual estagio em que se encontra a sociedade brasileira em
termos de maturidade e vivéncia constitucional, que o Poder Judiciario atue mais como um
parceiro que como um 6rgdo coercitivo. 2°

A participacdo do cidadao funciona efetivamente como um legitimador das pautas
publicas de comportamento e, no plano constitucional, a elaboracdo de uma teoria que
favoreca e viabilize a construcdo de canais de comunicagdo entre os diversos intérpretes sera
mais compativel com a formacdo de uma jurisdicdo constitucional mais consentanea com o

pluralismo.?®

3.4.2 Noc0es gerais sobre 0 novo constitucionalismo latino-americano

O novo constitucionalismo latino-americano tenta recuperar e atualizar o conceito de

poder constituinte democratico, “garantindo a origem democratica da Constituigdo por meio

%2GUIMARAES, Aline Lisboa Naves. Participagido Social no Controle de Constitucionalidade: o
desvelamento da restri¢cdo nas decisfes do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Nacional de Brasilia, Brasilia, 20009, p. 131.

253 ADI 2.548-1/PR, Decisdo monocratica do Min. Gilmar Mendes, 18 de outubro de 2005. No mesmo sentido:
ADI 3.599/DF, Decisdo monocratica do Min. Gilmar Mendes, 08 de novembro de 2005 e ADI 3.494/GO,
Decisdo monocréatica do Min. Gilmar Mendes, 22 de fevereiro de 2006.

254 A adesdo do cidaddo aos principios constitucionais basicos, ligados sobretudo a democracia e aos direitos
fundamentais, tem sido chamada de “patriotismo constitucional”, concebida como modelo democrético para
integracdo das sociedades plurais contemporaneas, em substituicdo ao antigo nacionalismo e a outros vinculos
identitarios particularistas, em que se reconhece as diferencas, a formacdo de “acordos para discordar”, de
contextos propicios para se “viver e deixar viver”, em total respeito a diversidade, acolhidos nas constitui¢bes
democréticas. SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit, 2012, p. 27.

255 OLIVEIRA, Jadson Correia de; SILVA, José Elio Ventura da. O novo constitucionalismo latino-americano e
0 protagonismo social. RJLB, Ano 6, n.. 2, 2020, p. 602.

Z6MACIEL, Omar Serva. A interpretagdo pluralista de Peter Haberle como contributo a democratizagdo do
processo constitucional. Revista da AGU-Advocacia-Geral da Unido, 2004, p. 8-9.
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de uma iniciativa popular e do exercicio de tal poder fundador através de uma Assembleia
Constituinte participativa e plural”,?®” até mesmo com aprovagcéo direta por parte dos cidados
atraves de consulta popular, assim como busca resolver os problemas de legitimidade criado

pelo neoconstitucionalismo de origem europeia.

No sentido anterior, além da preocupacdo pela supremacia constitucional
caracteristica do neoconstitucionalismo, 0 novo constitucionalismo aposta, entre
outros aspectos, por abrir espacos de participacdo direta dos cidaddos para evitar a
oligarquizacéo do sistema politico; estender as garantias e efetividade dos direitos
sociais; estabelecer novos fundamentos axioldgicos da vida em comum; incorporar a
protecdo do meio ambiente como uma politica transversal que deve permear toda a
atividade social; estender os controles constitucionais aos poderes privados,
fundamentalmente aos poderes econdmicos que controlam e distorcem os mercados;
e tentar democratizar e garantir a independéncia do poder judiciario, dos 6rgaos
constitucionais e, em geral, das instituicGes de controle sobre o poder politico ou
econbmico. E, com certeza, resolver a exclusdo e a marginalizacdo de grupos
vulneraveis e minorias étnicas e sociais.?*®

Constituicdes com altas cargas inovadoras, em que povos tradicionalmente oprimidos
e colocados a margem de qualquer debate politico, repletas de contedo social, programatico
e pluralista, assumiram um lugar de destaque na Ameérica Latina, no momento em que 0s
olhos apenas se voltavam para os Estados Unidos e para a Europa.?®

O novo constitucionalismo latino-americano, também denominado de

’

“constitucionalismo sin padres”, destaca-se por conter ferramentas de democracia
participativa, direta, com intensa ascensdo dos povos indigenas em rumo ao reconhecimento e
autonomia e, dessa maneira, a cidadania ativa € concebida como algo em prol do programa

constitucional 250

Do ponto de vista do novo constitucionalismo, o estado constitucional, como
superacdo do Estado social e democratico de direito, passa principalmente por
quatro caminhos: a reivindicagdo do conceito de soberania popular e sua
identificacdo com o poder constituinte; a incorporagdo de mecanismos de
fortalecimento da legitimidade democréatica do poder constituido, tanto por meio da
participagdo direta nas decisdes como do controle democratico do poder politico
organizado; a busca de mecanismos de materializagéo e efetividade da Constituicao
e da eliminacdo das sombras nominalistas; e, por ultimo, o desaparecimento
definitivo do poder constituido ou derivado (poder de reforma da Constituicdo pelos
6rgdos constituidos), ao considerar materialmente indelegavel ao poder constituinte
democratico.?6!

Dessa forma, em alguns paises de constitucionalismo tardio vém crescendo esse

movimento que busca, por meio do principio da corresponsabilidade, atribuir aos cidaddos o

BTPASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. A constituicdo democratica: entre o
neoconstitucionalismo e o0 novo constitucionalismo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n.
2,2019, p. 111.

2%8 |bidem, p. 111-112.

29 STRECK, op. cit., 2018, p. 82.

260 |hidem, p. 82-83.

21 pASTOR; DALMAU, op. cit., 2019, p 116-117.
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dever de guarda e realizagcdo da Constituicdo Federal, distanciando-se, de certa forma, do
emprego demasiado do neoconstitucionalismo.?®2

O novo constitucionalismo latino-americano, aproximando-se de algumas premissas
tedricas do constitucionalismo popular, concebe um maior dialogo institucional permeado
pela participagdo social, através de referendos. Busca-se dar maior importancia aos povos
originarios, a cosmovisdo indigena, ao afastamento do antropocentrismo, a busca pela
aproximacdo entre o homem e a natureza, com a positivacdo de conceitos como o Sumak
Kawsay (bem viver) e a Pachamama (Mae Terra).23

Essa nova corrente constitucional possui como elemento comum o fundamento
democréatico do texto constitucional, amparada em demandas populares, proveniente de
“processos constituintes amplos ¢ participativos e iniciadas por rupturas democraticas, na
maioria das vezes referendos constituintes que ndo necessariamente estavam previstos pelo
ordenamento juridico anterior”. Pode-se, até mesmo, referir-se ao novo constitucionalismo
latino-americano como uma manifestacdo do constitucionalismo popular.?4

Os processos constituintes latino-americanos inserem como resultado direto dos
conflitos sociais que se agravaram durante a implementacdo das politicas neoliberais nos idos
da década de oitenta e noventa e da resposta proveniente dos movimentos sociais, que
transferiu suas necessidades para os textos constitucionais.?®

A implementagdo e o exercicio da jurisdicdo constitucional e do controle de
constitucionalidade na histéria da América Latina apresenta particularidades que desembocam
em tradi¢bes constitucionais proprias, em razdo de fatos historicos ligados ao descobrimento,
a forma de colonizacdo, ao crescimento atrelado ao interesse de elites e processos de
independéncia com forte influéncia do capital estrangeiro.?®

Em que pese ser proveniente de um modelo em transi¢do e ndo acabado, que nasceu
“sem muitos especialistas que acompanharam o parto”?®’, 0 mesmo pode fornecer novas
formulas de organizacdo da sociedade para avancar na procura das melhores solucGes
constitucionais para as sociedades latino-americanas, inclusive a brasileira.

Segundo Roberto Gargarella, as constituicbes latino-americanas, apesar de

262 OLIVEIRA; SILVA, op. cit., 2020, p. 596.

263 |bidem, p. 603.

264 O autor explica que o termo “constitucionalismo popular” utilizado por ele niio se refere ao debate norte-
americano, mas a origem popular das Constitui¢ces, embora coincida com o popular constitucionalism no
carater antielitista das Constitui¢des democraticas. DALMAU, Rubén Martinez. As Constitui¢des do novo
constitucionalismo latino-americano funcionaram? Revista Culturas Juridicas, v. 5, n. 12, 2018, p. 43-44.
ZSPASTOR; DALMAU, op. cit., 2019, p 122.

26 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 5. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 82.

27 PASTOR; DALMAU, op. cit., 2019, p 123.
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permanecerem intactas com concepgdes restritivas de democracia, interessam-se em recuperar
questbes sociais (ja previstas em 1917, no México), considerando as graves crises
atravessadas na regido. Assim, as constituicdes escritas na década de 1990-2000 ampliaram 0s
direitos dos trabalhadores, foram mais amplas em matéria de género, mais receptivas em
relagdo aos direitos indigenas e multiculturais, até entdo marginalizados.?%®

Contudo, esse movimento constitucional ndo esta4 imune as criticas e, segundo Roberto
Gargarella, ndo existe “nada nuevo bajo el sol”*®° e prossegue afirmando que o que foi
alcancado ndo € tdo inovador, nem é produto de competéncias ou inovacgdes locais especificas,
considerando que ha alguns vicios e virtudes do constitucionalismo anterior, o que, a priori, se
rejeitaria a ideia de que existe um novo constitucionalismo na América Latina, o que ndo
implica um juizo negativo sobre o que existe, nem exclui a melhora que ocorreu.?”

O autor sustenta que essa nova rodada de Constituicbes se assemelha bastante aos
textos que ja existiam, que sintetizam ideias sobre a organizacdo de poder, inspirado em um
constitucionalismo norte-americano e liberal, assim como ideias sobre a organizagdo dos
direitos que comecaram a aparecer no comeco do século XX, especialmente com a

Constituicio Mexicana de 1917.2’* O autor prossegue:

En efecto, luego de méas de dos siglos de constitucionalismo regional, seguimos
manteniendo una estructura de organizacion de poderes que concentra la autoridad
en el Poder Ejecutivo, y centraliza el poder territorialmente; seguimos contando con
un disefio del Poder Judicial elitista; seguimos sosteniendo una organizacion
legislativa basada en la desconfianza hacia el pueblo, y la distancia entre elegidos y
electores. Luego de mas de doscientos afios, el «hiper-presidencialismo»
latinoamericano se ha afirmado, confirmando asi algunos de los peores rasgos del
«sistema de frenos y contrapesos» regional. Contamos hoy con un sistema de
relacion entre los poderes que no asegura el «equilibrio» que proclamaba, sino que
aparece desbalanceado hacia el Poder Ejecutivo, con la previsible e indeseable
consecuencia que se deriva de ello: todo el sistema institucional termina ladeado
entonces hacia el Ejecutivo. Resulta frecuente (aunque no necesario), por lo tanto,
que los aparatos judiciales sistematicamente se inclinen a favorecer al poder
presidencial de turno (que goza de una influencia especial en el nombramiento de los
jueces, y que disfruta de poderes de «presidn» particulares, sobre los mismos); como
resulta habitual que las legislaturas se conviertan en 6rganos opacos, dependientes
de la iniciativa presidencial, y sometidas a la autoridad del Ejecutivo.?’

Ressalvado alguns casos como o da Bolivia, que inclui uma maior abertura ao setor

indigena anteriormente excluido, Gargarella sustenta que a secdo constitucional relativa a

%8 GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo latinoamericano. Estudios Sociales: Revista
Universitaria Semestral, v. 48, n. 1, 2015, p. 171.

269 |bidem, p. 170.

270 |bidem, p. 169.

271 1bidem, p. 169-170. Nesse sentido também, acerca da copia de modelos constitucionais (liberal ou social)
democraticos dos paises centrais nas sociedades periféricas, que implica uma discrepancia estrutural entre o texto
constitucional posto e o vivenciar juridico da populacdo, ver NEVES, op. cit., 2018, p. 127-129.

22 GARGARELLA, op. cit., 2015, p. 170.
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organizacdo do poder foi moldada por nocGes elitistas sobre politica e visdes estreitas da
democracia, tipicas do século XIX, sem maiores inovagdes, com textos constitucionais hostis
as maiorias, inclinado a favorecer a autoridade presidencial, sendo todo o restante retorica, até
mesmo dos governos ditos progressistas que se especializaram em reforcgar a centralizacao e
concentragéo de poder.?”

Em outras palavras, para se promover mudancas sociais através das novas
Constituicdes, € indispensavel primeito afetar a organizacdo de poder que foi desenhada por
sociedades elitistas do século XIX, ou ter acesso a “sala das maquinas da Constitui¢do”.?"* As
constituicBes sdo vulneraveis naquela parte mais significante, qual seja, no local onde deve se
fornecer o seu suporte.

Tal critica se coaduna, na pratica, com o quanto ocorrido nas decisdes acerca das
normas constitucionais que previam as proibicdes de reelei¢do indefinida para presidente na
Bolivia, quando o Tribunal Constitucional Plurinacional tornou tal clausula ineficaz, ainda

que com manifestacdo contraria do povo através de referendo, assim como na Venezuela.?’

0 novo constitucionalismo ndo assumiu a necessidade - ou a possibilidade - de uma
verdadeira transformacdo do Estado, especialmente, a destruicdo dos principais
elementos tradicionais que ainda sobrevivem. S6 podemos detectar alguns avangos
particulares nos processos de descolonizagdo, na introdugdo de conceitos
transformadores como a plurinacionalidade e o pluralismo juridico, e em algumas
propostas para a reestruturacdo dos poderes publicos, principalmente na area de
eleicBes e participagdo politica. Embora vérias instancias tenham sido incorporadas
com o objetivo de incentivar a participacdo, vérias foram deixadas sem efeito
material e ndo foi consolidada a transi¢do do modelo de democracia representativa
para 0 modelo de democracia participativa.?’

273 |bidem, p. 170.

274 A grande critica formulada por Roberto Gargarella é que os reformadores concentraram suas energias na
secdo dos direitos, enquanto deixaram a organizacdo dos poderes basicamente intocada. Dessa forma, se mantém
fechadas as portas da “sala de maquinas” da Constitui¢do, preservando uma organizacdo de poderes que
permanece forjada desde o século XIX, de concentracdo de autoridade, e colocam em risco toda as iniciativas de
implementacdo dos direitos assegurados nas novas Constituicdes. GARGARELLA, Roberto; PADUA, Thiago;
GUEDES, Jefferson. Constitucionalismo Latino-Americano: Direitos Sociais e a 'Sala de Maquinas' da
Constituicio. Universitas JUS-Revista do UniCEUB, v. 27, n. 2, 2016, p. 33.

275 Acerca do caso Venezuelano, relembre-se que em 2007, Hugo Chavez perdeu o referendo de reforma integral
da Constituicdo de 1999, embora tenha ganhado dois anos depois, quando limitou a reforma com a possibilidade
de reeleicdo indefinida de todos os cargos publicos eleitos e uma década depois, a Constituicdo de 1999 foi
arrasada pelo pos-chavismo, especialmente a partir da convocacgdo de uma Assembleia Nacional Constituinte ndo
democréatica pelo regime de Nicolds Maduro. Os protestos contra o governo, iniciados em 2014, foram
respondidos de forma desproporcional e contundente, evitando todo o mecanismo de garantias que foram
constitucionalizadas pelo processo constituinte de 1999. A eleicdo direta dos membros da Assembleia
Constituinte, por meio do decreto presidencial n°® 2830 de 1° de maio de 2017, sem convocar o referendo
obrigatorio que emergiu da interpretacdo democratica da Constituicdo de 1999, deu lugar a um érgdo ilegitimo
de 545 constituintes, todos eles membros do partido do regime ou seus aliados, que, usando suas faculdades
supraconstitucionais, iniciaram o processo de demissdo de autoridades opostas ao governo, alterando a aplicacdo
da Constituicdo de 1999, incluindo os periodos eleitorais. A Constituicdo venezuelana de 1999 se rendeu frente
aqueles que a questionaram. DALMAU, Rubén Martinez. As Constitui¢des do novo constitucionalismo latino-
americano funcionaram? Revista Culturas Juridicas, v. 5, n. 12, 2018, p. 52.

276 |bidem, p. 53-54.
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Em contraponto, Jorge Ernesto Roa Roa sustenta que existem manifestagdes frutos de

um constitucionalismo transformador na América Latina, que serviram para superar a

inaplicabilidade das promessas constitucionais e permitiram a incursdo do cidaddo dentro da

sala de maquinas da Constituicdo como a accién publica de constitucionalidad, que foram
possiveis gragas:

i) a generosidade das disposicdes constitucionais, ii) a aplicacdo do standing para

acessar a jurisdicdo constitucional (tanto nos procesos de amparo como nos

processos de controle abstrato da constitucionalidade das leis), iii) a existéncia de

um Poder Judiciario forte e deliberativo, que reaja a casos estruturais de violagdo de

direitos e iv) um apoio mutuo entre a jurisdi¢do constitucional e a jurisdigdo
interamericana.?”’

Ha autores que também enfatizam que vérias das novas Constitui¢ces surgidas na
América Latina foram relacionadas a processos de mudanca politica impulsionada por
programas e discursos tipicos de governos populistas, dando origem a constitucionalismos
populistas, que se referiam a textos constitucionais sem qualquer vontade de ser normativo,
mas que apenas serviriam como uma manifestacdo do autoritarismo do lider populista.?’® Em

contraponto, Ruben Matinez Dalmau afirma:

as Constituicdes do novo constitucionalismo latino-americano sédo ConstituicGes
nascidas com clara vontade emancipatéria e natureza normativa. Portanto, eles
comegam processos de transformacéo que levam & melhoria das condicfes de vida
dos habitantes, ou seja, haveria uma correlacdo entre o constitucionalismo
democratico e progresso social. Constatacdo que, desde ja, ndo € incompativel com
o fato de que, em sua fase propositiva (pré-constituinte), a promessa de mudanca foi
usada por alguns setores politicos para obter poder.?™

Reafirmando a importancia do novo constitucionalismo latino-americano, deve-se ter
em mente o avanco da Constituicdo Boliviana de 2009, que promoveu o reconhecimento das
nacdes e dos povos indigenas originarios campesinos que se integram no Estado Plurinacional
como a criacdo de autonomias departamentais, que abriram caminho para o autogoverno
indigena.?

O denominado giro biocéntrico € também uma caracteristica importante do

movimento, com avancos na aprecia¢do do meio ambiente e dos contextos vitais que cercam a

2ITROA ROA, Jorge Ernesto. A cidadania dentro da sala de maquinas do constitucionalismo transformador
latino-americano. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 28, n. 2, 2023a, p. 92.

278 O Rubén Martinez Dalmau relembra que o conceito de "constitucionalismo populista” latino-americano tem
sido utilizado, entre outros, por Mascarefio (2016), que afirma que "o particularismo das constituicdes populistas
latino-americanas reside justamente em uma visdo unilateral do processo de tomada de decisdes e na
identificacéo pratica e simbdlica da vontade da maioria na vontade do lider populista. A infalibilidade da volonté
générale torna-se assim a infalibilidade de um homem (ou mulher). Nesse sentido, 0 modelo constitucional
populista encontra um terreno comum no totalitarismo europeu”. DALMAU, op. cit., 2018, p. 44.

279 |bidem, p. 45.

280 |bidem, p. 47.
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vida humana, como o reconhecimento constitucional da natureza como sujeito de direitos a
partir da Constituicdo equatoriana de 2008.28*

O novo constitucionalismo latino-americano representa uma forte mudanca para 0s
povos dos paises que nele se inserem, assim como uma releitura de todo um pensamento
elitista e eurocéntrico que passa a ser, teoricamente, desconstruido, com promessas de
igualdade democrética, politica participativa e reconhecimento da cultura, crencas e costumes
dos povos originarios.?%

A par das criticas direcionadas a este movimento constitucional latino-americano,
neste trabalho o especial objetivo do presente debate € resgatar o objetivo primeiro do novo
constitucionalismo, qual seja, a recuperacao da legitimidade democrética da Constituicdo, por
meio de vontades populares emancipatorias, que se contrapdem a teoria em que se

fundamenta o neoconstitucionalismo.283

3.4.3 Acdo publica de constitucionalidade e a relevancia do papel do cidadao no processo

constitucional

Para se alcancar o modesto objetivo do presente trabalho, mostra-se indispensavel um
olhar mais atencioso ao instituto previsto no modelo colombiano, denominado de acéo
publica de constitucionalidade, considerando que se classifica como uma espécie de modelo
de acesso amplo ao controle de constitucionalidade.

Aqui se pretende estabelecer algumas bases ou critérios que possibilitem uma
investigacdo mais aprofundada acerca da possibilidade de participagdo direta do cidaddo no
controle concentrado de constitucionalidade através de ideias constitucionais produzidas em
outros paises da América do Sul, especificamente na Colémbia.

O estudo da acdo publica de constitucionalidade pode fornecer argumentos
importantes e favoraveis a atuacdo do cidaddo no processo constitucional brasileiro, em
especial a sua participagdo como amicus curiae, considerado um instrumento idéneo para a
participacdo e deliberacdo do cidaddo, especialmente de minorias alijadas do processo de

participacdo politica no controle concentrado de constitucionalidade.

281 |bidem, p. 47.
282 AL VES:; OLIVEIRA, op. cit., 2018, p. 244.
23 pPASTOR; DALMAU, op. cit., 2019, p 112.
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Assim como a acao publica de constitucionalidade, a participacdo direta do cidaddo
como amicus curiae pode, em ultima hipétese, representar um canal direto de dialogo com o
STF, como um instrumento especial com vistas a transportar argumentos produzidos por
grupos sociais estigmatizados, assim como minorias desprovidas de representatividade
politica.

O estudo comparado do direito constitucional busca identificar redes de influéncia e de
colaboracéo entre sistemas juridicos distintos, a partir da analise das diferencas, semelhancas
e aproximacdes entre os variados ordenamentos, confrontando-se a pluralidade de leis
supremas ao redor do mundo e comparando os sistemas juridicos como um todo.?84

Apoiar-se em institutos previstos em paises da America do Sul - apesar da baixissima
quantidade de referéncias nos trabalhos de pesquisa juridica (que comumente buscam amparo
nas experiéncias provenientes do oeste europeu e norte-americano) - pode ser bastante valioso
para o ordenamento juridico brasileiro, especialmente por serem oriundos de paises que
apresentam diversas similaridades, evitando-se o problema apontado por Ran Hirschl
denominado de cherry picking?®.

O autor citado traz como exemplo a Corte de Israel que utiliza com frequéncia a
jurisprudéncia e doutrina alemd, francesa e americana (paises com 0s quais pouco tem em
comum), mas nio se refere as decisdes emanadas pelas Cortes ou legislagdo da India, por
exemplo, com quem compartilha grandes similaridades sociais, em razdo de questdes
complexas de identidade, assim como questdes étnico-religiosas.?3®

Buscar auxilio no direito comparado, assim como socorrer-se as experiéncias
constitucionais colombianas ndo é de todo novidade no ordenamento juridico brasileiro. A
Suprema Corte brasileira, por exemplo, no caso da ADPF 34728, apoiou-se nas decisdes da

Corte Constitucional colombiana e declarou que no sistema prisional brasileiro ha uma

B4PRIGOL, Natalia Munhoz Machado; MELEK, Marcelo Ivan. O Direito Constitucional Comparado e a busca
por um método de pesquisa Unico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), v. 14, n. 2, 2022, p. 261.

25 O termo cherry picking é um problema apontado por Ran Hirschl para designar situacdes em que juizes
escolhem casos julgados no estrangeiro que corroboram a sua opinido pessoal e concepgdo politica, sem se
aterem a uma metodologia que dé confiabilidade as conclusdes alcangadas, como se estivesse “colhendo
cerejas”. Os conceitos estrangeiros sdo utilizados sem a devida atengdo ao seu contexto e até mesmo ao seu
significado no pais de origem e apenas servem para fundamentar uma deciséo que carece de outro fundamento.
Ver HIRSCHL, Ran. Comparative Matters: the renaissance of comparative constitutional law. Oxford: Oxford
University Press, 2014, p. 23.

286 |bidem, p. 9.

Z7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347. Relator (a): Min. Marco Aurélio, julgado em 04/10/2023,
publicada em DJe 10 out. 2023.
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situacdo de violagdo em massa de direitos fundamentais dos presos, em que esta configurado
o Estado de Coisas Inconstitucional.?®

A participacdo direta do cidaddo no controle concentrado de constitucionalidade na
Colémbia pode fornecer argumentos sélidos e favoraveis para interpretar a CF/88, com vistas
a ampliacdo da participacdo direta do cidaddo no processo constitucional brasileiro, em
especial através da figura processual do amicus curiae.

A participacdo direta do cidaddo como amicus curiae também é amplamente aceita na
Colémbia, assim como em diversos outros paises como, por exemplo, na Argentina,
fundamentado na Acordada n°. 28 emitido pela Corte Suprema de Justicia?®% na Costa Rica
com base no art. 109 da Lei 7.554 de 19952%°, conforme se analisara no capitulo seguinte.

O diélogo constitucional transnacional pode ocorrer de diversas maneiras, como por
exemplo, através de empréstimos constitucionais e migracdo de ideias constitucionais. Os
empréstimos constitucionais, em sentido estrito, envolve a importacdo de regras da
constituicdo de um pais para o outro.!

Para os fins deste trabalho, o que mais interessa ao debate é algo mais préximo da
migracdo de ideias constitucionais, uma vez que ndo se fala em transplante de textos ou
regras. Assim, “a partir da perspectiva da integragdo por meio da migrag¢do de ideias, o que
importa é o livre cAmbio de experiéncias, de ideias, de teorias”?% e a integracdo “ocorre no
nivel da argumentacdo e pode operar horizontalmente entre ordens juridicas nacionais ou
verticalmente entre uma ordem juridica nacional e uma instancia supranacional”.?%?

Nessa linha, no direito comparado “a investigagdo pragmatica ganha relevo crescente
em um mundo em crescente interacdo, em que 0s sistemas juridicos se entrelacam em

velocidade cibernética”.?®*

288 Apoiado nas decisGes da Corte Constitucional, assim como na doutrina colombiana, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos define o Estado de Coisas Inconstitucional como a: “técnica de decisdo por meio da qual
cortes e juizes constitucionais, quando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica
de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os
comandos normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a instar um
amplo conjunto de 6rgdos e autoridades a formularem e implementarem politicas pUblicas voltadas a superagdo
dessa realidade inconstitucional”. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 21.

289 BAZAN, Victor. En torno al amicus curiae. Revista Oficial del Poder Judicial, v. 5, n. 5, 2009, p. 306.

20 ESPINOLA, Luis Acevedo. Amicus curiae, principio democratico y participacion ambiental en
Chile. Opinio6n Juridica, v. 21, n. 45, 2022, p. 99.

291 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Integragdo e didlogo constitucional na América do Sul. Direitos
humanos, democracia e integracdo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519.

292 |hidem, p. 520.

2% |hidem, p. 520.

2% CARVALHO, Weliton. Fungdes do direito comparado. Revista de Informacéo Legislativa, 2007, v. 44, p.
140.
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Por um lado, a medida que a Ciéncia Juridica vai ganhando maior consciéncia da
sua dimensdo, abrindo-se para métodos cada vez mais exigentes e procurando
conceitos mais apurados e mais gerais, ela tende a extravasar das fronteiras e a
procurar saber 0 que se passa nos outros paises. Sem deixar de se debrugar sobre a
sua ordem juridica nacional para aplicar as normas aos casos concretos, o jurisperito
so tem a beneficiar colhendo elementos de similitude noutras ordens juridicas e
aprendendo com a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras. 2%

Sob pena de se realizar uma analise amadora do direito comparado e com o objetivo
de escapar de uma observacao incompleta € fundamental se pensar dentro de uma perspectiva
metodoldgica adequada, que permitird esclarecer o modo como foi empregada a abordagem
comparativa, 0 que resultara em uma investigacdo mais enriquecedora.

O método indicarda um procedimento a ser adotado para se permitir ampliar o
conhecimento acerca de determinado objeto de estudo e, no caso do direito comparado, € uma
forma de produzir conhecimento a partir da comparacédo de dois ou mais institutos ou regras

de ordenamentos juridicos diversos, com vistas a buscar solugdes juridicas.?®

No mundo cada vez mais interconectado em que vivemos, em que a troca de ideias e
a permeabilidade de culturas é cada vez maior, torna-se cada vez mais evidente que
uma qualquer investigagdo juridica ndo pode prescindir da perspectiva juridico-
comparativa. Com efeito, ha um cada vez mais crescente valor acrescentado no
estudo juridico-comparativo dos mais diversos institutos juridicos. Os estudos
comparativos — mesmo em disciplinas do direito publico, como é o0 caso a
proposito do qual vem a presente reflexdo — podem revelar-se como extremamente
Uteis para a ciéncia juridica. De modo geral, a investigacdo juridico-comparativa
abre perspectivas e introduz elementos inovadores e originais na analise do objeto de
uma investigagdo; permite um refrescamento de ideias e impede a cristalizacdo de
atavismos culturais.?®

E sabido que existe resisténcia quanto a comparacdo judicial e o uso de fontes ndo
domésticas, sob o argumento de que as normas constitucionais devem ser interpretadas de
acordo com as circunstancias e com a histdria constitucional de cada pais, considerando a
compreensdo de que a Constituicdo representa um documento juridico intimamente
relacionado a cultura de uma sociedade.?%

Essa discussdo acerca da possibilidade de utilizacdo de jurisprudéncia, de leis

estrangeiras ou intersecGes entre ordens constitucionais estrangeiras para fundamentar

2% MIRANDA, Jorge. Sobre o direito constitucional comparado. Direito e Justica, v. 2, n. Especial, p. 1987, p.
208.

28HEINEN, Juliano. Método de direito comparado: desenvolvimento e perspectivas contemporaneas. Revista
do Programa de P6s-Graduagéo em Direito da UFBA, v. 27, n. 2, 2017, p. 174.

27 ROZEIRA, Gustavo Gramaxo. Direito constitucional comparado. Uma abordagem metodolégica. Revista de
Direito da ULP, v. 1, n. 9, 2017, p. 79.

28FREIRE, Alonso. Interpretagdo constitucional comparativa: aproximagdo critica e arcabouco
metodolégico. Revista Publicum, v. 2, n. 1, 2016, p. 50.



89

decisdes internas ecoou na Suprema Corte dos Estados Unidos nos ultimos anos, assim como
provocou grande debate na doutrina.?%®

Diversos argumentos favoraveis a andlise do direito constitucional comparado séo
apontados como: a utilidade na tomada de decisdo sobre determinado tema de natureza
constitucional; pode conferir maior segurancga aos direitos humanos, assim como na analise de
casos dificeis; a importancia de se verificar como os estrangeiros estdo lidando com
problemas similares; possibilita uma reflexdo juridica através de uma visdo global do direito,
promovendo uma consciéncia integradora; pode ser um guia para a constru¢do de novas
previsdes constitucionais, instituicoes, interpretacdes e contribuir para o desenvolvimento dos
sistemas juridicos e aprimoramento doméstico.3®

Em contraponto, apontam-se diversos argumentos contrarios ao uso de julgados ou de
leis estrangeiras sob a ideia principal de que a Constituicdo reflete uma estrutura moral e
juridica que é particular e inerente a determinado pais e que a sua utilizacdo ignora os
problemas, instrumentos juridicos existentes, o que traz um desequilibrio no processo de
decisdo,% assim como pode aumentar a discricionariedade judicial ja que a escolha arbitraria
de normas estrangeiras permite que se amoldem a argumentacdo desenvolvida pelo
julgador.302

O presente trabalho compartilha a ideia de que a experiéncia no direito comparado
pode ser extremamente Util, ainda que através de elementos diferentes ou plurais, desde que
utilizada a partir de critérios e especificidades formais no trato da matéria, como condicao
necessaria para que a abordagem realizada seja eficaz no plano qualitativo. Como bem
destaca Ran Hirschl, a difference in similarity ou similarity within difference faz com que a
comparacao entre institutos seja produtiva, e esta pluralidade € essencial na comparacéo, ja
que n3o faz sentido comparar coisas que sdo idénticas.*®

Alonso Freire destaca alguns critérios a serem utilizados no estudo do direito
comparado, como a observancia do regime politico do pais selecionado, qual seja, se o pais é
comprometido com formas democréaticas de governo em que se respeita os direitos humanos;
se as instituicdes sdo genuinamente democraticas; as caracteristicas sociais e culturais da

sociedade. 304

29PRIGOL, op. cit., 2022, p. 263.

300 |hidem, p. 264.

301 |hidem, p. 265.

302 HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internacionalizacdo da jurisdicdo constitucional
brasileira. Revista de Direito internacional, v. 12, n. 2, 2015, p. 202.

308 HIRSCHL, op. cit., 2014, p. 203-204.

304 FREIRE, op. cit., 2016, p. 64.
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Embora a cultura seja importante, 0 que mais importa na comparagdo sao 0s aspectos
da sociedade, considerando o pluralismo cultural das sociedades modernas. Deve-se analisar
se na sociedade em questdo os cidaddos sdo livres para professarem suas crencas e para
expressarem seus pensamentos e quais pontos de vista prevalecem em relacdo a questfes
polémicas, assim como observar 0s aspectos situacionais que justificaram a decisdo judicial
que estabeleceu o precedente invocado, ou seja, 0 contexto especifico e as situacdes
relevantes contempladas pela argumentacdo do tribunal de origem e pelos legisladores na
utilizacdo de fontes estrangeiras.%®

Para os fins deste trabalho, a partir da utilizacdo dos critérios elencados por Alonso
Freire, permite-se a andlise das normas da constituicdo colombiana, considerando a
possibilidade da Suprema Corte brasileira ampliar suas perspectivas acerca das questdes aqui
discutidas, o que permite o diagnostico de possiveis inconsisténcias tradicionalmente
aplicadas.

Ademais, desde a sua instalagdo em 1992, a Corte Constitucional colombiana vem se
destacando na protecdo dos direitos fundamentais através do controle de constitucionalidade,
assim como diante de sua postura diligente e voltada a protecdo dos direitos fundamentais,
como no ja citado caso do estado de coisas inconstitucional, declarado na Sentencia de
Unificacion SU 559/97.3%

Ainda, é possivel estabelecer essa forma de integracdo, que independe de existir
instituicbes comuns, poderes comuns, jurisdicdo comum e tampouco uma constituicdo
comum, considerando que se pressupde realidades sociais, econdmicas e culturais

semelhantes, como estas que ja existem na América do Sul.3%’

Embora o conceito classico de constitui¢do seja algo intimamente ligado ao Estado
nacional, isso ndo implica que, contemporaneamente, a interpretacdo constitucional
também tenha que se limitar as fronteiras de cada pais. O constitucionalismo - e a
interpretagdo constitucional - ndo sdo apenas questdes estritamente nacionais porque
0s problemas sdo internacionalmente comuns, e muitas vezes as realidades e as
experiéncias juridicas também o sdo. Nesse sentido, é possivel afirmar que mesmo
que ndo houvesse no mundo nenhum 6érgdo (ou tribunal) supranacional, a
integracdo, por meio do livre fluxo de ideias, poderia ser riquissima e intensa.%

Vale dizer que, neste momento, o que se pretende com o recurso ao direito comparado

ndo € a importagdo acritica de institutos, dispositivos constitucionais, concepgdes

305 |bidem, p. 65-67.

306 SANTOS, Cristian Patric de Sousa Santos. Cortes Constitucionais como canal de processamento dos
direitos das minorias. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2021, p. 110-111.

307 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Integragdo e didlogo constitucional na América do Sul. Direitos
humanos, democracia e integracdo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 517.

308 |bidem, p. 530.
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jurisprudenciais e doutrinarias estrangeiras, mas sim, a rediscussdo da posi¢do proferida pelo
STF com relacdo a impossibilidade de participacdo direta do cidaddo no controle concentrado
de constitucionalidade, mediadas pela investigacdo de circunstancias especificas de nossa
realidade, através de argumentos sélidos e aparentemente subestimados na esfera do direito
patrio.

Por fim, cabe enfatizar que a escolha por determinado método ndo significa uma
preferéncia absoluta por um em detrimento do outro, assim como néo traduz a prevaléncia de
um método sob o outro. Na andlise do direito comparado, podem e devem ser utilizados todos
eles sempre que for necessario para o processo de aprimoramento da pesquisa que esta sendo

desenvolvida.

3.4.3.1 Origem, conceito e legitimidade da accion publica de constitucionalidad

Analisando-se 0 modelo de controle de constitucionalidade no direito colombiano,
pode-se afirmar que esta situado em um grau elevado de proximidade do cidaddo ao Tribunal
Constitucional, considerando a existéncia da possibilidade de acesso direto a jurisdicdo
constitucional através da acdo publica de constitucionalidade, prevista no art. 241 c/c art. 40.6
da Constituicdo Colombiana e Decreto 2.067/1991.

O artigo 241 disp6e que a Corte Constitucional € competente para conhecer as
demandas apresentadas pelos cidaddos contra atos contrarios a Constitui¢do, proveniente das
leis e decretos com forca de Lei emitidos pelo presidente. O Decreto 2.067/1991, por sua vez,
estabelece o procedimento para a agdo publica de constitucionalidade.®%

O principal principio do procedimento constitucional colombiano é a participacao
popular e é por isso que qualquer cidaddo pode atuar como defensor ou impugnante de uma
norma submetida ao controle de constitucionalidade da Corte, e é considerado um modelo
extremamente democratico e participativo.31

A Constituicdo colombiana reafirmou a supremacia constitucional®!* e possui como

309 ROA ROA, Jorge Ernesto. El disefio institucional de la accion plblica de constitucionalidad en Colombia. In:
RIVAS-RAMIREZ, Daniel (Coord. Editorial). Garantias judiciales de la Constitucion. Accién publica de
inconstitucionalidad. Bogoté: Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Constitucional,
2023b, p. 21-22.

310 STRECK, op.cit., 2018, p. 97.

311 A andlise do art. 4° da Constituicdo da Coldmbia permite aferir a supremacia constitucional, vejamos:
“Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.
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alicerce trés pontos fundamentais: a criagdo de um Tribunal Constitucional com a funcdo de
realizar o controle de constitucionalidade das leis; o poder dos juizes para ndo aplicar as
disposicbes que considerar contraria a Constituicdo, através da excecdo de
inconstitucionalidade; e o direito politico dos cidaddos de contestar leis e outros atos perante a
Corte Constitucional.®!?

Subsistem diversos mecanismos reservados ao controle de constitucionalidade no
ambito da Corte Constitucional, qual seja, a accion de inconstitucionalidad, a excepcion de
inconstitucionalidad no controle concreto, o control previo que consiste na revisdo prévia de
projetos pertinentes a Estatutos e exame das objecdes presidenciais de projetos de Lei, e 0
controle oficioso de constitucionalidad (tratados internacionais e leis que os aprovam e
decretos expedidos no Estado de Excecdo).3™

A acdo publica de constitucionalidade tem sua origem na terceira reforma
constitucional do ano de 1910, durante a vigéncia da Constituicho de 1886. Na atual
Constituicdo de 1991, o artigo 40 estabelece que todos os cidaddos colombianos tém o direito
de participar da formacao, exercicio e controle do poder politico, inclusive, através de acOes
publicas em defesa da Constituicio e da Lei.’* Tal mecanismo de participacio cidada
constitui um marco mundial no que diz respeito a jurisdi¢do constitucional.

Ha& mais de um século, portanto, o cidaddo colombiano ostenta o direito politico de
participar diretamente do controle de constitucionalidade, questionando a constitucionalidade
das leis e outros atos perante a Corte Constitucional e configura uma baliza mundial no que
diz respeito ao controle de constitucionalidade.

Contudo, apesar da acdo ja estar contida na Coldmbia muito antes da Constituicdo de
1991, nao havia um catalogo generoso de promessas constitucionais, “de maneira que, na

pratica, a acdo publica de constitucionalidade somente era exercida por grupos econémicos,

COLOMBIA. Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia. 1991. Siteal-UNESCO. Disponivel em:
https://siteal.iiep.unesco.org/pt/bdnp/193/constitucion-politica-republica-colombia. Acesso em: 20 dez. 2023.

312 ROA ROA, op.cit., 2017, p. 40.

313 SILVA, Paulo Maycon Costa da. Jurisdicdo constitucional na Coldmbia e o poder politico do cidaddo diante
da Corte Constitucional. Revista de Informacéo Legislativa, v. 51, n. 203, 2014, p. 194-195.

314 “Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion democréatica. 3. Constituir partidos,
movimientos y agrupaciones politicas sin limitacién alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas
y programas. 4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constitucion y
la ley. 5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas. 6. Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucién y de la ley. 7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los
casos a los cuales ha de aplicarse.” COLOMBIA, op. cit., 1991.
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politicos ou sociais muito poderosos com interesses exclusivamente privados”.!°

Apenas a partir da Constituicdo de 1991, com a previsdo de diversos direitos com
conexd@o com a vida diaria dos colombianos, a acdo publica de constitucionalidade conseguiu
que os temas sociais ocupassem boa parte da agenda da Corte Constitucional, impulsionada
pelo controle de constitucionalidade, que garantiu a protecdo dos direitos sociais diante da
passividade do legislador.3!

Ademais, com o advento da Constituicdo colombiana de 1991, foi atribuida a Corte
Constitucional a funcdo de solucionar, com efeito de coisa julgada, as demandas propostas
pelos cidaddos contra as leis que consideram inconstitucionais, sendo aquela integrada por 9
juizes eleitos pelo Senado, sendo 3 indicados pelo Presidente da Republica, 3 pelo Conselho
de Estado e 3 pela Corte Suprema de Justica.>*’

Segundo Jorge Ernesto Roa Roa, pode-se definir a acdo publica de constitucionalidade

como:

la accion publica de constitucionalidad es una manifestacion del derecho politico a
controlar al poder publico, en virtud de la cual, un ciudadano colombiano, mediante
la elaboracién y presentacién de una demanda, somete a juicio de la Corte
Constitucional la compatibilidad entre un determinado acto normativo y la
Constitucion Politica. 3!

Dessa maneira, assim como o direito ao voto, acesso a cargo publico, o direito ao
ingresso pelo cidaddo comum com uma acdo publica de constitucionalidade no Tribunal
Constitucional ¢ um direito politico consagrado no texto constitucional colombiano,
permitindo-se um amplo acesso do cidaddo ao controle de constitucionalidade, concretizando
0 principio democrético.

O Tribunal Constitucional colombiano ja decidiu nesse sentido ao afirmar que a agéo

publica de constitucionalidade:

[...] constituye un medio idoneo para la realizacién del principio de democracia
participativa que anima la Constitucion (articulo 1 C.P.), permitiendo a todos los
ciudadanos, a través de la accion puablica de inconstitucionalidad, ejercer un derecho
politico reconocido por el propio Ordenamiento Superior (articulo 40 C.P.) y actuar
como control real del poder que ejerce el legislador cuando expide una ley.%°

O Tribunal Constitucional colombiano possui a competéncia exclusiva para conhecer
da acdo publica de constitucionalidade, que pode ser apresentada por qualquer cidadao

colombiano, ndo requerendo a assisténcia através de um advogado, nem credenciamento ou

315 ROA ROA, op. cit., 2023a, p. 104.

316 |hidem, p. 104.

SI’ROA ROA, op. cit, 2023b, p. 18.

318 ROA ROA, op.cit., 2017, p. 44.

319 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1052 de 2001.
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qualquer condicdo especial no procedimento.®? Servidores publicos, inclusive, ndo s&o
impedidos de ingressar com a acdo na Corte Constitucional, podendo o cidad&o solicitar que a
Defensoria Publica ingresse com a agdo, por exemplo.32

De acordo com a interpretacdo do Tribunal Constitucional, a legitimidade para iniciar
com as acles de constitucionalidade é conferida aquelas pessoas que tém nacionalidade
colombiana e atingiram a maioridade aos dezoito anos, desde que n&o tenham tido sofrido a
pena de suspensao do exercicio dos direitos politicos.3?

Neste Gltimo caso, quando houver ac¢des interpostas por pessoas condenadas com pena
acessoria de suspensdo de exercicios politicos, estas deverdo ser inadmitidas por auséncia de
legitimidade e, caso admitidas pelo juiz relator, o Tribunal devera declarar-se incompetente

para resolvé-los.>?3

3.4.3.2 Requisitos para ingresso com a demanda na Corte Constitucional Colombiana

Os cidaddos legitimos que pretendem ingressar com a acdo devem apresenta-la
pessoalmente e por escrito a Secretaria da Corte Constitucional na cidade de Bogotd ou
podem encaminha-la via correios.3?*

Além disso, o cidaddo deve atender aos seguintes requisitos: indicar o objeto da
reclamacdo e proceder com a transcricdo literal do mesmo; indicar os dispositivos
constitucionais incompativeis com o0 ato contestado; explicar as razGes desta
incompatibilidade através de argumentos eivados de clareza, certeza, especificidade,
relevancia e suficiéncia®?®; quando se tratar de vicio de procedimento no tramite da Lei deve
indicar o fato que configura infracdo a norma processual e; o fundamento que estabelece a

competéncia do Tribunal para conhecer da demanda.®?°

320 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 45.

321 ROA ROA, op. cit, 2023b, p. 27.

322 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 46.

32 ROA ROA, op. cit., 2023b, p. 25.

324 |bidem, p. 31.

325 De acordo com Jorge Ernesto Roa Roa, a Corte Constitucional tem definido tais conceitos da seguinte forma:
“una razon es clara cuando tiene un hilo conductor identificable que permite apreciar el sentido de la
argumentacién; cierta si recae sobre una proposicion juridica real y existente con contenido verificable;
especifica cuando aprecia una relacion directa de contradiccién entre la norma acusada y la Constitucion;
pertinente si se trata de una razén de orden constitucional y no de conveniencia o de caracter politico, v,
finalmente, serd suficiente si logra generar un nivel de duda minimo sobre la constitucionalidad de la ley que
ponga en tela de juicio la presuncién de constitucionalidad que juega a favor del acto del legislador en virtud del
principio democratico”. Ibidem, p. 29.

326 ROA ROA, op. cit., 2017, p. 48-49.
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E possivel solicitar & Corte Constitucional que se declare inexigivel a interpretaco
reiterada que outros Tribunais tenham acerca de uma Lei. Nesse caso, o cidaddo acusa como
contraria a Constituicdo o conteudo normativo que lhe foi atribuido por um tribunal que néo a
Corte Constitucional.®?

O estabelecimento de requisitos tém sido muito criticados sob a alegagdo de que fora
perdido o carater publico da acéo de constitucionalidade com uma consequente elitizacdo. De
acordo com esses autores, a acdo ndo estaria ao alcance da maioria dos cidadaos, assim como
necessitaria ser jurista para escrever uma demanda. Contudo, o Tribunal tem entendido que
sdo condicBes minimas para permitir racionalizar o exercicio da agéo.3?®

Em virtude do principio pro actione, a Corte Constitucional j& estabeleceu que a
analise do cumprimento dos requisitos deve ser feita de uma forma mais flexivel de forma a
ndo obstaculizar o0 acesso a justica por parte dos cidaddos, ndo se tornando uma barreira
intransponivel para o exercicio do direito.3?°

Em que pese a determinacdo de alguns requisitos, estes ndo contém muitas
formalidades, até porque dificultariam o objetivo principal da norma que é ampliar a
participacdo dos cidaddos na defesa da Constituicdo, dando-se mais énfase a parte material do
que formal, no afd de permitir amplo acesso a justica e participagdo democratica.>*°

Uma vez apresentada a demanda, o presidente do Tribunal designard um dos nove
magistrados para funcionar como um espécie de juiz relator e este decidird acerca da
admissdo ou rejeicdo da acdo. Antes de rejeitar a demanda, cabe ao juiz assinalar
expressamente 0s erros contidos oportunizando a parte o prazo de trés dias para corrigi-la sob
pena de indeferimento. Admitido, é encaminhado ao Procurador-Geral para parecer e se

comunica o Presidente da Republica e do Congresso.>3!

327ROA ROA, op. cit., 2023b, p. 28.

328 |bidem, p. 29.

329 |bidem, p. 30.

330 Esta conclusdo pode ser aferida da analise do pronunciamento da Corte Constitucional da Coldmbia,
especialmente da Sentencia C-032/08 que consolidou o entendimento que: “en reiteradas oportunidades, esta
Corporacién ha recordado que la accién publica de inconstitucionalidad desarrolla los derechos de los
ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico (articulos 40 y 229 de la Carta),
por lo que su ejercicio no puede estar sometido a estrictas formalidades ni a requisitos especiales que dificulten
el acceso a la justicia para defender la Constitucion y hacer eficaz la democracia participativa”. COLOMBIA.
Corte Constitucional. Sentencia C-032/08. Disponivel em:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-032-08.htm. Acesso em: 01 mar. 2023.

331 ROA ROA, op. cit., 2023b, p. 32.
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3.4.3.3 Considerac0es finais e possiveis licbes do modelo colombiano para o Brasil

Percebe-se que a experiéncia constitucional colombiana demonstra que aceitar um
modelo de justica constitucional mais aberto a participacdo do cidaddo é mais compativel com
0 sistema democratico e, por conseguinte, a acdo publica de constitucionalidade representa
um argumento solido para a ampliagdo do debate constitucional no sistema brasileiro, em
especial, para a participacdo da pessoa fisica como amicus curiae no direito brasileiro.

Existe uma espécie de constitucionalismo transformador na América Latina, mas que
do ponto de vista institucional € imprescindivel que os cidaddos tenham amplo acesso aos
tribunais, pois este € um pilar da mudanca social por meio do direito, sendo a acdo publica de
constitucionalidade um meio relevante para promover tal desiderato.>32

A acdo publica de constitucionalidade serviu para promover a abertura da Corte
Constitucional colombiana a cidadania e para que os cidaddos ingressem e operem dentro da

sala de maquinas da Constituicdo:3%

Nesse sentido, um mecanismo como a a¢do publica de constitucionalidade constitui
um bom desenho para fortalecer a imparcialidade das decisfes porgque impede que 0
tribunal constitucional se feche em uma instituicdo conformada por um grupo de
elite alheio as necessidades, interesses e opinides da cidadania. A acdo publica de
constitucionalidade contribui para aumentar a reflexdo publica coletiva e conecta as
deliberacGes extrajudiciais com a discussdo que ocorre dentro do tribunal 3%

Na Colombia, portanto, o controle concentrado de constitucionalidade percorre um
caminho mais participativo, no qual o cidaddo tem efetivo acesso a justica e a participacao
politica, por meio da accion publica de constitucionalidad diante da Corte Constitucional,
destacando-se como um forte “instrumento de legitimacion del poder y su potencialidade
como una herramienta para la pacificacion”.3%®

O modelo da acdo publica de constitucionalidade incorpora por completo a ideia
concebida de sociedade aberta encampada por Peter Héaberle, assim como representa um
simbolo de participagdo social no controle de constitucionalidade contemporéneo, alicergada
em todos os fundamentos trazidos pelo novo constitucionalismo latino-americano.

Percebe-se que, apesar da demanda tramitar em um processo de controle concentrado
de constitucionalidade, a acdo publica de constitucionalidade funciona em interesse de todos e

ndo apenas em nome de interesse proprio do demandante.

332 ROA ROA, op. cit., 2023a, p. 91.

333 |bidem, p. 103.

334 |bidem, p. 111.

335 ROA ROA, op. cit., 2023b, p. 15-16.
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Com efeito, atualmente, ndo h& espaco para o cidaddo propor acdo direta de
inconstitucionalidade na jurisdigdo brasileira, contudo € possivel extrair licbes positivas para
o0 Brasil e cogitar a sua participacdo na condi¢cdo de amicus curiae. A jurisdi¢do constitucional
colombiana contém um mecanismo processual que significa o verdadeiro exercicio da
democracia participativa, onde o principio da soberania popular se encontra em perfeita
sintonia com o exercicio da cidadania.

A participacdo direta do cidaddo como amicus curiae no controle concentrado de
constitucional brasileiro pode representar um importante avango e ampliacdo do canal de
comunicacgéo entre o STF e a sociedade civil, em especial daquele cidadao alijado do processo
de participacdo politica, desprovido de representatividade institucional, que representa uma

demanda social de grupo minoritario.
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4 A CONSTITUCIONALIDADE DA ATUACAO DO CIDADAO COMO AMICUS
CURIAE NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O atual estagio do constitucionalismo se caracteriza pela aguda tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia. A Constituicdo se apresenta repleta de valores impositivos
para toda a sociedade e, como cabe a jurisdi¢cdo constitucional a derradeira palavra na
interpretacdo constitucional, o juiz constitucional assume uma posicdo de maior relevo nas
deliberagdes politicas.

O neoconstitucionalismo tem um foco muito direcionado ao Poder Judiciério, em que
se depositam enormes expectativas de concretizacdo dos ideais constitucionais. Contudo, essa
judicializacdo vem sendo alvo de contestacdes em razdo de que os juizes das Cortes
Constitucionais ndo sdo eleitos e ndo respondem diretamente perante o povo, ou por
pertencerem a elite, dentre outros aspectos.®¥’

Afinal, se todas as questdes ja estiverem decididas pela Constituicdo, pouco espago
resta aos cidaddos para realizarem as suas proprias escolhas, considerando que os Tribunais
ocuparam um papel de protagonismo diante deste novo panorama constitucional, defendendo
até mesmo o direito de dizer a ultima palavra.

A visdo de que cabe ao STF dar a Gltima palavra sobre o significado da Constituicdo ja
foi defendida, inclusive, dentro da propria Corte, como se verifica em julgado sustentado pelo

ministro Celso de Mello:

O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo preservar a
supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica
em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no
processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir,
em Ultima andlise, sobre a propria substancia do poder. (...) A interpretacdo
constitucional derivada das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — a
quem se atribuiu a fungdo eminente de ‘guarda da Constitui¢ao’ (CF, art. 102, caput)
— assume papel de fundamental importancia na organizacéo institucional do Estado
brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente
em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do
monopdlio da dltima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da
Lei Fundamental 3%

Controversias acerca de quem deveria ter a Gltima palavra sao vistas como uma tenséo
ndo apenas entre duas instituicdes (Parlamentos e Cortes), mas também entre dois ideais

politicos, quais sejam, democracia e constitucionalismo, o que gera o problema de como

33 MENDES, op. cit., 2011, p. 62.
337 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 180.
338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 26603/DF, Relator: Min. Celso de Mello, J. 4.10.2007.
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balancear as demandas procedimentais e substantivas desses ideais.3*°

Deve ser louvado um novo constitucionalismo que, sem desprezar o papel essencial da
Suprema Corte brasileira, promova a abertura democratica ao cidaddo também na definicao
do Direito, que reconheca e valorize a atuacao firme e construtiva dos demais atores sociais
para a protecdo e promocao dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia, até
mesmo porque “criticar a revisdo ndo equivale, portanto, a defender necessariamente o
legislador representativo”. 34

N&o é salutar atribuir a qualquer 6rgdo a prerrogativa de dizer a Gltima palavra sobre a
Constituicdo, sendo preferivel adotar um modelo em que prevaleca a ideia de didlogo, em que
se permite a possibilidade permanente de correcdo reciproca entre todas as instituicGes no
campo da hermenéutica constitucional.>**

Ademais, a distincdo entre legitimidade da jurisdicdo constitucional e legitimidade
para o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional é de extrema importancia, uma vez que a
primeira é matéria institucional, estatica, pacifica e inculca adequacdo e defesa da ordem
constitucional, enquanto a segunda € de ordem axioldgica e dinamica, de natureza controversa
e oscila entre Direito e Politica.¥? Acerca da fiscalizagdo de constitucionalidade e

legitimidade, Paulo Bonavides leciona:

A verdade, tribunal ou Orgdo de Estado, consagrado a fiscalizacio de
constitucionalidade que ndo congregue requisitos indeclindveis ao desempenho de
tal funcéo ou ndo preencha os fins ai implicitos, terd sua legitimidade arranhada e
contestada ou comprometida, como ora acontece em determinados sistemas judiciais
dos paises da periferia. Neles o influxo das interferéncias executivas sobre o
Judiciario se fazem sentir com mais forca e intensidade, descaracterizando, ndo raro,
a natureza do controle, transvertido em instrumento ou veiculo de interesses infestos
a causa da justica e da democracia, e sempre orientados no sentido do fortalecimento
e hipertrofia, ja do poder do Estado, ja do arbitrio dos governantes.3*3

O controle concentrado de constitucionalidade conduz inexoravelmente ao
reconhecimento da politizacdo da jurisdicdo constitucional, ainda que 0s juizes constitucionais
se utilizem de variadas e complexas técnicas argumentativas e procedimentais com o intuito

de dissimuld-la. Nessa trilha, Paulo Bonavides sacramenta acerca da legitimidade e

juridicidade da atuacéo do Judiciério:

Flutua o Judiciério brasileiro diante de pressdes cujas ondas o fazem oscilar entre a
cidadania e o capital, entre a independéncia e a submissdo, entre a lei e o arbitrio,

33MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese de
(Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011, p. 1.

3401 bidem, p. 5.

341 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 180.

32BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢do constitucional e legitimidade (algumas observaces sobre o Brasil). Estudos
Avancados, v. 18, 2004, p. 128.

331bidem, p. 128.
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entre a razdo e a vontade, entre o principio e a regra, entre a democracia e o elitismo.
A Constituicdo que ele tem pode dever guardar perde cada dia que passa
legitimidade e juridicidade. Isso acontece porque o Pais ja ndao confia na retiddo dos
trés Poderes no tocante ao desempenho de suas atribui¢Bes constitucionais. A
desconfianca gera a crise e a enfermidade do sistema, e esta lhe podera ser fatal.
Nenhuma sociedade livre se governa, que ndo seja justa. E a justica constitucional
de que ndo se pode prescindir na era da diversidade, das heterogeneidades, do
pluralismo e das complexidades sociais é a justica dos homens livres, dos poderes
legitimos, dos direitos fundamentais.3*

Os defensores do neoconstitucionalismo minimizam o impacto da politizacdo do
judiciério, considerada apenas como um movimento que fortalece a instituicdo judicial, e ndo
a considera uma espécie de corrupcdo da atuacdo das Cortes por meio da utilizacdo de
argumentos vinculados a interesses politicos e ndo juridicos.®*®

Existe um grande desafio quando se busca alinhar democracia, constitucionalismo e
efetiva participacdo popular, especialmente quando se quer responder a questdo sobre quem
deve ter a autoridade da ultima palavra sobre aqueles valores previstos em uma Constituicéo,
ou também quais sdo os pardmetros para se afirmar democratica a escolha de retirar da
soberania do povo determinados processos de decisdo que envolvem o contetdo dos direitos
mais valiosos para a sociedade, inclusive vinculando geragdes futuras.34

Essa tensdo existente entre o constitucionalismo e a democracia, assim como a sua
relagdo paradoxal, evidencia que a “democracia constitucional s6 pode ser vista como um
oximoro, ou seja, um casamento entre conceitos opostos e irreconciliaveis, cuja tensao deve
ser mutuamente suportada” ¥’

Assumir gue a relacdo entre democracia e constitucionalismo é paradoxal, implica em
reconhecer que a forma mais adequada de compreendé-la ndo é eliminando as implicacdes de
um sobre o outro, mas identificando o quanto cada um dos conceitos influencia no outro em
um determinado contexto histdrico.34®

Para possibilitar uma maior democratizacdo no processo de controle de
constitucionalidade, a abertura das portas da Suprema Corte brasileira se torna uma
consequéncia inevitavel, uma vez que sua legitimidade é reforcada quando apoiada no
sentimento profundo de cidadania e nos principios de soberania popular fundadores da

Constituicao Federal.

344 |bidem, p. 138-139.

345COSTA, Alexandre Aradjo et al. A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade? Um perfil
das decisdes de procedéncia em ADIs. In: Encontro da Associacgéo Brasileira de Ciéncia Politica (ABCP), v.
7, 2010, p. 2.

346 CARVALHO, op. cit., 2012, p. 36.

347 Ibidem, p. 36.

348 |bidem, p. 37.
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Como j& visto anteriormente no breve apanagio historico acerca do controle de
constitucionalidade no Brasil, existe uma prevaléncia do controle concentrado sobre o
controle difuso de constitucionalidade, que perde espaco a cada dia no ordenamento juridico
com a inclusdo de instrumentos como a repercussdo geral, sumulas vinculantes, o que
aumenta a importancia de celebragdo de institutos como o amicus curie no direito brasileiro.

Dessa forma, a abertura ao debate e a reflexdo conduzird imperiosamente a
legitimagdo institucional daquele controle e “quanto mais perto do povo estiver o juiz
constitucional mais elevado ha de ser o grau de sua legitimidade”.3*® O Estado Democratico
de Direito apenas se configura com a efetiva soberania popular, assim como com a ampla
participacdo do povo na gestdo dos negdcios publicos e protecdo dos ideais democraticos de
defesa dos direitos e garantias fundamentais.®>

Ademais, com a materializacdo de postulados éticos e morais na Constituicdo, 0s
juizes nem sempre dispordo de informacGes, dados, critérios objetivos preestabelecidos dentro
do préprio sistema juridico para a sua tarefa principal, elevando a importancia da participacao
de outros atores no processo constitucional.

Nesse mosaico de fatores, diretamente relacionado a atuacdo do Poder Judiciario, o
amicus curiae se destaca como uma ancora para um procedimento justo e como ponto
referencial. As posi¢cdes de outrora ortodoxas sdo pressionadas e o individualismo juridico
tem sido limitado em prol da prevaléncia dos interesses sociais.***

Em que pese a previsdo constitucional de acesso a justica a qualquer cidaddo prevista
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, os legitimados para participar diretamente na
jurisdicdo constitucional e postular no Supremo Tribunal Federal estdo previstos em um rol
taxativo no art. 103 da Constituicdo Federal, assim como no art. 2° da Lei 9.868/99.

Nestes processos de controle concentrado de constitucionalidade, a vista da legislacédo
regente, em especial a Lei 9.868/99, aguarda-se que trés autoridades sejam ouvidas durante o
procedimento, quais sejam, 0s 6rgaos e autoridades responsaveis pela edicdo do ato ou texto
impugnado, o Advogado-Geral da Uniéo e o Procurador Geral da Republica.

Tradicionalmente visto como um processo objetivo, em que ndo ha interesse
intersubjetivo a ser discutido, mas prepondera a defesa abstrata da Constituicdo, no controle
concentrado foi criado mecanismos de blogqueio de acesso a participacao de terceiros, como a

vedacao expressa contida no art. 7°, caput, da Lei 9.868/1999.

349BONAVIDES, op. cit., 2004, p. 132.

350 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
117.

BIPEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae: intervencdo de terceiros. Revista de Processo, 2002, p. 84.
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Ocorre que, no processo de controle abstrato de constitucionalidade foi permitida a
intervencéo de terceiro na condi¢do de amicus curiae, nos termos do 82° do art. 7° da Lei
9.868/99, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
possibilitando a sociedade de participar do processo de interpretacéo constitucional.

N&o se pode perder de vista que, dentre os escopos politicos do processo, deve-se
destacar a missdo de permitir a participacdo do individuo na vida politica do pais, em razdo da
sua condicdo de cidadéo e do seu direito fundamental de participacdo ativa nos procedimentos

estatais decisorios e de influenciar na formagcéo de normas juridicas vinculativas.3>?

Por essas espias, a relacdo processual ndo pode ficar submissa ao tecnicismo
exacerbado ou retilinio. Deve mover-se na dire¢do de construgdo que, sem ofensa
aos principios gerais, alcance o dinamismo social reinante, incorporado a extensao

econdmica, cultural, politica e social instalada pela “globalizagdo”. O direito ndo

pode dormitar no “outrora”.3%

Diante de todo o contexto elucidado acima, o amicus curiae representa um festejado
instituto que desfruta deste status democratizador com a fungédo de ampliacdo da cognicédo do
juizo e guarda estreita relacdo de pertinéncia com as ideias defendidas por Peter Haberle, ja
delineadas anteriormente.

Em que pese o instituto ja ter sido alvo de iniUmeras pesquisas realizadas, para alcancar
0 escopo obviado do presente trabalho, necessario se faz trazer aspectos mais aprofundados,
como o conceito, origem e ambito de atuacdo no processo constitucional, de forma a buscar a

sua real importancia e significado no direito brasileiro.

4.1 AMICUS CURIAE

A ideia de que a atividade de interpretacdo consiste em revelar o conteddo da norma e
fornecer um percurso a ser seguido para a tomada de decisdo remonta a origem grega do
termo hermenéutica, mas um instrumento que pode fornecer elementos relevantes para a

interpretacéo judicial e formagéo do ato decisorio é o amicus curiae.®*

%2 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro
especial. Revista de Direito Administrativo, v. 234, p. 111-142, 2003, p. 112.

33PEREIRA, op. cit., 2002, p. 84.

354 Antonio do Passo Cabral relembra que “a palavra hermenéutica guarda sua origem etimoldgica no deus grego
Hermes, divindade associada a comunicacdo, correspondente a Mercirio na mitologia romana. Seu nome tem
origem, segundo os historiadores, passou, no latim tardio, & associacdo do verbo grego" hermeneuein" com a
atividade hermenéutica e correspondeu nos idiomas de origem latina a sindbnimo de "interpretar”. Filho de Zeus
com a ninfa Maia, Hermes foi o inventor da lira e teve muitas incumbéncias: incentivador do comércio, protetor
das estradas e dos viajantes, era 0 mensageiro dos deuses e trajava um capacete e sandalias aladas, que o
permitiam voar em velocidade maior que palavra grega "herma", que designava os montes de pedra usados para
indicar os caminhos”. CABRAL, op. cit., 2003, p. 112.

34BUENO, op. cit., 2008, p. 133.
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N&o se pode afirmar com clareza acerca das origens historicas do instituto do amicus
curiae, considerando que ha autores que afirmam a sua presenca no direito romano e outros
sustentam que adveio do direito inglés, especialmente a partir do século XVII, com ampla
aceitacdo no direito norte-americano.

Nos Estados Unidos, por exemplo, “entes da Federacdo como a Unido Federal, através
do Solicitor General, sociedades e associagdes civis, grupos de presséo (lobby), organizacgoes
ndo governamentais e outras entidades utilizam-se do brieffor an amicus curiae”,**® para
participar do processo judicial, com alicerce na Rule 37 do Regimento Interno da Suprema
Corte.

O sistema do common law que adota 0 modelo do stare decisis pode fazer com que o
precedente judicial criado em uma relacdo de litigio individual produza efeitos a todos os
futuros processos de mesma natureza, o que elevou a necessidade de possibilitar que setores
sociais diversos possam influenciar nas decisdes judiciais.®*

O vocabulo é uma expressdao em latim que significa “amigo da corte” e a palavra
curiae possui diversos sentidos, dentre os quais 0 que mais se faz razoavel utilizar é o que
significa “sala de sessdes de qualquer assembleia”, uma vez que se contextualiza melhor
como Corte ou Tribunal.*’

Contudo, a traducdo de uma lingua para outra ndo transparece o sentido literal, como é
0 caso do amicus curiae do direito norte-americano que, vez por outra, a sua participacao se
traduziria mais em um amicus partis ou amicus causae, Como um terceiro que comparece ao
processo mais com o intuito de ajudar uma das partes do que efetivamente trazer
esclarecimento ao tribunal.®>*® O nome amigo da Corte ndo gera uma expectativa de

neutralidade, considerando a parcial defesa de um dos interesses em litigio.**

No STF, o amicus curiae ingressa no processo para apoiar um dos lados da disputa,
0 que confere a ele um perfil partidario: amigo da parte. Constatou-se que 0 ingresso
polarizado do amicus curiae aumenta as chances de éxito do lado por ele apoiado, o
que confere ao instrumento um viés adicional de efetiva ferramenta de defesa das
partes do processo. (...) Ao apoiar um dos lados do processo, 0 amicus curiae atua
na revelacdo de informagdes relevantes que endossam o ponto de vista defendido
pela parte que ele suporta. Esse desequilibrio informacional fara com que a parte que

B4MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. O Amicus Curiae e a democratizagdo do controle de
constitucionalidade. Direito Publico, v. 2, n. 9, 2005, p. 117.

$¥BUENO, op. cit., 2008, p. 135.

4bidem, p. 133.

35CABRAL, op. cit., 2003, p. 114.

361 bidem, p. 114.

STMATTOS, op. cit., 2005, p. 117.

3% MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Informacéo Legislativa,
v. 38, n. 153, 2002, p. 7.

3¥FERREIRA, Débora Costa; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Amicus Curiae em ndmeros. Nem amigo da
Corte, nem amigo da parte? Revista de Direito Brasileira, v. 16, n. 7, 2017, p. 173.
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ndo possui 0 apoio de amici tenha uma desvantagem informacional, que diminuira
suas chances de éxito, na medida em que o juiz dispora de menos alternativas
interpretativas para adotar a perspectiva juridica defendida por esse pdlo do
processo. Ao oferecer um maior nimero de alternativas interpretativas do juiz, a
parte e seus amici, em vantagem informacional, aumentam as suas chances de éxito,
na medida em que aumentam a probabilidade de apresentar um argumento que va ao
encontro das preferéncias interpretativas do julgador.3®

Entretanto, o fato de perquirir interesses especificos ndo deslegitima a atuagdo do

amicus curiae no processo, ja que € importante que o Tribunal seja informado das

preferéncias interpretativas dos variados segmentos sociais:

Os interesses subjetivos do amicus e o interesse social na preservacdo da ordem
constitucional vigente podem coincidir. Contudo, a confluéncia cessa por aqui: tanto
0 amicus, quanto as partes e toda a sociedade em geral possuem um interesse
institucional na preservacdo da integridade da ordem constitucional vigente, o que
legitimara, em ultima instdncia, o ingresso daqueles primeiros nos processos de
controle de constitucionalidade.**

A preocupacdo atual com o instituto é devidamente justificada em razdo da concepgao
plubicista de jurisdicdo que dominou a doutrina nos Ultimos tempos, diretamente vinculada a
ideia de que o processo como ramo do direito publico busca realizar objetivos que sdo seus e
que precedem ao interesse das partes envolvidas.3?

Céssio Scarpinella Bueno afirma que o amicus curiae pode cumprir, inclusive, um
papel de fiscal da Lei, em um sentido diferente do conhecido e exercido pelo Ministério
Publico, como se 0 mesmo “fosse o portador dos diversos interesses existentes na sociedade
civil e no préprio Estado, colidentes ou ndo entre si, e que, de alguma forma, tendem a ser

atingidos, mesmo que em graus variaveis, pelas decisdes jurisdicionais.”*® Segundo o autor:

0 amicus curiae, tem que ser entendido como um adequado ‘representante’ destes
interesses que existem, queiramos ou ndo, na sociedade e no Estado (“fora do
processo”, portanto), mas que serdo afetados, em alguma medida, pela decisdo a ser
tomada “dentro do processo”. O amicus, neste sentido, atua em juizo em prol destes
‘interesses’ ¢ ¢ por isto mesmo que, na minha opinido, sua admissdo em juizo
depende sempre e em qualquer caso da comprovacgdo de que ele, amicus, apresenta-
se no plano material (isto é: “fora do processo”) como um “adequado representante

destes interesses”.%64

A funcgéo do amicus curiae é levar espontaneamente ou quando provocado pelo juiz,
elementos que se relacionem com a matéria em juizo, municiando o Poder Judiciario de

informacdes relevantes para que 0 mesmo possua mais elementos importantes antes de

360 MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2008, p. 180-181.

361 |bidem, p. 39.

362 CABRAL, op. cit., 2003, p. 112.

363BUENO, op. cit., 2008, p. 133.

364 |bidem, p. 134.
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A funcédo do amicus curiae € a de levar, espontaneamente ou quando provocado pelo
magistrado, elementos de fato e/ou de direito que de alguma forma relacionam-se
intimamente com a matéria posta para julgamento. E por isto que me refiro
insistentemente ao amicus curiae como um “portador de interesses institucionais” a
juizo. Ele atua, no melhor sentido do fiscal da lei, como um elemento que, ao
assegurar a imparcialidade do magistrado por manter a indispensavel terzieta do juiz
com o fato ou o contexto a ser julgado, municia-o com 0s elementos mais
importantes e relevantes para o proferimento de uma decisdo 6tima que, repito, de
uma forma ou de outra atingira interesses que ndo estdo direta e pessoalmente
colocados (e, por isto mesmo, defendidos) em juizo.3%

Dessa maneira, 0 amicus curiae é um terceiro especial ou colaborador informal que

pode intervir no feito para auxiliar a Corte, desde que demonstre um interesse objetivo no que

concerne a questdo juridico-constitucional (pertinéncia tematica).*®® E um instrumento

processual de “matiz democratico, uma vez que permite, tirando um ou outro caso de nitido

interesse particular, que terceiros penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo para

discutir objetivamente teses juridicas que vdo afetar toda a sociedade”.*®’ Dirley da Cunha

Junior o preceitua:

apresenta-se como um verdadeiro instrumento democratico que franqueia o cidadao
penetrar no mundo fechado, estreito e objetivo do processo de controle abstrato de
constitucionalidade para debater temas juridicos que vao afetar toda a sociedade. Por
meio desse instituto, o Tribunal Constitucional mantém permanente didlogo com a
opinido publica, como forma de legitimar o exercicio da jurisdigdo constitucional. 3%

A atuacdo do amicus curiae decorre da compreensao do relevante interesse publico na

jurisdicdo e na busca por participacdo politica através do processo judicial, com interesse

ideoldgico de se manifestar nos autos, como ocorre com a legitimacao do ideological plaintiff

das class actions nos EUA.3%° Conforme elucida Inocéncio Martires Coelho:

Amicus Curiae é o amigo da corte, aquele que lhe presta informagdes sobre matéria
de direito, objeto da controvérsia. Sua funcdo é chamar a atencdo da corte para
alguma matéria que poderia, de outra forma, escapar-lhe a atengdo. Um memorial de
amicus curiae € a peca produzida por quem ndo é parte numa acdo, com vistas a
auxiliar a corte, com informagfes necessarias, para que ela possa tomar uma decisao
correta ou com vistas a advogar um determinado resultado em nome de interesses
publicos ou privados de terceiros, que serdo indiretamente afetados pela solugdo da
disputa. 370

Damares Medina, por sua vez, conceitua o instituto da seguinte forma:

365 |hidem, p. 136.

366 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 202.
%7 MACIEL, op. cit., 2002, p. 7.

368 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 203.
39 CABRAL, op. cit., 2003, p. 120.

370 COELHO, op. cit., 1998, p.162.
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O amicus curiae é um terceiro que intervém em um processo, do qual ele ndo é
parte, para oferecer a Corte sua perspectiva singular acerca da questdo constitucional
controvertida. Além disso, ele pode apresentar informagdes técnicas acerca de
questdes complexas cujo dominio ultrapasse o campo legal. Por fim, mas ndo menos
importante, o amici pode atuar na defesa de interesses dos grupos por ele
representados no caso de serem, direta ou indiretamente, afetados pela deciséo a ser
tomada.®"

A decisdo de admitir ou ndo o amicus curiae é da competéncia do relator que analisara
a relevancia da matéria em discussdo e a representatividade do postulante, assim como a
magnitude dos efeitos da decisdo a ser proferida nos setores diretamente afetados ou para a
sociedade de um modo geral. 372

A relevancia desta figura se evidencia no contexto atual em que os juizes ndo julgam
mais com base na letra fria da lei, mas em um sistema juridico abrangente e complexo, muitas
vezes que contém normas abertas, principios, doutrina, jurisprudéncia, entre outros elementos
integrantes do sistema.>”3

Nessa trilha, a figura do amicus curiae ganha especial relevancia no contexto em que
se busca ampliar a participacdo popular na jurisdicdo constitucional, como expressdo da
soberania popular e instrumento de legitimidade das decisdes judiciais proferidas em sede de

controle concentrado.

4.1.1 Historico legislativo brasileiro

Em que pese a previsao expressa nos termos do 82° do art. 7° da Lei 9.868/99 da figura
do amicus curiae, ja era possivel visualizar intervencdes diferenciadas de terceiro no art. 5° da
Lei n° 9.494/1997 (pessoas juridicas federais de Direito publico); no art. 31 da Lei n°
6.385/1976 (Comissdo de Valores Mobiliérios); no art. 89 da Lei n° 8.884/1994 (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica) atual art. 118 da Lei n°. 12.529/2011 e o art. 49 da Lei
n° 8.906/1994 (Ordem dos Advogados do Brasil).3"

E possivel visualizar também figura similar no art. 31 da Lei n° 9.784/99 que

determina que se a materia abranger assunto de interesse geral, e ndo havendo prejuizo para a

371 MEDINA, Damares. op. cit., 2008, p. 44.

S2BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. A&C-Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, v. 5, n. 19, 2007, p. 77.

SBWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Amicus curiae: afinal, quem é ele? Direito e Democracia, v. 8, n. 1, 2007,
p. 78.

STYBUENO, op. cit., 2008, p. 135.
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parte interessada, 0 6rgdo competente pode, motivadamente, abrir periodo de consulta publica
para a manifestacao de terceiros, antes da deciséo do pedido.

Contudo, a inovacao trazida pela Lei 9.868/99 é dupla, considerando que se positivou
0 instituto do amicus curiae como interveniente em processo objetivo de controle de
constitucionalidade, assim como possibilitou o 6rgéo ou entidade se habilitar para apresentar
elementos acerca da questdo constitucional em debate e a sua interpretagdo, como um
participe ativo de uma sociedade aberta de intérpretes.3”

O art. 6° 1° da Lei 9.882/99, que trata da ADPF, também previu a figura do amicus
curiae. O art. 7°, 82° da Lei 9.868/99 imp0s dois requisitos para admissdo no processo, quais
sejam, a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, que se submetem a
discricionariedade do relator. Remanesce na jurisprudéncia certa incoeréncia e imprecisdo
quanto a especificagdo de tais requisitos, a nog¢ao de “representatividade adequada” e
“relevancia do caso” inserem-se no &mbito da discricionariedade do relator.3"

Portanto, nota-se que o ingresso do amicus curiae no processo de controle concentrado
de constitucionalidade estd condicionado ao juizo discricionario do relator, que em despacho
irrecorrivel analisard a existéncia ou ndo de relevancia da matéria e representatividade do
postulante, no caso da ADI.

Damares Medina, contudo, salienta que, ao contrario do sistema concentrado de
constitucionalidade, no processamento do pedido de uniformizacgdo de jurisprudéncia previsto
na Lei n° 10.259/01, bem como no julgamento do recurso extraordinario proveniente dos
Juizados Especiais Federais, o interessado possui direito subjetivo a manifestar-se,
independentemente da aquiescéncia do relator, sendo esta a exegese da parte final do
paragrafo 7° do art. 14.377

Refletindo acerca da sua importancia Gustavo Binenbojm aduz que:

Com efeito, o propdsito do art. 7°, 8 2° da Lei é claramente o de pluralizar o debate
constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar conhecimento, sempre que
julgar relevante, dos elementos informativos e das razfes constitucionais daqueles
que, embora ndo tenham legitimidade para deflagrar o processo, serdo destinatarios

SSBINENBOJM, op. cit., 2007, p. 76.

STFERREIRA, Débora Costa. Amizade seletiva: analise estratégica da funcionalidade do amicus curiae. Teoria
Juridica Contemporénea, v. 5, n. 2, 2020, p. 77.

377 A autora entende, contudo, que nos processos de modelo incidental, a admissdo dos amigos da Corte,
considerando o seu direito subjetivo a participacdo, pode comprometer o principio do contraditério e do
equilibrio processual, uma vez que no caso do recurso extraordinario a fase de instrucdo ja se encerrou, ndo
havendo mais espaco para inovagdes faticas ou interpretativas. A autora enfatiza que ndo defende a
inadmissibilidade do ingresso do amicus curiae nos recursos extraordinarios, mas sublinha a necessidade de que
ndo se pode adotar as balizas do controle concentrado para o controle incidental e tal preocupacéo parte da ideia
de que o amicus curiae pode ter um perfil partidario e, portanto, nos processos subjetivos de controle de
constitucionalidade, deverdo ser sopesados o principio do contraditdrio, ampla defesa e da vedacao da supressdo
de instancia, sob pena de comprometer-se o equilibrio processual. MEDINA, op.cit., 2008, p. 101.
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diretos ou mediatos da decisdo a ser proferida. Visa-se, ademais, a alcancar um
patamar mais elevado de legitimidade nas deliberacBes do Tribunal Constitucional,
que passara formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devida consideragdo as
interpretacdes constitucionais que emanam dos diversos setores da sociedade.3"®

A mais recente previsdo ocorreu no Codigo de Processo Civil de 2015, que também
previu a participacdo do amicus curiae em seu art. 138, quando trouxe que o juiz ou o relator,
considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacao
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, bem como o quanto disposto no art. 927, §2° do mesmo diploma processual citado.

Portanto, ndo resta davida acerca da importancia da figura do amigo da Corte, pessoa
natural ou juridica, no ordenamento juridico na formacdo do debate processual, considerando,

ainda, a sua previsdo expressa em diversos textos contidos na legislagdo ordinaria.

A participacdo do amicus curiae é demonstracdo inequivoca de que os fatos reais
forcejam o surgimento das leis e abrem espago para construgbes tematicas,
necessarias para o processamento de casos concretos. Sem dudvida, a pretensdo
deduzida ndo pode divorciar-se da realidade social. Dai porque, sob o dominio de
interesses sociais, escapando dos sentidos dogmaticos e privatistico das relagdes
processuais, 0 amicus curiae merece grangear progressivo acolhimento no sistema
processual brasileiro.3™

4.1.2 Participagdo do amicus curiae no direito comparado

A figura processual do amicus curiae também foi acolhida nos ordenamentos juridicos
estrangeiros, no ambito do direito internacional de direitos humanos, assim como em outras
instancias transnacionais, como na Comissao e na Corte Interamericana de Direitos Humanos;
no Tribunal Europeu de Direitos Humanos; nos 6rgaos de supervisdo do sistema africano
estatuido pela Carta de Direitos Humanos e dos Povos, adotada em 1981 pela Organizacéo da
Unidade Africana em vigor desde 1986; dentre outros.>®

O art. 2° item 3, do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
inclusive, traz o significado de amicus curiae indicando que esta figura processual pode ser
“pessoa ou instituicdo alheia ao litigio e ao processo que apresenta & Corte fundamentos

acerca dos fatos contidos no escrito de submissdo do caso ou formula consideraces juridicas

378 BINENBOJM, op. cit., 2005, p. 4.
379PERE’IRA, op. cit., 2002, p. 85.
380BAZAN, Victor. En torno al amicus curiae. Revista Oficial del Poder Judicial, v. 5, n. 5, 2009, p. 305.
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sobre a matéria do processo, por meio de um documento ou de uma alegagdo em
audiéncia”.8!

Nos EUA, o surgimento e desenvolvimento do instituto foi motivado pela resisténcia
que o sistema de common law possui com relacdo a intervencdo de terceiros no processo,
como também considerando que as disputas individuais e que envolvem direito privado
acabariam por fixar os contornos da interpretacdo constitucional e os limites do proprio
sistema federativo. O amicus curiae exsurge, portanto, como uma ferramenta a ser utilizada
para que demais interessados pudessem participar do processo.3?

A Suprema Corte norte-americana disp6s em seu regimento interno os modos de
ingresso e de atuacdo do amicus curiae em juizo, alem de outras informagdes relativas a
manifestacdo e apresentacdo de memoriais, que estdo previstas na Rule 37 (Brief for an

amicus curiae).®? No regulamento em questdo, é permitida a participacdo de pessoa natural

3L Art. 2°, 3, de COSTA RICA. Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm?lang=pt. Acesso em: 07 jan. 2024.

382 MEDINA, op. cit., 2008, p. 52.

383 A redacdo integral da Rule 37 brief for an amicus curiae, esta disponivel no site oficial da Suprema Corte
norte-americana: “1. An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court relevant matter not already
brought to its attention by the parties may be of considerable help to the Court. An amicus curiae brief that does
not serve this purpose burdens the Court, and its fling is not favored. An amicus curiae brief may be fled only by
an attorney admitted to practice before this Court as provided in Rule 5. 2. An amicus curiae brief submitted in
support of a petitioner or appellant before the Court’s consideration of a petition for a writ of certiorari,
jurisdictional statement, or petition for an extraordinary writ shall be fled within 30 days after the case is placed
on the docket or a response is called for by the Court, whichever is later, and that time will not be extended. An
amicus curiae brief in support of a motion of a plaintiff for leave to fle a bill of complaint in an original action
shall be fled within 60 days after the case is placed on the docket, and that time will not be extended. An amicus
curiae brief in support of a respondent, an appellee, or a defendant shall be submitted within the time allowed for
fling a brief in opposition or a motion to dismiss or affrm. An amicus curiae fling a brief under this subparagraph
shall ensure that the counsel of record for all parties receive notice of its intention to fle an amicus curiae brief at
least 10 days prior to the due date for the amicus curiae brief, unless the amicus curiae brief is fled earlier than
10 days before the due date. Only one signatory to any amicus curiae brief fled jointly by more than one amicus
curiae must timely notify the parties of its intent to fle that brief. The amicus curiae brief shall indicate that
counsel of record received timely notice of the intent to fle the brief under this Rule, and its cover shall identify
the party supported. 3. An amicus curiae brief in a case before the Court for oral argument or on exceptions to a
report of a Special Master in an original action may be fled if it is submitted within 7 days after the brief for the
party supported is fled, or if in support of neither party, within 7 days after the time allowed for fling the
petitioner’s or appellant’s brief. Motions to extend the time for fling an amicus curiae brief will not be
entertained. The 10-day notice requirement of paragraph 2 of this Rule does not apply to an amicus curiae brief
in a case before the Court for oral argument or on exceptions to a report of a Special Master. The cover of an
amicus curiae brief shall identify the party supported or indicate whether it suggests affrmance or reversal. The
Clerk will not fle a reply brief for an amicus curiae, or a brief for an amicus curiae in support of, or in opposition
to, a petition for rehearing. 4. An amicus curiae brief in connection with an application under Rule 22 must be
fled as promptly as possible considering the nature of the relief sought and any asserted need for emergency
action. In light of the time-sensitivity of such applications, the fling of these briefs is discouraged, and an amicus
curiae brief should be fled only if it brings to the attention of the Court relevant matter not already presented by
the parties that will be of considerable help to the Court. An original and two copies of any such brief should be
prepared as required by Rule 33.2. An amicus curiae brief in connection with an application is limited to 25
pages in length, subject to the exclusions in Rule 33.1(d). The notice requirement of Rule 37.2 does not apply,
but electronic transmission of the brief to the parties under Rule 29.3 must be accomplished at the time of fling.
5. A brief fled under this Rule shall be accompanied by proof of service as required by Rule 29. A brief fled
under subparagraphs (2) or (3) of this Rule shall comply with the applicable provisions of Rule 33.1. Any brief
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ou juridica, desde que forneca novas e relevantes consideragfes ndo suficientemente
discutidas pelas partes, além de atender aos demais requisitos previstos.

Damares Medina, inclusive, relembra o caso Lawrence vs Texas, que tratava de uma
Lei do Estado do Texas que criminalizava condutas homossexuais e 0s argumentos dos
memoriais apresentados pelos amicus curiae foram responsaveis pela fundamentacao de votos
que reverteram a jurisprudéncia consolidada da Suprema Corte norte-americana ha 17 anos,
em Bowers vs Hardwick. 34

O papel dos amicus curiae foi decisivo para mostrar a Corte que o fundamento que
amparava o precedente no caso Bowers vs Hardwick estava equivocado, uma vez que restou
comprovado que as leis que restringiam as condutas de sodomia e homossexuais nao tinham
raizes ancestrais na historia americana, mas que a finalidade daquelas normas editadas a
época eram assegurar o crescimento populacional e a consequente colonizagéo, assim como 0
conceito de homossexual apenas surgiu no final do século XIX. Esta fundamentacdo foi
retirada especialmente da participacdo de um grupo formado por renomados historiadores e
foram expressamente referenciadas pelo Justice Anthony Kennedy.3&

Olivia Ferreira Razaboni também sublinha a importancia da participacdo do amicus
curiae na Suprema Corte dos EUA e a sua abertura a sociedade norte-americana, tanto através
da participacdo de movimentos sociais, como de estudiosos e técnicos nos processos de
controle de constitucionalidade, considerando o cunho essencialmente politico de suas
decisdes e a necessidade de legitimagao.33®
Na Colémbia, o instituto esta previsto no art. 13 do Decreto 2067/1991, que admite a

participacdo do amicus curiae no ambito de processos de inconstitucionalidade, exigindo que

under this Rule shall comply with the applicable provisions of Rule 24, except that it suffces to set out in the
brief the interest of the amicus curiae, the summary of the argument, the argument, and the conclusion. 6. A brief
fled under this Rule shall indicate whether counsel for a party authored the brief in whole or in part and whether
such counsel or a party made a monetary contribution intended to fund the preparation or submission of the brief,
and shall identify every person other than the amicus curiae, its members, or its counsel, who made such a
monetary contribution. The disclosure shall be made in the frst footnote on the frst page of text. This disclosure
requirement does not apply to a brief presented on behalf of the United States by the Solicitor General; on behalf
of any agency of the United States allowed by law to appear before this Court when submitted by the agency’s
authorized legal representative; on behalf of a State, Commonwealth, Territory, or Possession when submitted by
its Attorney General; or on behalf of an Indian Tribe, city, county, town, or similar entity when submitted by its
authorized law offcer”. ESTADOS UNDOS. Rules of the Supreme Court of the United States. Adopeted
decembrer 5, 2022. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/filingandrules/2023RulesoftheCourt.pdf.
Acesso em: 13 jan. 2024.

384 MEDINA, op. cit., 2008, p. 72.

385 |bidem, p. 73.

38RAZABONI, Olivia Ferreira. Amicus curiae: democratizagdo da jurisdicdo constitucional. Dissertacdo
(Mestrado) - Universidade de S&o Paulo, USP, S&o Paulo, 2009, p. 32.
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especialistas na matéria se pronunciem sobre pontos relevantes do litigio.®®’ A Corte
Constitucional colombiana, na Sentenga C-513/92, afirmou que considerando o propdsito
constitucional de democracia participativa, o carater publico da acdo de constitucionalidade e
o efeito erga omnes das decisfes, é possivel ouvir opinides de cidaddos sobre o tema em

estudo e que possam contribuir para a melhor instrugdo do processo:

Por otra parte, la circunstancia de que la Constitucion consagre directamente la
posibilidad de participacién de todo ciudadano en tales procesos, para impugnar o
defender la constitucionalidad de las normas sub-examine, en modo alguno implica
que, como lo piensa el actor, sean estas las Unicas posibilidades de intervencion de
personas, organismos o entidades dentro del juicio correspondiente. Al respecto
debe recordarse el cardcter eminentemente publicode la accion de
inconstitucionalidad y los intereses, también publicos, que estan en juego cuando se
trata de definir con efectos erga omnesla exequibilidad de uno de los actos
enunciados en el articulo 241 de la Constitucion. De alli que, fuera de la invitacion
a expertos, que puede formularse en desarrollo de la norma acusada, esté permitido
al Magistrado Ponente, sin violar la Constitucién y, por el contrario, haciendo
efectivos los propdsitos de la democracia participativa por ella buscados, auscultar
las opiniones y criterios que sobre el tema en estudio tienen las universidades, los
sindicatos, los gremios, las asociaciones de profesionales, de productores o usuarios
de bienes y servicios afectadas en una u otra forma por las normas sujetas a la
decisién de la Corte, 0 que hayan efectuado estudios o cuenten con informacion que
pueda contribuir a la mejor instruccion del processo.#

Em outros paises da América do Sul, como a Argentina, é possivel a participacao
cidadd na qualidade de amigos del tribunal, que permite a intervengdo tanto de pessoas fisicas
ou juridicas que, mesmo sem ser parte do pleito, ostentem reconhecida competéncia sobre a
questdo debatida no processo judicial, conforme Acordada n°. 28/2004%° emitido pela Corte

Suprema de Justicia de la Nacion.3%

B'ESPINOLA, Luis Acevedo. Amicus curiae, principio democréatico y participacion ambiental en
Chile. Opinion Juridica, v. 21, n. 45, 2022, p. 98.

38  COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-513/ 1992. Disponivel em:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/C-513-92.htm. Acesso em: 07 jan. 2024.

39 Na Acordada 28/2004 estd previsto a autorizacdo para intervencdo dos amigos da Corte em todos os
processos judiciais em que debatam questdes de transcendéncia coletiva ou interesse geral: “Articulo 1°- Las
personas fisicas o juridicas que no fueran parte en el pleito, pueden presentarse ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en calidad de Amigo del Tribunal, en todos los procesos judiciales correspondientes a la
competencia originaria o apelada, en los que se debatan cuestiones de trascendencia colectiva o interés general.
La presentacion debera ser realizada con la Unica finalidad de expresar una opinion fundada sobre el objeto del
litigio, dentro de los quince dias habiles del llamado de autos para sentencia.En la presentacion deberd
constituirse domicilio en los términos del art. 40 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.Articulo
2°- El Amigo del Tribunal debera ser una persona fisica o juridica con reconocida competencia sobre la cuestion
debatida en el pleito; fundamentara su interés para participar en la causa e informara sobre la existencia de algln
tipo de relacién con las partes del proceso. Su actuacion deberd limitarse a expresar una opinién fundada en
defensa de un interés publico o de una cuestidn institucional relevante. Dicha presentacion no podra superar las
veinte carillas de extensién. Articulo 3°- Si la Corte Suprema considerara pertinente la presentacion, ordenara su
incorporacion al expediente. Articulo 4°- EI Amigo del Tribunal no reviste caracter de parte ni puede asumir
ninguno de los derechos procesales que corresponden a éstas. Su actuacién no devengara costas ni honorarios
judiciales. Articulo 5°- Las opiniones o sugerencias del Amigo del Tribunal tienen por objeto ilustrar a la Corte
Suprema. No vinculan a ésta pero pueden ser tenidas en cuenta en el pronunciamiento del Tribunal”.
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De acordo com a regulamentacdo na Argentina, a colaboracdo do amicus curiae néo
poderd superar vinte paginas de extensdo e devera ser realizada dentro de quinze dias Uteis
antes da conclusao do processo para sentenca, na forma do art. 1° e 2°, com o objetivo de se
manifestar em defesa de interesse plblico ou questdo institucional relevante.®**

Na Costa Rica, admite-se a participacdo de amicus curiae especialmente em casos que
envolvam matéria ambiental, sendo que o Tribunal Administrativo Ambiental pode ser
auxiliado por qualquer organismo nacional ou internacional, ou por pessoas fisicas ou
juridicas, na forma do art. 109 da Lei 7.554/1995.39

No Peru, a participacdo do amicus curiae estd prevista no art. 13.A do Regulamento
Normativo do Tribunal Constitucional, que foi aprovado mediante a Resolucdo
Administrativa n°. 095-2004-P-TC, podendo fornecer informacGes com o fim de esclarecer
aspectos especializados que possam surgir no decorrer do debate.3%

Portanto, percebe-se que em diversos paises, assim como organizac¢des internacionais,
a par de suas especificidades, requisitos e regulamentagdes proprias, permite-se a participacdo
do cidaddo como amicus curiae, sendo que a sua condicdo de pessoa fisica ndo constitui ébice
intransponivel para o seu ingresso e participacdo no processo de controle concentrado de

constitucionalidade.

4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA PARTICIPACAO DO CIDADAO COMO
AMICUS CURIAE NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Embora o festejado instituto tenha sido incorporado ao direito brasileiro com grande
entusiasmo, com inmeras pesquisas cientificas a respeito do tema, bem como apds vinte e
quatro anos de sua implementacdo no controle concentrado, 0s ministros se confrontam com
incongruéncias na figura processual do amicus curiae, especialmente com relacdo a sua
aplicacdo pratica.

Mesmo apds a previsdo expressa do art. 138 do CPC, o Supremo Tribunal Federal
restringiu esta ideia de abertura do debate para 0 amicus curiae pessoa fisica, como se pode

extrair dos conteudos do AgRg na ADI 3396/DF, de relatoria do Ministro Celso de Melo em

ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Acordada 28/2004. Disponivel em:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/acordada-28-2004-96742/texto. Acesso em: 13 jan. 2024.
30BAZAN, Victor. En torno al amicus curiae. Revista Oficial del Poder Judicial, v. 5, n. 5, 2009, p. 306.
3911hidem. 306.

32ESPINOLA, op. cit., 2022, p. 99.

3BBAZAN, op. cit., 2009, p. 309.
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06/08/2020 e da nédo aplicacdo da disciplina do CPC ao processo constitucional, conforme
decisdo em ADI 4389, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, em 14/08/2019.

4.2.1 Breve apandgio jurisprudencial e entendimento pacifico do Supremo Tribunal
Federal

A referéncia normativa que alberga o instituto no controle concentrado de
constitucionalidade é o ja mencionado §2° do art. 7° da Lei 9.868/99. A priori, em uma
simples leitura do dispositivo, através de uma interpretacdo literal, concluir-se-4 que a
habilitacdo pode apenas ser formulada por 6rgdo ou entidade, ndo havendo que se falar em
pessoa fisica. E nesse sentido o entendimento pacifico do STF.

Em decisdo proferida no Recurso Extraordinério n° 659424/RS, publicada no dia
13/12/2013, o Ministro Relator, Celso de Mello, ratificou o entendimento do STF no sentido
de negar admissdo as pessoas fisicas ou naturais a possibilidade de intervencdo como amicus
curiae, por auséncia de representatividade adequada.

No referido julgado, o ministro acentuou a importancia do instituto como um fator de
legitimagéo social das decisdes do Tribunal Constitucional, em observancia ao postulado
democratico, em ordem a pluralizar o proprio debate em torno da controvérsia constitucional.

Por outro lado, negou admissdo no processo seguindo a jurisprudéncia consolidada do STF:

E de acentuar que o Supremo Tribunal Federal, em assim agindo, ndo s6 garantira
maior efetividade e atribuird maior legitimidade as suas decisdes, mas, sobretudo,
valorizard, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido
essencialmente democrético dessa participagdo processual, enriquecida pelos
elementos de informagdo e pelo acervo de experiéncias que o “amicus curiae”
podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente em processos — como o de
controle abstrato de constitucionalidade ou de recurso extraordinario com
repercussdo geral — cujas implicagdes politicas, sociais, econdmicas, juridicas e
culturais sdo de irrecusavel importancia, de indiscutivel magnitude e de
inquestionavel significacdo para a vida do Pais e a de seus cidaddos. Devo observar,
no entanto, que o Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle normativo
abstrato (ADI 3.615-ED/PB, Rel. Min. CARMEN LUCIA — ADI 5.022-MC/RO,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), quer no ambito de fiscalizacéo incidental de
constitucionalidade instaurada em sede de recurso extraordindrio com repercussao
geral reconhecida (RE 566.349/MG, Rel. Min. CARMEN LUCIA — RE 590.415/SC,
Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA - RE 591.797/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
v.g.), ndo tem admitido pessoa fisica ou natural na condi¢do de “amicus curiae”,
tanto quanto tem igualmente recusado o ingresso, nessa mesma condicdo, de pessoa
juridica de direito privado que ndo satisfaca o requisito da representatividade
adequada. Impende destacar, contudo, no tocante ao pleito em causa, um aspecto
que se revela essencial a compreensdo do tema, considerada a féormula da “adequacy
of representation”. Refiro-me & questdo concernente ao que a doutrina, notadamente
nos processos tendentes a sentencas coletivas, denomina “representatividade
adequada”, que constitui — consoante observa ADA PELLEGRINI GRINOVER
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(“Novas Tendéncias do Direito Processual”, p. 152, 1990, Forense Universitaria),
com fundamento no magistério de MAURO CAPPELLETTI (“Appunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi”, in “Le azioni a tutela di interessi
collettivi”, p. 200 e segs., 1976, Padova, Cedam) ¢ de VICENZO VIGORITI
(“Interessi collettivi e processo”, p. 245, 1979, Milano) — “importantissimo dado
para a escolha dos legitimados as agdes coletivas” E por tal razio (falta de
representatividade adequada) que a jurisprudéncia desta Corte Suprema tem negado,
a pessoas fisicas ou naturais, a possibilidade de intervirem, na condi¢do de “amicus
curiae”, em recursos extraordinarios nos quais, como sucede na espécie, tenha sido
reconhecida a existéncia de controvérsia constitucional impregnada de repercussao
geral. 3%

Nessa mesma linha deciséria, tem-se entendimento consagrado na ADI 4178, de

Relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgado em 07/10/2009, a ver:

N&o assiste razdo ao pleito de Humberto Monteiro da Costa, Isabella Spinola Alves
Corréa, Luiz Antdnio Ferreira Pacheco da Costa e Emmanuel Lopes Tobias, que
requerem admissdo na condicdo de amici curiae. E que os requerentes sio pessoas
fisicas, terceiros concretamente interessados no feito, carecendo do requisito de
representatividade inerente a intervencdo prevista pelo art. 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868,
de 10.11.1999, o qual, alias, é explicito ao admitir somente a manifestacdo de outros
“Orgdos ou entidades” como medida excepcional aos processos objetivos de controle
de constitucionalidade.®%

O posicionamento acima foi reiterado e pode ser visto ainda em julgados como: RE
566.349/MG, de Relatoria da Ministra Carmen Lucia; no RE 590.415/SC, de Relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa; no RE 591.797/SP, de Relatoria do Ministro Dias Toffoli, dentre

outros:

[...] A simples invocacdo de interesse processual no deslinde de discusséo
constitucional submetida na ADI nédo é apta a ensejar a habilitagdo automatica do
postulante José Augusto de Castro. Além disso, por ser pessoa natural (e ndo
juridica), ndo possui a representatividade exigida pelo § 2° do art. 7° da Lei
9.868/99. Apesar de, excepcionalmente, em questdo de ordem no MS 32033, o
Plenario ter admitido por maioria a admissdo de uma pessoa natural como amigo da
Corte, referido dispositivo legal restringe apenas as pessoas juridicas, e ndo pode ser
confundido com § 1° do art. 9° da Lei 9.868/99, que permite a oitiva de pessoas
naturais em audiéncia publica.3%

Percebe-se que por diversas vezes o STF estd sendo provocado para se manifestar
sobre tal matéria, considerando a elevada mobilizacdo cidadd promovida através do amicus
curiae, inclusive, manifestando-se recentemente apos a interposicao de agravo regimental na
ADI 3396/DF, da deciséo do Ministro relator Celso de Mello, em 14/02/2011, publicada no
DJE, em 24/02/2011, que assentou:

394 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 659.424/RS. Relator: Min. Celso de Mello, publicado em DJe 13
dez. 2013.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4178. Relator (a): Min. Cezar Peluso, julgado em 07/10/2009,
publicado em DJe 15/10/2009 e publicado em 16 out. 2009.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3695. Relator (a): Min. Teori Zavaski, julgado em 09 abr. 2014.
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Imp0e-se registrar, neste ponto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem reiteradamente proclamado o descabimento da intervencdo de terceiros no
processo objetivo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade (RTJ 170/801, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - RTJ 176/991, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
RDA 155/155, Rel. Min. SOARES MUNOZ - RDA 157/266, Rel. Min. NERI DA
SILVEIRA, v.g.). Como se sabe, a Lei n° 9.868/99, ao regular o processo de
controle abstrato de constitucionalidade, prescreve que “N&o se admitira intervencédo
de terceiros no processo de agdo direta de inconstitucionalidade™ (art. 7°, “caput” -
grifei). A razdo de ser dessa vedacdo legal - adverte o magistério da doutrina
(OSWALDO LUIZ PALU, “Controle de Constitucionalidade”, p. 216/217, 1999,
RT; ZENO VELOSO, “Controle Jurisdicional de Constitucionalidade”, p. 88, item
n. 96, 1999, Cejup; ALEXANDRE DE MORAES, “Direito Constitucional”, p. 571,
6%ed., 1999, Atlas, v.g.) - repousa na circunstancia de o processo de fiscalizacdo
normativa abstrata qualificar-se como processo de carater objetivo (RTJ 113/22 -RTJ
131/1001 - RTJ 136/467 - RTJ 164/506-507). Desse modo, nada pode justificar o
ingresso, nestes autos, do ora peticionario, ainda que na qualidade de ‘“amicus
curiae”, eis que o requerente em questdo ndo se ajusta a condi¢cdo especial exigida
pelo § 2° do art. 7° da Lei n° 9.868/99, que se mostra inaplicavel as pessoas fisicas
(ou naturais) em geral.3¥"

Em que pese o comportamento contrario a participacdo do cidaddo ou da pessoa fisica

como amicus curiae pelo STF, o mesmo ja admitiu a sua participagdo, como no caso do

Mandado de Seguranca 32.033, em que foi deferida a participacdo do Senador da Republica

Pedro Taques, assim como o Deputado Federal Carlos Henrique Focesi Sampaio, na

qualidade de lider da bancada federal do Partido da Social Democracia (PSDB) na Camara

dos Deputados:

O Senador da Republica Pedro Taques, na qualidade de parlamentar e membro da
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, bem como o Partido Popular
Socialista (Peticdo 25983/2013) também pleitearam ingressar no feito, na qualidade
de amicus curiae, apresentando informagdes e argumentos e pleiteando a concessao
da seguranga. Da mesma forma, o Deputado Federal Carlos Henrique Focesi
Sampaio, na qualidade de lider da bancada federal do Partido da Social Democracia
(PSDB) na Cémara dos Deputados, requereu seu ingresso na condicdo de amicus
curiae, pugnando pelo conhecimento e provimento do writ. Dada a relevancia, a
excepcionalidade e a repercussdo da questdo aqui debatida e por entender inexistir
prejuizo a tramitagdo regular do writ, deferi o ingresso dos referidos peticionantes
neste feito, na condi¢do de amici curiae, a semelhanga do que esta Corte tem feito
nos casos de recurso extraordinario (RE 415454-SC, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Pleno, DJ 26.10.07) e em outros mandados de seguranca (RMS 25.841, Relator Min.
Gilmar Mendes; Redator para o ac6rddao, Min. Marco Aurélio, Pleno, Dje
20.5.2013). Consignei, em despacho fundamentado, as razdes dessa admisséo,
ressaltando tratar-se de writ que envolve a defesa de direitos vinculados a clausulas
pétreas, cuja controvérsia transcende os limites subjetivos do processo, pois atinge
vérios congressistas e influencia diretamente o sistema politico como um todo e as
mobiliza¢Bes politicas dos candidatos com vistas ao proximo pleito eleitoral de
2014. Além disso, destaquei inexistir 6bice legal para tanto, apontando que a medida
condiz com o processo constitucional, dado que a interferéncia de uma pluralidade
de sujeitos, argumentos e visdes é essencial e constitui um excelente instrumento de
informagdo para a Corte Suprema, com subsidios técnicos, implicacbes politico-
juridicas e elementos os mais variados, conferindo ao processo um colorido

397 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3396. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em 14/02/2011,
publicado em DJE em 24 fev. 2011.
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diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto, que, a meu ver, ndo pode
ficar restrito ao controle concentrado. 3%

Contudo, com o advento do Novo Cadigo de Processo Civil em 2015, exsurge uma
novidade para o regramento do amicus curiae no direito brasileiro, qual seja, a aceitacdo da
pessoa natural como amiga da corte, posteriormente, portanto, a todos os julgados até entdo
emanados pelo Supremo Tribunal Federal, o que fez com que discussédo ganhasse um colorido
diferente.

De acordo com a prépria exposi¢do de motivos do NCPC, “pretendeu-se converter o
processo em instrumento incluido no contexto social em que produzird efeito o seu
resultado”®® e, dessa maneira, previu-se a possibilidade da presenca do amicus curiae, como
uma necessidade de aproximar a decisao das reais necessidades das partes e da realidade do
pais:

Por outro lado, e ainda levando em conta a qualidade da satisfagio das partes com a
solugdo dada ao litigio, previu-se a possibilidade da presenca do amicus curiae, cuja
manifestacdo com certeza tem aptiddo de proporcionar ao juiz condicGes de proferir
decis@o mais préxima as reais necessidades das partes e mais rente a realidade do
pais. Criou-se regra no sentido de que a intervengdo pode ser pleiteada pelo amicus
curiae ou solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em
todos os graus de jurisdicdo. Entendeu-se que 0s requisitos que impdem a
manifestacdo do amicus curiae no processo, se existem, estardo presentes desde o
primeiro grau de jurisdicdo, ndo se justificando que a possibilidade de sua
intervencdo ocorra s6 nos Tribunais Superiores. Evidentemente, todas as decisdes
devem ter a qualidade que possa proporcionar a presenca do amicus curiae, nao so a
Gltima delas.*

A Lei n° 13.105/2015 contemplou o amicus curiae no ambito do art. 138, no titulo 111,
o0 qual se refere a intervencdo de terceiros. Nos termos do §2° do art. 138, o juiz ou relator
podera, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema ou a repercussao geral
da controvérsia, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou
entidade especializada, com representatividade adequada.

Assim, da decisdo monocratica proferida na ADI 3396/DF, que negou admissdo a
participacdo da pessoa fisica no processo, foi intentado agravo regimental pelo requerente Sr.
Anildo Fabio de Araujo, recurso este que foi alvo de inumeras discussdes no decorrer do

julgamento, como se vera a seguir.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 32.033/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes, julgado em 20 jun. 2013.
3%Trecho extraido da exposicdo de motivos do Novo Caodigo de Processo Civil brasileiro. BRASIL. Cédigo de
Processo Civil e normas correlatas. Brasilia: Senado Federal, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 19 fev. 2024,

401 hidem.
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4.2.2 Andlise do AgRg na ADI 3396 e a perspectiva do cidaddo perante a justica

constitucional brasileira

No dia 06 de agosto de 2020, na ADI 3396/DF foi proferida decisdo monocratica que
negou admissao a participacdo do cidaddo ou pessoa fisica no processo e, dessa maneira, foi
intentado agravo regimental pelo requerente Sr. Anildo Fabio de Araujo. Em sessdo plenaria,
sob a presidéncia do Ministro Dias Toffoli, por maioria de votos, o recurso foi conhecido e,
por unanimidade, negado provimento.

O recurso de agravo nao foi admitido “pelo fato de tal recorrente ndo se ajustar a
condigdo especial exigida pelo 82° do art. 7° da Lei n°. 9.868/99, que se mostra inaplicavel as
pessoas fisicas (ou naturais) em geral”*%, disse o ministro relator Celso de Mello.

O Sr. Anildo Fabio de Araujo interpds recurso de agravo postulando o seu formal

ingresso no processo e, para tanto, alegou:

A Constituicdo Federal de 1988, fundada sob o Estado Democratico de Direito e 0
principio da cidadania, assegura 0 acesso a justica. Por tratar-se de principio
constitucional, a cidadania ndo pode ser restringida por norma infraconstitucional.

O art. 133 da Constituicdo Federal de 1988, consagra que o advogado é
indispensavel a administragdo da justica, sendo inconstitucional interpretacdo
restritiva, literal, da art. 7°, § 2°, da Lei Federal n°® 9.868/1999.Na aplicacdo do art.
7° 8§ 2° da Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, deve ser feita
interpretagdo conforme a Constituicdo, no sentido de assegurar aos cidaddos a
atuacdo perante o Tribunal Constitucional, na qualidade de ‘Amicus Curiae’, sob
pena de violagdo dos principios constitucionais da cidadania e do acesso a justica. A
interpretacdo restritiva, literal, do art. 7°, § 2°, da Lei Federal n° 9.868/1999 visa
excluir direitos fundamentais do cidaddo, quais sejam, 0 acesso a justi¢a, 0 exercicio
pleno da cidadania e a participacdo no sistema concentrado de controle de
constitucionalidade.

Tal interpretacdo poderd ensejar também na restricdo legal dos institutos do ‘Habeas
Corpus’, do ‘Habeas Data’, do Mandado de Seguranga, do Mandado de Injung@o,
etc., consagrando-0s apenas para as pessoas juridicas, violando a historia, o Direito e
os principios seculares desses ‘writs’ constitucionais.*%?

O ministro relator Celso de Mello conheceu do recurso de agravo, considerando a
jurisprudéncia do STF que admite a possibilidade de impugnacgédo recursal, por parte de
terceiro, quando inadmitida a sua intervencdo como amicus curiae, como no caso da ADI
3.315- ED/PB, de relatoria da Min. Carmen Lucia. E prosseguiu: “o recurso em questdo,

unicamente cabivel na hipo6tese de recusa da intervencdo de terceiros como amicus curiae,

401 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na ADI 3396/DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
06/08/2020, publicado no DJE 14 out. 2020.
402 1bidem, p. 4.
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qualifica-se, na vasta tipologia das espécies recursais, como recurso secundum eventum
litis™ 403

A admissdo do recurso foi justificada, também, sob o argumento de que negar a
participacdo do amicus curiae seria ir de encontro ao objetivo precipuo de participacdo do
colaborador da Corte “pluralizar o debate constitucional e em conferir maior coeficiente de
legitimidade democrética aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal em sede de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade”. %

Superada a questdo da admissibilidade recursal, no mérito, foi negado provimento sob
a fundamentacdo de “por ndo dispor de representatividade adequada, que traduz — tal como
assinalado na decisdo recorrida — um dos requisitos legitimadores da intervencdo do amicus
curiae no processo objetivo de controle normativo abstrato”.4%°

Damares Medina destaca que a auséncia de representatividade estd entre os principais
motivos para o indeferimento do pedido de ingresso pelo amicus curiae. Além deste, outras
razdes sdo apontadas como a auséncia de informacdo relevante ou simples reiteracdo das
razdes da peticdo inicial, a superposicdo (nos casos de mais de uma pessoa juridica de um ente
publico ou categoria requererem 0 ingresso N0 mesmo processo), o pedido apds o término da
fase de instrugdo, como por exemplo, fora do prazo das informagfes, as vésperas ou apos
iniciado o julgamento.4%

Mantendo o posicionamento consolidado, o ministro relator afirmou que o Sr. Anildo
Fabio de Araujo, Procurador da Fazenda Nacional, ndo possui legitimidade para intervir como
amicus curiae, ja que terceiros ndo disporiam de legitimidade para intervir no processo de
fiscalizacdo normativa abstrata, com base no art. 7°, caput, da Lei 9.868/99, e prossegue
ratificando que: “a razdo de ser dessa vedacdo legal - adverte o magistério da doutrina -
repousa na circunstancia de o processo de fiscalizacdo normativa abstrata qualificar-se como
processo de carater objetivo”.%’

Em que pese a utilizacdo da cléassica definicdo do processo constitucional como um
processo em que ndo se discute interesses subjetivos, o ministro relator, contraditoriamente,

utilizou-se, no proéprio julgado, de ensinamento doutrinario do professor Inocéncio Martires

403 |bidem, p. 6.

404 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na ADI 3396/DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
06/08/2020, publicado no DJE 14 out. 2020, p. 6.

4%1hidem, p. 6.

406 MEDINA, op. cit., 2008, p. 88-89.

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na ADI 3396/DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
06/08/2020, publicado no DJE 14 out. 2020, p. 7.
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Coelho, que leciona que no processo de controle de constitucionalidade o deslinde interessa
objetivamente a todos os individuos:

Admitida, pela forma indicada, a presenga do ‘amicus curiae’ no processo de
controle de constitucionalidade, ndo apenas se reitera a impessoalidade da questao
constitucional, como também se evidencia que o deslinde desse tipo de controvérsia
interessa objetivamente a todos os individuos e grupos sociais, até porque, ao
esclarecer o sentido da Carta Politica, as cortes constitucionais, de certa maneira,
acabam reescrevendo as constituices.*%®

Ainda, ressaltou que o instituto valoriza, sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, o sentido democratico de participacdo processual e que este traz elementos de
informacdo e experiéncias ao Tribunal. Porém, ao mesmo tempo, mencionou que se trata de
um processo que reflete em todas as pessoas, considerando que resulta em “implica¢Oes
politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel importancia, de
indiscutivel magnitude e de inquestionavel significacdo para a vida do pais e de seus
cidadaos”.4%°

A negativa de acesso ao cidaddo em face da natureza objetiva de que se reveste 0
processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade ndo se mostra plenamente
satisfatoria, considerando a possibilidade de o colaborador trazer pontos cegos a discusséo,
que se refletirdo em uma determinada coletividade, sendo que a participacdo de pessoa fisica
ndo implica, necessariamente, a discussdo acerca de um interesse egoistico.

A importancia de abertura do processo constitucional se revela ainda mais salutar em
face da ampla e crescente importancia que o instituto do controle concentrado possui em
detrimento do controle difuso de constitucionalidade, no decorrer da historia constitucional
brasileira.

Ademais, o ministro relator Celso de Mello reafirmou a necessidade que apenas se
permitiria a intervencdo assistencial de entidades dotadas de representatividade adequada,
uma vez que tal decisdo “deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e Gtil a sua atuagéo
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada resolucéo
do litigio constitucional”.*1°

Percebe-se que o critério utilizado para verificar se a entidade é dotada de
representatividade adequada goza de alto grau de discricionariedade e alicercada em critérios

ndo-juridicos, uma vez que a decisdo é tomada quando o relator entender “desejavel e 1til”, 0

408 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na ADI 3396/DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
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que inviabiliza o esclarecimento dos fundamentos da seletividade adotada pelo julgador e

aumenta o risco de que a selecdo se fundamente em critérios ndo-juridicos ou arbitrarios,

como bem salienta Aline Lisboa Naves Guimaraes.*!

Em que pese a inadmissibilidade da participacdo do cidaddo como amicus curiae, a
importancia do instituto foi destacada no julgado, assim como a necessidade de se superar 0
indesejavel deficit de legitimidade das decisdes proferidas:

N&o se pode perder de perspectiva que a intervengdo processual do “amicus curiae”
tem por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo que o
Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal
abertura procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Corte, quando no desempenho de seu
extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade, tal como destacam, em pronunciamento sobre o tema,
eminentes doutrinadores (...) em ordem a pluralizar, em abordagem que deriva da
abertura material da Constituicdo, o proprio debate em torno da controvérsia
constitucional, conferindo-se, desse modo, expressdo real e efetiva ao principio
democratico, sob pena de se instaurar, no &mbito do controle normativo abstrato, um
indesejavel “déficit” de legitimidade das decisdes que o Supremo Tribunal Federal
venha a pronunciar no exercicio, “in abstracto”, dos poderes inerentes a jurisdigao
constitucional.*'?

Contudo, verifica-se mais uma antinomia existente no proprio julgado quando o
ministro relator se baseia em licdo doutrinaria do ministro Gilmar Mendes, que leciona que
tanto o cidaddo que interpe um recurso constitucional quanto o partido politico sdo

intérpretes da constituicao, a ver:

[...] Em plena compatibilidade com essa orientagdo, Haberle ndo sé defende a
existéncia de instrumentos de defesa da minoria, como também prop6e uma abertura
hermenéutica que possibilite a esta minoria o oferecimento de ‘alternativas’ para a
interpretacdo constitucional. Haberle esforgca-se por demonstrar que a interpretacéo
constitucional ndo é — nem deve ser — um evento exclusivamente estatal. Tanto o
cidaddo que interpde um recurso constitucional, quanto o partido politico que
impugna uma decisdo legislativa sdo intérpretes da Constituicdo. Por outro lado, é a
insercdo da Corte no espaco pluralista — ressalta Haberle — que evita distor¢Ges que
poderiam advir da independéncia do juiz e de sua estrita vinculagéo a lei.**3

Dessa maneira, 0 ministro relator concluiu seu voto pelo conhecimento e negando
provimento ao agravo, com fundamento na auséncia de representacdo adequada e na natureza
objetiva do controle concentrado de constitucionalidade. A partir desse momento, diversas

discussdes surgiram, especialmente acerca da possibilidade ou ndo de recurso do amicus

curiae inadmitido.

“IGUIMARAES, Aline Lisboa Naves. Participacdo Social no Controle de Constitucionalidade: o
desvelamento da restricdo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Nacional de Brasilia, 2009, p. 136.
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O senhor ministro Marco Aurélio iniciou o debate e disse: “presidente, penso que,
nesse caso, ha disposicao legal prevendo que a decisdo ¢ irrecorrivel”, 0 que foi logo rebatido
pelo relator, dizendo que: “o plenario do STF entende cabivel o recurso de agravo quando
interposto contra decisdo do relator que ndo admite a intervencdo formal de terceiro, como
amicus curiae”. Celso de Mello reafirma o entendimento de que o Tribunal permite a reviséo,
mediante recurso de agravo, do ato decisdrio que nega a possibilidade de intervenc&o.*!

“E ¢é importante, ministro Marco Aurélio, porque o que tem acontecido? Advogados se
dizem especialistas e, na matéria que vai ser julgada, pedem a intervencdo como amicus
curiae”, intercedeu o ministro Luiz Fux. Marco Aurélio prosseguiu indicando davida com
relagdo a admissibilidade do recurso. “O recurso em questdo, unicamente cabivel na hipotese
de recusa da intervencdo de terceiros como amicus curiae, qualifica-se, na vasta tipologia das
espécies recursais, COMo recurso secundum eventum litis ”, rebateu Celso de Mello. 4*°

Luiz Fux demonstrou extrema resisténcia a admissdo do recurso, deixando evidente a
natureza discriciondaria da admissao do amicus curiae pelo relator e insuscetivel de recurso, ja
que este “se sujeita, ao nuto do Relator, saber se ¢ interessante ou ndo a intervencao dele”.
Percebe-se a ampla margem de subjetivacdo da fundamentacdo exposta, utilizando-se do
adjetivo “interessante”. Prosseguiu: “ele recorrer é criar uma via recursal. Ele ndo é parte, ndo
é custos legis; ele quer colaborar. A Corte diz: Ndo preciso de colaboracédo. E ele se insurge
contra essa nossa fala de que ndo queremos a colaboragao”. Cezar Peluso intercede: “Porque
ele acha que ¢ importante”, de pronto respondido por Luiz Fux: “ah, ele acha que ¢
importante? Eu acho que quem tem que achar ¢ a Corte”. 418

O ministro Celso de Mello prossegue defendendo a admissdo do recurso, mas o
ministro Luiz Fux enfatiza: “senhor presidente, acho importante, sendo ficaremos
abarrotados”, menciona o ministro temendo a possibilidade de muitas intervencdes desses
“supostos amigos da Corte — que querem colaborar, muito embora a Corte ndo precise”, 0 que
foi acompanhado pelo ministro Dias Toffoli, que acompanhou a divergéncia e afirmou seu
voto contra o cabimento do recurso.*!’

Nesse momento, a ministra Rosa Weber acompanhou a divergéncia e também ndo
conheceu do recurso e, considerando que se alterava radicalmente a jurisprudéncia

consolidada do STF que entende admissivel o recurso, preferiu-se aguardar o voto dos
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ministros ausentes. Apenas acompanhavam o relator os Ministros Cezar Peluso, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, totalizando quatro votos, enquanto votavam pelo néo
conhecimento do recurso: Marco Aurélio, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Ayres Britto.
A preocupacdo com a mudanga de entendimento da Corte era latente. “A matéria
realmente merece uma segunda reflexdo porque o instituto do amicus curiae € um instituto
benfazejo e tem trazido uma grande colaboragdo a Corte”, disse Ricardo Lewandowski. “E
verdade. E é uma singularidade hoje muito destacada inclusive nos estudos de procedimento
constitucional”, respondeu Gilmar Mendes. Celso de Mello reafirmou a essencialidade de se
admitir o controle recursal, pelo Plenério, da decisdo que nega o terceiro colaborador da
Corte, considerando a sua capacidade de “pluralizar o debate constitucional ¢ em conferir
maior coeficiente de legitimidade democratica aos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal”.#8
O Ministro Edson Fachin, que sucedeu o ministro Joaquim Barbosa no julgamento,
votou pelo ndo conhecimento do recurso, mas teceu consideracdes relevantes para a discusséo
tratada no presente trabalho, ja que frisou que em momento futuro podera ser alterado o
entendimento, considerando a “futura evolu¢do de compreensao sobre o tema a luz do Codigo

de Processo Civil atualmente vigente”.*!°

Com a entrada em vigor do novo CPC, é salutar que a Corte reflita com maior vagar
sobre as vascularidades existentes entre o Processo Constitucional e o Processo Civil
em geral. Especialmente sobre o importante instituto do amicus curiae, que passou a
ser expressamente regulamentado no cddigo vigente. No particular, isso se mostra
imprescindivel no que se refere aos mais variados temas, desde a admissdo de
pessoa natural como amicus curiae e a propria recorribilidade da decisdo do
Relator.4?0
Em sintese, apesar de ndo conhecer do recurso, acompanhando a jurisprudéncia de
outrora do STF de que pessoa natural ndo pode figurar como amicus curiae em ADI, o
ministro Edson Fachin ressalvou expressamente “a possibilidade de, tendo em vista o novo
CPC, eventualmente a Corte rever o entendimento sobre a admissdo de pessoa natural como
amicus curiae”.**' Posteriormente, o ministro Ricardo Lewandowski afirmou: “certamente, as
conclusdes mudario depois do advento do novo CPC” 422
O ministro Marco Aurélio fez uso da palavra para dizer que o CPC néo se aplica aos

processos objetivos de que trata a Lei n°. 9.868/99 e, assim, disse que: “o Cddigo, que é
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norma geral, diploma geral, ndo implicou, segundo a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, a
suplantacdo da legislagio especial”.*?® Tal entendimento foi adotado também pelo ministro
Luis Roberto Barroso na ADI 4389.4%4

Apesar da manifestacdo acima, Marco Aurélio reviu o entendimento de ndo
conhecimento e deu “a mao a palmatoria” conhecendo do recurso e negando-lhe provimento.
Afirmou que a irrecorribilidade diz respeito apenas ao entendimento que admite terceiro, 0
que ndo se aplica ao caso.

Abriu-se novo debate com a incursao da fala do ministro Luiz Fux, que afirmou a ideia
classica de que os especialistas estdo no Tribunal: “0 proprio Codigo traz esse requisito da
representatividade adequada, porque nds ja tivemos aqui, por absurdo, pessoas fisicas
pretendendo intervir porque eram especialistas da matéria”. E prossegue: “bom, especialista
na matéria tem que ser o Tribunal, que conhece o Direito em razdo do proprio oficio, iura
novit curia. Entdo, nio se precisa desse auxilio”. 4?°

O ministro Luiz Fux traduz com perfeigdo, nesse momento, a figura do juiz solipsista,

que se basta em si mesmo, como bem leciona o professor Lenio Streck:

Mas, atencdo, porque, a0 mesmo tempo, forjou-se um imaginario no interior do
qual, sob pretexto de superar a figura do juiz-boca-da-lei — que era o protdtipo do
juiz do positivismo primitivo-exegético-sintadtico — passou-se a apostar no
protagonismo judicial. Com isso, sentenga viria de “sentire”, e as decisdes seriam
proferidas a partir da consciéncia do juiz. Enfim, o triunfo do juiz solipsista, que
coloca o sujeito da relagdo Sujeito-Objeto como o “senhor dos sentidos”. Ou seja, do
objetismo os juristas passa(ra)m rapidamente para o subjetivismo.*%

A possibilidade de admissdo do recurso também néo foi defendida por Luis Roberto
Barroso temendo haver tumulto processual e, apesar de ndo participar do julgamento, entrou
no debate: “entdo imagina se qualquer quantidade de pessoas naturais pedem admisséo, 0
relator indefere, pela boa tramitagdo do processo, ai vai haver uma chuva de agravos que tém
que vir ao Plenario, atravancando o fluxo das agdes diretas”, disse 0 ministro. E, prosseguiu:
“acho que temos um certo compromisso com a funcionalidade do Tribunal” 4%’

O ministro Luiz, Fux dirigindo-se a palavra ao ministro Edson Fachin, acentuou

enfaticamente: “Eu tenho sob a minha relatoria um recurso extraordinario com repercussao
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geral de amplo espectro que vai tratar do problema relativo a terceirizacdo. VVossa Exceléncia
imagina quantos amici curiae pediram intervencdao?”. “Tenho uma ADPF da mesma
natureza”, disse Luis Roberto Barroso. Fux continua: “Eu indefiro cinquenta intervencoes,
que vao falar meio segundo aqui. Cabe agravo dessa decis@o?”. Marco Aurélio refuta tal
posicionamento, afirmando que se trata de argumento que “¢ metajuridico, e ndo juridico”.
Luiz Fux rebate: “mas eu entendo assim”. Marco Aurélio, logo em seguida, rebate: “a
autodefesa ¢ péssima, em termos de norte” e continua: “agora, Presidente, neste julgamento,
eu ndo discuto com o ministro Luis Roberto Barroso, porque ele ndo participa do quorum”.4?8

Neste momento, tem-se um empate deste caloroso debate. O ministro Ricardo
Lewandowski, balancado em meio as discussdes, reflete acerca da possibilidade de atribuir
qualidade de parte ao amicus curiae se permitir o recurso, assim como afirmou: “eu acho um
pouco estranho, com todo respeito pelas opinides divergentes, o fato de alguém querer impor-
se a Corte como um colaborador”. “Isso € um inimigo, ndo é amigo da Corte, ndo. E a figura
do inimicus”, complementa Luiz Fux. 4?°

A preocupacao do ministro Ricardo Lewandowski tem fundamento no fato de que o
amicus curiae, uma vez admitido no processo, ndo integra a relacdo processual, pois o0 seu
interesse é decorrente do direito a participacdo, diferente do que ocorre com a intervengédo
tradicional de terceiros, prevista no CPC. O titulo executivo formado ndo incluira o amigo da
corte.*%

Nesse momento, o ministro Gilmar Mendes menciona a sua participacdo na redacdo
do texto da Lei, assim como a sua preocupagdo com o “tumulto processual com a interposi¢ao
de agravo”. Contudo, ressaltou a importancia de uma ponderagdo em alguns casos, pelo
Plenario, quando do indeferimento da participacdo da pessoa fisica. Citou, como exemplo, a
possibilidade de discussdo acerca de questdo de saide em que se habilitasse como amicus

curiae o Doutor Pinotti ou o Doutor Jatene, notoriamente especializados no tema:

Eu ndo excluo, inclusive, a possibilidade de que, eventualmente... E claro que
sempre haverd institui¢des por tras, inclusive, de grandes personalidades. Mas
imaginemos que, em uma questdo de salde, estivesse se habilitando como amicus
curiae o doutor Pinotti, ou o doutor Jatene, em suma, pessoas que notoriamente sdo
especializadas nesse tema. Certamente, o Tribunal... Eu também néo fixaria a opgao
no sentido de excluir qualquer pessoa fisica, depende, mas o Tribunal podera fazer a
avaliacéo e, previamente, o préprio relator, claro, e, as mais das vezes, a sua deciséo
subsistira, como tem subsistido. Entdo, a mim me parece que a construgdo que se faz
- e agora explicitou o Ministro Marco Aurélio - me parece bastante adequada para
permitir aquilo que, inclusive, hoje honra o processo constitucional brasileiro. E essa
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visdo plural que, talvez, ndo tenha sido ainda tdo utilizada e ampliada, mas a mim
me parece que é possivel manter o controle.*!

Tal afirmacdo do ministro Gilmar Mendes se coaduna com a ideia de representacao
“qualificada” e ndo “adequada”, defendida pelo professor Gabriel Dias Marques da Cruz*?,
que pode servir como filtro para promover a admissao de pessoas fisicas como amicus curiae
nos processos constitucionais e, consequentemente, manter a funcionalidade do tribunal,
preocupacdo exposta pelo ministro Luis Roberto Barroso em “ter que ficar julgando
incidente” e corroborada por Luiz Fux, que exclama que fez “uma audiéncia publica enorme
para nao admitir amicus curiae na hora dos debates e, mesmo assim, ainda vou admitir um ou
outro. Mas a imagem nesse caso, ¢ uma realidade. Sdo cinquenta pedidos!”. O ministro Marco
Aurélio contrapde tal informagdo dizendo que “os trabalhos do Plenario revelam que sdo
rarissimos aqueles que se mostram inconformados quando ndo admitidos no processo
objetivo. S&o rarissimos 0s agravos”.*3®

Apds o voto do Ministro Edson Fachin, ndo conhecendo do recurso, e 0 voto
reajustado do Ministro Marco Aurélio, dele conhecendo, o julgamento foi suspenso para
aguardar o voto de desempate da Ministra Carmen Lucia. Ndo votam os Ministros Roberto
Barroso e Teori Zavascki, por sucederem, respectivamente, aos Ministros Ayres Britto e
Cezar Peluso.

A ministra Carmen Licia também se apegou a alegada “necessidade de maior
eficiéncia dos trabalhos deste Supremo Tribunal Federal” e “recomenda a interpretacdo no
sentido do ndo conhecimento do presente agravo regimental”.*3* Contudo, a ministra Rosa
Weber reformulou o seu voto, conhecendo do recurso e inadmitindo no mérito, e a sua
manifestacdo merece destaque tendo em vista as consideracGes elaboradas através de
perguntas retoricas no voto.

Rosa Weber iniciou a reformulacdo do seu voto afirmando que ¢ “irrecorrivel decisdo

do relator que defere ingresso de amicus curiae e recorrivel a que o indefere”, sendo que essa

“compreensdo veio da propria regulamentacdo trazida pelo Codigo de Processo Civil”.
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Prosseguiu: “essa alteracdo de orientagdo ou, pelo menos, essa norma do Cédigo de Processo
Civil tem ensejado que pessoas fisicas requeiram ingresso como amicus curiae”. 4%

A partir deste raciocinio, a ministra prossegue afirmando: “uma pessoa fisica requer o
ingresso e ha esse indeferimento, dada essa condicdo, pelo Relator. Parece-me que, pelo
menos ao amicus curiae, ha de se permitir essa discussdo”. E, continua: “minha condi¢do de
pessoa fisica inibe meu ingresso em agdo de controle concentrado? Nao se aplica o0 CPC no
caso?”.436

Da analise do julgado, percebe-se, que por maioria de votos, o recurso foi conhecido,
vencidos os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Ayres Britto, Edson Fachin e Carmen Lucia e,
por unanimidade, negaram provimento ao recurso, nos termos do voto relator. A principal
preocupacdo dos votos vencidos foi a funcionalidade do Tribunal em razdo de possibilitar
recursos e participacdo de pessoas fisicas como amicus curiae.

No &mbito do debate ocorrido no saldo do Plenério, percebe-se um comportamento
totalmente contrario a participacdo da pessoa fisica como amicus curiae, capitaneada pelo
ministro Luiz Fux e corroborada pelo ministro Luis Roberto Barroso. Por outro lado, os
ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e a ministra Rosa Weber
demonstraram a possibilidade de aceitar a participacédo social do cidadao no Tribunal.

Para haver uma democratizacdo da interpretacdo constitucional, ndo se mostra possivel
realizé-la sem a presenca do cidaddo ativo, uma vez que todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma deve ser considerado um intérprete dessa norma. Ainda paira na
Suprema Corte brasileira uma maior preocupacdo procedimental e uma historica resisténcia a
participacdo do cidad@o no processo constitucional, o que acaba por enfraquecer a experiéncia
democrética.

O debate publico no processo constitucional permanece, assim, privatizado,
desqualificando o cidaddo como possivel interlocutor e essa tutela paternalista elimina o que

ela afirma preservar:

Ela subtrai dos cidaddos exatamente a cidadania, o respeito a sua capacidade de
autonomia, a sua capacidade de aprender com os proprios erros, preservando
eternamente a minoridade de um povo reduzido a condicdo de massa (de uma ndo-
cidadania), manipuldvel e instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam
como 0s seus tutores, como os seus defensores, mas que, ainda que de modo
inconsciente, créem a priori e autoritariamente na sua superioridade em relacdo aos
demais e, assim, os desqualificam como possiveis interlocutores.*’
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Essa obstaculizagdo da participagdo de outros atores na jurisdi¢do constitucional, néo
propiciando uma democracia mais participativa, pode ocasionar a ditadura dos juizes que,

segundo Paulo Bonavides:

A pior das ditaduras € a tirania judicial personificada no governo da toga, nos
magistrados da lei. Tirania sem remédio e sem retorno. Um Tribunal carente de
independéncia, politizado ao excesso pelo Executivo, fragilizado pelo desrespeito a
sua funcdo, debilitado pelas omissdes no controle jurisdicional de
constitucionalidade é o inimigo da Constituicdo; é também a espessa muralha, € o
grande obstaculo que no caso do Brasil, se levanta para tolher o ingresso, em nosso
ordenamento, da democracia participativa direta, legislada pelo constituinte de 1988
no paragrafo Unico do artigo 1°, combinado com o artigo 14 da Constituicdo Federal
vigente. 38

Apesar da ampliacdo dos legitimados para a provocacao do STF atraves das acdes de
controle concentrado de constitucionalidade com o advento da CF/88, o Tribunal consolidou
uma jurisprudéncia restritiva e que cria verdadeiros bloqueios nos canais de comunicacgéo da
Suprema Corte brasileira com a sociedade, o que desmistifica o discurso de que o Tribunal € o

guardido dos direitos fundamentais. 4>

4.2.3 O caso Renan Calheiros e a ADI 6855/RN: s6 os “amigos da Corte” participam

Como ja demonstrado no breve apanagio historico jurisprudencial do STF acerca da
participacdo do cidaddo como amicus curiae, o Tribunal se comporta expressamente contrario
a colaboracdo de pessoas fisicas. Contudo, ja se foi admitido, excepcionalmente, a
participacdo no Mandado de Seguranca 32033, do Senador da Republica Pedro Taques, assim
como o Deputado Federal Carlos Henrique Focesi Sampaio, na qualidade de lider da bancada
federal do Partido da Social Democracia (PSDB), na Camara dos Deputados.

A linha argumentativa para o deferimento do pleito foi que a matéria trazida no writ
envolveria “a defesa de direitos vinculados a clausulas pétreas, cuja controvérsia transcende
os limites subjetivos do processo, pois atinge varios congressistas e influencia diretamente o
sistema politico como um todo”*4°, assim como afetaria o proximo pleito eleitoral de 2014,

O ministro Luis Roberto Barroso, a despeito da sua manifestagcdo no julgado no AgRg

4¥BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil). Estudos
Avancados, v. 18, 2004, p. 141-142,

4¥SANTOS, Cristian Patric de Sousa Santos. Cortes Constitucionais como canal de processamento dos
direitos das minorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2021, p. 8.

440 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 32.033/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes, julgado em 20 jun. 2013.
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na ADI 3396, em decisdo monocratica proferida no dia 17/06/2021, admitiu o ingresso do
senador Renan Calheiros, relator da CP1 da Covid-19, como amicus curiae na ADI 6855%4
proposta pelo Presidente da Republica contra medidas administrativas restritivas instituidas
por Governadores de Estado, em razdo da pandemia do novo Coronavirus. Saliente-se que, no
mesmo processo, foi indeferido o pleito do Sr. Fabio Oliveira Ribeiro, por auséncia de
representatividade ou mesmo a expertise do postulante sobre o tema.

Apesar de 0 ministro Luis Roberto Barroso ter mencionado a “auséncia de expertise
do postulante sobre o tema”, na ADI 3.421/PR, que tratou de imunidade tributaria, o Min.
Marco Aurélio negou o pedido de intervencdo do Sr. Daniel Aradjo Lima, ainda que
justificado em razdo de “ser professor de direito e estudioso especifico da matéria [...] haja
vista que desenvolveu e desenvolve, em sede de Especializacdo e Mestrado, pesquisas
cientificas sobre a Imunidade dos Templos de Qualquer Culto”.*4?

Nessa toada, cabe relembrar a afirmacdo do Min. Moreira Alves de que o voto
proferido pelo Min. Mauricio Corréa no HC 82.424-2/RS acatou o Parecer de autoria do
professor Celso Lafer apresentado ao Tribunal, apos convite para atuar como amicus curiae
no processo. Percebe-se a postura oscilante e sem fundamentacdo do Tribunal, que afastou a
contribuicdo de um académico e convidou outro pesquisador para participar do julgado.*?

Os processos trazidos acima ratificam a argumentacgéo de que a participacdo de pessoa
fisica ndo constitui Gbice ou entrave intransponivel ao regular prosseguimento do feito, ndo
sendo a causa da possivel ineficiéncia do Judiciario ou causador de transtorno processual nos
processos de controle de constitucionalidade, uma vez que ja admitidos mais de uma vez em
processos judiciais.

Ainda, os casos de admissdo de participacdo de pessoa fisica em processos da
jurisdicdo constitucional tende a confirmar a analise empirica realizada por Débora Costa
Ferreira, que revela que a Suprema Corte faz 0 uso estratégico da figura do amicus curiae,

tratando distintamente os diferentes tipos de participantes, sendo “mais amiga” de alguns tipos

41 Na ocasido, o ministro relator decidiu da seguinte forma: “O Senador José Renan Vasconcelos Calheiros
requer ingresso no feito, a titulo de amicus curiae (Peticdo 56917/2021), na qualidade de relator da CPI da
COVID-19. 2. Dada a relevancia da matéria, a representatividade do postulante, na condig&o de relator da CPI da
COVID-19, e a especificidade do interesse que representa, defiro seu ingresso no feito, tal como requerido”.
(art. 7°, 82°, da Lei 9.868/1999). No caso em comento, a ADI proposta foi extinta em razdo do exaurimento da
eficdcia dos Decretos impugnados que acarretou a perda superveniente do objeto. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI 6855. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso, julgado em 17 jun. 2021.

442 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3421/PR. Decisdo monocratica do Min. Marco Aurélio, 27 de set.
2005.

“3GUIMARAES, op. cit., p. 116.
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de amicus curiae do que outros, como uma forma de “amizade seletiva”.*#

A anélise tetrica prediz que os amici curiae do tipo representantes da sociedade
civil tenderdo a ser mais citados nos votos, porquanto constitui meio pelo qual a
Suprema Corte encontra para ampliar seu estoque de apoio difuso perante a
sociedade, atendendo, a0 mesmo tempo, aos anseios desses grupos de serem ouvidos
no ambito dos debates constitucionais. Por outro lado, os amici curiae
governamentais sdo 0s que possuem maior inclina¢do a influenciar na deciséo final,
uma vez que seu poder de barganha institucional e sua credibilidade argumentativa
inspiram maior cuidado por parte dos membros da Corte, no ambito do continuo
relacionamento entre Poderes. Ja 0s amici curiae corporativos, que representam
grupos de interesses especificos, ttm menor chance de influenciarem e de serem
citados nos votos, por ndo se destacarem, em geral, em termos de representatividade
social, poder de barganha institucional e credibilidade institucional, sendo que o
sistema de legitimacdo para a base utilizado por esses atores se compatibilizaria com
0 mero ingresso formal nos autos.*®

A auséncia de balizas legais, processuais e jurisprudenciais bem definidas, assim como
os amplos poderes discricionarios conferidos ao ministro relator, conduz a uma tendéncia da
Corte em “fazer o uso estratégico desse mecanismo de abertura procedimental de modo a
retirar maior proveito possivel dessa participacdo, o que pode ocorrer de maneira distinta de
acordo com o que o participante possa-lhe oferecer”.*48

Essa mesma preocupacdo é compartilhada por Aline Lisboa Naves Guimarées, que
assenta que os critérios criados pelo STF para selecionar entidades para o0 acesso aos debates
constitucionais sdo excludentes ou restritivos quanto a perspectiva de participacdo social,
além de ndo serem transparentes, com a utilizacdo de férmulas vazias, como 0s conceitos de
447

“conveniéncia”, “relevancia” e “utilidade”, para impedirem o acesso.

As decisdes amparadas em critérios como quando o relator entender “desejavel e util”,

44 O estudo empirico realizado por meio da analise estatistica quali-quantitativa com dois modelos de regressdo
logistica sobre dados das a¢des de controle concentrado julgadas pelo STF entre 1990 e 2017, mostra que como
ndo ha balizas processuais claras acerca da conformagdo do instituto do amicus curiae no direito brasileiro, a
Suprema Corte faz o uso estratégico da figura do amicus curiae, de modo a retirar maior proveito possivel dessa
participacdo, de acordo com o que cada participante possa lhe oferecer, desde que esse também reste satisfeito
com o tratamento que Ihe é conferido. Portanto, ha evidéncias empiricas de que isso repercute em padrdo em que
o STF cita mais daqueles tipos que tragam maior apoio difuso para a Corte perante a opinido publica (amicus
curiae representantes da sociedade civil) e se deixa influenciar mais por participantes com maior poder de
barganha institucional e credibilidade argumentativa e informacional (amicus curiae governamentais), sendo que
a citacdo ndo leva a maior chance de influéncia na deciséo final. FERREIRA, Débora Costa. Amizade seletiva:
andlise estratégica da funcionalidade do amicus curiae. Teoria Juridica Contemporanea, v. 5, n. 2, 2020, p.
105-106.

45 1bidem, p. 75.

446 1bidem, p. 82.

47 Como exemplo, a autora traz que no julgamento da ADI 2.321-7/MC/DF o STF afirmou que a intervengéo do
amicus curiae, para legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem “desejavel e atil” a sua atuagdo processual
na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada resolucdo do litigio constitucional. J& no
curso da ADPF 54/DF, o Min. Marco Aurélio negou o pedido de intervengdo como amicus curiae sob o
fundamento de que a “admissdo de terceiros ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a
critério do relator, caso entenda oportuno”. O ministro ainda negou pedido de reconsideragdo e afirmou que a
atuacdo de terceiro pressupde convencimento do relator sobre a conveniéncia e necessidade da intervencao.
GUIMARAES, op. cit., 2009, p. 135.
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“oportuno”, “conveniente” ou ‘necessario” ndo permite esclarecer os fundamentos da
seletividade adotada pelo julgador, o que aumenta o risco de que a selecdo se fundamente em
critérios ndo-juridicos ou arbitrarios.*4

Verifica-se uma pluralidade de posturas e compreensées de modo que ndao hd uma
jurisprudéncia que possa nortear o entendimento do Tribunal, que decide através de formulas
vagas e imprecisas. O STF, portanto, interpreta 0 amicus curiae como um instituto a ser
utilizado exclusivamente quando for “conveniente” ou “oportuno” e, a partir dai, aceitam e
negam deliberadamente as intervencgdes.*4°

Percebe-se que o deferimento ou indeferimento dos pedidos de intervengcdo como
amicus curiae fica a critério do relator, o que afronta também diretamente o quanto disposto
no art. 93, IX da CF, assim como o art. 11 do CPC, que exige que todas as decisdes judiciais
devam ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

A esse respeito, Damares Medina observa que a presenca da sociedade civil
organizada através dos amici curiae no STF contribui para a ideologizagdo do discurso acerca
do papel democratizador do amicus curiae. Contudo, para a autora, no caso do amicus curiae,
a permissao para participar sempre foi mais um ato de boa vontade da Corte que uma questao
de direito, j& que, em Ultima andlise, o seu ingresso dependera da vontade e da livre
discricionariedade do juiz, preferindo falar em “pluralizagdo do debate” ao invés de “papel
democratizador do amicus . **°

Luiz Guilherme Marinoni ainda expde a preocupacdo de que 0s argumentos trazidos
pelo amigo da corte devem ser considerados e analisados, sendo necessaria a explicacdo pelo
qual ndo sdo reconhecidos os argumentos do amicus que representa 0 grupo cujo interesse foi
rejeitado, sob pena de tornar apenas um simulacro ou uma encenacéao orquestrada em favor de
uma pseudo legitimacdo das decisdes constitucionais, ou possuir um efeito meramente
simbolico.*!

A apreciagdo da pertinéncia e do mérito dos argumentos dos amici curiae torna-se,
assim, dever para o Tribunal que o aceita no processo, o0 que sinaliza para a necessidade de
que filtros de relevancia sejam adotados para a admissao desses sujeitos, o que, efetivamente,
ndo ocorre na pratica.**? Caso ndo haja fundamentagdo nas decisdes dos ministros acerca dos

elementos informativos trazidos pelo terceiro especial, pode-se comprometer toda a

448 |bidem, p. 136.

449 |bidem, p. 117.

450 MEDINA, op. cit., 2008, p. 76.

451 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo: Afiliada, 2021, p. 839.
42FERREIRA, Débora Costa; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Amicus curiae em nmeros. Nem amigo da
Corte. Nem amigo da parte? Revista de Direito Brasileira, v. 16, n. 7, 2017, p. 171.



131

efetividade e credibilidade do instituto como elemento de democratizagdo procedimental.

Assim, a Suprema Corte brasileira tem escolhido seus “amigos” de forma bem
consciente, apesar do discurso juridico teorico veicular e defender as concepces tradicionais
de que o amicus curiae representa a pluralizacdo do debate constitucional e ampliacdo da
cognicdo de juizo, como um instrumento democratico a servico do controle de
constitucionalidade, na préatica, o Tribunal continua a adotar uma postura excludente.

Esse tipo de implementacdo ndo se mostra capaz de promover o pluralismo e a
legitimacdo das decisdes do STF, conforme defendido teoricamente pelos proprios ministros
do Tribunal. A amizade seletiva perpetrada pela Corte ndo efetiva a participacdo social que
remonta a ratio do instituto.

Ao ndo permitir o acesso cidadao a alta cupula do Judiciario brasileiro, vai-se de
encontro a realizacdo do constitucionalismo transformador defendido por Jorge Ernesto Roa
Roa, que atribui como elemento central a ampliacdo do acesso aos cidaddos a justica
constitucional, de forma a promover uma incursdo significativa na sala de maquinas da

Constituicgo. 43

4.3 OBJECOES A PARTICIPACAO DIRETA DO CIDADAO COMO AMICUS
CURIAE NO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A autorrestricdo judicial gira em torno de dois elementos: deferéncia em favor de
outros poderes, dando-lhes o beneficio da duvida acerca da constitucionalidade de seus atos e
a prudéncia como mecanismo de preservacao da propria autoridade judicial. Neste dltimo
caso, “os juizes evitam tomar decisdes que produzam reagdes politicas muito adversas, efeitos
sistémicos de desprestigio institucional ou aumento extraordinario de litigancia a ponto de
comprometer a capacidade e a qualidade dos servigos”.*>*

Desta forma, os juizes utilizam-se da chamada jurisprudéncia defensiva para evitar o
aumento extraordinario de litigantes no processo, sob 0 argumento de evitar o
comprometimento e a qualidade da prestacdo jurisdicional ou para ndo haver transtornos

processuais.**

453ROA ROA, op. cit., 20234, p. 106.

44CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Supremo Tribunal Federal, politica e democracia. Jurisdicdo
constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.10.

45 Em contraponto a ideia de que a admissdo de mais participantes como amicus curiae no processo judicial
traria transtorno ao processo, ha de se relembrar o caso que transcorreu nos EUA. Gideon foi acusado perante a
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No caso do julgamento da AgRg na ADI 3396, ficou perceptivel o receio dos
ministros, em especial de Luiz Fux e Luis Roberto Barroso, de abarrotar o Judiciario com
recursos de pessoas fisicas querendo ingressar como amicus curiae nos processos de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade. Contudo, deve o ©6nus de melhorar a
funcionalidade e qualidade das decisdes judiciais do Tribunal recair sobre o cidadéo?

Nesse interim, para se evitar a participacdo temeraria de inimeros cidaddos como
amicus curiae pode ser elaborado um sistema de filtros que estabeleca uma escala para
qualificar os argumentos que serdo trazidos pelo terceiro colaborador. Dessa forma, a
qualificacdo dos argumentos da demanda servird como o eixo central para a admissdo do
cidadéo.

O sistema de filtros através de argumentos funciona perfeitamente no modelo
colombiano relativo a admissdo do ingresso do cidaddo com a acdo publica de
constitucionalidade. A Corte Constitucional, utilizando do filtro argumentativo, ja decidiu ser
inidbnea a demanda quando carecia de certeza, clareza, especificidade, pertinéncia e

suficiéncia. #°°

justica da Flérida de ter invadido domicilio, cometendo um crime grave (felony) ndo punivel com pena de morte.
Pela lei local, ele poderia ser condenado sem a assisténcia técnica de advogado, pois a lei estadual ndo previa a
presenca de advogado para processos criminais com pena ndo capital. O acusado pediu ao tribunal local que lhe
nomeasse advogado dativo, insistindo que a condenacdo sem advogado feria a Constituicdo, o que lhe foi
negado, sendo 0 mesmo condenado em 05 (cinco) anos de prisdo. O caso chegou & Suprema Corte e como amici
curiae figuraram J. Lee Rankin, que falou pela American Civil Liberties Union, e outras entidades. Engrossaram
a fileira dos defensores da tese sustentada por Gideon: Norman Dorsen, John Dwight Evans Jr., Melvon Waulf,
Richard J. Medalie, Howard W. Dixon e Richard Yale Feder. Pelo réu (Wainwright), sustentou Bruce R. Jacob,
assistente do Attorney General (uma mistura de secretrio estadual da Justica e procurador-geral), que foi
coadjuvado por Richard W. Erwin, Attorney General, e A. Spicola Jr., seu assistente. Como amicus curiae em
defesa da tese de que em crime ndo punido com pena capital ndo era obrigatéria a presenca de advogado,
sustentou George D. Mentz, do Ministério Pdblico do Alabama. Também reforcaram a defesa do réu (certiorari)
MacDonald Gallion (Attorney General do Alabama), T. W. Bruton (Attorney General da Carolina do Norte) e
Ralph Moody (Assistant Attorney Generalda Carolina do Norte). Além disso, cerca de 22 Estados e entidades
publicas foram ainda admitidos como amici curiae. O processo demorou apenas trés meses para ser finalizado:
15 de janeiro a 18 de margo de 1963. MACIEL, op. cit., 2002, p. 8-9.

4% De acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia, os filtros argumentativos serdo
analisados da seguinte forma: “la certeza de un cargo de constitucionalidad implica que: i) la disposicion legal
demandada existe; ii) el contenido normativo que colige el accionante de la disposicién legal demandada es una
interpretacion plausible de esa disposicion, y iii) la totalidad del contenido normativo inferido por el demandante
se deriva completamente de la disposicion demandada y no es necesario integrarlo con otras disposiciones
vigentes pero no demandadas. En segundo lugar, el tribunal considera que un cargo de inconstitucionalidad
satisface el requisito de claridad cuando existe un minimo nivel de cohesion entre los argumentos que lo integran
y estos son plenamente inteligibles. El requisito de especificidad exige que haya un punto concreto en el que el
cargo de inconstitucionalidad se dirija a demostrar “una oposicion objetiva y verificable entre el contenido de la
ley y el texto de la Constitucion Politica”. Esto quiere decir que el proceso de control de constitucionalidad no es
un espacio para el discurso general o abstracto sino para la formulacién de ataques precisos, definidos,
individualizados y delimitados sobre la incompatibilidad de una ley con los valores publicos de la Constitucion.
En cuarto lugar, el elemento de la pertinencia se dirige a distinguir entre el tipo de ataques que se pueden dirigir
en contra de una ley ante la Corte Constitucional y otro tipo de ataques contra las leyes que son realizados fuera
del tribunal [...] el filtro de la pertinencia exige que los argumentos de un cargo de invalidez se limiten a
demostrar que el contenido normativo de una disposicion legal se opone al contenido normativo de la
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Em outros paises, como nos EUA, este problema potencial é resolvido com a limitacéo
da extensdo das peticdes que podem ser apresentadas & Corte, 0 que evita divagactes
desnecessarias e permite a participacao de um maior niumero de entidades no processo judicial
em curso.*’

O professor Gabriel Dias Marques da Cruz propde o estabelecimento de filtros com o
objetivo de conter a possivel quantidade de pedidos formulados ao STF, como a ideia de

“representatividade qualificada”:

(1) uma filtragem ndo apenas de representatividade, como cita a Lei n° 9.868/99,
mas, no caso especifico da pessoa fisica, da exigéncia de uma espécie
de representatividade qualificada. Seria caracterizada, por exemplo, pelo notavel
saber (juridico ou extrajuridico) e reputacdo ilibada do postulante, de modo a evitar
a proliferacdo, incompativel com o processo objetivo, de nimero excessivo de
pessoas fisicas participantes, assegurando a presenca apenas das que comprovarem o
carater diferenciado de sua atuacdo, apta a projetar argumentos importantes para o
processo; (2) a possivel limitagdo do nimero de postulantes aceitos por acédo, de
modo a evitar 0 acimulo indesejado de diversos pretendentes. Esta limitacdo
encontra precedente em pratica adotada pelo préprio Supremo, no que diz respeito a
apreciacdo curricular dos que pretendem falar em audiéncias publicas, sendo a
selecdo dos participantes examinada pelo Ministro Relator (art. 154, paragrafo
nico, 111, do RISTF). Um exemplo desta selecdo curricular pode ser ilustrado pela
convocagdo da audiéncia publica referente aos sucessivos casos de bloqueio do
aplicativo WhatsApp, alvo da ADPF 403/SE, da Relatoria do Ministro Edson Fachin
(DJE n° 253, de 28/11/2016).48

Ndo ha que olvidar que a partir do ponto de vista de especialistas que tenham
familiaridade na matéria tratada em juizo, o amicus curiae cumpre um importante papel ao
informar a Corte acerca de questdes técnicas e particularidades de um campo cientifico
complexo e altamente especializado.*>°

O estabelecimento de filtros pode, portanto, conter a participacdo demasiada de
pessoas fisicas como amicus curiae nos processos constitucionais e conseguir atingir os fins
legitimos de evitar a temeridade e manter a funcionalidade do Tribunal. Contudo, o sistema
deve ser exercido de acordo com a ideia aqui proposta, alicercado em um modelo de
sociedade aberta, e ser averiguado e interpretado pelos ministros de forma a ampliar o circulo
de intérpretes constitucionais e 0 acesso a justica.

A criacdo do modelo de filtros ndo esta isenta de criticas, considerando que pode gerar

um desestimulo, um desincentivo & participagdo cidadd no processo ou, até mesmo, a

Constitucion. Resulta evidente que este tipo de razonamiento implica un nivel minimo de técnica juridica y, en
especial, de técnica constitucional. Por ultimo, el filtro de la suficiencia involucra dos aspectos: i) la integralidad
del cargo de constitucionalidad, y ii) un principio de ruptura de la presuncién de constitucionalidad de la ley
demandada”. ROA ROA, op. cit., 2023b, p. 54-55).

47 CABRAL, op. cit., 2003, p. 137.

48 CRUZ, op. cit.

4% MEDINA, op. cit., 2008, p. 61.
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elitizacdo da participagdo na Corte. Diante disso, o Tribunal deve fundamentar devidamente a
decisdo de inadmisséo do terceiro colaborador.

De qualquer maneira, o0 modelo proposto de elaboracdo de filtros representa um
sacrificio minimo necessario e demonstra ser mais condizente com a pluralidade e com a ratio
do instituto do amicus curiae, do que o atual posicionamento de negativa prima facie
consolidado pelo STF.

Dessa forma, o modelo de filtros de participacdo ndo poderad ser considerado como
restricdes desproporcionais ao acesso do cidaddo, nem implica uma privatizacéo ou elitizacao
da colaboragdo, mas sim um mecanismo para evitar 0 uso abusivo e temerério do direito de
participacdo, o que aliviaria o custo temporal de novas rodadas procedimentais.

Nessa linha, ndo parece consistente a limitacdo da atuacdo do cidaddo fundada na
consequente sobrecarga do Tribunal. Em verdade, ja& houve a participacdo de pessoas fisicas
cOmo amicus curiae, como j& visto anteriormente. Mais uma vez, observa-se um apego
demasiado ao procedimentalismo que permeou a histéria constitucional brasileira, em vez de

concentrar esforgos no aspecto material das demandas constitucionais.
A interpretacdo da participagdo social — no caso, por meio do amicus curiae — como
um risco ao funcionamento ‘ordenado’ do Supremo Tribunal Federal ndo ¢
compativel com uma leitura plural da sociedade. Quando se reconhece que a
sociedade é permeada por conflitos e contradi¢des, ndo é mais possivel compreendé-
la como una e homogénea. Assim, as crises e ‘tumultos’ sdo resultado da recepgao
dessa sociedade pelo Tribunal, cujas decisdes devem refletir a dindmica social.*®°

Ainda, a participacdo do cidaddo no processo de controle concentrado ndo estd
necessariamente relacionada a um interesse pessoal, podendo estar ligada a um interesse de
todos, de uma coletividade e do proprio sistema, com o objetivo de indicar elementos que
possam clarear a tomada de deciséo.

O cidad&o que participa como amicus curiae pode ter o condao de funcionar como um
mecanismo para restituir a integridade do sistema afetado por uma norma inconstitucional
atraves de elementos de informacdo e/ou pilulas de conhecimento que conduzirdo a uma
decisdo judicial mais adequada.

Ademais, a duracdo razoavel do processo ndo pode servir de escusa para a restri¢do de
acesso dos cidaddos ao processo de controle concentrado, ja que esta ndo € a causa da mora
do Judiciario em proferir suas decisdes, ou melhor, a sua restricdo ndo implica na celeridade
processual, considerando diversos outros fatores que influenciam na duragdo do processo

constitucional, como a complexidade do assunto, o catalogo amplo de competéncias do

40GUIMARAES, op. cit., 2009, p. 110.



135

Tribunal, os possiveis efeitos da deciséo juridica na sociedade, entre outros.

E necessario sopesar a prolacdo de uma decisao judicial mais célere com a necessidade
de realizacdo de um exame mais cuidadoso e apropriado dos procedimentos. Além disso,
como ja visto em topico anterior, 0 proprio ministro Marco Auréelio mencionou no julgamento
da AgRg na ADI 3396 “que os trabalhos do Plenario revelam que s&o rarissimos aqueles que
se mostram inconformados quando ndo admitidos no processo objetivo”. 461

Outra possivel objecdo poderia ser a de que, dependendo da forma como € praticada, a
interpretacdo constitucional podera dissolver-se num grande nimero de interpretacfes e de
intérpretes prejudicando a unidade do sistema. Contudo, “a interpretagdo é um processo
aberto. Néo é, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a recep¢do de

uma ordem”.*62

A ampliacdo do circulo dos intérpretes, aqui sustentada, é apenas a conseqliéncia da
necessidade, por todos sempre defendida, de integracdo da realidade no processo de
interpretacdo. E que os intérpretes, em sentido amplo, compdem essa realidade
pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os participantes no desenvolvimento funcional,
sobre as forgas ativas da law in public action (personalizacdo e pluralizagdo da
interpretacdo constitucional).4®®

Deve, assim, ser rompido o liame com os métodos tipicos de sociedades fechadas, que
sdo caracterizadas pelo formalismo procedimental e pelo prestigio da exegese oficial levada a
termo por juizes e demais operadores juridicos, para se constituir um modelo mais
preocupado com o contetdo e objeto discutido, uma vez que “a unidade da Constitui¢ao surge
da conjugagio do processo e das fungdes de diferentes intérpretes”.*®* A pluralidade, entdo,
ndo deve ser vista como algo danoso, mas sim caracteristico de uma sociedade
supercomplexa.

Essa ideia ndo pode ser reduzida a uma teoria constitucional simplesmente
harmonizadora, uma vez que o consenso € resultado de conflitos e compromissos entre 0s
participantes do debate, em que sustentam diferentes opinides e interesses, sendo o direito
constitucional um direito de conflito e compromisso.*%®

O texto constitucional escrito é inevitavelmente incompleto e sujeito a inumeras

interpretagdes plausiveis. Nesse sentido, Michel Rosenfeld explica que:

Ele é incompleto ndo somente porque ndo recobre todas as matérias que ele deveria

461 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na ADI 3396/DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
06/08/2020, publicado no DJE 14 out. 2020, p. 42-43.

462HABERLE, op. cit., 2007, p. 63.

463 1bidem, p. 63.

464 1bidem, p. 64.

485 1bidem, p. 71.



136

idealmente contemplar, mas porque, além do mais, ele ndo é capaz de abordar
exaustivamente todas as questdes concebiveis que podem ser levantadas a partir das
matérias que ele acolhe. Mais ainda, precisamente em razdo da incompletude do
texto constitucional, as constituicbes devem permanecer abertas a interpretagdo; e
isso, no mais das vezes, significa estarem abertas as interpretacdes conflitantes que
parecam igualmente defensaveis.*6®

A evolucdo do direito é uma sequéncia de desafios e respostas e o papel normativo-
institucional dos juristas é encaminhar tais provocactes de forma legal, legitima e pacifica,
promovendo verdadeiro constrangimento epistemoldgico no meio juridico em busca de
empreender uma acgdo transformadora através da reflexao.

Os juristas de um pais da modernidade periférica, que se veem expostos a tal
situacdo, tém objetivamente o papel de vanguarda ndo apenas em termos de técnica
juridica de competéncias, mas justamente também em termos sociais. Assumem 0
papel de vanguarda do desenvolvimento global da sociedade no sentido de criar e
fortalecer uma consciéncia publica mais ampla com relagdo a constitui¢do, a
legalidade e a vigéncia (levada a sério) dos textos oficiais de normas. Ao mesmo
tempo pesa sobre eles o 6nus de cuidar da comunicagdo suficiente na ciéncia, na
praxis e na politica (juridica), pois trata-se de textos de normas — perfeitamente
implementados nesse campo -, que lhes adscrevem [zu-schreiben] fun¢des, cargos,
competéncias, como fora do circulo estreito do poder factico ninguém as detém em
sociedades desse tipo.*6”

E sabido que a figura do amicus curiae foi recebida com muito entusiasmo pela
doutrina, por representar um instrumento de legitimacdo democratica e de ampliacdo
cognitiva das decisbes do STF, inclusive, ja demonstrado com 0 expressivo crescimento desse
tipo de participacio de 1990 a 2015. 468

Contudo, 0 aumento expressivo da participacdo de diversos atores sociais nao implica
necessariamente que tal argumentacdo sera devidamente considerada nas decisfes proferidas
pelo STF, ja que estudos empiricos demonstraram que apenas 30% (trinta por cento) dos
votos aludiam a argumentos produzidos pelos amigos da Corte.*%°

Tais questionamentos ou objecdes também podem ser apresentados e resumidos nas

seguintes perguntas: qual a real influéncia dos elementos argumentativos apresentados pelo

466 ROSENFELD, op. cit., 2003, p. 18-19.

467 MULLER, op. cit., 2003, p. 105.

468 E possivel verificar o crescimento de participacdo através do estudo empirico que demonstrou o enorme
entusiasmo pela figura do amicus curiae. O nimero de a¢Bes com participagdo de amici curiae, levando-se em
conta processos protocolados de 1990 até as vésperas da promulgacéo das Leis n® 9.868/99 e n° 9.882/99, viu-se
multiplicado por 25,8 vezes no periodo que se seguiu até 2009. Se forem computados os doze primeiros anos
com a vigéncia de tais leis, 0 nimero dessas acGes com participagdo de amicicuriae desenha uma curva
ascendente ainda mais impressionante. Os nimeros relativos aos anos compreendidos entre 2000 e 2005
cresceram 765% no interregno de 2006 a 2011. FERREIRA; BRANCO, op. cit., 2017, p. 176-177.

46% Para isso, ver estudo empirico que se procede a andlise quantitativa e qualitativa dos dados obtidos dos
acordéos proferidos em processos de controle concentrado entre 1990 e 2015 (ADI, ADC, ADO e ADPF), em
que houve a participacdo de amicus curiae, para verificar em que medida os argumentos trazidos sdo
considerados expressamente nas decisdes do STF. Constatou-se no estudo realizado, que em apenas 30% dos
votos, no universo de processos analisados, os argumentos foram considerados explicitamente. Idem, p. 169.
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amicus curiae sobre os fundamentos das decisdes do STF? Ou melhor, na prética, a Suprema
Corte brasileira esta efetivamente aberta e receptiva aos argumentos trazidos pelos amigos da
corte?

Nessa mesma linha, podem-se trazer objecGes neurocientificas relacionadas ao
exercicio hermenéutico, contrarias a ampliacdo da participacdo do cidaddo como amicus
curiae, sob a ideia de que as decisdes judiciais sdo tomadas com base em conviccdes ja
consolidadas que pré-orientam a formacéo do juizo, visto que estamos predispostos a aceitar
facilmente e sem criticas todas as informacdes que tendem a solidificar as nossas crencas e
rejeitar, de pronto, as contrarias.*’

Tais objecOes ou questionamentos se mostram importantes na medida em que a figura
processual deixa de ser instrumento apenas de retorica de legitimacdo do controle de
constitucionalidade para se tornar um meio eficaz de influéncia deliberativa no Tribunal,
considerando o histérico fechado da jurisdicdo constitucional brasileira desde a época
imperial até o modelo p6s-1988.

O estudo empirico realizado por Damares Medina sugere que “o amicus curiae
contribui para o aumento das alternativas interpretativas ao promover uma abertura
procedimental, bem como a pluralizacdo da jurisdicdo constitucional”.*”* Por outro lado, os
resultados da pesquisa indicam que “a utilizacdo do instrumento também pode acarretar um
desequilibrio informacional, aumentando a distribuicdo assimétrica de informacdes entre as
partes envolvidas no processo, favorecendo uma das partes litigantes™.*"

Ndo obstante, a participacdo social através do instituto ainda assim deve ser
fomentada, uma vez que o debate publico ndo pode arrefecer diante de uma concepgdo
egocéntrica da hermenéutica como uma tarefa estatica e solitaria do magistrado e, para que a
decisdo seja mais legitima dentro de um contexto de participacdo popular, a interpretacao
deve ser enriquecida através de uma argumentacéo pluralista.*”3

N&o se pode perder de vista alguns casos paradigmaticos em que a figura do amicus

curiae se mostrou essencial para subsidiar as decisdes do STF*’4, elencando argumentos

470 Somos seletivos na coleta de evidéncias, nossas percepcdes sdo ideologicamente enviesadas e subestimamos
as opinides contrarias. Estamos dispostos a interpretar qualquer dado que seja apresentado como algo que
confirma as nossas convicgdes e mesmo que a informagdo pareca chocar com aquilo que defendemos, nos
inclinamos a reconstruir ou interpretar para que favoreca o nosso ponto de vista. Nesse sentido ver:
MARMELSTEIN, George. O direito fora da caixa. 2 ed. Salvador: Editora Juspodvm, 2019;
MARMELSTEIN, George. Discriminagéo por preconceito implicito. Editora Juspodvm, 2021.

471 MEDINA, op. cit., 2008, p. 17.

472 1bidem, p. 17.

473 CABRAL, op. cit., 2003, p. 139.

474 Dentre eles, pode-se citar as decisdes com relagdo a unido homoafetiva (ADI 4277); a importacdo de pneus
(ADPF 101), a lei de anistia (ADPF 153), as cotas raciais (ADPF 186).
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técnicos, juridicos, econdmicos e sociais, ainda que efetivamente o percentual de
consideracdo argumentativa pela Corte seja mais baixo do que as expectativas geradas pelo
instituto.

Deve-se reconhecer, também, que o fato de ndo haver mencdo expressa aos
argumentos trazidos no corpo do acérddo pelo amicus curiae ndo significa, necessariamente,
evidéncia absoluta de que os mesmos ndo foram contemplados para a analise da formacéo da
conviccao do juizo.

Permitir a atuacdo do cidaddo como amicus curiae mostra-se totalmente benéfico ao
exercicio da atividade jurisdicional concentrada, uma vez que a sociedade é a Ultima
destinataria da Constituicdo, bem como considerando que as decisbes proferidas produzem
efeitos erga omnes e tém carater vinculante a toda sociedade, afetando-a diretamente.

A figura do juiz solipsista, que se basta em si mesmo ou “que interpreta 0 mundo a
partir de sua subjetividade individual”*’®, ndo possui mais espaco dentro desse novo
panorama constitucional em que se busca uma maior participacdo social nos Poderes da
Republica, em especial na jurisdicdo constitucional, sendo que a realizacdo do dialogo e
abertura para a participacdo de novos atores representa um pequeno passo em direcdo a
reducdo da distancia abissal existente entre o Supremo Tribunal Federal e o cidadd&o comum.

Decisdes judiciais solipsistas devem ser constrangidas e, com o perddo do pleonasmo,
a doutrina juridica deve doutrinar, assim como acérdaos emanados pelo STF devem também
sofrer fortes constrangimentos epistemoldgicos ou “censuras significativas”, e o jurista ndo
pode ser apenas um mero reprodutor das orienta¢fes do Judiciario, como bem afirma Lénio
Streck:

Observemos a relevancia do estabelecimento de constrangimentos epistemologicos
quando levamos em conta que, no ambito do Direito, 0 Supremo Tribunal Federal
tem a “Gltima palavra” sobre as controvérsias sociais e a interpretagdo das leis e da
Constituicdo. Por isso, elaborar constrangimentos epistemoldgicos equivale a
realizar “censuras significativas”, no sentido de se poder distinguir, através da
constru¢do de uma critica fundamentada, boas e méas decisdes (ou melhor: decisdes
constitucionalmente corretas das incorretas). Na verdade, para um jurista, tudo isso
reforga a tese de que as “decisdes de Gltima instdncia” também podem — e devem
— ser objeto de criticas, e ndo meramente acatadas a partir de um discurso de
autoridade, exatamente porque, sob a perspectiva hermenéutica, h&d um
comprometimento com a verdade. Trata-se de uma forma de se colocar em xeque
decisbes que se mostram equivocadas — no fundo, é um modo de dizermos que a
doutrina deve (voltar a) doutrinar e ndo se colocar, simplesmente, na condi¢do de
caudataria e meramente reprodutora das decisdes dos tribunais. Por isso, quando o
entdo ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justica, disse,
em um acorddo, ndo se importar com “o que pensam os doutrinadores”, mas apenas
0 que dizem os Tribunais, afirmei, de forma peremptoria, que o papel da doutrina é
constranger esse tipo de pensamento solipsista, na medida em que importa, sim, o
que a doutrina pensa.O constrangimento epistémico ou epistemolégico se coloca,

415STRECK, op. cit., 2017, p. 56.
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assim, como mecanismo de controle das manifestacdes arbitrarias do sujeito
moderno. Isto porque o problema central desse sujeito “assujeitador” — alude
Mattéi — reside na indiferenca radical por ele manifestada em relagdo a qualquer
forma de exterioridade, quer seja divina, mundana, quer social. O sujeito torna-se
estranho a tudo que ndo é ele, como se os olhos se tivessem virado nas Orbitas para
olharem apenas para suas proprias cavidades. Quando alguém diz que decide como
quer, ou que decide conforme a sua consciéncia, esta dizendo que o lhe é exterior
ndo o constrange a ponto de alterar a sua opinido. Somente o constrangimento
epistémico pode derrotar a subjetividade particularista, problematica que no Direito
assume uma importancia impar.*

Em outros termos, o constrangimento epistemolégico tem relagdo estreita com o dever
de fundamentacédo das decisdes, como tambem com o direito fundamental de obter respostas
corretas e adequadas da Constituicdo. Toda resposta inadequada deve ser alvo de
constrangimento.*’’

Ainda que o cidaddo ndo tenha o conddo de influenciar a tomada de decisoes,
considerando a complexa estrutura da hermenéutica constitucional, a sua impossibilidade de
participacdo na Suprema Corte brasileira deve ser denunciada ao maximo possivel como uma
forma de constrangimento epistemologico, ainda que o efeito inicial seja meramente
simbdlico.*™®

Impende destacar que ndo se propde com este trabalho a intromisséo indevida de
terceiros alheios ao litigio em tramite na jurisdicdo constitucional. O préprio art. 7°, 82° da Lei
9.868/99 ressalta que a intervencdo do amicus curiae apenas se dara em razdo da relevancia
da matéria, impondo um requisito indissociavel da participagcdo do amigo da Corte.

Ainda, é sabido que o proprio amicus curiae pode trazer informacdes desnecessarias
ou inveridicas, contudo, cabe ao magistrado estar atento a relevancia da matéria trazida ao
debate e ndo permitir que a intervencdo represente um empecilho a efetiva e eficiente
prestacéo jurisdicional ™

No direito norte-americano as regras acerca do instituto também ndo sdo muito bem

delineadas, mas de um modo geral, é permitido que a pessoa fisica ou juridica que tem um

476 STRECK, Lenio Luiz. O direito e o constrangimento epistemoldgico. Estaddo, 21 jul. 2020. Disponivel em:
https://estadodaarte.estadao.com.br/direito-constrangimento-epistemologico-streck/. Acesso em: 24 out. 2022.

477 1bidem.

478 Sobre o carater simbdlico da Constituicdo, ver: NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo simbdlica. 3 ed.,
S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes , 2018.

4®Nos Estados Unidos, amici privados tém que cumprir as exigéncias de (i) juntar a peticdo de ingresso
“declaragdo de interesses”, que descreveria qual ¢ o seu interesse, quem patrocinava a intervencdo e a
conveniéncia de seu ingresso em juizo, (ii) ndo ultrapassar metade das paginas autorizadas as manifestacdes das
partes, (iii) manifestar-se no maximo 7 dias ap6s a apresentacdo das razdes da parte e (iv) ndo repetir argumentos
das partes que apoiavam Regra 29 das Federal Rules of Appellate Procedure. No Canada, a ampla abertura
procedimental foi freada pela preocupacdo dos membros da corte com a excessiva carga de trabalho e de
contribuicdes repetitivas e irrelevantes que se sucederam a essa abertura, implantando-se o requisito de
apresentacdo de informagfes ou argumentos novos para o debate constitucional. FERREIRA, op. cit., 2020,
p.106.
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“forte interesse que a decisdo judicial favore¢ca um determinado ponto de vista, sumariza um
pedido (brief) ao juiz (comumente tribunal de segundo grau), trazendo, em poucas linhas, suas
razdes de convencimento”.*&°

Ainda que obediente as decisGes proferidas pelo STF, o jurista ndo pode perder a
liberdade de reflex&o, inclusive a sua postura permite que se construa novos caminhos
compatibilizados, ou ndo, com os construidos e consolidados anteriormente em épocas

distantes ou diferentes.

4.4 0 CIDADAO COMO AMICUS CURIAE: UMA RELACAO POSSIVEL

O ponto nevrélgico do presente topico pode ser elaborado a partir da seguinte
pergunta: quem pode desempenhar o papel do amicus curiae no direito brasileiro? Ou, melhor
dizendo: “quem pode levar ao Estado-juiz as vozes dispersas da sociedade civil e do Estado
naqueles casos que, de uma forma ou de outra, serdo sensivelmente afetadas pelo que vier a
ser decidido em um dado caso concreto?48

Quando se analisam o0s objetivos politicos do direito processual, identifica-se o
fomento & participagdo do individuo no conjunto de decisdes politicas do Estado como um
dos escopos essenciais, sendo que 0 amicus curiae representa um dos principais institutos
existentes no direito patrio com esse mister.*?

Em razdo de todos os reflexos sentidos na jurisdicdo constitucional, a ampliacdo da

participacdo cidadd, em especial da pessoa fisica, no exercicio do controle concentrado de

480 A Rule 37 do Regimento interno da Suprema Corte dos Estados Unidos traz 6 (seis) itens e subitens acerca do
Brief for na Amicus Curiae naquele Tribunal: “1) O reconhecimento pela Corte da importancia do instituto, uma
vez que 0 amicus curiae deve trazer “matéria relevante” (relevant matter) ainda ndo agitada pelas partes(not
already brought to its attention by the parties). O dispositivo regimental lembra que, se ndo for observado esse
canone (matéria relevante, ndo trazida antes), o amicus vai sobrecarregar inutilmente a Corte; 2) 0 amicus curiae
deve trazer, por escrito, 0 assentimento das partes em litigio, nos casos especificados regimentalmente. Caso seja
negado o consentimento, 0 amicus tera de juntar, com seu pedido, 0os motivos da negacdo para que a Corte
aprecie. 3) Mesmo em se tratando de pedido de intervencdo para sustentacdo oral, o amicus deve, ainda assim,
juntar o consentimento das partes, por escrito, para que possa peticionar; 4) o Solicitor General ndo necessita de
consentimento das partes para intervir em nome da Unido. O mesmo tratamento é reservado a outros
representantes de 6rgdos governamentais, quando legalmente autorizados. 5) O arrazoado ndo deve ir além de
cinco paginas; 6) em sendo o caso, 0 amicus deve ser munido de autorizagdo de seu representado, e fazer uma
espécie de “preparo” para custeio processual, salvo se a entidade estiver previamente arrolada como isenta”.
MACIEL, op. cit, 2002, p. 8.

481 BUENO, op. cit., 2008, p. 134.

482 CABRAL, op. cit., 2003, p. 123-124.
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constitucionalidade, pode amenizar os efeitos de uma postura supremocratica*®® adotada pela
Suprema Corte brasileira nos ultimos tempos.

A democratizacdo do acesso ao controle de constitucionalidade, pluralizou as vozes
presentes nos debates constitucionais travados no Judiciario, o que, de acordo com alguns
doutrinadores, teria tornado a nossa jurisdi¢do constitucional uma instancia de “representagao
argumentativa®® da sociedade brasileira, supostamente superior a propria representacio
politico-eleitoral . 4€°

A ampliacdo do nimero de tradutores constitucionais autorizados, além de promover a
integracdo das diferentes perspectivas hermenéuticas, colabora para preservar a unidade
politica e manter a ordem juridica, que sdo elencados como objetivos fundamentais da
Constituicao.*%®

A possibilidade e a realidade de participacdo direta do cidaddo no processo
constitucional “emprestam a atividade interpretagio um carater multifacetado™*®’, ainda que
se apresente um déficit ou esteja longe do modelo ideal, uma vez que “o direito processual

constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica”.*® Nesse sentido:

E que, embora intérpretes n&o-oficiais da Lei Fundamental, nem por isso os
chamados grupos intermedidrios e o proprio cidaddo deixam de ser legitimos
interessados na sua aplicacdo. Detentores permanentes da privilegiada condicdo de
sujeitos do processo constituinte e de realizadores e destinatarios finais da
Constituicdo, de nada lhes adiantaria ostentar esse titulo de nobreza se lhes fosse
vedado participar do processo de traducio da vontade constitucional.*®®

Considerando, ainda, que cabe a justica constitucional o decisivo papel de garantir a
participacdo das minorias politicas no jogo democratico, evitando-se a tirania da maioria, a
participacdo do cidaddo ampliara a defesa dos direitos fundamentais das minorias que nédo
possuem sequer representacdo politica.

A atuacdo do cidaddo como amicus curiae, em Ultima hipdGtese, revive o ideal de
exercicio da cidadania, permitindo pensar um constitucionalismo mais inclusivo, e aumenta a

relevancia de se pensar a Constituicdo fora das Cortes:

O cidaddo e os movimentos sociais devem ter sempre a possibilidade de lutar, nos
mais diversos espacos - no Judiciario e fora dele -, pela sua leitura da Constituicéo,

483 Nesse sentido, ver: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-463, 2008.

484 Esta ideia foi exposta e defendida pelo Min. Gilmar Mendes no voto que proferiu no julgamento da ADI
3510, que tratou da pesquisa em células-tronco embrionarias. O Ministro ressaltou que a ampla participacéo da
sociedade civil nos debates travados no STF naquele feito, por meio da intervencdo dos amici curiae e da
audiéncia publica realizada, teriam contribuido para o €xito da “representacao argumentativa”.

485 SOUZA NETO; SARMENTO, op.cit., 2013 p. 131.

488 COELHO, op. cit., 1998, p.158.

487 HABERLE, op. cit., 2002, p. 40

488 |bidem, p. 48.

489 COELHO, op. cit., 1998, p.159.
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buscando aproximar as praticas constitucionais do seu ideario politico e de suas
utopias. Essa dimensdo da interpretacdo constitucional vem sendo relegada pela
doutrina convencional, que concebe a Constituicdo como se fosse um documento
eminentemente técnico, cujo sentido s6 pode ser discutido e compreendido por
especialistas iniciados nos mistérios da dogmatica juridica. Pensar a Constituicdo
dessa maneira € negligenciar o papel vital que ela deve desempenhar como elemento
de coesdo social, com a capacidade de expressar a identidade politica do povo e de
falar ao coracéo dos cidaddos.**®

Como ja mencionado, a Lei n° 13.105/2015 contemplou 0 amicus curiae no ambito do
art. 138, no titulo Ill, o qual se refere a intervencdo de terceiros. Nos termos do 82° do art.
138, o juiz ou relator poderd, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
ou a repercussdo geral da controvérsia, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou
juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada.

A previsdo do NCPC tratou com maior zelo o instituto, ampliando a participacdo dos
atores no processo judicial, albergando a pessoa natural, juridica, 6rgdo ou entidade
especializada. Contudo, ndo se pode aplicar diretamente a previsdo do NCPC as acGes diretas
de inconstitucionalidade em razdo da aplicacdo do brocardo latino lex specialis derogat legi
generali.

Aparentemente, deve seguir esse entendimento a nossa Suprema Corte, considerando a
decisdo monocratica do ministro Luis Roberto Barroso que, na ADI 4389, indeferiu a
aplicagdo da regra do art. 138, 81° do CPC, que permite a oposicdo de embargos de
declaracdo pelo interveniente, sob o argumento de que o regulamento do controle abstrato de
constitucionalidade é realizado por Lei especial.***

De acordo com a legislagéo regente, regimento interno e jurisprudéncia do STF, para a
admissdo do amicus curiae é necessario a relevancia da matéria e representatividade dos
postulantes (6rgdos ou entidades), sendo possibilitada a sustentacdo oral e juntada de
memoriais.

Por outro lado, a previsdo legal do NCPC traz como requisitos a relevancia da matéria,
especificidade do tema, repercussdo social da controvérsia e representatividade adequada,
podendo postular qualquer pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, cujos
poderes serdo definidos por decisdo do juiz ou do relator.

Contudo, tal argumentacdo ndo pode servir de Obice para a participacdo da pessoa

fisica como amicus curiae em processos de controle concentrado no STF, considerando que a

40 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdigdo constitucional e
democracia: a questdo da" Ultima palavra" e alguns parametros de autoconten¢do judicial. Revista Quaestio
luris, v. 6, n. 02, 2013 p. 160.

451 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4389 ED-AgR. Relator: Luis Roberto Barroso, julgado em
15/08/2019, publicado no DJE no dia 17 ago. 2018.
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atuacdo do cidadao pode vir a agregar informagdes relevantes para a resolucéo e deslinde do
feito, sendo possivel cogitar a participacdo de pessoas de grande notoriedade e
respeitabilidade no assunto, enriquecendo ainda mais o debate. 4%

Ademais, os posicionamentos defendidos pelo Tribunal ndo corroboram com o quanto
esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, fundada sob o Estado Democratico de Direito e
0 principio da cidadania, que assegura 0 amplo acesso a justica em seu art. 5%, XXXV. Por
tratar-se de principio constitucional, a cidadania e a soberania popular ndo pode ser objeto de
restricdo, considerando, ainda, o contexto de necessidade de amplitude do debate
constitucional.

Ao elaborar uma interpretacao restritiva do art. 7°, 82° da Lei 9.868/1999, o Supremo
Tribunal Federal fechou mais ainda as portas do cidaddo ao direito de participacdo no
procedimento constitucional e na formacdo da decisdo judicial perante o Tribunal,
impossibilitando o exercicio pleno da cidadania em um sistema democratico.

O entendimento do STF releva-se totalmente contrario ao movimento deflagrado pelo
novo constitucionalismo latino-americano, que busca ampliar o acesso do cidaddo comum e
do povo as instituicdes do Estado, como pode se perceber, por exemplo, na ja mencionada
Acdo Publica de Inconstitucionalidade prevista expressamente na Constituicdo Colombiana
em seu art. 40.6.

O mencionado requisito da representatividade adequada (adequacy of representation)
¢ utilizado nas “class actions norte-americanas para que o tribunal possa aferir se a parte que
estd em juizo, defendendo direito supraindividual, tem capacidade técnica e empreendera uma
protecdo efetiva aos interesses dos membros da coletividade”*®3, uma vez que os efeitos da
decisdo poderdo atingir a coletividade ausente do litigio.

Dessa forma, a representacdo adequada contida na Federal Rules of Civil Procedure
(Rule 23) esta conectada a ideia de vinculacdo da decisdo aqueles que ndo participaram do
processo (absent class members) e que, diante da substituicdo processual, possam ser
prejudicados pela atuacéo insatisfatoria do representative party, o que justifica a criacdo deste
requisito.*%*

N&o obstante o art. 7°, 82° da Lei 9.868/99, que prevé que devera ser verificada a
representatividade do amicus curiae para que seja deferida a sua intervencéo no processo, este

ndo vai a juizo em nome proprio na defesa de interesse alheio, j& que ndo ha substituicéo

492 CRUZ, op. cit.
498 CABRAL, op. cit., 2003, p. 122.
494 1bidem, p. 122.
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processual. Ademais, ndo ha risco de representacdo inadequada, uma vez que as partes que
debatem em torno do direito material estdo presentes no processo e devidamente
representadas.*%®

Portanto, verifica-se uma importacdo acritica por parte do STF de um requisito
previsto na sistematica norte-americana, em um contexto constitucional completamente
diverso do existente no pais, para criar Obice a participacdo cidadd na alta cupula do
Judiciario, completamente dissociado da ratio principal que fecunda o instituto do amicus
curiae.

Verifica-se, ainda, que a Rule 37 do Regimento Interno da Suprema Corte norte-
americana dispde que podera ocorrer a manifestacdo quando se trouxer matéria relevante,
ainda ndo aduzida pelas partes, afirmando que tal contribuicdo serd de grande valia para a
Corte.*%® Saliente-se que a Rule 37 no traz qualquer obice no que concerne a possibilidade de
participacdo de pessoas fisicas no processo constitucional.

O interesse publico na manifestacdo do amicus curiae em processos judiciais pode ser
justificado em razéo dos objetivos e escopos da jurisdi¢do, assim como por questdo de ordem
publica inerente ao principio do contraditério e da necessidade de motivacdo das decisdes
judiciais.*®’

A afirmacdo de que através da jurisdicdo busca-se a realizacdo do direito material é
insatisfatoria, uma vez que existem objetivos sociais almejados, como garantir que o direito
objetivo material seja cumprido, a preservacdo do ordenamento juridico, a paz e a ordem
social. O interesse maior através da jurisdicao € o préprio interesse da sociedade, ou seja, do
Estado enquanto comunidade.*%®

Neste contexto de andlise, ndo ha como recusar ser 0 amicus curiae agente do
contraditério, entendido em amplitude diversa daquela em que, em geral, nossa doutrina se
refere a ele, como no sentido de cooperacdo, de coordenacdo, de colaboragdo, mas um
contraditério entendido a luz de uma sociedade e de um Estado plural.**°

O principio do contraditério é reflexo do principio democratico na estruturacdo do
processo, sendo 0 mesmo uma exigéncia do exercicio democratico de um poder. A garantia de
participacdo é a dimensdo formal do principio e trata-se da garantia de ser ouvido, participar e

falar no processo, enquanto a dimensdo substancial é o poder de influéncia, ou seja, a

4% |bidem, p. 122.

4% bidem, p. 129.

47 bidem, p. 127.

4% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 147.

49BUENO, op.cit., 2008, p. 135.
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capacidade de intervir com argumentos, ideias, de forma a influenciar no conteido da
deciséo.>®

Note-se que a participacdo presta relevante contribuicdo para a jurisdicdo, ndo s6 com
0 objetivo de garantir que cada um possa influenciar na decisdo, mas com a finalidade de
colaboragdo com o exercicio da jurisdicdo, em prol da boa qualidade da prestacdo
jurisdicional, que serd mais justa e o direito objetivo mais resguardado quanto maior for a
participacio dos atores do processo. >0t

Considerando que a possibilidade de participacdo do amicus curiae reside na sua
importancia politica, ou seja, no interesse publico de participar da jurisdi¢do constitucional,
guando se discute afastar a aplicagdo de normas constitucionais, deve-se ampliar o
contraditdrio para outros terrenos sociais, ainda que para além dos limites do litigio entre as
partes.>02

N&o se vislumbra com um Estado Democrético de Direito o proferimento de decises
judiciais sem a intervencdo participativa dos individuos que sofrerdo seus efeitos, sendo este o
fundamento do principio do contraditério, ao permitir ampla manifestacdo e argumentacéo,
fornecendo ao processo dialeticidade para a formagao do juizo.>%

Em concreto, a participagdo cidadd direta no controle concentrado de
constitucionalidade pode abrir um importante espaco para que as pessoas fisicas atuem a favor
da protecdo dos direitos e interesses de uma minoria excluida do procedimento politico
ordinario.

O desenho institucional brasileiro carece de participacdo cidada direta na tomada de
decisdes politicas, podendo o amicus curiae representar uma porta de acesso para a cidadania
“dentro da sala de maquinas da Constitui¢do”, especialmente considerando a tendéncia elitista
gue estad presente no modelo de acesso coletivo ou através de funcionario publico, como o

brasileiro, segundo a classificacdo encampada por Jorge Ernesto Roa Roa.

500 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducgdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 20 ed. Salvador: Juspodvm, 2018, p. 106.

501 CABRAL, op. cit., 2003, p. 127.
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4.5 A PARTICIPACAO DO CIDADAO COMO AMICUS CURIAE COMO RESPOSTA AO
PROBLEMA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

4.5.1 Notas introdutdrias sobre o “mesmo velho problema”

Um dos temas mais classicos e conflituosos do direito constitucional é a invocada falta
de legitimidade democratica dos juizes de realizar o controle judicial de constitucionalidade
das leis. O fato é que as Cortes Constitucionais e a democracia tém caminhado juntas, mas
esse casamento apresenta crises de legitimidade, quando “tedricos acusam a ilegitimidade
democréatica de juizes ndo eleitos pelo voto popular tornarem invalidas, nulas decisdes
tomadas por agentes politicos eleitos pelo povo sob o argumento de afronta & constituigio”.>%

A discussdo se torna ainda mais relevante quando ministros do STF defendem uma
funco iluminista®® da Suprema Corte brasileira, assim como defendem a ideia de que o
Tribunal exerce uma forma de poder moderador no sistema juridico brasileiro®®, ou até
mesmo, que o Poder Judiciario é o detentor da ultima e, porque nao, da melhor palavra.

Esta legitimidade democrdtica ¢ questionada em razdo da “dificuldade
contramajoritaria” do Poder Judicidrio, considerando que os juizes ndo sdo eleitos e podem
invalidar decisdes adotadas pelo legislador escolhido pelo povo, invocando, até mesmo,
normas constitucionais de carater aberto, exigindo-se uma justificacdo complexa em razdo do

ideario democratico do poder do povo de se autogovernar.>%’

504 CAMPOS, op. cit., 2015, p. 3.

505 O termo iluminista refere-se a ideia de que o STF deve, se assim entender, utilizar um discurso argumentativo
com amparo na razdo humanista que conduza o processo civilizatorio e empurre a histéria da sociedade para
frente em diregdo ao progresso. Segundo a inteligéncia do Ministro Luis Roberto Barroso, “sdo trés os papéis
desempenhados pelas supremas cortes e tribunais constitucionais quando acolhem o pedido e interferem com
atos praticados pelo Poder Legislativo. O primeiro deles é o papel contramajoritario, que constitui um dos temas
mais estudados pela teoria constitucional dos diferentes paises. Em segundo lugar, cortes constitucionais
desempenham, por vezes, um papel representativo, atuacdo que € largamente ignorada pela doutrina em geral,
que ndo parece ter se dado conta da sua existéncia. Por fim, e em terceiro lugar, supremas cortes e tribunais
constitucionais podem exercer, em certos contextos limitados e especificos, um papel iluminista. Nos Estados
Unidos, como a jurisdicdo constitucional é sempre vista em termos de judicial review (controle de
constitucionalidade das leis), o acolhimento do pedido envolvera, como regra, a invalidagdo da norma e,
consequentemente, de acordo com a terminologia usual, uma atuacdo contramajoritaria. Como se vera um pouco
mais a frente, este papel contramajoritario podera — ou ndo — vir cumulado com uma dimenséo representativa ou
iluminista”. BARROSO, Luis Roberto, Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das supremas
cortes e tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas, Revista Interdisciplinar de Direito, v. 16,
n. 1, p.217-266, jan./jun. 2018, p. 24.

508 Nesse sentido, ver discurso do ministro Dias Toffoli no 9° Férum Juridico de Lisboa, em Portugal. TOFFOLI
diz que Brasil vive semipresidencialismo com STF como o poder moderador. Gazeta do Povo, 2021. Disponivel
em: https://www.gazetadopovo.com.br/republica/breves/toffoli-diz-que-brasil-vive-semipresidencialismo-com-
stf-como-poder-moderador/. Acesso em: 06 nov. 2023.

507 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2012, p. 23.
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No constitucionalismo francés, a desconfianga nos juizes, proveniente da Revolucéao
Francesa, ocasionou na formag&o historica de um controle de constitucionalidade preventivo e
feito por um érgdo politico, que excluiu os magistrados e/ou tribunais ordinérios, através da
formacgédo de um Tribunal Constitucional, fora da estrutura do Poder Judiciario, malgrado a
reforma ocorrida no ano de 2008.%% Essa desconfianca, inclusive, contribuiu para a criaco de
tribunais contenciosos-administrativos em um sistema de jurisdicdo dualista.

Os franceses preferiam confiar no Parlamento que no Poder Judiciario, pelo temor de
permitir a cria¢ao de um “governo de juizes”, assim como em razdo da desconfianga existente
a época, em que 0s juizes eram vistos como corruptos e que sempre atuavam em prol dos seus
proprios interesses pessoais ou corporativos.>%

No caso norte-americano, considerando a distin¢do do seu processo de independéncia
e forma do Estado, ndo havia um desgaste com relacdo aos juizes em razdo da Revolucéo de
1789. A partir do caso de Marbury vs. Madison, atribuiu-se ao Poder Judiciério o status de
moderador, e tal poder ganhou destaque na historia dos Estados Unidos e dos paises
influenciados da América Latina.>°

Essa moderacdo ndo poderia ser feita pelo Poder Judiciario na Europa, que buscou
criar um terceiro elemento que ndo poderia ser o Poder Judiciario, uma vez que lhe carecia de
legitimidade, surgindo, assim, o Tribunal Constitucional. O modelo europeu possui uma
estrutura em que 0s magistrados sdo de carreira e interpretam a legislagdo em um sistema
onde o Poder Legislativo historicamente é privilegiado.®!

Ao contrario, nos Estados Unidos 0s juizes sdo eleitos por um sistema e possuem um
lugar especial no equilibrio constitucional e a separacdo dos Poderes ¢ um dogma. Os
magistrados aplicardo o direito com base nas situagdes concretas litigiosas.>? Os juizes da
Suprema Corte sdo nomeados pelo Presidente, apds o consentimento do Senado, e “revelam
uma grande sensibilidade as consequéncias politicas das decisdes de inconstitucionalidade das
leis e uma notéavel preocupagio em respeitar os poderes do legislador.”®
Nesse interim, Kelsen criou a justica constitucional alheia a jurisdi¢do ordinéaria, no

intento, também, de reforcar o sistema democrético parlamentarista por intermédio do direito,

508 STRECK, op. cit., 2018, p. 101.
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510 STRECK, op. cit., 2018, p. 102.
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atribuindo a funcdo constitucional a juizes especiais mais comprometidos com os valores
democraticos existentes.>4

Na Europa, a criacdo de um Tribunal Constitucional, fora do ambito do Poder
Judiciario, surge como uma forma também de proteger o Poder Legislativo dos “perigosos
ataques dos juizes” e sustentar a permanéncia da forca da Lei e afastar os magistrados
europeus do controle de constitucionalidade.>*®

Na Alemanha, sob a vigéncia da Constituicdo de Weimar de 1919, a objecédo
democratica ao controle judicial de constitucionalidade foi suscitada por Carl Schmitt, que
afirmava que a indeterminagcdo das normas constitucionais tornava o controle de
constitucionalidade uma tarefa essencialmente politica e defendia que ndo cabia ao Judiciario
ou a qualquer Corte Constitucional, mas ao Chefe de Estado para atuar.>*®

De certo modo, os Tribunais Constitucionais amenizam a tens@o entre o controle de
constitucionalidade e democracia, atraves da formula de escolha dos juizes, com mandato fixo
e ndo renovavel, reservando maiores poderes ao Legislativo na escolha dos membros
encarregados de fiscalizar a constitucionalidade dos atos normativos, como na Alemanha e
Portugal .’

Outro elemento que pode ser acrescentado a essa discussdo € que os Tribunais
Constitucionais tém uma relacdo direta com as democracias parlamentares, em que o Poder
Executivo confunde-se com a maioria parlamentar e na medida em que o Poder Judiciario ndo
tem atribuicGes para a interpretacdo da Constituicdo, a tensdo fica restrita aos dois Poderes.
Como a composicdo do Tribunal Constitucional é mais controlada pelo Poder Legislativo,
diminui-se o déficit de legitimidade das decisdes contramajoritarias.>®

Por outro lado, nos paises que adotaram o regime presidencialista o modelo de
Tribunal Constitucional pouco se firmou, uma vez que se formam duas maiorias, a do
parlamento e a do Poder Executivo e, na medida em que o Poder Judiciario possui a atribuicao
de zelar pela interpretacdo das questdes constitucionais, os focos de tensdo desdguam na Corte
que, ao contrario do que ocorre nos paises europeus, acaba se fortalecendo e assumindo um
protagonismo que fragiliza, em muitas oportunidades, a democracia.>°

No Brasil, essa teméatica ndo despertava muito interesse considerando que o controle

de constitucionalidade historicamente ndo era muito utilizado. Contudo, este quadro foi
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alterado nos Ultimos anos com a crescente atuacdo do exercicio jurisdicional, e passou-se a
obter mais atencdo da academia e da sociedade, em especial debates acerca da sua forma de
utilizacdo, intensidade, abertura para outros atores, entre outras.

A dificuldade contramajoritaria ndo reside no fato de as constituices retirarem do
Poder Legislativo a possibilidade de tomar decisbes importantes, mas ocorre diante da
abertura que grande parte das normas constitucionais permite, o que possibilita que quem
interpreta e aplica também participe do processo de criacdo, o que confere aos juizes uma
forma de poder constituinte permanente.>2

A implantacdo de um Tribunal Constitucional no Brasil, durante os debates da
Assembleia Constituinte de 1986-1988, foi resistida expressivamente por grande parcela dos
juristas a época e reflete a continuidade de um modelo com paradigma liberal-individualista,
em que se constréi a partir de um processo de legitimidade fragilizada, ao contrario da
formula dos Tribunais Constitucionais europeus.>?:

Contudo, a par do problema da legitimidade de os juizes exercerem o controle de
constitucionalidade das leis, o constitucionalismo e o carater dirigente da Constituicdo
ocasionou com que os Tribunais assumissem um papel mais preponderante no periodo pos-
guerra, afastando-se da ideia original de Kelsen.%??

O controle de constitucionalidade transformou o direito constitucional em um sistema
de normas perfeitas dotadas de imperatividade e san¢do, assegurando-se a forca normativa a
Constituicdo, contudo, ndo se conseguiu evitar 0 neopositivismo ou positivismo
jurisprudencial e a Constituicdo se tornou o que os juizes dizem a partir da interpretacdo das
normas.>>

Este movimento de expansdo do Poder Judiciario foi facilitado por diversos motivos
como: o papel contramajoritario exercido pelo poder Judiciario; a separacdo dos poderes; a
falta de implementacdo de politicas publicas e inefetividade das instituicbes majoritarias; a
utilizacdo da Corte para expandir direitos e incluir interesses que ndo estdo diretamente
vinculados a Constituigcédo; o controle de constitucionalidade que muitas vezes é utilizado para
barrar iniciativas do governo pela oposicdo; a utilizacdo do Judiciario para o congressista ndo

se envolver em questdes polémicas.>?*
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Por outro lado, a existéncia de uma justica constitucional tornou-se requisito de
legitimacdo e credibilidade politica dos regimes constitucionais democraticos, uma vez que
aquela passou a ser compreendida como elemento necessario da prépria definicdo do Estado

Democrético de Direito.>®

4.5.2 Argumentos a favor das Cortes Constitucionais

Apontam-se diversos argumentos favoraveis como a ideia de que a soberania do Legislativo
cedeu espaco para a soberania e supremacia da Constituicdo e a prevaléncia dos direitos
fundamentais ante o Estado. Ainda, destaca-se a propria funcdo contramajoritaria ja
mencionada para evitar o sufocamento dos direitos fundamentais das minorias, assim como a
crise representativa, onde a maioria parlamentar ndo corresponde a vontade popular.®?® Dirley

da Cunha ratifica que:

Neste cenario de crise do sistema representativo, ainda mais agravado pela busca
incessante, por outros caminhos legitimos, de pressdo ao governo, torna-se cada vez
mais necessdrio o reconhecimento da jurisdicdo constitucional como remédio
eficiente contra as maiorias. A crise da representacdo politica e, consequentemente,
da democracia representativa calcada na ideia da representacdo popular sintetiza a
compreensdo de que a lei, outrora expressdo da vontade geral, tem se tornado um
veiculo de opresséo e manifesto meio de violacdo dos direitos fundamentais e da
Constituicdo.5?’

Ainda, como argumento favoravel a legitimidade democrética do controle judicial das
leis pelo Poder Judiciario, afirma-se também que a jurisdicdo constitucional se encontra ligada
a propria logica da soberania e vontade popular, cuja expressdo maior esta consagrada no
texto constitucional.>?

Assegurar a justica constitucional é fundamental para garantir a forca normativa da
Constituicdo, sob pena de esta ser considerada apenas um mero compromisso ocasional de
grupos politicos ocasionais, afetando a prépria vontade soberana do povo exercida através do
Poder Constituinte.>?® Conrado Hubner Mendes aponta diversos argumentos positivos acerca
do papel da reviséo judicial:

se democracia ndo é s6 vontade da maioria, uma instituigdo anti-majoritaria é
desejavel e necessaria, e se a constitui¢do é suprema e deve ser obedecida inclusive
pelo legislador, deve existir um agente controlador externo que fiscalize tal

525 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 39.
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obediéncia; reafirmou a incerteza e a falibilidade da politica em face das promessas
arriscadas da teoria constitucional em nome da efetivacdo de direitos; reduziu
expectativas em relacdo ao tribunal constitucional, que ndo tem como carregar o
onus de nos proteger contra as intempéries da politica; [...] a corte como um
contrapeso a politica majoritaria e, mais do que isso, como instituigdo com a
oportunidade de inserir um argumento moral na agenda, que chame de processo de
interlocucéo institucional 5%

As criticas lancadas a favor ou contra o exercicio da jurisdi¢do constitucional tendem a
oscilar de acordo com a posicdo politica adotada pelos Tribunais e isto pode ser mais
perceptivel observando-se a dindmica norte-americana. Claudio Pereira de Souza Neto e

Daniel Sarmento mencionam que:

Nas primeiras décadas do século passado, quando a Suprema Corte adotava posi¢do
politica conservadora, limitando seriamente a possibilidade de o Estado atuar no
mercado e na sociedade em favor dos interesses dos grupos mais fracos, a critica era
capitaneada por juristas e politicos situados a esquerda do espectro politico, que
defendiam a autocontencdo judicial. Quando, ap6s a década de 1950, o ativismo
jurisdicional voltou-se a defesa de direitos fundamentais de minorias, como 0s
negros e presos, e a tutela de liberdades ndo econbmicas, a critica passa a ser
esbocada a partir da direita, com os originalistas. E nos Gltimos tempos, em que a
Suprema Corte vem caminhando a passos largos para o flanco conservador, foram
juristas de esquerda que passaram a contestar a judicial review, elaborando a teoria
do constitucionalismo popular. Com esta constatagdo, ndo se pretende negar a
sinceridade dos criticos, nem tampouco desmerecer 0s seus argumentos, mas apenas
mostrar como este tema, como tanto outros do debate constitucional, nunca é
plenamente dissociavel da politica.5®

Portanto, para os defensores do “judicialismo” constitucional, a jurisdi¢do
constitucional ¢ o espaco por exceléncia da afirmacdo da Constituicdo, onde o0s temas
controvertidos sdo equacionados com base no Direito e ndo em preferéncias ideoldgicas,
interesses ou compromissos politicos, sendo a Constituicdo um limite externo para a politica e
n&o um norte para a sua atuacio, em que o Poder Judiciario estaria fora da politica. 5%

Conrado Hubner Mendes sintetiza os seguintes argumentos favoraveis utilizados pelos
defensores da reviséo judicial: a Corte protege as pré-condi¢bes da democracia, fiscalizando a
participacdo e combatendo eventuais discriminacGes, garantindo que 0 jogo de interesses seja
feito de forma igualitaria; a democracia, contudo, ndo pode se sujeitar a procedimentos
formalmente igualitdrios — segundo concep¢do de Dworkin — ja que € um esquema
procedimental incompleto que persegue o ideal de igual consideracdo e respeito; a Corte
protege os direitos das minorias ¢ impede a “tirania da maioria”; se o povo aprovou a

constituicdo, e esta adota a revisdo judicial, significa que esse arranjo recebeu chancela

S0MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacédo de poderes e deliberagdo. Tese (Doutorado)
- Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 5.
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democrética; a decisdo da Corte pode ser alvo de emenda constitucional ou nova
constituicdo.>

Os defensores das Cortes Constitucionais ainda afirmam os seguintes pontos: a
supremacia judicial € exigéncia do estado de direito, j& que a supremacia constitucional exige
suporte judicial para manter a eficicia dos direitos fundamentais e a estabilidade; a Corte
julga as leis com imparcialidade; a Corte representa um veto a dindmica da separacdo de
poderes, ja que diminui o risco do abuso do Parlamento; a Corte analisa 0 caso concreto e
consegue visualizar os efeitos reais da Lei; a Corte esta mais proxima da resposta certa, sendo
menos susceptivel ao erro; a Corte promove uma representacdo deliberativa, argumentativa e
promove o debate piblico.>®*

De outra banda, estes juristas afirmam que o parlamento, historicamente, sempre
exerceu outros propositos, para a satisfacdo de interesses de seus eleitores e remontam a uma
origem oligarquica e aristocratica. Ainda, sustentam que na politica contemporanea néo existe
apenas uma modalidade de representacdo, sendo que a eleicdo ndo consegue representar

suficientemente uma sociedade plural %

4.5.3 Argumentos contrarios as Cortes Constitucionais

Do outro lado, ha os que criticam o controle de constitucionalidade afirmando que ele
da ensejo a instauracdo de uma ditadura judicial de supostos sabios togados, como na doutrina
do constitucionalismo popular ja abordado. Tais adeptos afirmam que em nome da protecao
da Constituicdo, a hegemonia da jurisdicdo constitucional permite aos juizes que imponham
0s seus proprios valores a sociedade, sendo que a politica praticada nos parlamentos e nas
articulacOes da sociedade civil é tida como mais confidvel para guardar e promover os valores
constitucionais do que a atuagdo dos tribunais. >3

Ainda, em uma sociedade em que 0 acesso a justica ocupa uma fungdo determinante

para a fruicdo dos direitos fundamentais, a negativa de acesso a grande parte da populacédo

S3¥MENDES, op. cit., 2011, p. 61-67.
534 Ibidem, p. 65-76.

535 |bidem, p. 76-80.

536 |bidem, p. 207-208.
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reforca a ideia de uma cidadania inexistente ou restrita a funcdo simbolica do discurso
constitucional >3

Conrado Hubner Mendes enumera 0s principais argumentos contrarios a atuacdo das
Cortes Constitucionais, quais sejam: a ideia de o parlamento representativo € o mais proximo
que se pode chegar de ideal de democracia; a atividade decisoria do parlamento estimula o
compromisso e lida com conflitos de maneira mais eficaz, ndo preso a uma logica adversarial;
a regra de maioria limita o poder e respeita o imperativo moral da igualdade.>®

Além disso, afirma que a Corte ndo esta fora da politica, “apenas adiciona uma
interpretacdo possivel, mas com um custo para a democracia”, que se utiliza de linguagem
técnica para esconder suas vontades e afirmacdo de agendas ideologicas e “essa visdo
acucarada das cortes cria uma conveniente imunidade de suas opiniGes a contestacao
publica” 5%

Segundo tal posicdo, a Corte também ndo protege os direitos das minorias, ja que
moralmente isso gera controvérsias e, empiricamente, é uma afirmacéo falsa; a Corte também
ndo pode ser emissaria do poder constituinte, sua interpretacdo constitucional ndo deve ser

exclusiva e constituem uma elite profissional desprovida de representagdo.>*

4.5.4 Teorias do dialogo e posi¢des intermediarias

Diante das posi¢cbes extremadas acerca da legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade “é possivel acomodar as criticas ao legislador e os elogios ao juiz, junto
com as criticas ao juiz e os elogios ao legislador?”%*

As teorias do dialogo, de um modo geral, apresentam uma nova forma de entender o
controle de constitucionalidade e o processo legislativo, desconfiando-se das teorias da ultima
palavra e propondo um meio-termo.>*? Este didlogo pode ocorrer de diferentes formas e
diversos autores formulam propostas desde atuacGes minimalistas e autocontida da Corte ou,
até mesmo, através do envio de recados ou conselhos veiculados na decisdo para outros

Poderes.

587 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Imparcialidade judicial a brasileira? Revista Juridica da
UFERSA, v. 2, n. 3, 2018, p. 91.

>¥MENDES, op. cit., 2011, p. 83-90.

539]bidem, p. 91-92.

40lhidem, p. 92-97.

54lbidem, p. 101.

542|pidem, p. 102-103.
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Canada, Reino Unido e Nova Zelandia constituem modelos inovadores no direito
constitucional de solugdes intermedidrias entre a supremacia judicial e a supremacia
legislativa e nesses trés paises buscou-se instaurar “o dialogo por meio de reformas
institucionais que amenizaram a matriz forte da revisao judicial”.>*

Este trabalho situa-se neste lugar intermediario entre estas visGes antagonicas, tendo
em vista que se reconhece o importante papel do Poder Judiciério na garantia da Constitui¢éo
e protecdo dos direitos fundamentais, mas também valoriza o constitucionalismo que floresce

fora das cortes judiciais, como em reivindicacdes que vém a tona por um cidaddo comum.

Assim, ndo haveria prioridade, hierarquia ou verticalidade entre institui¢des lutando
pelo monopdlio decisério sobre direitos fundamentais. Haveria, ao contrério, uma
cadeia de contribuicBes horizontais que ajudariam a refinar, com a passagem do
tempo, boas respostas para questdes coletivas. Separacdo de poderes, nesse sentido,
envolveria circularidade e complementaridade infinitas.>*

O que se propde é enfatizar que deve ser dada preferéncia para uma teoria que
privilegie os didlogos constitucionais, subtraindo da Corte Constitucional quanto dos poderes
politicos majoritarios a prerrogativa de dar a “ultima palavra” sobre o significado das normas

constitucionais. Nesse sentido:

Esta proposta dialdgica, assim como as anteriores, ndo negam a validade nem a
utilidade em absoluto do controle judicial de constitucionalidade, apenas buscam
estabelecer padrfes tedricos e metodoldgicos no sentido de limitar a atuagdo das
cortes constitucionais em favor da democracia e da participacdo popular na
construcdo dos significados constitucionais. O grande vildo ndo é o controle em si,
nem mesmo, de um modo geral, o ativismo judicial que pode vir a ser legitimo nas
hip6teses de insistente omissdo ou impasse politico-legislativo, e sim a ideia de
supremacia judicial, de tribunais como senhores absolutos das constitui¢Ges. Esta é a
perspectiva aprioristica e irremediavelmente inconsistente com um governo
democratico. 54°

As teorias do dialogo trazem uma percepcdo de inevitavel e permanente circularidade
e o procedimento equivale a um empreendimento infinito de longo prazo, em uma perspectiva
dialogica,>*® ja que “essas teorias fomentam a possibilidade de co-existéncia entre
parlamentos e cortes constitucionais, sem a necessidade de escolher entre um e outro de modo
mutuamente excludente”.>’

Dentro da ideia de didlogo defendida no presente trabalho, busca-se conferir a
legitimacdo fundamental também para o cidaddo participar da interpretacdo constitucional e

reside no fato de que essa forgca representa “um pedaco da publicidade e da realidade da

%43 |bidem, p. 157.

544 bidem, p. 15.

545 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Supremo Tribunal Federal, politica e democracia. Jurisdi¢do
constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 25.

S46MENDES, op. cit., 2011, p. 44.

%47 |bidem, p. 53.
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Constituicio* e deve, portanto, ser considerada elemento dentro do quadro da Constituic&o,

devendo integra-los ativamente no processo:

limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo. De resto, um entendimento experimental da ciéncia do Direito
Constitucional como ciéncia de normas e da realidade ndo pode renunciar a fantasia
e a forca criativa dos intérpretes ‘ndo corporativos’ (“nicht-ziinftige ” Interpreten).5*°

O cidadé&o deve participar do processo de interpretacdo constitucional, uma vez que ele
compoe a realidade da Constituicao e, assim, “ndo se pode tratar as forgas sociais e privadas
como meros objetos”.>>°

Ao contréario do quanto afirmado pela jurisprudéncia do STF, de que o cidaddo néo
tem representatividade adequada para participar do controle de constitucionalidade, a
democracia ndo se desenvolve apenas atraves da delegacao de poderes do povo para 0s 6rgaos

estatais através da eleicdo:

a democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de
responsabilidade formal do povo para os 6rgdos estatais (legitimacdo mediante
elei¢des), até o ultimo intérprete formalmente ‘competente’, a Corte Constitucional.
Numa sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas refinadas de
mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da préxis cotidiana,
especialmente  mediante a  realizagdo  dos  Direitos  Fundamentais
(Grundrechtsverwirklichung).%5!

O povo ndo pode ser visto apenas como um referencial quantitativo que se manifesta
no dia da eleicdo conferindo legitimidade democratica aos eleitos, como também um elemento
pluralista para a interpretacdo constitucional, podendo se manifestar como: partido politico,
opinido cientifica, grupo de interesse e cidad&o.>?

Ademais, apesar dos partidos politicos terem por funcdo atuar em nome de certos
grupos sociais dentro de uma perspectiva de democracia representativa, muitas vezes a sua
atuacdo no controle concentrado de constitucionalidade ocorre visando a manutencdo de
interesses da prépria instituicdo partidaria e ndo propriamente na defesa de direitos difusos ou

coletivos, assim como as entidades de classe que defendem preponderantemente interesses

548 Essa expressdo é trazida por Peter Hiberle quando assenta que “do ponto de vista teorético-constitucional, a
legitimacg8o fundamental das forcas pluralistas da sociedade para participar da interpretacdo constitucional reside
no fato de que essas forcas representam um pedaco da publicidade e da realidade da Constituicdo (ein Stiick
Offentlichkeit und wirklichkeit der Verfassung), nio podendo ser tomados como fatos brutos, mas como
elementos que se colocam dentro do quadro da Constitui¢io”. HABERLE, op. cit., 2002, p. 33.

549 |bidem, p. 34.

5%0 |bidem, p. 33.

551 |bidem, p. 36.

%52 |bidem, p. 37.
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corporativos de seus membros, esbarrando-se, também, no requisito da pertinéncia
tematica.>

Remanesce, porém, a expectativa de mudanca de entendimento da Corte que venha a
permitir a intervencdo do cidaddo como amicus curiae no processo de controle concentrado
de constitucionalidade, de forma a permitir a abertura da tdo enclausurada jurisdicdo
constitucional concentrada para o acesso direto do cidadao.

No exercicio da jurisdicdo constitucional ndo pode ser adotada uma visao do juiz,
como o "juiz Hércules" de Ronald Dworkin, “que presuma sabedoria infinita e onisciéncia
dos magistrados, bem como auséncia de limitagcdes decorrentes de fatores como escassez de
tempo pela sobrecarga de trabalho.”>**

Ademais, a negativa de acesso ao cidaddo reforca a inquietacdo acerca das perguntas:
Quem €é o verdadeiro beneficiado pela atuacdo do STF no controle concentrado de
constitucionalidade?°® Qual € o lugar do cidad&o no processo constitucional?

Percebe-se que, mesmo ap6s a ampliacdo do rol de legitimados para instaurar o
contencioso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal continuou restringindo o
acesso da cidadania a esse modo expedito de provocar a jurisdicdo constitucional,
desconsiderando a ideia de que a presenca do amicus curiae “ndo apenas se reitera a

impessoalidade da questdo constitucional, como também se evidencia que o deslinde desse

553 A atribuicdo de legitimidade aos partidos politicos pode trazer a ideia de eles atuam em defesa dos direitos
das pessoas e interesses que eles representam, contudo ndo é o preponderante. Nesse sentido: “Embora existam
alguns casos de defesa de interesses que podem ser considerados difusos, o perfil das decisbes exitosas mostra
que eles atuam preponderantemente em funcdo de seus interesses institucionais e de conveniéncias politico-
eleitorais, dado que a grande maioria das decisdes se refere a impugnagdo de normas de direito eleitoral ou
normas que se refletem na distribuicéo de cargos eletivos, como é o caso do desmembramento de municipios, e
no exercicio do poder, como a cria¢do e a nomeacdo de cargos. Deve-se notar que a atuacdo exitosa dos partidos
invocou direitos fundamentais em uma proporcdo abaixo da média e que a sua concentracdo em questdes de
desenho institucional revela uma atuacdo voltada aos interesses eleitorais do partido, no sentido de atuar na
prépria distribuicdo do poder politico, mais que na defesa dos interesses das pessoas que esses partidos deveriam
representar. Ademais, o0 altissimo indice de indeferimento das ADIs dos partidos, que se liga diretamente com o
alto indice de julgamento, sugere que a judicializacdo das questfes € em muitos casos uma estratégia para
conferir visibilidade a pretensdes de partidos pequenos da oposicao, e que propria existéncia da ADI pode ser
mais um instrumento de retérica politica do que uma estratégia de anulacdo de atos fundados em uma
argumentagdo juridica solida”. COSTA, op. cit., 2010, p. 41.

S54SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., 2013 p. 154.

555 Nesse sentido ver pesquisa empirica de Alexandre Aradjo Costa e outros, que traz dados que traduzem, dentre
outras hipéteses, a tendéncia do Tribunal em decidir com base em argumentos formais, especialmente na
prevaléncia da competéncia da Unido sobre a dos Estados, o que revela o papel do STF na manutencdo do
modelo Federalista em que a Unido tem um papel preponderante, apesar da doutrina afirmar a inexisténcia de
subordinacdo entre os entes federativos; que as ADIs propostas contra leis federais sdo menos julgadas e também
muito menos exitosas; baixo indice de julgamentos e procedéncia de ADIs sobre temas relacionados a direitos e
garantias fundamentais que ndo tem sido propriamente o grande objeto do controle de constitucionalidade.
Dentre esses julgados os requerentes que mais tiveram éxito na defesa de direitos e garantias fundamentais foram
as entidades de classe ligadas a defesa dos interesses corporativos como de juizes, defensores, policiais,
delegados e membros do Ministério Pdblico. COSTA, 2010.
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tipo de controvérsia interessa objetivamente a todos os individuos e grupos sociais”.>>®

Nessa perspectiva, a intervencdo do amicus curiae é uma necessidade do regime
democratico e um imperativo na solucdo dos principais temas constitucionais, de modo que o
cidaddo deixa de ser um mero destinatario das normas constitucionais e passa a ser intérprete
efetivo. >’ A concepcéo de que o cidaddo como amicus curiae é um instrumento apto a levar
diferentes perspectivas sociais ao STF pode promover uma maior legitimacdo das decisdes e
viabilizar uma maior efetiva participacédo social nos processos.

Ao ter acesso a essa pluralidade de visdes em permanente didlogo, o STF pode ampliar
a possibilidade de legitimacdo dos seus julgamentos, com maiores subsidios técnicos,
implicacdes politico-juridicas e elementos de repercussdo econémicas que podem ser
apresentados pelo cidaddo, sendo fundamental para o reconhecimento de direitos e para a

concretizacao das garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito.

A Corte pode ser um catalisador deliberativo. Simboliza um esforgo para fazer da
democracia um regime que ndo apenas separe maiorias de minorias, estruture a
competigdo politica periddica e selecione as elites vencedoras e perdedoras, mas
também seja capaz de discernir entre bons e maus argumentos. Isso ndo exclui a
competicdo, mas qualifica. 558

Quando se analisa 0 desenho da jurisdicdo constitucional e se faz referéncia a sua
legitimidade democratica, “¢ importante reconhecer que a relagdo de compatibilidade da
jurisdicdo constitucional com a democracia muda de modo radical quando o cidaddo é o

primeiro link da analise do contraste entre a Lei e a Constitui¢io”.>°

Com efeito, de acordo com o esquema de acesso direto das pessoas ao controle de
constitucionalidade, a imparcialidade baseia-se na conexao direta entre o juiz e as
diferentes posicGes do interior da sociedade. Trata-se de uma espécie de pluralismo
epistemoldgico que se encontra no centro da democracia deliberativa e ndo contrério
a ela. O eixo central dessa visdo é a existéncia de uma Corte Constitucional cujos
juizes estdo conectados institucionalmente com os debates politicos mediante o
sistema de acesso dos cidaddos ao controle de constitucionalidade. 6

A sugestiva mudanca no atual entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, permitindo a participacdo da pessoa fisica como amicus curiae no debate
constitucional, pode constituir uma variacao relevante da ordem constitucional que fortalecera
a democracia constitucional, através de um modelo mais cooperativo, com um potencial de
transformacédo no histérico comportamento conservador da Corte, assim como na discussdo

acerca da legitimidade democrética da justiga constitucional brasileira.

5% COELHO, op. cit., 1998, p.162.

557 CUNHA JUNIOR, op. cit., 2016, p. 205.
%8 MENDES, op. cit., 2011, p. 214.

59 ROA ROA, op. cit., 20234, p. 107.

%60 |bidem, p. 111.
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Esta pesquisa ndo defende a ideia de que a participacdo do cidaddo como amicus
curiae resolve todos os profundos problemas que envolvem a legitimidade democratica do
controle de constitucionalidade, assim como ndo tece maiores énfases na discusséo acerca do
“direito de errar por ultimo” concedido a Corte.

A ideia de didlogo ora defendida parte da ideia de falibilidade das instituicGes,
inclusive a judicial, e tem o desafio de demonstrar a possibilidade de minimizacdo do erro
atraves de uma interacdo deliberativa no controle de constitucionalidade, assim como visa
refletir acerca de condigcbes para 0 seu exercicio através de modelos mais democraticos,
dentro de uma perspectiva de sociedade complexa e plural.

Este trabalho servird para ampliar o espaco de discussdo acerca da possivel
contribuicdo do cidaddo para o debate constitucional, o seu papel e o impacto na revisdo
judicial, ja& que aceitar um sistema de justica constitucional mais aberto a participacdo do
cidaddo e estender-lhe a legitimidade para acessar os tribunais constitucionais é mais
compativel com o sistema democréatico e pode abrir um caminho importante para superar 0

problema da objecdo democratica ao controle de constitucionalidade.
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5. CONCLUSAO

A maior abertura do processo constitucional ao cidadao através do amicus curiae pode
contribuir e se tornar um instrumento de participacdo politica de exercicio permanente da
cidadania. A sua negativa revela-se paradoxal ante a necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais dessa minoria que carece de representatividade politica e legitimidade ativa no
processo constitucional.

Da analise da acessibilidade ao controle concentrado de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro foi visto que, historicamente, o0 modelo brasileiro sempre se
atrelou a uma perspectiva de sistema fechado. A participacdo do cidaddo no processo
constitucional pode estimular a disseminacdo da cultura constitucional, fazendo com que o
cidaddao comum se identifique com os valores e principios basilares da CF/88, tornando-a algo
mais pessoal e valioso, e ndo um mero documento técnico e juridico do universo dos
advogados.

Faz-se necessario uma maior aproximacao entre o Poder Judiciario e 0s anseios sociais
através de mecanismos juridicos e instrumentos de participacdo popular na jurisdicdo
constitucional, sendo o amicus curiae um importante mecanismo processual para viabilizar a
participacdo efetiva dos cidaddos na interpretacdo da Constituicédo.

Verificou-se uma enorme resisténcia por parte dos ministros do STF, assim como uma
vasta antinomia nos julgados analisados que, a0 mesmo tempo em que sustentam a ideia de
que a jurisdicdo constitucional encontra-se ligada a propria légica de soberania popular, cuja
expressdo maxima é a Constituicdo, obstaculiza o acesso do cidaddo ao processo
constitucional, como se pode perceber especialmente na anélise do julgamento do AgRg na
ADI 3396.

A abertura da interpretacdo constitucional aos diferentes atores sociais na jurisdicao
constitucional se coaduna totalmente com a ideia de sociedade aberta proposta por Peter
Héberle, assim como o novo panorama constitucional surgido na Ameérica Latina, em especial
na Colémbia, em que se busca um maior didlogo e participagdo social no controle
concentrado, através da agdo publica de constitucionalidade.

A participacgéo ativa do cidaddo como amicus curiae pode representar um espaco para
a participacdo cidadd no debate constitucional, que aproxima os Tribunais da sociedade e
aumenta o circulo de intérpretes da Constituicdo, legitimando ainda mais a jurisdigcdo
constitucional e concretizando os ideais democraticos e pluralistas consagrados no

constitucionalismo latino-americano transformador, bem como na Constituicdo Federal de
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1988.

A abertura pluralista da interpretagdo constitucional importa no reconhecimento de
que a CF/88 ocorre também fora do plenario judicial, por meio de debates e interacGes
realizados no exercicio civico do cidaddo comum, que deve ter a possibilidade de sempre
participar da leitura da Constituicdo nos diversos espacos publicos.

Por outro lado, foi visto que a possibilidade de serem desenvolvidos alguns filtros para
a admissdo da pessoa fisica no controle concentrado de constitucionalidade pode contribuir
para a manutencdo da funcionalidade do Tribunal, como, por exemplo, a utilizacdo da
“representatividade qualificada” e ndo “representatividade adequada”, como requisito para
participacdo no processo. Contudo, o sistema deve ser exercido de acordo com a ideia aqui
proposta, alicercada em um modelo de sociedade aberta, ampliando o circulo de intérpretes
constitucionais e atenuando o pragmatismo funcionalista do STF.

A evolucdo jurisprudencial que possibilita uma maior participacdo cidada na jurisdicao
constitucional ndo implica reconhecer erro ou equivoco na interpretacdo do texto
constitucional em julgamentos pretéritos, mas implica reconhecer a necessidade da continua
adaptacdo dos sentidos possiveis da Constituicdo, considerando as mudancas observadas em
uma sociedade complexa e plural.

Alijar a participacao cidadd do processo constitucional é negligenciar o papel vital que
a Carta tem de coesdo social. Quanto mais 0 processo de interpretacdo constitucional se
distancia do povo, mais 0 povo se esquece da Constituicdo enquanto um documento que
expressa a sua identidade politica. Deve-se empoderar o cidaddo como um intérprete da
Constituicdo e mais um participe preocupado com a lisura do texto constitucional,

Dessa forma, apesar deste trabalho navegar por &guas turbulentas dentro da teoria
constitucional, buscou-se demonstrar que existe uma relacdo possivel entre a participacdo da
pessoa fisica como amicus curiae e o controle concentrado de constitucionalidade. O espirito
empreendedor que norteou a consagracdo legal da figura do amicus curiae ndo pode ser
desmerecido ou tornado irrelevante. A postura historica e atual adotada pelo Supremo
Tribunal Federal deve ser constrangida, considerando a importancia democratica que permeia
a aplicacéo do instituto.

A auséncia de balizas legais e jurisprudenciais mais claras acerca do instituto ainda
gera diversos incobmodos no meio académico. Aguarda-se que o presente trabalho incremente
ainda mais a figura processual, aprimorando as deliberacOes e interpretacbes da Suprema
Corte, assim como cumpra a funcdo que se deseja que ela realize na jurisdi¢do constitucional

brasileira.
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Esta pesquisa ndo defende a ideia de que a participacdo do cidaddo como amicus
curiae resolva todos os profundos problemas que envolvem a legitimidade democratica do
controle de constitucionalidade, contudo, a permissdo para ter acesso aos tribunais
representard, ainda que singelamente, a incursdo do cidaddo dentro da sala de maquinas da

Constituigéo.
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