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Resumo: A preocupacdo permanente com a legitimidade da jurisdicdo
constitucional tem provocado na doutrina a reflexdo sobre a importancia de
um modo mais dialégica de construcdo de decisdo. No Brasil, os institutos
voltados a esse decidir aberto ao didlogo sdo aqueles da audiéncia publica
e do amicus curiae, utilizados no judicial review. A andlise da sua disciplina
— e mais ainda, dos termos de sua aplicacdo no STF — revela todavia uma
ainda indeterminacdo tedrica que culmina por conferir a Corte o controle
absoluto dos termos em que didlogo se da. De outro lado, se amicus curiae e
audiéncia publica se apresentam efetivamente como garantias de legitimidade
da decisdo, é preciso aprofundar os termos em que ela deva dialogar, sob o
prisma argumentativo, com as contribuicdes ao debate por eles oferecidas.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional. Amicus curiae. Audiéncias publicas.
Legitimidade. Teoria da deciséo.

Sumirio: 1 Introducdo - 2 O quadro normativo existente - 3 A distin¢ado
entre as hipéteses de intervencdo - 4 A audiéncia publica como mecanismo
ditado pela prética - 5 Perplexidades do sistema: auséncia de uniformidade
no tratamento da participacdo de terceiro ndo proponente da demanda
5.1 Terceiros postulando intervencdo no feito — 5.2 Intervenientes obrigato-
rios — 5.3 Informantes — 6 Ainda perplexidades do sistema: a aproximacao
das figuras do amicus curiae e dos participantes em audiéncia publica na visdo
do STF - 7 Concluséo - Referéncias

1 Introducao

A consolidacdo da jurisdicdo constitucional como traco caracte-
ristico de um novo constitucionalismo, comprometido com a efetivacdo
do Estado Democratico de Direito, determinou no cendrio brasileiro
uma ascensao dos temas atinentes ao judicial review, num curto
espaco de tempo.'! A Lei n° 9.868/99 se constituiu o marco normativo

' Né&o é ocioso lembrar que no sistema brasileiro anterior a Carta de 1988, o controle abstrato de constitucionalidade
tinha perfil estreitissimo, destacando-se como mecanismo entdo mais aplicado, a representagdo promovida
pelo Ministério Publico (VALLE, 2004).
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infraconstitucional mais significativo no tema, sistematizando um
conhecimento ja construido na matéria pela vivéncia que o STF entdo
desenvolvera, propondo ainda a incorporacdo de mecanismos proces-
suais e praticas origindrias de outros paises com mais vasta experiéncia
no campo da jurisdicdo constitucional abstrata.

Varios sdao os desafios enfrentados por esse diploma legislativo,
que vem cogitar de importantes aspectos relacionados ao processa-
mento de uma acao objetiva — figura igualmente inovadora no siste-
ma juridico patrio, em que a demanda judicial sempre se tinha por
referenciada a um conflito subjetivo (ainda que envolvendo direitos
coletivos). Um deles diz respeito a possivel abertura a contribuicao
no processo de decisdo judicial de outros, que nao os proponentes da
demanda, que se apresentem a Juizo como potenciais contribuintes a
formulacdo do desejado juizo de constitucionalidade sobre a norma. Essa
nova possibilidade se vé traduzida no sistema normativo com as figuras
do amicus curiae e da audiéncia publica.

Nao se pode propriamente afirmar que essa possibilidade se
revelasse absolutamente estranha a processualistica brasileira, que de
ha muito contempla a figura do auxiliar do juizo;* mas o controle em
abstrato da constitucionalidade das leis atrai a hipétese de uma multi-
plicidade de possiveis interessados no processo de construcdo de sen-
tido do Texto Fundamental, seja por forca da complexidade de que se
pode revestir a matéria, seja a partir da légica da sociedade aberta de
intérpretes.*

De outro lado, o crescimento do ideal de constitucionalismo
cooperativo® destaca os imperativos do desenvolvimento de uma juris-
dicdo constitucional dialégica — aberta ao intercambio de visdes e

2 0O didlogo entre os principais sistemas de controle abstrato de constitucionalidade — americano, austriaco e
aleméo — e a vivéncia brasileira no tema se tem por sintetizado por Martins e Mendes (2001, p. 1-65).

3 Observe-se que a sistematica do Cédigo de Processo Civil, ao elencar em seu art. 139 os possiveis auxiliares do
juizo indica ndo sé profissionais diretamente relacionados ao desenvolvimento da atividade jurisdicional — o
escrivao, o oficial de justica — mas também detentores de outros perfis de conhecimento e aptidées como
o perito, o depositario, o administrador e o intérprete, que ao que tudo indica, tem por missao justamente
aduzir elementos que ndo se contenham no conhecimento ordinario do Juizo.

4 Também se tem apontado como precedentes normativos de autorizacdo da participagdo do amicus curiae, a
regra contida no art. 31 da Lei n° 6.385 de 07.12.1976, que admite a intervencdo da Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) em processos intersubjetivos nos quais se discutam questdes de direito societdrio sujeitas,
no plano administrativo, a competéncia dessa entidade autarquica (BINENBOJM, 2004, p. 4). Elencando ainda
outras hipdteses legislativas que contemplam intervengdes de terceiros assemelhadas a figura do amicus curiae,
consulte-se Marinho (2007, p. 50-51).

5 No tema, consulte-se das mesmas autoras, “Constitucionalismo cooperativo ou supremacia do Judiciario?”,
trabalho aprovado no XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, Sdo Paulo, 2009.
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informacdes, seja com as estruturas formais de poder (didlogo institu-
cional), seja com a propria sociedade (didlogo social). Com esse pano de
fundo que destaca a importancia de um judicial review dialogicamente
desenvolvido, natural o incremento da importancia de mecanismos
como os amicus curiae e das audiéncias publicas no enfrentamento das
questoes dificeis no campo do direito constitucional.

A proposta de disciplina dessa participacao plurima no controle
abstrato de constitucionalidade, ja contida na manifestacdo na Comissao
de Juristas que deu origem ao Projeto de Lei que veio a se converter
na Lei n° 9.868/99,° era apontada como uma inovacdo significativa na
respectiva Exposicdo de Motivos.” Todavia, como se sabe, o sistema de
jurisdicdo constitucional ndo se limita ao referido diploma, e ganha vida
diuturnamente, por forca do labor criativo da prépria Suprema Corte.
Isso determina um permanente esforco de sistematizacdo entre a criacdo
jurisprudencial, e os diversos instrumentos normativos aplicaveis ao
tema: essa é a proposta, em linhas gerais, deste texto.

As presentes consideracbes tém por objetivo o tracado de um
quadro geral do tratamento normativo dessa abertura a participacao
da sociedade nos feitos envolvendo o controle em abstrato da constitu-
cionalidade das leis. Para tanto, tem em conta ndo s6 o texto original,
mas também a modificagdo introduzida na referida Lei n° 9.868/99
pela aprovacdo da disciplina atinente a acdo de declaracdo de inconsti-
tucionalidade por omissao (Lei n° 12.063/09), e ainda o tratamento con-
ferido a mesma matéria pela Lei n° 9.882/99, que disciplina a ADPF.

Numa aproximacdo inicial, demonstra-se ainda nao integral-
mente sistematizado no plano da aplicacao, a compreensao da Corte no
que toca aos limites e possibilidades de cada qual dos instrumentos de
intervencdo. Mais do que isso, 0 que a pratica estd demonstrando é uma
aproximacgdo entre os institutos do amicus curiae e da audiéncia publica,
tudo numa perspectiva de seu papel como mecanismo de legitimacao da

¢ Integraram a referida Comissao os Professores Ada Pelegrini Grinover, Alvaro Vilaca de Azevedo, Antonio
Jamyr Dell’Agnol, Arnold Wald, Carlos Alberto Direito, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Manoel André
da Rocha, Roberto Roma, Ruy Rosado de Aguiar Jr, e Antonio Herman Vasconcellos Benjamin, Presidida a
referida Comissao pelo Prof. Caio Tacito (Diario da Camara dos Deputados de 26.01.99, p. 3700 e 3701).

7 Bueno Filho (2002, p. 4) anota precedente havido no julgamento do Agravo Regimental em ADIN ne 748, Rel.
o Min. Celso de Mello, julgamento em 01.08.94, em que se admitiu a juntada por linha de memorial preparado
6rgao estatal que teria figurado como colaborador nédo integrante da relagdo processual. Nao obstante se tenha
no precedente uma certa abertura na fase de instrucdo — e ainda que a ementa aluda a figura do amicus
curiae, ndo resta duvida que néo se cogitava ainda de um universo ampliado de virtuais colaboradores como
consagrado pela Lei n® 9.868/99.
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decisao judicial. Se esse é o rumo que a aplicacao dos institutos esta a
indicar, inevitavel serda uma leitura que os compreenda a partir nao de
uma perspectiva puramente processual, mas tendo em conta o seu poten-
cial de abertura do exercicio da jurisdicao constitucional a construcao
de um modo de decidir efetivamente dialégico, o que por essa caracte-
ristica reforce o signo de legitimidade das decisbes para além da sempre
citada representacao argumentativa.®

O texto se desenvolve com um primeiro subtitulo, dedicado ao
mapeamento propriamente dito, dos preceitos que cuidam dos instru-
mentos dialdgicos, a saber, amicus curiae e audiéncia publica. O segundo
subtitulo classifica as hipdteses normativas de intervencdo no feito, de
terceiros que ndo os proponentes da demanda abstrata, apontando ainda
as distincdes entre cada qual delas. O terceiro subtitulo aponta a evo-
lugdo, na pratica da Corte, da figura da audiéncia publica — precedentes,
ampliacdes de seu conceito e alcance, até a disciplina instituida pela
Emenda Regimental n° 29/09. Ja o subtitulo quarto dedica-se ao aponta-
mento das fraturas ldgicas internas ao sistema como até agora construido.

2 O quadro normativo existente

A compreensdao do tratamento legislativo da quaestio relacionada
a abertura a participacao no feito judicial daqueles que como expressao
da sociedade civil organizada, entendam possam prestar contribuicao
aos termos da demanda, é de ser construida a partir de uma perspectiva
também histérica da superveniéncia de cada qual desses instrumentos
normativos. Assim é que o texto pioneiro foi a Lei n° 9.868/99 na sua
redacdo original, contendo o regramento das ADIN e ADC. Na sequén-
cia temporal, a Lei n° 9.882/99 disciplinadora da ADPF ja reflete em
seu conteudo algo do debate provocado pela aplicacdo da Lei n° 9.868/99.
Finalmente, a Lei n° 12.063/09, cogitando do controle abstrato da
inconstitucionalidade por omissao, traduz ja quase 10 anos de aplicacao
do sistema de controle inaugurado pela lei precursora.

A questdo da participacdo de terceiros — que ndo os autores da
acdo — se faz presente em diversos preceitos integrantes do conjunto de

8 No cenario brasileiro, o STF vem invocando a tese da representacao argumentativa, desenvolvida por Alexy como
fundamento de legitimidade de suas préprias decisdes. No julgamento da ADI n° 3.510, no qual se debatia
a constitucionalidade das pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias, o tema foi explicitado pelo
min. Gilmar Mendes nos seguintes termos: “[...] a representagdo argumentativa da certo quando o tribunal
constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos
do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituigdes politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que
resultam em convencimentos examinados [...]" (ALMEIDA et al., 2010, p. 31).
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diplomas legislativos ora em exame, permitindo identificar claramente
trés espécies distintas de possiveis participantes:

A. Terceiros Requerentes, que nao os autores da acdao que postulam
formalmente o ingresso no feito (art. 7°, caput c/c §2° e ainda 18
da Lei n®°9.868/99);

B. Intervenientes obrigatérios, nos termos da propria determinacao
contida no art. 103, §§81° e 3° da CF (art. 89 12-E §§2° e 3° e 19
da Lein®9.868/99 e art. 5° §2° da Lei n° 9.882/99);

C. Informantes convocados, entendida a expressao no sentido daqueles
que possam, a critério do Relator, prestar esclarecimentos sobre
a matéria ou circunstancia de fato (art. 90, §§1° e 2°; 12-E §1°
e 20 §871° e 2° da Lei n° 9.868/99; e ainda art. 6°, §1° da Lei
n° 9.882/99);

Em sede de Regimento Interno do STF, a figura do Terceiro
Requerente, identificada pela doutrina como amicus curiae® nao encon-
tra previsdo expressa. Isso porque o tema do processamento da ADIN
mantém ainda em grande parte, a redacao original do RISTF, que como
se sabe, é anterior ao Texto de 1988. Assim, na disciplina da acdo abs-
trata, o que se tem de mais préximo da regra do art. 7° da Lei n° 9.868/99
é a clausula contida no art. 169, §2° RISTF, que afirma que “Nao se
admitira assisténcia a qualquer das partes”.

Ja a figura da audiéncia publica — formalmente introduzida como
diligéncia possivel no processamento das acdes abstratas de controle
de constitucionalidade pela Lei n° 9.868/99 — foi integrada ao RISTF,
especialmente pela Emenda Regimental n° 29/09, nos termos que se
explicitard no subitem 3 adiante.

Tenha-se em conta que as distintas normas juridicas aqui exami-
nadas — Lei n° 9.868/99, Lei n° 9.882/99 e Lei n° 12.063/09 — pretendem
conferir certa homogeneidade no tratamento dessas hipoteses de ma-
nifestacdo de terceiros; todavia, como se verd na sequéncia, editadas
em distintos momentos no tempo, colimaram por apresentar distincdes
relevantes, que contribuem para a afirmacdo da necessidade de uma
revisitacdo da matéria.

° Registre-se que Martins (2001, p. 158), na obra pioneira de comentérios sobre a Lei n° 9.868/99, identifica ambas
as intervengdes — aquela prevista no art. 7°, §2° e a do art. 92, §2° — como amicus curiae, reconhecendo as duas
hipéteses a importancia de contribuir para o enriquecimento do processo de decisao, na linha do preconizado
por Haberle na defesa da importancia de uma comunidade aberta de intérpretes da Constituicao.
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3 A distincao entre as hipdteses de intervencao

A partir do conjunto de preceitos, busca-se a identificacdo dos
possiveis elementos de diferenciacao das diversas hipdteses de interven-
¢do para, a partir deles, mapear qual vem sendo o tratamento conferido
pela Corte as postulacdes de terceiros que, ingressando ou nao no feito,
pretendam contribuir para o enfrentamento da matéria em analise da
acdo objetiva.

Um primeiro elemento de diferenciacdo entre as figuras contem-
pladas em lei diz respeito a iniciativa para a participacao. O universo de
hipoteses apontados no subitem 1 acima evidencia a) aqueles estranhos
ao feito que postulam por iniciativa prépria, a condicao de interveniente; b)
intervenientes ex vi constituitionem (Procurador Geral da Republica e Advo-
gado-Geral da Unido);"”® e c) aqueles estranhos ao feito judicial que sdo
convocados a condicao de interveniente pelo Relator ou ainda pelo Presidente.

Segundo elemento de diferenciacdo diz respeito ao conteddo da
informacao que se agregara a demanda, em relacao a que se identifica clara-
mente: a) esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato (arts. 90, §1° e
20, §1° da Lei n° 9.868/99); b) esclarecimentos que envolvem aplicacdao
de uma determinada expertise; e ¢) manifestacdo de postulante represen-
tativo (art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99, sem previsdo de mesmo teor nas
acoes declaratérias de constitucionalidade, nem tampouco naquelas
orientadas a tutela da omissao legislativa)."

Ainda no campo da matéria de fato, contempla o art. 90, §2° e 20,
§2° da Lei n° 9.868/99 a possibilidade do Relator requerer aos Tribunais
Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais, informacoes
acerca da aplicacdo da norma impugnada no ambito de sua jurisdicdo.
Observe-se que essa regra nao desperta maiores perplexidades porque
entendida como manifestacdo de uma cooperacao judiciaria, na trilha do
constitucionalismo cooperativo ja preconizado por Zagrebelsky (2006).

' Nos termos originais da Lei n° 9.868/99, a participacdo do Advogado-Geral da Uniéo se tinha por obrigatdria
nos termos do art. 8° da Lei n° 9.868/99 na acdo declaratéria de inconstitucionalidade; mas nao na agao
declaratdria de constitucionalidade em relagao a qual sé aludia a participacdo do Procurador-Geral da Republica
(art. 19 da Lei n° 9.868/99). Essa aparente fratura ldgica, todavia, se teve por superada a partir da intervencao
no texto constitucional materializada pela Emenda Constitucional n° 45/04, que determinou a incidéncia dos
termos do art. 103 §3° ndo sé a ADI, mas também aquela declaratéria de constitucionalidade.

Nao se pensa que a inconstitucionalidade por omissao, fundada supostamente numa condicdo objetiva
— auséncia da norma legal — prescinda de qualquer elemento de fato ou originario de expertise que possa
ser trazido por terceiro. Isso porque a auséncia da norma pode envolver situagdes menos evidentes, como por
exemplo, nas hipoteses de ndo recepgao. A par disso, é ainda possivel cogitar da contribuicdo do terceiros
para fins de caracterizagdo do dever de legislar, evidenciado ndao em expresso comando constitucional, mas
pelo viver do preceito de mesmo status, a reclamar a interpositio legislatoris.
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Consigne-se que o conjunto preceitual sob exame ndo esclarece
quanto a exigibilidade de que os aportes pretendidos trazer pelo amicus
curiae se revelem inovadores no que toca aos termos em que foi posta
a lide,? tampouco acerca da possibilidade de residir essa mesma
contribuicao exclusiva ou principalmente no campo da matéria de direito,
possivelmente ainda sob a inspiracao do velho brocardo iura novit curiae.
Todavia, o fendmeno da multiplicacdo excessiva das leis e ainda a cres-
cente complexificacdo das relacdes de interferéncia reciproca entre
diversos conjuntos normativos tem introduzido igualmente as questdes
de direito no universo de cogitacdo dos amicus curiae.

Terceiro elemento de diferenciacao diz respeito ao modo pelo qual
se materializa a intervencdo: nesse tema, sao duas as hipéteses cogitadas
pelo conjunto de dispositivos em andlise, a saber, a manifestacdo escrita
(“..emitir parecer sobre a questdo..” diz o art. 9°, §2° e 20, §2° da Lei
n° 9.868/99) e ainda a audiéncia publica.™

Na formulacdo original da Lei n° 9.868/99 podia-se ainda apontar
um outro elemento de distincdo entre as possibilidades de intervencao
daqueles que ndo integraram orienalmente a demanda, relacionado a
oportunidade temporal para tematizar-se o ingresso. Assim, a leitura dos
arts. 7° a 9° da referida norma juridica apontava como prioritaria a
veiculacdo da intencao do terceiro que postula participar.™ Ja a vinda
de terceiros por provocacdo do proprio Relator, por ébvio, ndo se via
constringida por qualquer cldusula temporal.

A sistematica original se revestia de sentido na medida em que
construia, por agregacdo, o cendrio de decisaio — primeiro, o aporte
traduzido na peca inicial; segundo, daqueles admitidos ao feito por
decisao do Relator; todos eles submetidos posteriormente ao crivo
daqueles que desenvolvem funcao de controle, a saber, Ministério Publico
e Advocacia do Estado. Finalmente, diante desse quadro — ja filtrado em

2 No sistema norte-americano de judicial review, o sistema tracado pela Rule 37 da Suprema Corte, recomenda
em sua Section 1 o carater inovador em relagdo aos argumentos ja trazidos aos autos (“..um amicus curiae
brief que traga a consideragdo da Corte temas relevantes ainda nédo trazidos a sua atencdo pelas partes pode
ser de consideravel ajuda a Corte. Um amicus curiae brief que nao atende a esse propdsito, onera a Corte,
e sua apresentacgdo nio é recomendavel” — tradugéo livre das autoras). E de Spriggs e Wahlbeck (1997) a
licdo de que na pratica, os argumentos manejados pelos amici curiae se revelam inovadores; mais ainda, que
a reiteracdo de teses ja apresentadas pelas partes pode ter um importante peso na construcdo da decisao
judicial em favor desses mesmos argumentos repisados por distintos atores.

3 Explicite-se que, na forma regimental, mesmo nas audiéncias publicas convocadas nos autos de feito judicial
concreto, havera a reducao a escrito dos trabalhos, que integrardo os autos, nos termos do art. 155, VI do
RISTF.

* A compreenséo inicial era no sentido de que essa postulacdo so se revelava possivel no prazo para informagdes
previsto no art. 6° da mesma Lei n° 9.868/99, apds o que se daria a preclusao.
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alguma medida pelos chamados intervenientes obrigatérios — cumpriria
ao Relator avaliar a necessidades ainda de novos elementos de instrucao,
circunstancia que daria ensejo a convocacao de outros informantes,
agora em audiéncia publica.

A distincdo quanto a oportunidade, todavia, perdeu em impor-
tancia a partir da prépria jurisprudéncia do STF que, superando uma
matriz de andlise fundada na mera preclusdo, passou a privilegiar o
prisma da utilidade da intervencdao, ampliando o intervalo de tempo
dentro do qual se teria ainda por oportunos os aportes de informacao de
terceiros,” admitindo-se o ingresso, ainda que findo o prazo de prestacdo
das informacoes.

4 A audiéncia publica como mecanismo ditado pela pratica

No percurso do quadro normativo das modalidades de contribui-
cao de terceiros no controle abstrato de constitucionalidade, ja se teve
oportunidade de apontar que a figura da audiéncia publica sé se pord
expressamente nos arts. 9°, §2° e 20 §1° da Lei n° 9.868/99, e poste-
riormente, no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, parti-
cularmente com a aprovacao da Emenda Regimental n° 29/09.

Assim é que a Lei n° 9.868/99, ao cogitar das hipdteses de parti-
cipacdo de terceiros, alude pura e simplesmente a “..manifestacdo..” (art.
7°, §2°), sem explicitar qual seja a forma de que deva essa se revestir,
sem qualquer sugestao de convocacdo de audiéncia publica. A expressao
sé se terd presente no art. 9°, que ao aludir aos mecanismos de requi-
sicdo de informagdes adicionais pelo Relator, refere a “.fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria..”.

O laconismo da previsao legislativa acima indicada culminou por
determinar que a figura de instrucdo se venha construindo a partir da ca-
suistica, com os riscos a sistematizacao que sao proprios a esse processo.
Assim é que a partir do precedente cunhado na ADI n° 3.510,'¢ inaugurou-se

s A orientacdo original — que circunscrevia ao prazo de apresentacao das informacdes o pedido de ingresso
de terceiros fundado nos termos do art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99 — restou alterada a partir da questdo de
ordem no julgamento das ADIs n°s 2.675-PE e 2.777-SP, ambas julgadas em 27.11.2003, onde se entendeu
de favorecer a referida inovacdo institucional, a conta de seu papel como instrumento de legitimagao dos
julgamentos do Tribunal. Hoje se tem admitido o ingresso de terceiros na condi¢do de amicus curiae até o inicio
do julgamento — oportunidade a partir da qual, a rigor, a intervencao deixaria de ter utilidade, determinaria
um atraso na decisao, ou pior, uma assimetria nas visdes dos julgadores tendo em conta o ndo conhecimento
de parte dos que ja tivessem votado, dos elementos de informacédo novos.

' A ADI n° 3.510 foi ajuizada pelo Procurador Geral da Republica em maio de 2005, debatendoa
constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005, que disciplinava a utilizagdo de células tronco embrionarias
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a pratica da convocacao de audiéncias publicas, invocando-se inicialmente
como parametro de organizacdao dos trabalhos, aqueles assentados no
Regimento Interno da Camara dos Deputados. A reiteracao da experién-
cia — logo na ADPF n° 101 se entendeu de ampliar igualmente o espacgo
de debate com a realizacdo de audiéncia publica,”” incorporando-se o
mecanismo a realidade dos trabalhos do STF. Foi essa consolidacao do
carater legitimador da figura da audiéncia publica que veio a dar causa
a ja referida Emenda Regimental n° 29/09, que buscou construir um
procedimento que instrumentalizasse justamente esse tipo de resultado —
a ampliacao da sociedade de intérpretes e o enriquecimento do processo
de decisdao. Ainda na perspectiva de andlise do quadro normativo, a
aludida emenda regimental previu:

A. Possibilidade de convocacao de audiéncia sem que ela se refira
especificamente a um caso concreto, reservando essa hipdtese
a esfera de competéncia da Presidéncia (art. 13, XVII RISTF);
e ainda a convocacao referenciada a uma ou mais demandas
determinadas, de competéncia do respectivo Relator (art. 21,
XVII RISTF);

B. Carater necessariamente publico das referidas audiéncias (art.
154, Paragrafo Unico, Il RISTF), assegurado mediante publi-
cacao de despacho amplamente divulgado (art. 154, Paragrafo
Unico, | RISTF) e pela transmissdo via TV e Radio Justica (art.
154,Paréagrafo Unico, V RISTF);

C. Possibilidade de indicacdo — aparentemente, pelos participantes
da relacdo processual — de pessoas que devam ser ouvidas (art.
154,Paragrafo Unico |, in fine RISTF);

D. Igualdade de representacao das diversas correntes de opinido
que se pretendam fazer representar na audiéncia (art. 154, Para-
grafo Unico, Ill RISTF);'8

na pesquisa cientifica. Interessante salientar, que a realizacdo da audiéncia publica foi um pedido formulado na
inicial, postulacdo essa deferida por seu Relator em 19.12.2006, ao argumento de que “..além de subsidiar os
Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitard u”a maior participacdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada
pelo Plenério desta nossa colenda Corte”.

A ADPF n° 101, de Relatoria da Min. Carmen Lucia, foi aforada pela Presidéncia da Republica, e tinha por
objeto decisdes judiciais havidas em todo o pais que autorizavam a comercializagdo de pneus usados, em
detrimento ao direito a saiide e a um ambiente ecologicamente equilibrado.

A recomendacdo regimental, embora caracterizada por um evidente intento de assegurar o pluralismo no
debate, suscita perplexidades no plano pratico, na medida em que parece estar a pressupor um declinar, por
parte daquele que indica ou postula a participagdo em audiéncia publica, de qual seja a tendéncia de opinido
em relagdo a matéria a ser representada por aquele interveniente. Ocorre que pode ser descabida a alusao
propriamente a “corrente de opinido’, quando a intervencédo do terceiro tenha por objetivo trazer elementos

3
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E. Obrigatério registro e arquivamento junto aos autos ou na Pre-
sidéncia, dos elementos coligidos na audiéncia (art. 154, Para-
grafo Unico, VI RISTF);

F. Reforco das prerrogativas do convocantes — Presidéncia ou
Relator do feito — na admissao dos intervenientes (art. 154,
Paragrafo Unico, Ill RISTF);

Observe-se que a fragmentacao do processo de construcdao do ins-
tituto deixou ainda sem regulamentacdo vdrias hipdteses ja ilustradas
pela crénica de decisdées do STF. Assim é que o Regimento silencia acerca
da hipétese de convocacao de audiéncia em abstrato, quando o tema ja
tenha sido submetido a Corte em Recurso Extraordinadrio em concreto,
revestido de repercussao geral.” Tampouco se tem uma disciplina da
eventual interface entre a ja admissao no feito de amicus curiae e a poste-
rior decisdo pela convocacdo de audiéncia publica — a hipotese desafia
interessantes questdes relacionadas ao direito a participacdo daqueles
primeiros na diligéncia publica de instrucao.®

Finalmente, é de se consignar uma ainda aparente indefinicdo no
que toca a dinamica propriamente da incorporacdo dos elementos de
informacao originarios da audiéncia publica, ao processo de construcao
da decisdao judicial. Isso porque a referéncia legislativa a audiéncia
publica parece estar a sugerir uma diligéncia revestida de oralidade, e de um
intercambio de informacdes que é préprio, por exemplo, a audiéncia de
instrucdo e julgamento. Mais ainda, a origem do incidente — provocacao
do Relator do feito — esta a sugerir um empenho desse que preside a
instrucdo, em se ver municiado de outros elementos técnicos e praticos,
quadro que se harmoniza perfeitamente com um perfil mais dialdgico.
A casuistica do STF, todavia, aponta uma orientacdo diversa, em que

de fato. Em verdade, nitida uma inspiracdo ainda no conflito binario, o que evidentemente ndo se pora na

maioria dos casos em que a complexidade do tema esteja a recomendar a audiéncia publica.
' A hipétese ndo é de viveiro; recentemente vivenciou o STF a convocacao pela Presidéncia, de audiéncia publica
para esclarecimento de temas afetos aos deveres do Estado no que toca ao fornecimento de medicamentos,
quando parte do tema indicado na quesitacao respectiva ja se encontra submetido a apreciacdo da Corte
por intermédio do Recurso Extraordindrio n° 566.471, com Repercussao Geral ja reconhecida, de relatoria do
Min. Marco Aurélio. Completando a rede de complexidades, existe igualmente no @mbito do STF a proposta
de edigdo de sumula vinculante, formulada pela Defensoria Publica da Unido, relacionada a outra temética
suscitada pela mesma audiéncia, qual seja, a existéncia de solidariedade entre os entes federados na oferta dos
medicamentos. Finalmente, na recente decisdo na SS n° 175, as cogitagdes trazidas na referida audiéncia foram
apontadas como fundamento da decisdo — quando o meio préprio, a rigor, a determinar efeitos vinculantes
nao foi ainda decidido.
Em verdade, no bojo da ADPF n° 101, vivenciou-se hipdtese distinta, em que uma determinada entidade
postulando ser admitido a participar da audiéncia, culminou por ver indeferida sua pretensao por
intempestividade — assegurando-se-lhe, todavia, o direito ao ingresso na qualidade de amicus curiae.

N
S
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a audiéncia publica cada vez mais se caracteriza como procedimento
unilateral, onde o interveniente convocado expressa seus pontos de vista
sem qualquer interacao com os julgadores.”’

Ainda sob o prisma da dinamica da realizacdo da audiéncia publica,
e sua consideracdo no processo de construcdao da decisdao judicial, o
tema mais desafiador, que ainda ndo se tem trabalhado — a rigor, nem
sob a perspectiva normativa, tampouco sob o prisma teérico — sdo os
termos em que efetivamente se considera, na motivacao da decisdo, as
contribuicées oferecidas em audiéncia.

E o préprio STF quem aponta sempre como objetivo e beneficio
desses novos institutos — seja da figura do amicus curiae, seja da convo-
cacdo de audiéncias publicas — o carater legitimador da decisao judicial que
essa ampliacao do debate da questdo constitucional possa determinar. Num
e n'outro, traz-se a sociedade para o debate, com vistas a enriquecé-lo,
subsidiando a Corte com uma visao plural sobre o tema, potencializando
uma tomada de decisdo apta a gerar se nao consenso, quando menos
pacificacdo nas relacdes. A ideia portanto é consolidar uma pratica de
constitucionalismo cooperativo (entendida a expressao no seu sentido
mais amplo),?? que busque uma participacdo dos destinatarios dessas
mesmas provisdes, na construcdo de sentido do Texto Fundamental.
Essa estratégia de legitimacdo da prestacdo jurisdicional a se oferecer se
desenvolve ordinariamente pela via do didlogo institucional — concreti-
zado pela manifestacdo dos intervenientes obrigatérios, pela possibili-
dade de obtencdo de informacdes das demais Cortes, e pela prerrogativa
sempre presente de coleta de manifestacdo das instancias formais de
poder envolvidas no tema. O desafio estd em viabilizar de outro lado,
a adesdo social a prestacdo jurisdicional em construcdao pela via do
didlogo social.

Duas serao as vertentes a exigirem ainda a competente elaboracao
tedrica: a vertente procedimental de viabilizacdo do didlogo social (quem

2

Registre-se que esse carater francamente unilateral da audiéncia publica, nos termos em que ela se verifica hoje,
tem contribuido até mesmo para a erosdo daquele traco que é tipico da oralidade do processo, que é a garantia
ao cidadao de “seu dia na Corte” Isso se diz porque como verificado na ultima audiéncia publica realizada no
ambito do STF — aquela convocada no bojo da ADPF n° 186, Relator o Min. Ricardo Lewandowsky, que tinha
por objeto o exame da constitucionalidade de politicas de agdo afirmativa de acesso ao ensino superior — nao
foi incomum a auséncia do profissional admitido a contribuir na diligéncia, encaminhando-se um arrazoado,
que era pura e simplesmente lido por um representante designado. Evidente o esvaziamento de sentido do
carater publico da audiéncia, quando a presenca em si dos participantes é de tal forma irrelevante, que nem
eles mesmos valorizam o esfor¢o de deslocamento a Corte.

22 No tema, consulte-se Valle e Silva (2009).
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ingressa, como ingressa, para que fins, com que prerrogativas); e também
a forma pela qual essas eventuais contribuicbes serdo incorporadas ao
processo intelectual de construcao da decisdao. Aceitos ou nao os argu-
mentos, o seu enfrentamento racional é de se ter presente na conclusao
cunhada pela Corte — sem o que, a presenca de amicus curiae ou a reali-
zacdo de audiéncias publicas se converte em mera representacao pacificadora,
sem qualquer substancia ou carater efetivamente democratico. Mais
ainda, se o fundamento de legitimidade sempre invocado pela Corte
para a construcao de suas decisdes reside na representacao argumenta-
tiva, parece claro que a ampliacao dos participantes do didlogo estard
a exigir a consideracdao da visao desses no exercicio da argumentacao,
para que a Corte efetivamente se caracterize como “..instancia de refle-
xao do processo politico..” (ALEXY, 2007, p. 54), reflexdo essa que tem
em conta nao s6 os argumentos técnico-juridicos diretamente acessiveis a
seu conhecimento como Tribunal, mas também aquele trazidos pelos ter-
ceiros que contribuem ao processo de construcao da prestacao jurisdi-
cional na judicial review.

Esse aspecto — do enfrentamento dos argumentos colhidos pelos
intervenientes — estd muito longe das cogitacdes do RISTF. O fato
novo parece exsurgir dos termos da decisdo exarada na SS n° 175, Rel.
o Min. Gilmar Mendes, em que repetidas vezes se afirma o amparo nas
conclusdes originalmente apresentadas na audiéncia publica da saude
— sem todavia, o apontamento mais explicitos dos fundamentos dessas
mesmas conclusdes invocados pelos participantes da citada diligéncia.
Impde-se, todavia, nesse processo de amadurecimento do rico universo
nacional no tema da jurisdicao constitucional, tematizar essa questao.

5 Perplexidades do sistema: auséncia de uniformidade no tratamento da
participacdo de terceiro nao proponente da demanda
Observe-se que ndo obstante a identificacdo clara inicialmente em-
preendida, de trés categorias de ingressantes no feito acima indicadas,
mesmo no seio de cada qual, o tratamento legislativo ndo se revela
uniforme.

5.1 Terceiros postulando intervencao no feito
Explicitou-se no subitem 1 acima que a regra geral proposta pela
Lei n° 9.868/99 é a da vedacdo a intervencao de terceiros, a partir da
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perspectiva de que a vista do carater objetivo dessas demandas, ndo ha
que se falar num interesse juridico que justifique o referido ingresso
no feito. De outro lado, tendo em conta a limitacdo dos legitimados a
propositura da acao decorrente dos termos do art. 103 CF, a regra cons-
tante do art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99 autoriza, excepcionalmente, e a
critério do Relator, a manifestacdo de terceiros ndo proponentes da deman-
da, que se revistam de representatividade.”® Inobstante a explicitacao
da opcdo legislativa acima indicada, essa mesma regra ndao se repete
na disciplina da ADC, nos termos do texto aprovado pelo Legislativo.
Apresenta-se entdo, uma primeira incoeréncia interna no sistema de
controle em abstrato, a saber: é possivel o ingresso do amicus curiae no
processamento da acao declaratéria de constitucionalidade?

E de se esclarecer que em verdade, no campo da ADC, preceito
de idéntico teor aquele do art. 7°, §2° se continha originalmente no
mencionado instrumento legislativo e foi objeto de veto presidencial.
A leitura das razbes de veto curiosamente aponta que o Presidente da
Republica, na formulacdo de seu juizo de reprovacdo, ja entendia que
“.resta assegurada, todavia, a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal, por meio de interpretacdo sistematica, admitir no processo da
acdo declaratéria a abertura processual prevista para a acao direta no
§20 do art. 7°" Com efeito, como ja assinalava a curiosa a manifestacdo
presidencial,® a prépria fungibilidade entre as demandas ADI e ADC
estaria a determinar o mesmo tratamento, sendo de se concluir pela
admissibilidade da intervencdo do amicus curiae.

J4 nas acbes de inconstitucionalidade por omissdao e ADPF, esse
mesmo tema — da vedacao a intervencdo de terceiros, e de uma prerroga-
tiva em favor do relator para excepcionar esse mesmo bloqueio — nao é
sequer cogitado. O siléncio legislativo todavia nao impediu que, quando
menos no campo da ADPF, a figura do amicus curiae fosse amplamente
utilizada, tendo em conta que o cardter subsididario da via de acao em
comento recomendar identidade de tratamento no que toca aos instru-
mentos possiveis de incremento da legitimidade da decisao.

2

&

No campo da literatura especializada no Processo Civil, essa aparente contradicdo legislativa deu ensejo a
diversas cogitacdes classificatérias (assistente simples, intervencao de terceiros especial, intervencdo anémala
de terceiros, etc.), tudo no esfor¢co de superar a excecdo empreendida no §2° do multi mencionado art. 7°
da Lei n° 9.868/99, a proibicdo geral contida no caput do mesmo preceito a intervengéo, O debate talvez se
afigure bizantino, na medida em que a lei que vedou o ingresso de terceiros poderia — como de fato o fez
— excepcionar o seu préprio comando.

Atipico esse veto — aposto por conveniéncia e oportunidade — que ja antecipa que seus efeitos poderiam
facilmente ser afastados pela construcdo da prépria Corte, evidenciando a quase inutilidade da providéncia
de censura.

2

i
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Uma ultima sutileza no tema dos terceiros que postulam o ingresso
no feito. Como jd referido, a Lei n° 12.063/09, ao introduzir na Lei
n° 9.868/99 a disciplina da acao direta de inconstitucionalidade por
omissao,naovedouexpressamenteafiguraprocessualdaintervencdodeterceiros.
Inobstante o siléncio legislativo, a tendéncia parece ser no sentido de
reconhecimento da vedacao também no campo da ADIO, prevalecendo
0s mesmos argumentos relacionados a natureza objetiva do processo de
controle abstrato de constitucionalidade, e os reiterados argumentos
de celeridade processual.

Em sintese, a interpretacdo — no tema da admissibilidade em tese
da intervencdo de terceiros — ha de ser aquela que prestigia a harmonia
sisttmica dos instrumentos de controle abstrato, com o entendimento
pela vedacdao do ingresso de novos atores na condicao de parte, ressal-
vada a possibilidade de manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades
tendo em conta a relevancia da matéria ou a sua representatividade,
tudo sempre a juizo do Relator do feito.

5.2 Intervenientes obrigatorios

Também a figura dos intervenientes obrigatorios é tratada de forma
diferenciada nos preceitos que dao conta de cada uma das vias de acao.
A Procuradoria-Geral da Republica é apontada como 6rgao a ser inti-
mado a manifestar-se em todos os feitos destinados ao controle abstrato
da constitucionalidade (arts. 8°, 12-E §3° e 19 da Lei n° 9.868/99 e art.
7°, Paragrafo Unico da Lei n° 9.882/99);* ja a Advocacia-Geral da Unido
sé se tem por identificada como interveniente obrigatéria na ADIN e ADO
— na ADC e na ADPF ndo ha referéncia legislativa a presenca impera-
tiva do Advogado Geral da Unido. Reitere-se, todavia, que essa literali-
dade da Lei n° 9.868/99 restou superada pela alteracdo empreendida
pela Emenda Constitucional 45/04 aos termos do art. 103 CF.

Num excesso de preciosismo, sempre se podera dizer que essa
Ultima providéncia nao se revela apta a superar o siléncio normativo no
que toca a ADIO e ADPF — que nao se tem por disciplinadas direta-
mente pelo art. 103 CF. Uma vez mais, a hipdtese parece desafiar uma
interpretacao sistematica, presidida pelo vetusto critério que determina
ubi ratio, ibi ius. Se nas demandas destinadas ao controle abstrato da

25 Mesmo nesse universo de preceitos, as referéncias legislativas sao diferenciadas, ora aludindo que o Ministério
Publico devera manifestar-se; ora assegurando tdo somente o direito a oportunidade para intervir.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 105-129, out./dez. 2010



Abertura dialégica no controle abstrato de constitucionalidade: um olhar ainda preceitual 11 9

conduta positiva — ADI ou ADC — se entende pela necessidade da
intervencdo do Advogado-Geral da Unido, a vista dos efeitos que a decisdo
proclamando o vicio de raiz da norma pode gerar; 0 mesmo critério é de
se aplicar em relacdo as ADIO e ADPF, onde se tem igualmente mani-
festo o fendmeno da inconstitucionalidade, ainda que mais recortado.

A compreensao envolve igualmente o reconhecimento de que o
papel da Advocacia de Estado na hipotese é menos de defesa de uma
das partes no processo®® — que é de natureza objetiva —; e mais de
enriquecimento do debate com a trazida da perspectiva daquele que esta
empreendendo a aplicacdo da norma censurada, e que conhece portanto as
causas e os efeitos da (in)existéncia dessa mesma normatividade. Se esse
for o papel reconhecido a presenca da Advocacia de Estado nas deman-
das de controle abstrato, afinado com seu carater constitucionalmente
tracado de 6rgédo de controle e de funcédo essencial a justica, a consequéncia
inafastavel serda a oferta de uma interpretacao sistémica aos termos da
Lei n°s 9.868/99 e 9.882/99, com a conclusdo em favor de sua interve-
niéncia obrigatéria em todas as acdes voltadas ao controle abstrato.

5.3 Informantes

Ainda na perspectiva das fraturas ldgicas do sistema normativo
do controle abstrato da constitucionalidade, cumpre sublinhar que
no campo dos informantes, a Lei n° 9.882/99 contém o elenco mais am-
pliado daqueles que podem ser chamados a contribuir por iniciativa do
Relator, compreendendo inclusive as “.. partes nos processos que ense-
jaram a argliicdo..”. Assim, mais do que as entidades revestidas de
representatividade ou expertise, é possivel ainda trazer a manifestacdo
daqueles que concretamente, sofrem os efeitos da disciplina objeto de
critica constitucional, com lesdo a direito que se quer reparar pela via
jurisdicional. Evidente uma opg¢do por um espectro bem mais amplo
de possiveis contribuintes a formacdo do convencimento da Corte
Constitucional. Uma vez mais, a pergunta é: essa mesma amplitude é de
se reconhecer igualmente as ADI ou ADC?

2% Em verdade, essa compreensdo de que a Advocacia de Estado se limite a defesa incondicional de atos originarios
do Poder Publico parece desconhecer a nova 6tica que a ela reconhece — assim como as instituicées coirmas
do Ministério Publico e Defensoria Publica — um papel de “..instrumento da sociedade, constitucionalmente
inserido na estrutura do Estado, destinado ao controle dos valores e dos principios juridicos que dela dimanam
e a refletem, conforme os respectivos cometimentos constitucionais” (MOREIRA NETO, 2009, p. 48-49). De
outro lado, o reconhecimento das funcdes de zeladoria publica da Advocacia do Estado evidencia o carater
obrigatério de sua intervencao em qualquer dos feitos de controle abstrato, ainda que inexistente preceito
desse teor.
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A chave de decisdao para a superacdo de ainda essa perplexidade
decorrente do diferenciado tratamento legislativo parece residir no
poder geral de instrucdo, que como se sabe, resta centrado no Relator.
Assim, ainda que nao se tenha expressamente referida a possibilidade
de oportunizar ao outros, que nao os formalmente admitidos a relacao
processual, a producdao de memoriais ou sustentacdo oral, essa sera
sempre uma possibilidade decorrente do poder geral de instrucdo. Na
hipotese especifica daqueles que sédo partes nos processos que ensejaram
a arguicdo, evidente a riqueza das informac¢des de fato passiveis de vei-
culacdo. Se assim o é, uma vez que a potencial contribuicdo com informes
acerca da matéria fatica autoriza o ingresso de terceiros, a fortiori deverd
deitar as mesmas consequéncias em favor dos cidadaos com lide ja posta.

Essa valorizacdo do papel do Relator com a outorga da compe-
téncia para decidir quanto a admissibilidade — ou nao — do ingresso
de terceiros, e ainda da vinda aos autos das contribuicbes que cada qual
deles possa oferecer, se de um lado se justifica pela natural posicao
privilegiada de quem preside a relacao processual, de outro lado suscita
relevantes questdes no que toca a legitimidade das decisbes no tema,
particularmente aquelas que indeferem o ingresso ou a vinda de alguma
contribuicdo argumentativa.”” Parece corroborar a especial preocupagao
com o signo legitimador que deve incidir sobre essa decisdo, a circuns-
tancia de que, inobstante o art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99 classifica-la
como irrecorrivel; a jurisprudéncia tenha se inclinado no sentido de
admitir aimpugnacao dessa mesma decisao interlocutoria.?

Mais do que prestar reveréncia ao ideal de devido processo, a
recorribilidade da decisdao que inadmite amicus curiae ganha um novo

27 Na casuistica mais recente do STF, nos autos da ADPF n° 153, arguida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, tem-se o requerimento da parte autora de convocagao de audiéncia publica, indeferido
pelo Relator, Min. Eros Grau: “... Os argumentos aportados aos autos pelo arguente ndo demonstram
suficientemente a necessidade de realizagdo da audiéncia publica ora requerida, que se prestaria unicamente
a retardar o exame da questdo argiida..” (decisdo em 9.04.2010). De outro lado, o feito contou com a
admissao, na qualidade de amici curiae, da Associacao Juizes para a Democracia, do Centro pela Justica e o
Direito Internacional (CEJIL), da Associagéo Brasileira de Anistiados Politicos (ABAP), e da Associagdo Democratica
e Nacionalista de Militares (ADNAM), o que evidencia um largo espectro de segmentos sociais interessados na
discussdo. O que a hipdtese em concreto sugere, é a reflexdo se o argumento de celeridade se revela suficiente
para o indeferimento da audiéncia publica. Os autos estéo instruidos de modo bastante, permitindo o perfeito
entendimento da questdo debatida nesta arguicao de descumprimento de preceito fundamental. O pedido
suscitado longo tempo apds sua propositura redundaria em intil demora no julgamento do feito.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMBARGOS DE DECLARAGCAO OPOSTOS POR AMICUS CURIAE.
AUSENCIA DE LEGITIMIDADE. INTERPRETACAO DO §2° DA LEI N. 9.868/99. 1. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal é assente quanto ao ndo-cabimento de recursos interpostos por terceiros estranhos a relagdo processual
nos processos objetivos de controle de constitucionalidade. 2. Excecdo apenas para impugnar decisao de ndo-
admissibilidade de sua intervencao nos autos. 3. Precedentes. 4. Embargos de declaracao ndo conhecidos (ADI
n° 3.615 ED, Relator(a): Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2008, o destaque nao é do
original).

~
&
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significado quando se tem em conta seu condao de reduzir o universo
de intérpretes da constituicdo interessados no debate estabelecido na
demanda.®

O tema, todavia sofreu novo influxo com a edicdo da Lei n°
12.063/09 — e parece, deverd determinar uma reaproximacdo da
quaestio. Como ja se teve oportunidade de referir, a Lei n° 12.063/09 nao
vedou a intervencado de terceiros na ADO. Mais do que isso, o art. 12-E, §1°
culminou por trazer a luz exatamente a prerrogativa (incondicionada) em
favor dos demais legitimados ativos a provocacao do controle abstrato,
de manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acdo e pedir a juntada
de documentos reputados Uteis para o exame da matéria, no prazo das
informacdes, bem como apresentar memoriais. Observe-se que aqui se
cuida de uma autorizacao legislativa para, independentemente da anuéncia
do Relator, produzirem-se as razbes por parte daqueles em favor de
quem a constituicdo esta a presumir uma representatividade, na medida
em que os reconhece como legitimados ativos a provocacdo do controle
em abstrato.*

Essa prerrogativa — ingressar no feito, apresentando razbes e
memoriais — fora anteriormente negada aos demais legitimados ativos
para a propositura do controle abstrato, pelo veto lancado ao art. 70, §1°
e ao art. 18, §1° da Lei n° 9.868/99, justamente numa perspectiva de
preservar essa decisdao em favor do Relator. O resultado é, numa leitura
literal da norma, que a decisao pelo ingresso de terceiros é prerrogativa
do Relator na ADI e na ADC — mas nao na ADO.*'

2 A sensibilidade da Corte para com a importancia da intervencdo do amicus curiae culminou por determinar
a sua admisséo inclusive no controle de constitucionalidade difuso, em analogia a ao art. 7° §2° da Lei n°
10.259/2001, que admitiu a manifestacao de interessados, no prazo de 30 dias, no Recurso Extraordinario,
em sede de Juizados Especiais. O leading case se estabeleceu no julgamento do RE n° 415.454-4 /SC, Rel. Min.
Gilmar Mendes, destacando-se dentre os argumentos: Em sintese, creio que o instrumento de admissao do amici
curiae confere ao processo de fiscalizacdo de constitucionalidade um colorido diferenciado, emprestando-lhe
carater pluralista e aberto que, a meu ver, ndo pode ficar restrito ao controle concentrado.

Tenha-se em conta que no sistema norte-americano, no dambito da Suprema Corte, a apresentacdo do amicus
curiae brief, nos termos da Rules of the Supreme Court of the United States, Rule 37, Section 2, pode se dar
por autorizacdo da Corte, mas também pela anuéncia expressa de todas as partes para com a trazida desses
elementos (Rule 37, 2: Um amicus curiae brief submetido a consideragao da Corte num requerimento de writ of
certiorari, numa mogéo voltada a obtencao de um bill of complaint, ou ainda numa peticao para o deferimento
de um writ extraordinario pode ser apresentado se acompanhado pelo consentimento por escrito de todas
as partes, ou se a Cprte assegura seu ajuizamento nos termos do subparagrafo 2 (b) dessa Rule — traducéo
livre das autoras).

Em verdade, todas as indicagdes de assimetrias no tratamento normativo das a¢des destinadas ao controle
abstrato de constitucionalidade das leis estdo a apontar que essa fragmentacao da jurisdicdo em distintas vias
de acdo — particularidade do sistema brasileiro de judicial review — talvez ndo se revele a mais acertada, na
medida em que favorece o surgimento de questdes adjetivas, em detrimento daquilo que é a prioridade no
controle de constitucionalidade, a saber, o contraste entre a norma impugnada e o texto constitucional.

3

8
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Essa parece uma perplexidade a ser superada por critérios de
interpretacdo, que ndo pode permitir niveis diferenciados de abertura
dialégica em acOes destinadas, todas elas, a empreender ao controle em
abstrato da norma juridica. Tenha-se ainda em conta que a area de fron-
teira entre uma ADO e ADI pode ser mais do que ténue quando a hipé-
tese envolva, por exemplo, violacdo ao dever de isonomia — fenédmeno
que pode ser qualificado como omissdao parcial, ou ainda como vicio
positivo parcial.

6 Ainda perplexidades do sistema: a aproximacao das figuras do amicus
curiae e dos participantes em audiéncia publica na visao do STF

O conjunto de preceitos acima identificado tem determinado, no
curso do processamento dos feitos em concreto, fraturas légicas internas
na teorizacdo do procedimento de controle abstrato de constitucionali-
dade. Do ponto de vista doutrinario, tém-se empreendido a uma dife-
renciacdo entre a chamada figura do amicus curiae (associada as hipéteses
dos arts. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99) e aqueles que, inobstante figurem
igualmente como participes admitidos por sua potencial contribuicao ao
feito, venham a se fazer presentes em sede de audiéncias publicas. A ética
que orienta a aludida diferenciacdo é de fundo processual, e tem inspi-
racao na propria visao desenvolvida pelo STF, que encaminhou o debate
em torno da interpretacdo da figura do amicus curiae (particularmente) a
partir dessa mesma perspectiva adjetiva, de uma relacao de continente
e conteudo entre a vedacao a intervencdo de terceiros contida no art.
7° caput da Lei n° 9.868/99, e o autorizativo expresso no §2° do mesmo
dispositivo legal.

Em que pese o fascinio do debate acerca da posicdo processual
do amicus curiae e do participante de audiéncia — e os evidentes efeitos
decorrentes das prerrogativas préprias a cada qual dessas condicoes
— 0 que se objetiva é demonstrar relevantes temas ainda nao cogitados,
relacionados ao carater de promocao do didlogo social que é de se reconhecer
quanto a cada qual dessas hipoteses.

Superada a vedacao absoluta ao ingresso de outros que ndo os
proponentes da demanda e incorporada a rotina do STF a possibilidade
da presenca de amicus curiae,*> todo o debate, tem-se por deslocado para

320 leading case se deu nos autos da ADI-MC n° 2.130/SC, onde a Associacao dos Magistrados Catarinenses, no
ano de 2001, buscou ver a si reconhecido o direito de sua intervencdo na qualidade de amicus curiae. Aqui se
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a identificacdo da condicdo que abre a oportunidade para o ingresso do
terceiro — relevancia da matéria e representatividade do postulante —
bem como quais sejam as prerrogativas que a esse ingressante seria de
se reconhecer.

O STF tem, progressivamente, ampliado o espectro de atuacdo desse
que ingressa na condicao de amicus curiae, assegurando-lhe o direito a
oferta de memoriais e de sustentacdo oral sem que lhe tenha reconhecido
ainda o direito a interposicdo de recursos,** salvo aquele que tenha por
objeto exatamente a decisdo de inadmissao do interveniente3* Curio-
samente, ainda que nessa trajetéria ampliativa das possibilidades de
participacdo do amicus curiae, a jurisprudéncia da Corte segue referindo
a esse como terceiro, ou seja, como alguém que ndo integra a relagao
processual.?®

De outro lado, a intervencao provocada por iniciativa do Relator,
que na histéria recente da Corte tem se verificado por intermédio de
audiéncias publicas, é fendbmeno que se pode verificar nos autos a partir
de pelo menos, um pressuposto idéntico aquele do ingresso do amicus
curiae, a saber, a natureza da matéria e a relevancia das contribuicdes que
possam advir de outros, que nao os formalmente integrantes da deman-
da. E certo que na literalidade do texto, o art. 7° §2° alude a relevancia
da matéria, e o art. 99, §1° alude ao esclarecimento da matéria; mas parece
evidente que a busca pelo Relator de esclarecimentos é fendbmeno que
sé se pora em temas igualmente revestidos de relevancia.

Nao obstante a ressalva a presenca destes fatores determinantes,
desde a primeira vez que o STF utilizou a audiéncia publica, no embate
acerca da utilizacdo de células tronco, o entdo Ministro Relator Ayres
Britto, justificou a convocacdo nao somente na questao informativa,

reverteu o entendimento restritivo anterior que enfatizava a vedacéo a intervencao de terceiros enunciada no
caput do artigo 7 da Lei n° 8.868/99, para ressaltar a importancia da figura do amicus curiae como “fator de
legitimagao social’, A partir desse pressuposto, ndo somente se admitiu a atuacdo da Associagao requerente,
mas também, a possibilidade de apresentacdo de memoriais e de formular sustentacado oral de suas razdes.
A matéria hoje tem regulagdo expressa no art. 131 §3° do RISTF.

AGRAVOS REGIMENTAIS NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARAGAO OPOSTOS POR AMICUS CURIAE. NAO-CONHECIMENTO DOS EMBARGOS
POR AUSENCIA DE LEGITIMIDADE RECURSAL. PRETENSAO, DA AUTORA DA ADI, DE CONHECIMENTO DOS
EMBARGOS “COMO SE SEUS FOSSEM”. NAO-CABIMENTO. 1. Agravo regimental interposto pelo Sindicato
Nacional das Empresas distribuidoras de Gas Liquefeito de Petréleo - SINDIGAS. O entendimento desta Corte
é no sentido de que entidades que participam dos processos objetivos de controle de constitucionalidade na
qualidade de amicus curiae ndo possuem, ainda que aportem aos autos informagoes relevantes ou dados
técnicos, legitimidade para recorrer. Precedentes. [... omissis...] (ADI n° 2.359 ED-AgR, Relator(a): Min. Eros
Grau, Tribunal Pleno, julgado em 03.08.2009, o destaque néo é do original).

Ver decisdo ja apontada na nota de rodapé n° 32.

Consulte-se acérdéo referida na nota de rodapé n° 11 acima.
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subsididria a construcdo da decisdo, mas também valorizando sua impor-
tancia como veiculo de abertura a participacao social.** No mesmo sentido,
jd se pronunciou o Min. Celso de Mello, associando esse vetor de recog-
nicdao do pluralismo a legitimacdo das decisées judiciais ali construidas.’”
Com isso, minimiza-se o titulo pelo qual se admite a interveniéncia
dos, para enfatizar o efeito, a saber, democratizacdo do debate, na busca
da representacdo argumentativa nos termos referidos por Alexy (2007,
p. 54), que se verifica “..quando os argumentos do tribunal encontram
uma repercussao no publico e nas instituicdes politicas, que levam a
reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos revisados.”

Uma primeira manifestacdo da aproximacdo entre os institutos —
ou mesmo de uma relacdo quase que simbidtica — se tem no proprio
leading case em que se empreendeu a convocacao de audiéncia publica,
a saber, a ja referida ADI n° 3.520, Rel. o Min. Ayres Britto, Na ocasido,
optando pela realizacdo da audiéncia publica, determinou o Relator
do feito a intimacdo nao sé das partes (Requerente e Requeridos) para
a indicacdao de possiveis participantes da audiéncia publica. Também
0s amici curiae ja admitidos no feito foram objeto da mesma intimacao,
num curioso mix de atuacdes, em que o terceiro (que ndo é parte) tem
a prerrogativa de indicar quais os eventuais participantes da diligéncia
oral que poderiam contribuir a compreensao da vexata quaestio.

Um outro elemento de aproximacdo entre os institutos tem sido
a compreensao emprestada a hipdtese de intervencao de terceiro identi-
ficada como amicus curiae, a saber a representatividade do postulante. No
tema, distanciou-se o STF de elementos numéricos para a identificacdo
dessa caracteristica, para aproximar-se daquelas hipdteses que igual-
mente autorizam a convocacdo da audiéncia publica, a saber, experiéncia
e autoridade na matéria detida pelos convidados a participar (art. 9°,
§2° in fine da Lei n° 9.868/99). Parece ter andado bem o STF nessa com-
preensdao, na medida em que em que sendo a prépria judicial review

36 “3 audiéncia publica, além de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara
uma maior participacao da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia” (ADI n° 3.510).

“Tenho para mim, contudo, na linha das razées que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em assim
agindo, ndo s6 garantird maior efetividade e atribuira maior legitimidade as suas decisdes, mas, sobretudo,
valorizara, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa
participacdo processual, enriquecida pelos elementos de informacao e pelo acervo de experiéncias que o
amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um processo —como o de controle
abstrato de constitucionalidade - cujas implicacdes politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de
irrecusével importancia e de inquestionével significagdo” (Ministro Celso Melo, ADI n° 2.130 /SC). No mesmo
sentido: ADI-MC ne 2.321/DF, Relator Celso Mello; ADI-QO n° 2.223/DF, Relator Marco Aurélio).

3

N

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 105-129, out./dez. 2010



Abertura dialégica no controle abstrato de constitucionalidade: um olhar ainda preceitual 1 25

identificada como mecanismo antimajoritario, associar a participacao
nela, requisitos construidos a partir de uma concepcdo de majoritatia-
nismo seria uma contradicdo em seus préprios termos. Como se vé, ha
uma significativa zona de intersecdo entre as figuras do amicus curiae e
aquela da audiéncia publica — ao menos, no que toca ao objetivo da
admissdo do ingresso no feito. Numa e n'outra hip6tese, o que se deseja
é a ampliacao do debate, com a participacao de outros agentes, que nao os
integrantes formais da relagdo processual, que possam agregar, por sua
representatividade ou expertise, dados relevantes a solucao da demanda.
Mais ainda, a recente Emenda Regimental n° 29/09, que introduziu
no RISTF a disciplina das audiéncias publicas, acentuou essa aproxi-

"

macao, na medida em que determinou no art. 154, VI VI1 que “..0s
trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do
processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia..’;
do que resulta integrem as contribuicbes formuladas em audiéncia, o
acervo documental que reproduz aquele processo abstrato. Assim, da mesma
maneira que o amicus curiae se manifesta a partir de seus memoriais,
que sao juntos aos autos; aqueles que participem de audiéncias publicas
tém igualmente conduzidas aos autos suas contribuicoes.
E certo que o volume de incidéncias entre as duas figuras nao
é suscetivel de comparacdao: do ponto de vista operacional, é natural
esteja a Corte mais inclinada a admitir o ingresso de amici curiae do que
a realizacdo de audiéncias publicas. Esse dado todavia nao é suficiente
para afastar a inequivoca aproximacdo ja apontada, que encontra expli-
cacado na sua instrumentalidade a formacdo da decisdo. Ambos os institutos
vém sendo vistos pela Corte como mecanismos promotores do didlogo
com a sociedade, entendida essa expressdao no sentido amplo, compreen-
dendo leigos e experts.

7 Conclusao

O percurso ao tratamento normativo conferido aos institutos rela-
cionados a uma abertura dialégica no campo da jurisdicdo constitucional
se propOs para o mapeamento da tendéncia — demonstrada nessas
paginas — da Corte de transcender aos limites originalmente concebidos
para as figuras do amicus curiae e da audiéncia publica, aproximando-os
em favor da maior participacao e legitimidade da decisao.
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Essa constatacdo, por sua vez, tematiza outros aspectos importantes
relacionados a essa mesma tendéncia judicial. J& se apontou que se o
elemento justificador dessa interpretacdo mais dilargada consiste na
a ampliacao do universo de agentes envolvidos no processo de constru-
cao da decisao judicial no controle abstrato de constitucionalidade, dois
outros elementos que se apresentam como relevantes serao os critérios
para (in)admissao de participantes, seja na condicdo formal de amicus curiae
nos termos do art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99, seja naquela decorrente
do convite do Relator expressa no art. 92, §2°; e ainda a afericdo da real
consideracao dos termos das intervencdes oferecidas na cunhagem da referida
decisao judicial.

No cerne disso esta a preocupacdo em se conferir visibilidade as
razbes que efetivamente orientam esses dois vetores do comportamento
judicial. Afinal, ja indicava Friedman (2006) que também as decisdes
havidas no ambito da judicial review estdo sujeitas a diversos elementos
politicos de constricdo — ndo aqueles contrastados com a independén-
cia institucional do 6érgdao, mas aqueles atinentes aos multiplos fatores,
além da letra da lei, que influenciam na sua formulacao.

Juizes — destaca Friedman (2006, p. 270-271) — também tém em
conta na formacao da decisdo, elementos tao variaveis (¢ humanos) como
alcancar os resultados que eles preferem, antecipar o que outras pessoas
ou grupos pensam deles baseado no conteldo de suas decisdes,*® zelar
para que suas decisdes sejam obedecidas, etc. O reconhecimento dessas
mesmas constricoes, de outro lado levou Bateup (2006) a afirmar que
no direito norte-americano, nao obstante a afirmacdo da supremacia
judicial, a jurisdicdo constitucional se tem por melhor conceituada como
parte de um amplo didlogo entre a Suprema Corte e outros atores, acerca
do significado da Constituicao.

O ponto nodal de tudo isso estd em aprofundar a reflexdo sobre
qual seja o elemento definidor dessa abertura dialégica — ou da negacao
dela — no exercicio da jurisdicao constitucional no sistema brasileiro.
Afinal, se os institutos do amicus curiae e da audiéncia publica se revelam
legitimadores da decisdo, posto que viabilizadores da abertura no debate
sobre o sentido constitucional, o afastamento de qualquer um deles estaria

38 Curiosamente, a conclusao de Spriggs e Wahlbeck (1997) em relagéo ao papel do amicus curiae no sistema
norte-americano compreende justamente reduzir problemas de informacdo na Corte, ajudando os juizes a
antecipar o impacto de suas decisoes, corroborando o argumento de Friedman (2006) de que esse seja um
fator relevante no processo decisorio.
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a recomendar, quando menos, uma decisao mais substantiva no que toca
as suas razoes determinantes.

Admitir que essa negativa resida exclusivamente num juizo
discricionario do Relator implica em reconhecer que as constricbes que
incidem sobre o processo de construcdao da decisao judicial remanes-
cam ocultadas pelo argumento da discricionariedade do julgador.

Da mesma forma, desconsiderar na decisdo final, os elementos
aportados em sede de audiéncia publica — ou fazé-lo a partir de uma
assertiva simplista, de que isso assim ficou assentado naquela oportuni-
dade — esta a sugerir que o pouco didlogo entre a Corte e aqueles que
ela mesma, Corte, entendeu de convidar a participar na decisdao, decorra
igualmente de constricdes a decisdo judicial que ndo se deseje clarificar.

O amadurecimento da democracia, do constitucionalismo demo-
cratico e da pratica da jurisdicdo constitucional ja permitiu a superacdo
de inUmeros mitos em nosso pais. O do carater apolitico da Corte Cons-
titucional é um deles, superado pela afirmacdo de seu papel de garanti-
dora da ordem constitucional, ainda que disso decorra a judicializagcao
das relacdes politicas®® A queda desse mito, todavia, atrai uma perma-
nente e crescente preocupacdo com a legitimidade da atuacdo desse
6rgdo de poder.

E essa mesma preocupacdo que levou o STF a admitir e ampliar
0 espectro e alcance das figuras sob analise. Cumpre porém prosseguir
nessa reflexdo, dedicando o préximo esforco reflexivo a desconstrucdo do
suposto carater discricionario do emprego desses institutos de abertura
democrdtica.

Dialogical Openness in Judicial Review: a Legal Perspective

Abstract: The permanent concern around judicial review’s legitimacy
provokes scholars into reflecting about the importance of a diological way of
carving the Supreme Court’s decision. In Brazil, the available tools focused
on this decision-making pattern opened to dialogue, are the public hearings
and the amicus curiae. The analysis if it’s legal regulations —and even more,
of the way these institutes are used by the Supreme Court —reveals yet some
degree of theoretical indetermination, that provides the Court with absolute
control over terms under which the dialogue should happen. In the other

3 De outro lado, Senhor Presidente, a crescente judicializacao das relagdes politicas em nosso Pais resulta da
expressiva ampliacao das fungdes institucionais conferidas ao Judicirio pela vigente Constituicdo, que converteu
os juizes e os Tribunais em arbitros dos conflitos que se registram na arena politica, conferindo, a instituicdo
judicidria, um protagonismo que deriva naturalmente do papel que se Ihe cometeu em matéria de jurisdi¢ao
constitucional (Discurso do Min. Celso de Mello, na posse do entéo Presidente do STF, Min. Gilmar Mendes).
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hand, if amicus curiae and public hearings present themselves as guarantees
when it comes to a decision’s legitimacy, we should think how judicial rulings
should come to establish a dialogue with the offered contributions in a back
and forth manner.

Key words: Judicial review. Amicus curiae. Public hearing. Legitimacy.
Decision theory.
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