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Amicus Curiae: instituto processual de legitimacao
e participacao democratica no judiciario politizado

Amicus Curiae: institute procedural legitimacy the
democratic participation in politicizad judiciary
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Resumo

O objetivo deste trabalho é demonstrar, por uma abordagem dialética, que
o Amicus Curiae é instrumento processual de participacdo e legitimacao
democratica. Analisard também, obliquamente, a legitimacdo democratica-
hermenéutico-discursiva da Jurisdicdo pelo viés do processo. Versara sobre o
fenémeno da abertura do processo a “comunidade de intérpretes”, expressao
cunhada por Peter Haberle. Ressaltard que o Judicidrio realiza os valores e
principios democraticos constitucionais, pela participacdo dos cidadaos e atores
estatais, na concretizacdo dos valores fundamentais. Analisara a doutrina acerca
da politizacao do Poder Judiciario. Conclui que o Amicus Curiae, instituto de
participacao politica na Jurisdicao, fortalece a legitimidade democratica desta,
na concretizacao dos Direitos Fundamentais.
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Abstract

The objective of this papper is to demonstrate, through literature review, the
Amicus Curiae is a procedural instrument of participation and democratic
legitimacy. It will also analyze, obliquely, the democratic legitimacy of the
discursive-hermeneutic of jurisdiction, the bias of the process. Will address the
phenomenon of the opening of the “community of interpreters,” a term coined
by Peter Haberle. Highlight that the judiciary carries out the democr-atic values
and constitutional principles, the participation of citizens and state actors, in
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Introducao

O Judiciario, como poder do Estado, possui fun-
cao politica inerente a sua natureza. Nao obstante a
propalada neutralidade positivista que alguns queiram
a ele imprimir, como poder intrinsecamente politico, se
constitui consoante principios axiolégicos que emanam
do espaco politico, do espaco publico.

O exercicio da funcdo politica pelo Judiciario -
sua intervencdo em aspectos politicos do Estado — é
tipica. Meio adequado para a garantia dos principios
democraticos, tao importantes na construcdo de uma
Democracia que adquiriu o elemento teleolégico de
preservacao e respeito aos Direitos Fundamentais. Ao
exercer esta funcdo, o Judiciario assegura o funciona-
mento harmonico dos poderes do Estado no tocante as

suas obrigacdes Constitucionais.

O ponto merecedor de destaque no exame do
exercicio da funcao politica do Judicidrio é a analise de
legitimidade deste poder na Democracia Constitucional,
tendo em vista que sua composicao, distintamente da
dos outros poderes do Estado, nao é representativa.
Embora, se reconheca a legitimidade democratica e a
legitimidade discursiva da funcao politica de Judiciario,
nao podemos negar que a evolucdo dos institutos
processuais, de modo a servirem de ensejadores da
participacdo democratica direta na realizacao da Juris-
dicdo, densificam a legitimidade do Judiciario e prestam
um servico a Democracia Constitucional, que se torna
participativa. Neste desiderato, insere-se o instituto do
Amicus Curiae, em sua feicdo cunhada pela lei 9.868/99
e doutrina patria, evoluida da doutrina estrangeira.

O objetivo principal deste trabalho sera analisar
a contribuicdo do Amicus Curiae para a realizacdo da
Democracia Constitucional e de seus fins, num novo
cenario de participacdo politica, a seara do Judiciario.
Frise-se que esta proposta de participacado politica dos
cidadaos na conducao do Estado, por meio do Poder
Judiciario, assume destaque diante da reconhecida crise
da representatividade politica instaurada.
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A abertura do processo a “comunidade de intér-
pretes”, reforca a legitimidade da Jurisdicao e consolida
a Democracia contemporanea, além de extrair da
sociedade a concretude dos valores Constitucionais.

1 Premissas teodricas no estudo da
funcao politica do poder judiciario

Convém esclarecer que o termo politica, do grego
politiké, advém da polis grega, e por isso, em esséncia,
o poder politico é aquele que se volta a coletividade, e
que, para além do governo, abrange as escolhas do que

é conveniente para o homem da polis.

Nesse interim, o conceito de Aristoteles para
o termo politica é o de ciéncia que visa a felicidade
humana. A felicidade consistiria numa certa maneira
de viver no meio que circunda o homem, nos costumes
e nas instituicoes adotadas pela comunidade a qual
pertence. O objetivo da politica seria primeiro, descobrir
a maneira de viver que leva a felicidade humana, e
depois, a forma de governo, e as instituicdes sociais
capazes de a assegurarem (SCHILLING, 2006).

Em todas as artes e ciéncias o fim é um bem, e o maior
dos bens e bem em mais alto grau se acha principalmente
na ciéncia todo-poderosa; esta ciéncia é a politica, e o
bem em politica é a justica, ou seja, o interesse comum;
todos os homens pensam, por isso, que a justica é uma
espécie de igualdade, e até certo ponto eles concordam
de um modo geral com as distingdes de ordem filoséfica
estabelecidas por ndés a propdsito dos principios éticos
(ARISTOTELES apud SCHILLING, 2006).

A politica, na concepcao habermasiana, deve ser en-
tendida como lécus onde se desenvolvem as relacoes
vitais do senso ético, uma forma de reflexdo sobre
os nexos deontoldgicos da sociedade, impondo aos
cidadados a consciéncia de sua dependéncia reciproca
(AGRA, 2005, p.112).

Nao obstante a Politica vise a felicidade dos homens
em comunidade, a titularidade do poder politico fora,



nos primérdios, atribuida ao divino; concepcao que teve
seu apogeu derradeiro na “teoria do direito divino dos
reis” de Jean Bodin, teérico da monarquia francesa. Para
Montesquieu, que explicitou pela primeira vez de forma
sistematica’ a “teoria da triparticao dos poderes”, o povo
é de todo incapaz de discernir sobre os reais problemas
politicos da nacao e, portanto, ndo deve e nem pode ser
o titular da soberania politica (MONTESQUIEU, 2000,
p.56). Em contribuicdo precursora, o abade de Siéyes,
em sua obra “O que é o Terceiro Estado?”, publicado as
vésperas da Revolugao Francesa, e com base na doutrina
do contrato social de Locke e Rousseau, atribuiu a
titularidade do poder Constituinte a nacdo e legitimou
ideologicamente a ascensao do terceiro Estado ao poder
politico (SIEYES, 2001, p.5).

E a organizacdo do poder politico, que para Siéyes,
se encontrava difuso na nacao? que forma o Estado.
Destarte, o Estado é verdadeira emanacdo do poder
politico, Unico e soberano, ndo obstante a sua triparticao
nas fungoes executiva, legislativa e judiciaria. Portanto,
todas essas trés funcdes, ou poderes como classicamente
denominados, sdo intrinsecamente politicas, inclusive a
Judiciaria. Motivo pelo qual a doutrina® tem falado em
teoria da triparticao de poderes, e ndo mais separacao,
visto que o poder é uno.

A teoria “montesquiana” da separacao de poderes,
ja previa que “somente o poder freia o poder”, essa
nocdo, quando levada aos Estados Unidos da América
a época da Revolugcdo Americana, evoluiu para a teoria
do sistema de “pesos e contrapesos” politicos mutuos,

' Aristoteles ja havia delineado as trés funcdes essenciais
do Estado, executiva, legislativa e judiciaria, porém, a
divisao funcional nao fez corresponder a divisdo organica.
Também John Locke, filésofo liberal inglés, cerca de um
século antes de Montesquieu ja tinha formulado, ainda que
implicitamente, a teoria da triparticdo de Poderes.

2 O conceito de nacdo antecedeu ao de povo, entendido
como nagao o conjunto formado pelas pessoas nascidas no
mesmo lugar, ligadas por vinculos de sangue e de origem,
que assim compartilhavam os mesmos valores, costumes
e a mesma lingua. Ver na Teoria do Estado a distincdo
conceitual entre nacdo e povo.

3 Por todos, Dirley da Cunha Junior, em seu Curso de Direito
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2007.
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a fim de garantir a autolimitacdo do poder politico. Se a
prépria teoria classica de Montesquieu — que ndo visava
a realizacdo de um regime democratico politicamente
pluralista, mas garantiaumadindmica governamental cuja
principal finalidade é a manutencdo do funcionamento
racionalmente ordenado, mediante normas juridicas, do
préprio Estado —ja ndo defendia uma separagado estanque
entre os poderes, imagine falar-se nisso hodiernamente,
depois de ter se atribuido ao Estado uma finalidade
social e um rol extenso de obrigagdes (ALVES, 2004).

Essas digressbes fazem-se necessarias na averi-
guacao da natureza politica do Poder Judiciario, e na
destruicdo do mito de uma suposta necessidade de
“apolitizacdo” das decisdes judiciais a fim de ndo se
violar o principio da “separacdo” de poderes. Por 6bvio,
sendo o Poder Judiciadrio politico, as decisdes judiciais
nao podem ser apoliticas e ndo violam a separacao de

poderes, visto que esta nao existe.

Oportuna a colocacdo do jurista italiano Mauro
Cappelletti, ao se referir as possiveis posicdes assumidas
pela Justica constitucional nos paises de tradicdo
romano-germanica, como o Brasil, quando aponta
o dilema da justica constitucional de nosso tempo:
permanecer restrita aos limites tradicionais da funcao
judicial do século XIX ou elevar-se ao nivel dos outros
poderes, convertendo-se no “terceiro gigante” para
controlar o legislador mastodonte e o administrador
leviata (LEITE, 2006).

Antes, um Judiciario moldado por uma carta consti-
tucional que segue um modelo de opcao politica
de Estado, tem o comprometimento com tal opcao
politica Constitucional e seus fins, ou como preconizou
Aristételes, o compromisso com o bem comum e a
felicidade dos homens.

Assim, decisdes jurisdicionais tém natureza politica
porque implicam na andlise de elementos politicos e
resultam em escolhas do que seja conveniente para o
homem da polis Estatal, consoante as diretrizes da Carta
Politica Maior. A esse respeito: “As decisdes judiciais
fazem parte do exercicio da soberania do Estado, que
embora disciplinada pelo direito, é expressao do poder
politico” (DALLARI, 2002, p. 90).
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O juiz sempre terd de fazer escolhas, entre normas,
argumentos, interpretacdes e até mesmo entre inte-
resses, quando estes estiverem em conflito e parecer
ao juiz que ambos sdo igualmente protegidos pelo
direito. A solucdo dos conflitos sera politica nesse caso,
mas também terd conotacdo politica sua decisdo de
aplicar uma norma ou de |Ihe negar aplicacado, pois em
qualquer caso sempre havera efeitos sociais e alguém
sera beneficiado ou prejudicado (DALLARI, 2005, p.96).

As decisoes do Judicidrio serdao politicas também
por versarem sobre normas juridicas. Sucintamente, os
dispositivos normativos tém natureza politica porque
compdem o regramento da vida em sociedade, e porque
oriundos de um processo politico de formulacdo — na dou-
trina classica, emanando da vontade geral, como preco-
nizado por Jean Jacques Rousseau. As normas juridicas,
por sua vez, resultantes da interpretacao e aplicacao
dos dispositivos normativos em determinado contexto,

inexoravelmente deve se atribuir natureza politica.

Deve recuperar-se o critério de que de que o direito é
uma ordenacdo imposta pela razdo pratica, ndo pela
razdo pura. A neutralidade juridica é uma quimera. Todo
Direito, por sua prépria condicdo esta inspirado numa
ideologia politica, a qual serve como ferramenta juridica
do sistema (DROMI apud DALLARI, 2002, p.96).

Hodiernamente, ultrapassado o dogma positivista
de neutralidade, tém-se observado que a doutrina
cunhou a expressao “politizacdo” do Poder Judiciario.
Nesse contexto, Glauco Salomao Leite destaca que
ha possibilidade do sistema juridico registrar decisdes
politicas em forma juridica e de a politica utilizar o
direito para implantar seus objetivos, ou, “a relacdo
entre Politica e Direito deixa de ser vertical-hierarquica e

passa a ser horizontal-funcional” (LEITE, 2006).

2 Politizacao do judiciario:
afirmacao da democracia

Ha necessidade de desfazer a concepcao de déficit
democratico do Poder Judicidrio. A legitimidade deste
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emerge, em primeiro lugar, da realizacdo jurisdicional

dos Direitos Fundamentais; valores axioldgicos e
normativos das Democracias Constitucionais emanados
do poder Constituinte, numa legitimacao teleolégica sob
o aspecto pragmatico. Depois, pela demonstracdo de
participacdo democratica do jurisdicionado no ambito
deste Poder. Seja por meio das maximas garantias
Constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
sendo a Jurisdicdo dialética na sua formulacao; ou pela
participacao direta do cidadado da polis na confeccao
da Jurisdicao, pela intervencdo do Amicus Curiae, pelo

debate, didlogo e abertura do processo.

A expansdo do ambito de atuacdo do Judiciario e
sua politizacdo nao sao contrarias a Democracia, mas
estdo em consonancia com ela, com o seu conteudo e
os seus principios. As relacdes entre direito e politica
na dimensdo Constitucional hodierna criam um novo
espaco aberto ao ativismo positivo de agentes sociais
e judiciais na producdo da cidadania, diversamente
de outrora (MACIEL;

do constitucionalismo liberal

KOERNER, 2002).

O constitucionalismo liberal preza pela defesa do
individualismo racional, a garantia limitada dos direi-
tos civis e politicos e clara separacdo dos poderes; o
constitucionalismo democratico prioriza os valores
da dignidade humana e da solidariedade social, a
ampliacdo do ambito de protecdo dos direitos e a
redefinicao das relacdes entre os poderes do Estado
(MACIEL; KOERNER, 2002).

Para o Estado Constitucional Democratico abre-se
noJudicidrioum novo espaco publico, no qual participam
novos agentes “a comunidade aberta de intérpretes”,
0os quais, através do processo, devem dedicar-se a
interpretacdo aberta dos valores Constitucionais com
vistas a sua efetivacéo (HABERLE, 1997).

Inclusive, em nosso entender, a efetivacdo dos
mandamentos e valores Constitucionais por meio da
prestacao jurisdicional deve superaralimitacao aatuagao
do Judiciario como legislador-negativo e autorizar o uso
de sentencas interpretativas e criativas, utilizadas pela



Jurisprudéncia italiana*. Tendo como ponto de inicio e
contornos limitatérios — até certa medida — o texto. Pois,
na esteira da licao de Friedrich Mdiller, a interpretacéo
gue constréi a norma, sendo o texto, mero dado de
entrada (MULLER apud ADEODATO, 2007, p.239).

Gisele Cittadino, em seu trabalho Poder Judiciario,
ativismo Judiciario e Democracia, frisa que “é preciso
nao esquecer que a crescente busca, no ambito dos
tribunais, pela concretizacdo de direitos individuais e/ou
coletivos também representa uma forma de participagao
no processo politico” (CITTADINO, 2007, p.2).

7

Destarte, é imperativo, inclusive, fazer mencéo
a crise da representatividade classica mencionada em
elucidativa passagem em que Américo Bedé Freire
Junior, para desconstruir a certeza de que participacdo
democratica se efetiva pela representagao, traza colagao,
licao de José Eduardo Faria: “[...] a tradicional politica
representativa tende a ser muito mais rito do que um
efetivo processo democratico de afirmacado da vontade
coletiva” (FREIRE JUNIOR, 2005, p.32) a qual, Walber de
Mora Agra, atribui a expansao da Jurisdicao politica.

Uma das causas que mais influenciam a expansao da
jurisdicao constitucional no campo das decisdes politicas
é a paulatina perda de legitimidade do processo politico.
A complexidade do debate politico, o poder econémico,
a falta de locais para o debate publico, bem como os
meios de informacdo sdo algumas das razbes para a
perda de legitimidade dos representantes populares
(AGRA, 2005, p.116).

A politizacdo do Judiciario — para utilizar corrente
expressao doutrindria, embora esta expressao possa dar
a entender que signifique conferir a natureza de politico
a algo que nao tivesse esta natureza originariamente, o
gue seria um grave equivoco — possibilita a construcao
da Democracia, porque torna este um importante nivel
de acesso do cidaddo as instancias do poder. Desta
forma, possibilita-se na sociedade plural, que grupos
nao possuidores de representatividade influam nas

4 Sobre sentencas interpretativas e aditivas discorre Dirley
da Cunha JuUnior em seu Curso de Direito Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2007.
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decisbes politicas. Isto ndao enfraquece a Democracia
representativa, mas a complementa, ao contemplar os
principios democraticos (VERBICARO, 2006, p.7).

[...] Neste mundo governado por uma plutocracia
cosmopolita suficientemente flexivel e moével pra mar-
ginalizar ao mesmo tempo os Estados, os cidadéos e os
juizes, a Democracia precisa ser reinventada tanto sob
a sua forma tradicional de Democracia representativa
quanto sob a forma mais recente de Democracia
participativa (MIREILLE DELMAS-MARTY apud FREIRE
JUNIOR, 2005, p.32).

A partir da observacdo de que a Democracia tem
sido formal e excludente, extrai-se a necessidade da
reinvencao democratica. Primeiro pelo critério subs-
tancialista da efetivacdo dos Direitos Fundamentais, que
perpassa, necessariamente pela atuacdo do Judiciario
— nao tao somente dos direitos individuais, a despeito
do preconizado por Dworkin®, mas também sociais e
coletivos, como preleciona a doutrina contemporanea.
Depois pelo reconhecimento de que o Judiciario deve
constituir espaco legitimo de participacdo politico
democratica, que possibilite a participacdo do cidadao
na criacao do direito, enquanto norma que emana da
aplicacao — participacdo da prépria conducédo do Estado,

para além da representacdo no processo legislativo.

Formas de acdo estdo a disposicdo do homem comum
para participar da criacdo do direito estatal tanto através
da Democracia representativa como pela via judicial.
Essa participacdo ndo é fragmentadora dos principios
da vontade geral representativa, mas representa
as possibilidades de adensamento do Direito pela
intervencao, na esfera estatal, da eticidade da sociedade
civil (MACIEL; KOERNER, 2002).

A politizacdo do Judiciadrio estd em consonancia
com a Democracia que nossos tempos exigem, e ndo em

> Para este autor, os direitos sociais e coletivos dependiam de
implementacdo de diretrizes politicas dos atores politicos do
Estado pelos critérios da representatividade e da maioria,
fundada em politica e ndo em principios; o que as distinguia
da efetivacdo dos Direitos Fundamentais individuais que
poderiam, em seu entendimento, serem fixados pelo Judiciario,
porque fundados em principios. (VERBICARO, 2006, p. 18)
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antagonismo, pois possibilita a realizacdo dos direitos
de todos, sobretudo os da minoria, a edificacdo de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito que zele pela
dignidade da pessoa humana e surja da concretizacao
da Constituicdo, num processo do qual participe o ser
da polis.

2.1 Democracia majoritaria, democracia
constitucional, soberania complexa
e acesso das minorias

Para consolidar a Jurisdicdo politica, ou “politi-
zacdo do Judicidrio”, e a participacdo politica no
ambito deste poder, é basilar a distincao que Dworkin
estabelece entre a Democracia majoritaria, fundada no
principio da maioria, e o que designou de Democracia
Constitucional.

Para este autor, o principio majoritario nao asse-
gura o governo pelo povo, sendo quando todos os
membros da comunidade sdo concebidos, e igualmente
respeitados, como agentes morais; a Democracia por
ele conceituada respeita os Direitos Fundamentais e
neles preenche o seu contetdo.

[...] Dworkin confere supremacia aos Direitos Funda-
mentais frente a soberania popular. Com essa relacdo
de prioridade, protege-se certos nucleos de direitos
ante eventuais interferéncias advindas de processos
majoritarios de deliberacdo. Para Dworkin, portanto, os
Direitos Fundamentais devem restringir a soberania do
povo a fim de se resguardar os direitos e as liberdades
individuais. Isso porque nem sempre uma lei pautada
na vontade de uma suposta maioria serda uma lei
justa; nem sempre essa lei contemplara os direitos
individuais e o direito a igual respeito e consideragdo —
critica @ Democracia majoritaria e a autodeterminacdo
do povo que podem conduzir a propria degradacdo
de seus direitos. Democracia ndo é, para Dworkin,
a simples obediéncia a regra de maioria. Numa
Democracia constitucional concebida em paradigmas
liberais, deve-se, sobretudo, assegurar a garantia aos
Direitos Fundamentais dos cidadaos, atribuindo-se
respeitabilidade a Constituicdo e a dinamica de direitos
nela materializada (VERBICARO, 2006, p.8).
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Para além da discussao realizada por Dworkin
de que os Direitos Fundamentais® prevalecem sobre a
soberania popular externada pela maioria represen-
tada - observe-se que um grande contingente ndo se
faz representar — é preciso, portanto, um avanco teérico,
de modo a reconhecer que o proprio Poder Judiciario é
um espaco de exercicio da soberania politica. Inclusive,
proporcionando incorporagao politica das minorias a
agenda do Estado, ndo obstante a violacdo de direitos
praticada pela maioria.

[...] Esses Direitos Fundamentais constitucionalmente
garantidos — direitos individuais — preenchem o préprio
conteudo da Democracia, bem como tracam os limites e
contornos de atuacdo dos poderes estatais. Isso significa
que o paradigma liberal de Democracia concebido por
Dworkin — Democracia Constitucional — consagra que
os direitos individuais sdo trunfos frente a maioria e,
por isso, sobrepdem-se frente ao governo e a eventuais
grupos representativos de maiorias que participem
de procedimentos de formacdo da vontade publica
e tentem restringir as liberdades e direitos individuais
(VERBICARO, 2006, p.8).

Neste diapasdo, é interessante ressaltar conceito
de soberania complexa de Werneck Vianna, que consiste
na combinacdo de duas formas de representacdo
e duas dimensdes de cidadania. A representacao
politica, atrelada a cidadania politica, é exercida pelos
representantes eleitos segundo os procedimentos demo-
craticos. A representacao funcional, por sua vez, atrelada
a cidadania social, é exercida pela comunidade de
intérpretes, composta inclusive pelos agentes judiciais.

Logo, numa leitura fundada neste autor, a poli-
tizacdo do Judiciario, manifestacao da cidadania social,

é forma de participagdo na vida publica, alternativa a

¢ E certo que para Dworkin a atuacdo do Judiciario para
efetivar os Direitos Fundamentais se limita aos direitos
individuais e ndo se estende aos direitos sociais. Porém, a
construcao de sua teoria representa um ponto de partida —
ao qual devem acrescentar-se os direitos coletivos — quando
diz que o Judicidrio cumpre com o papel da Democracia ao
afirmar os Direitos Fundamentais do cidadao, que tem o
direito de exigi-los do Judiciario ndo obstante a inércia dos
demais poderes.



representacao, e adequada a Democracia, nos termos

desta soberania complexa.

[...] se a cidadania politica da as condigbes ao homem
comum de participar dos procedimentos democraticos
que levam a producdo da lei, a cidadania social lhe da
acesso a procedimentalizacdo na aplicacdo da lei por
meio de multiplas formas, individuais ou coletivas, de
um simples requerimento a uma acdo publica, pro-
porcionando uma outra forma de participacdo na vida
publica (VIANNA, 1999, p.372).

A politizacdo do Judiciario possibilita o acesso do
cidaddo comum, que por vezes ndo é representado
politicamente; sobretudo em nossa Democracia ainda
infante, advinda de um sistema politico autoritario e de
excecao do qual ainda existem vestigios, principalmente
na educacdo para a participacao politica; a efetivacdo
do direito. Cria, assim, “um direito responsivo”, aberto
aos interesses e concepgoes éticas do homem comum.
(MACIEL; KOERNER, 2002)

A Democracia brasileira, ndo obstante seu processo
de consolidacdo institucional, experimenta um déficit
no modo do seu funcionamento, resultante da pre-
domindncia do Executivo sobre o Legislativo e do
insulamento da esfera parlamentar em relacdo a
sociedade civil. Conquanto, observa-se reacbes da cida-
dania ao fechamento desses poderes as suas demandas
e expectativas, através da busca crescente do Poder
Judicidrio contra leis, praticas da Administracdo ou
omissdes tanto do Executivo quanto do Legislativo
(VIANNA apud MACIEL; KROENER, 2002).

Gisele Cittadino adverte que esta participacao
politica no ambito do Judiciario ndo deve presumir uma
auséncia de correspondéncia entre os textos normati-
vos’ e os cidadaos, pois “uma cidadania ativa ndo pode

supor a auséncia de uma vinculacdo normativa entre

7 Com a devida vénia a expressdo utilizada pela autora, pre-
ferimos utilizar a expressdo auséncia de correspondéncia
entre o texto normativo e os cidadaos, porque entendemos
que foi neste sentido que empregou a palavra Direito, como
texto normativo advindo do processo legislativo. Necessaria
esta observacdo porque consoante a concepcdo por nods
compartilhada, o texto normativo ndao encerra o Direito,
pois a norma se perfaz com a interpretacdo.
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Estado de Direito e Democracia. [...] Quando os cidadaos
véem a si proprios ndo apenas como os destinatarios,
mas também como os autores do seu direito, eles se
reconhecem como membros livres e iguais de uma
comunidade juridica” (CITTADINO, 2007, p.04-06).

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto é, indireta ou,
até mesmo diretamente, intérprete dessa norma. O
destinatdrio da norma é participante ativo, muito
mais ativo do que se pode supor tradicionalmente,
do processo hermenéutico. Como nado sdo apenas
os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a
norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretacdo
da constituicao (HABERLE, 1997, p.15).

Porém, reconhece que em paises em que os cida-
ddos ndo compartilham os valores, devido a rupturas
no processo histérico de sedimentagdo da Democracia
Constitucional, em que nao ha uma nagdo de cultura,
se faz necessario o comprometimento do Judiciario com
a concretizacdo da Constituicdo, dos valores oriundos
do consenso formal da qual emanou, com a ressalva
de que nao é imprescindivel o dominio dos tribunais,
mas de uma cidadania participativa que sobre eles atue
(CITTADINO, 2007, p.06).

Paulo Bonavides elabora outra adverténcia rela-
cionada a certo grau de dificuldade da abertura do
processo quanto ao estdgio de amadurecimento dos
sistemas politicos democraticos de nagdes subdesen-

volvidas:

Demais, o método concretista da “Constituicdo aberta”
demanda para uma eficaz aplicagdo a presenca de
um soélido consenso democrético, base social estavel,
pressupostos institucionais firmes, cultura politica bas-
tante ampliada e desenvolvida, fatores em duvida
dificeis de achar nos sistemas politicos e sociais de
nacbes subdesenvolvidas ou em desenvolvimento, cir-
cunstancia essa importantissima, porquanto logo inva-
lida como terapéutica das crises aquela metodologia
cuja flexibilidade engana a primeira vista (BONAVIDES,
2003, p.516).

Feitas estas observacoes, sobremaneira pertinen-
tes, de que o estagio de amadurecimento do sistema
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politico democratico pode nao culminar no auto-reco-
nhecimento da “comunidade aberta de interprétes”,
na expressao de Haberle, como comunidade politico-
juridica autora de seu direito, ha que ser feitas duas

observacoes.

A primeira de que o Judiciario deve estar imbuido
do compromisso com a efetivacdo da Constituicao e
dos valores democraticos, funcionando como dito pelo
proprio Harbele, como um intérprete qualificado. A
segunda é no sentido de resgatar a no¢ao da antiguidade
classica romana, de que Direito é, sobretudo, prudéncia,
e que, portanto, “a comunidade de interpretes” é
qualificada neste quesito e sob este aspecto. Nesta
esteira é crucial a abertura do processo a participacao
democratica, a “comunidade aberta de intérpretes”, ao

cidadao da polis.

3 A tutela dos interesses coletivos:
marco para a abertura democratica
do processo

A abertura do Processo teve inicio com a criacdo
de institutos processuais aptos a salvaguardar os dis-
positivos constitucionais que fixaram direitos subje-
tivos transindividuais. O direito coletivo a efetivacdo da
Constituicao fez com que o Judicidrio passasse a atuar
no espaco publico e que os institutos processuais, que se
destinavam as demandas individuais, evoluissem para a
tutela de interesses coletivos. O novo Direito Processual
remodelou sua legitimidade, surgindo a tutela coletiva
e as acdes correspondentes.

Capelletti, ja em 1976, apontava que “eram quatro os
pontos nos quais seria necessaria uma profunda reforma
do processo civil tradicional, a fim de garantir um
novo canal de acesso ao Judiciario: legitimidade ativa,
garantias processuais (contraditério e ampla defesa) dos
ausentes; efeitos da decisao (secundum eventus litis); e
tipo de provimento e de sancdo que se pode obter do
juiz” (FREIRE JUNIOR, 2005, p.97).

O processo Judicial que se instaura mediante a propositura
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de determinadas acoes, especialmente aquelas de natu-
reza coletiva e/ou de dimensdo constitucional — acdo
popular, acédo civil publica, mandado de injuncéo, etc.,
torna-se um instrumento privilegiado de participagcao
politica e exercicio permanente da cidadania (GUERRA
FILHO apud DEL PRA, 2008, p.73).

O advento da Acao civil publica, a legitimidade do
Ministério Pablico para a propositura de acbes, o poder
geral de cautela do magistrado, a mitigacao ao principio
da demanda, o desenvolvimento de microssistemas,
a responsabilizacdo de pessoas juridicas, as tutelas
de urgéncia e todo o desenvolvimento recente dos
institutos de Processo Civil buscaram a superacéo do
modelo individualista de demanda e instrumentaliza-

ram crescente politizacdo do Poder Judicidrio.

A tutela coletiva tem condigbes de instrumentalizar
o controle de politicas publicas de modo a fornecer
a Constituicao densidade suficiente para a tutela de
Direitos transinidividuais (FREIRE JUNIOR, 2005, p.97).

A implantacdo de politicas publicas é dever do admi-
nistrador, que se ndo as realizar conforme manda a Cons-
tituicdo e a legislacdo respectiva, podera ser acionado,
jurisdicionalmente, por qualquer legitimado coletivo,
interessado arrolado nos art.s 5° da LACP e 82 do CDC
(ALMEIDA apud FREIRE JUNIOR, 2005, p.98).

Dentre estes institutos, o Amicus Curiae se reveste
de destaque sob a perspectiva da participagdo politica.
Inclusive, o projeto de lei que culminou na Lei 9.868/99,
de autoria de Gilmar Ferreira Mendes, foi apresentado
no mesmo ano (1997) em que o douto doutrinador
traduziu a “sociedade aberta dos intérpretes da Cons-

tituicdo”, de Peter Harbele.

4 Analise do Amicus Curiae

4.1 A origem do Amicus Curiae

Del Pra, em dissertacdo de mestrado pela PUC/SP
publicada em 2008 informa que, a respeito da origem
do Amicus Curiae, no Year Books, no direito inglés



medieval, este sujeito tinha papel meramente informa-
tivo no processo, levando a Corte matérias de fatos
desconhecidas desta. Tratava-se um sujeito imparcial
e desinteressado, e a discricionariedade do juiz em
aceitd-lo, assemelhava-se, de certa forma, ao atual
poder instrutério do juiz (DEL PRA, 2008).

Segundo este autor, com a absorcdo do instituto
pelo direito norte-americano, ele foi se afastando
desta funcdo neutra. Sobretudo no momento global
pos Il Guerra, quando organismos internacionais de
protecdo dos direitos humanos utilizaram-se deste
instituto para pleitear sua participacdo em processos
que tinham por objeto a violacoes destes direitos, nos
mais diversos paises. O autor traca acuradamente a
evolucdo jurisprudencial e positivacdo deste instituto
em diversos paises, a quem remetemos a leitura para
gue nao fujamos do escopo de nosso trabalho.

Assim, o instituto evoluiu, em linhas gerais, para
a configuracdo que tem hoje em nossa legislacao, a
participacdo de um terceiro desprovido de interesse
direto em causas de repercussao social. Embora nos
Estados Unidos, admita-se a participacdo do Amicus
Curiae mesmo sem a transcendéncia social da matéria
debatida, isto porque os ordenamentos da common
law nao possuem disciplina semelhante a intervencdo
de terceiros dos sistemas de civil law, servindo o Amicus

Curiae a sanar essa lacuna.

O autor aponta a origem do instituto, em nosso
ordenamento, nas previsdes legais de manifestacao,
nos processos com que tenham pertinéncia tematica,
da CVM - Comissao de Valores Mobiliarios, do CADE —
Conselho Administrativo da Defesa Econémica e do
INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(DEL PRA, 2008).

4.2 A natureza juridica do Amicus Curiae

No que tange a este ponto, a celeuma esta em saber
se o Amicus Curiae, ora sujeito neutro que informa a
Corte questodes de fato, ora sujeito parcial, embora nao

comprometido diretamente com a vitéria de uma das
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partes, é terceiro interveniente ou auxiliar do juizo.

Fredie Didier, em andlise da natureza juridica do
Amicus Curiae, o enquadra como “um auxiliar do juizo”
que integra “ao lado do juiz, das partes, do Ministério
Publico e dos auxiliares da Justica — o quadro dos sujeitos
processuais” (DIDIER, 2002, p.79), Ja Milton Luiz Pereira
identifica o Amicus Curiae como intervencao de terceiros,
caracterizando para o autor, uma forma qualificada de
assisténcia (PEREIRA, 2002, p.39-44).

Para Del Pra, nos casos em que a manifestacao se
da por iniciativa do juiz, este exerce funcao de auxiliar
do juizo. J& nas hipdteses de intervencao voluntaria
assumiria a natureza de terceiro interveniente — inclu-
sive, sendo-lhe atribuidos os poderes de recorrer da
decisdo que indefere sua manifestacdo; sustentar
oralmente suas razbes e juntar documentos, por
exemplo — distinta daquelas do Cédigo de Processo
civil. O autor sustenta que a atuacdo distinta do
Amicus Curiae nas duas hipoteses revela sua natureza
duplice e que, a depender da modalidade de ingresso,
serd determinada sua modalidade de participacao
(DEL PRA, 2008).

Para o citado autor, a resisténcia em admitir o
instituto como uma hipotese da intervencao de tercei-
ros estd na tendéncia de interpretacdo restritiva das
hipéteses cabiveis de intervencdo de terceiros em
processo alheio, cara ao nosso sistema processual, de
tradicdo romano-germanica, que teve Liebman por

expoente e influenciador de nossas codificacoes.

No entanto, o préprio autor alude a dificuldade
de enquadramento do instituto nas categorias legais
existentes, visto que os terceiros arrolados no CPC, s6 sdo
terceiros, até o momento de sua entrada no processo,
quando, entdo, adquirem a qualidade de parte, somente

permanecendo como terceiro o assistente.

Assim, a intervencao do Amicus Curiae nao seria
a intervencdo do classico terceiro interessado, visto
que o interesse que o legitima ndo é préprio, mas um
interesse que decorre da transcendéncia do objeto
da causa, um interesse, por falta de termo melhor,
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publico, respaldado, imediatamente, na lei autoriza-
dora, mediatamente no principio democratico e na
legitimacao da Jurisdicao.

Sob o aspecto procedimental, os terceiros classi-
cos, como dito, a excecao do assistente, depois de seu
ingresso no processo, transformar-se-iam em partes,
0 que nao ocorre com o Amicus Curiae, dada a sin-
gularidade de seu interesse, em qualquer dos casos em
gue é previsto, ou especialmente em sede de controle
concentrado, pois nesta seara nem mesmo ha partes
(DEL PRA, 2008).

4.3 As hipoteses legais de participacao
do Amicus Curiae

As acoes de controle concentrado, abstratas e obje-
tivas, nao servem a defesa de interesses subjetivos de
particulares ou terceiros. O interesse a ser resguardado
no palco do judicial review é a guarda da Constituicao.
Desta forma, poderia parecer inadequada a intervencao
do Amicus Curiae em processo objetivo, o que se trata
de engano, haja vista a intervencdo do Amicus Curiae
nao atender, dada a feicdo da lei 9.868/99, ao classico

arcabouco da intervencao de terceiros.

Desta forma, a participacdo do Amicus Curiae em
processo objetivo de controle de constitucionalidade,
reveste-se da elogiavel funcdo de trazer a sociedade
ao debate, ao didlogo constitucional. Considerando a
preconizada legitimidade discursiva do Judiciario, a figura
deste instituto reforca esta legitimidade, posto que trara
“outras vozes” a confeccao do discurso constitucional.

A previsdo de possibilidade de participacao do
Amicus Curiae na ADIN esta no artigo 7°, paragrafo 2°,
da Lei 9.868/99, havendo “relevdancia da matéria e
a representatividade dos postulantes” admite-se a
“manifestacdo de outros 6rgaos e entidades”. Ha
possibilidade de participacdo do Amicus Curiae também
na ADC, por analogia.

Del Pra acentua a possibilidade dos co-legitimados
a propositura das A¢des Constitucionais ingressarem no
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processo como assistentes litisconsorciais ou Amicus
Curiae (DEL PRA, 2008).

Na ADPF, a possibilidade legal de participacao do
Amicus Curiae estd no artigo 6°, paragrafo 1°, como
possibilidade de manifestacdo, para o fim de fornecer
elementos técnicos, faticos ou juridicos para a melhor
construcdo da decisdo. Uma especificidade digna de nota
é que na ADPF a participacdo voluntaria é autorizada a
“quaisquer interessados”, ndo somente aos “6rgaos e

entidades”.

Também é possivel a participacdo do Amicus Curiae
em sede de Controle Difuso. Neste caso se dara sempre
voluntariamente. Poderdo assumir a sua funcdo, nos
termos da Lei 9.868/99 “as pessoas juridicas de direito
publico responsaveis pelo ato impugnado, os co-
legitimados do artigo 103 da Constituicdo e quaisquer
outros 6rgdos e entidades”. Neste ponto, ha que se
salientar a inovacao operada pela Emenda Constitucional
n°45 queinstituiu a “Repercussao Geral da matéria” como
condicao de admissibilidade do Recurso Extraordinario, ao
adicionar o paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo
Federal, nos seguintes termos:

Art. 102 [...] § 3° No recurso extraordinario, o recorrente
deverd demonstrar a Repercussdao Geral das questoes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros (BRASIL, 2008, p.35).

Por Repercussao Geral, conforme expode André
Ramos Tavares em seu Curso Direito Constitucional,
deve-se compreender as tematicas que afetem um
grande numero de populares, que aborde de assuntos
relevantes e significativos socialmente, transcendendo
aos interesses processuais das partes (TAVARES, 2007).

Destarte, observe-se que a “Repercussao Geral da
matéria” — requisito para a analise do Recurso Extraor-
dindrio, e, portanto, da Jurisdicdo Constitucional na
modalidade concreta em grau recursal — coaduna-se
com a repercussao social da causa ou relevancia da

matéria, requisito para a admissdo do Amicus Curiae.



O que evidencia ndo sé o cabimento da participacao de
Amicus Curiae em sede de Recurso Extraordinario, mas
também, a consonancia de propdsitos destes requisitos
de admissibilidade.

A previsdo legal infraconstitucional da Repercussao
Geral estd assentada no Cédigo de Processo Civil, nos
artigos 343-A e 543-B acrescidos pelo advento da Lei
n° 11.418/06. Bem como no Regimento Interno do
STF que disciplina a matéria nos artigos 322 a 328.

A Repercussao Geral delimita a competéncia recur-
sal do STF as questdes com relevancia social, politica,
econdmica ou juridica. Por este motivo, o paragrafo 6°
do artigo 543-A do Coédigo de Processo Civil favorece a
intervencao de terceiros em sua analise, in verbis: “O
Relator podera admitir, na analise da Repercussao Geral,
a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, nostermos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.” Embora o Amicus Curiae, nado seja
um dos classicos casos de intervencao de terceiros, sua
admissibilidade é necessidade teleoldgica estabelecida
pelo liame estabelecido entre a Repercussao Geral e a
transcendéncia da matéria.

A admissibilidade de terceiro na analise da Reper-
cussdo Geral consagra a proposta de Peter Haberle
no tocante a “sociedade aberta dos interpretes da
Constituicao”

A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais
um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias
publicas, participantes materiais do processo social,
estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um ele-
mento formador ou constituinte dessa sociedade. [...]
Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a socie-
dade (HABERLE, 1997, p.13).

Ha também previsdo de manifestacdo do Amicus
Curiae no pedido de uniformizacdo de interpretagao de
lei federal, figura do art. 14 da Lei 10.259/01, fundada na
divergéncia de decisbes das Turmas Recursais da mesma
regido, no ambito dos Juizados Especiais Federais. Tal
previsdo assenta-se na parte final do paragrafo 7°, pelo
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qual, "eventuais interessados, ainda que ndo sejam
partes no processo, poderao se manifestar, no prazo de
trinta dias”.

Aindanoambitodauniformizacdodejurisprudéncia,
o mesmo dispositivo aplica-se também, por previsao
expressa, ao processamento do Recurso Extraordinario,
hipétese inclusive reconhecida pela Emenda Regimental
12 de 12/12/2003, do STF.

5 Amicus Curiae: instituto de
legitimacao e participacao
democratica no judiciario politizado

O instituto em analise corrobora com a abertura
do processo, de modo a ampliar a participacdo da
sociedade na realizacdo da tutela Jurisdicional, uma
abertura democratica do processo hermenéutico,
nos moldes da doutrina de Peter Harbele. Este autor
aborda a legitimidade da pluralidade de intérpretes
pelo viés da Teoria da Democracia. Para ele, embora
estes intérpretes ndo tenham legitimacdo represen-
tativa, isto nao lhes retira a legitimidade. Porque
Democracia ndo se exerce somente por representacao,
mas numa sociedade aberta, principalmente, pela
realizacdo dos Direitos Fundamentais e pela inter-
pretacdo pluralista da Constituicdo. Por isto, defende
a substituicdo do conceito de “democracia do povo”,
fundada na soberania popular, pelo de “democracia
do cidaddo”, fundada nos Direitos Fundamentais.
Destarte, o pluralismo dos Direitos Fundamentais
converte-se no cerne da Constituicao Democratica
(HARBELE, 2002, p.39).

O Poder Judiciario constitui-se espaco de exercicio
da soberania politica, espaco publico de participacdo
democratica, aberto ao ativismo de agentes sociais e
judiciais na producdo plural da cidadania, através do
processo. Espaco de representagdo funcional atrelada a
cidadania social, no conceito de Werneck Vianna, para a
consolidacdo da Democracia Constitucional de Dworkin.
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A participagdo popular passa a ndo mais restringir-se
a esfera politica, no sentido, v.g, de representacdo
direta pelo voto, mas, ao contrario, inunda campos
maiores de atuagdo, possibilitando mais amplo debate
nas instancias jurisdicionais, objetivo de fazer valer os
direitos constitucionalmente assegurados, quer de
forma individual, quer coletiva (DEL PRA, 2008, p.73).

A pluralidade da sociedade reclama a expansao
da previsdo de participacdao do Amicus Curiae sempre
que a transcendéncia do objeto da acao o justificar, em
processo objetivo de controle de constitucionalidade,
em controle difuso, em acdes coletivas, ou outras

hipéteses, que entendemos, devem ser ampliadas.

Chegou-se a um estagio no reconhecimento, em
todasasinstancias, da politizacdo doJudiciario, politizacdo
esta que faz necessaria a extensdo dos institutos de
abertura democratica do processo para além dos limites
do processo objetivo de controle de constitucionalidade,

ao procedimento das acoes coletivas.

[...] é necessaria a modificacdo da lei de acao civil
publica para permitir que, durante o processo, haja essa
abertura como forma de viabilizar que o juiz, ao decidir,
tenha plena consciéncia de todas as teses efetivamente
extraiveis do caso em questao. [...] Essa abertura provoca
até mesmo a superacdo do pseudodéficit democratico,
pois, permitindo a participacdo direta da sociedade na
resolucdo da demanda, ndo ha que se falar em falta de
legitimidade para uma importante decisao judicial sobre
politicas publicas (FREIRE JUNIOR, 2005, p.107).

Trazer a sociedade pluralista a participacao politica,
no ambito do Poder Judiciario, reforca a legitimidade
democratica deste poder. Democratizar as discussoes
travadas no STF, estabelecendo um didlogo com os
setores organizados da sociedade civil, ndo acarreta
na perda de independéncia do Tribunal Constitucional,
confere-lhe maior legitimidade social, visto que a
interpretacdo da norma nao interessa apenas aos seus
intérpretes formais, mas a todos aqueles que convivem
na sociedade.

Quanto maior o respaldo que seus membros gozarem
na sociedade, maior serd a autoridade de suas decisoes.
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A composicdo do Supremo Tribunal Federal deve ser
plural, porque permitird a participacdo das forcas
politicas imperantes na sociedade, e conseqlientemente
menores serdo as resisténcias as suas decisoes. [...] Ha
a formacdo de uma simbiose intrinseca entre o 6rgao
que exerce a jurisdicdo constitucional e os demais
estabelecidos, impedindo que as decisdes de tutela
da Constituicdo sejam tomadas através de um forma-
lismo auto-referencial, alienadas das demandas sociais
(AGRA, 2005, p.284).

Além disto, a democratizacao dos debates impede
o arbitrio, a argumentacdo hermética, a distancia das

contingéncias sociais e enriquece a jurisprudéncia.

Existem muitas formas de legitimacdo democratica,
desde que se liberte de um modo de pensar linear
e eruptivo, a respeito da concepcdo tradicional de
democracia. Alcanca-se uma parte consideravel da
democracia dos cidadaos (Burgerdemokratie) com o
interpretativo das
tucionais. A possibilidade e a realidade de uma livre
discussdo do individuo e de grupos “sobre” e “sob” as
normas constitucionais e os efeitos pluralistas sobre
elas emprestam a atividade de interpretacdo um carater
multifacetado. [...] A sociedade tornou-se aberta e livre,
porque todos estdo potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucio-
nal. [...] os instrumentos de informacdo dos juizes cons-
titucionais devem ser ampliados e aperfeicoados, es-
pecialmente no que se refere as formas gradativas de
participacao e a propria possibilidade de participacdo no
processo constitucional (especialmente nas audiéncias
e nas intervencdes). Devem ser desenvolvidas novas
formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas
enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo
(HARBELE, 2002, p.39).

desenvolvimento normas consti-

Del Pra, fazendo mencdo a teoria de Niklas
Luhmann, afirma que: “Na verdade, a legitimacao do ato
de poder ndo se dad somente em razao da observancia
do procedimento previsto, mas principalmente pela
participacdo dos destinatarios que essa observancia
proporciona” (DEL PRA, 2008, p.198).

Porém, este trabalho ndo pode se furtar a men-
cionar, ainda que brevemente, que a legitimidade do

7

Judicidrio é também discursiva. Repousa também



na capacidade de convencimento do argumento, na
capacidade de, diante das inerentes tensdes da demo-
cracia, escolher um dos argumentos dentre os que
colidem na “comunidade de valores compartilhados”,
para criar algum nivel de consenso, a partir de uma

verificagdo racional do argumento.

Neste ponto, ha que se ressaltar a doutrina de
Habermas, em que a legitimacdo discursiva se opera
pelo alcance da “verdade consensual”, advinda do
debate, da construcdo do consenso a partir do dis-
senso, externada em linguagem “auténtica, justifi-
cavel e consensual”. Para o estudo da legitimidade
discursiva ha que se entender o discurso normativo
(HABERMAS, 1997)

Pode-se assim dizer que a administracdo da justica é o
resultante de um paralelogramo de forcas no qual os
vetores dominantes sdo a consciéncia juridica formal
e a consciéncia juridica material, A decisdo obtida é
determinada pelo efeito combinado da interpretacao
cognoscitiva da lei e da atitude valorativa da consciéncia
juridica. Seria err6neo limitar a atividade valorativa
aquelas ocasides, relativamente raras, nas quais ela se
manifesta como desvio do resultado a que conduziria
uma interpretacdo meramente cognoscitiva da lei. A
consciéncia juridica material estd presente em todas
as decisoes. [...] Se os postulados politico-juridico-
morais de sua consciéncia juridica tivessem levado
0 juiz a considerar que a decisdo era inaceitavel, este
teria podido também, mediante uma argumentacao
adequada, descobrir a via para uma melhor solucdo
(ROSS, 2000, p.168-169).

Assim, a participacao direta da sociedade na pres-
tacdo jurisdicional pelo instrumento do Amicus Curiae;
para além dos limites liberais da ampla defesa e do
contraditério, que atendem aos interesses das partes;
em situacdes em que o debate hermenéutico judicial
tem transcendéncia social, tende a pacificar as tensoes
entre os varios argumentos existentes na “comunidade
de interpretes” gue em uma democracia deve
participar dos atos de poder — criando uma decisao
com forca argumentativa potencialmente indutora de

consenso.
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Conclusao

Embora a representatividade seja instituto essen-
cial das democracias, estas ndo sao configuradas
apenas por ela. Com o advento do Estado Social de
Direito, e o que se assistiu apds ele, as democracias
agregaram ao seu conceito um conteudo finalistico,
assumindo como sua razao de ser a realizacdo dos
Direitos Fundamentais.

Na Democracia Constitucional, surgem outros
espacos politicos de atuacdo da cidadania que nao os
classicos métodos de representacdo, entre os quais se
destaca o Judiciario, que em crescente atuacao politica,

reinventa a sua Jurisdicao e legitimidade.

Desta forma, sdo reinventados também os instru-
mentos processuais, de modo a possibilitar a abertura
do processo a participacdo democratica. A este desi-
derato serve o Amicus Curie, numa demonstracdo
de que o processo adequa-se a nova roupagem das
Democracias Constitucionais, na qual a necessidade
de inclusdo das minorias e a protecdo dos Direitos
Fundamentais sao imperiosas.

A participacdo politica no Poder Judiciario, legi-
timada pela vontade do poder Constituinte e pela
opinido publica, cerceia o excesso do poder constituido
e contorna uma grave crise de representatividade ins-
taurada que ameaca transformar a Democracia em
teorema formal.

Assim, participacdo do Amicus Curiae é partici-
pacdo do cidadao na vida publica na seara do Poder
Judiciario, possibilita o pluralismo e complementa a
Democracia representativa, pelo viés da concretizacao
os Direitos Fundamentais. De modo a consolidar a
“DemocraciaConstitucional Participativa” emdetrimento
da “Democracia Majoritaria”, pelo reconhecimento
de uma representacao politica, ou funcional, atrelada
a cidadania social, exercida pela comunidade de
intérpretes e agentes judiciais.

Estabelecido o direito “a maxima efetividade da
Constituicao”, tendo a funcao jurisdicional deixado de
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ser reguladora de conflitos intersubjetivos, consagrou-se
o Judicidrio como um cenario politico apto a realizar
as prestacoes sociais do Estado Democratico Consti-
tucional, com a participacdo do cidadao, que nao é
mais o Jurisdicionado inerte de outrora.

Assim, considerando a premissa de que a Juris-
prudéncia cria direito, porque a norma se perfaz no
momento da interpretagao, os cidadaos participam da
criacao do direito estatal pela interpretacao e aplicacao
do direito, ndo somente pela representatividade confe-
rida ao Legislativo, mas pela via judicial.

O Poder Judiciario é poder politico, suas instancias
sdo espacos democraticos de atuacdo e producao
politica, ndo representativa, mas participativa, regidos
por regras de processo. Assim, o Judiciario realiza os
valores e principios democraticos constitucionais, pela
participacao dos cidadaos e atores estatais, na concre-
tizacdo dos valores fundamentais.

Por tudo quanto exposto, ha que se buscar o
aumento da participacao politica do jurisdicionado,
de sua consciéncia e compromisso com a Constituicao,
e, por fim, o aumento da participacdo, da figura do

Amicus Curiae.

* Recebido em: 18/06/2009
* Aprovado em: 19/10/2009
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