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Analise do instituto do amicus curiae a luz da teoria do agir comunicativo
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Resumo: O presente trabalho pretende investigar, a luz do pensamento do fildsofo
contemporaneo Jurgen Habermas, quais as implica¢@es do instituto juridico do amicus curiae
no processo judicial de controle abstrato de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, a fim de oferecer uma avaliacdo sobre o sentido e alcance da abertura
democréatica promovida pela incorporacdo do instituto na dindmica contraditdria das esferas
do Poder do Estado.

Palavras-chave: amicus curiae; teoria do agir comunicativo; controle de constitucionalidade;
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Analysis of the amicus curiae institute in the light of the theory of
communicative action

Abstract: The present work intends to investigate, in light of the thought of the contemporary
philosopher Jurgen Habermas, the implications of the amicus curiae legal institute in the
judicial process of abstract control of constitutionality exercised by the Federal Supreme
Court in order to offer a consequent evaluation of the sense and scope of the democratic
opening due to the incorporation of the institute in the contradictory dynamics of the spheres
of State Power.

Keywords: amicus curiae; theory of communicative action; control of constitutionality;
democracy.

1 Introdugéo

O Brasil possui um refinado modelo de controle de constitucionalidade. Os trés
poderes estdo implicados nesse sistema: primeiro momento, o Legislativo, ao submeter seus
projetos de leis as suas comissdes de constituicdo e justica e ao valer-se da prerrogativa
inscrita no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal; em segundo lugar o Executivo, quando

lanca mé&o do chamado veto juridico sobre o projeto de lei que Ihe chega para avaliagéo; e o
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Judiciario em terceiro € ultimo momento. E, é exatamente nessa esfera do poder do Estado em
que se podem observar os mecanismos mais elaborados de controle de constitucionalidade.

O controle judicial de constitucionalidade pode ser dividido em controle por via de
acao e por via de excecdo, ou seja, a verificacdo de compatibilidade vertical das leis e atos
normativos pode dar-se como instrumento de defesa contra normas inconstitucionais
invocadas por sujeitos em situacdo contenciosa ou, ainda, por meio de agdes autbnomas que
visam a declaracdo da posicdo da norma infraconstitucional em relacdo a Constituicdo. Essas
acOes sdo: a) Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI ou ADIn), prevista no art.
102, inciso |, alinea ‘a’, da CF/88; b) Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(ADIn Interventiva), prevista no art. 36, inciso Ill, da CF/88; c) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADIn por Omissao), prevista no art. 103, § 2° da CF/88;
d) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADCon), prevista no art. 102, inciso |, alinea
‘a’, da CF/88; e, por fim, c) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
prevista no art. 102, § 1°, da CF/88.

Tais acOes, via de regra, culminam em decisbes judiciais erga omnis, ou seja,
decisdes judiciais cujos efeitos sdo gerais e abstratos, oponiveis a todos. Esse carater geral e
abstrato da decisdo judicial inaugura uma tensdo na logica republicana ao atribuir a decisdo
judicial os mesmos atributos das leis.

A questdo que se impde é: como preservar a logica democrética valendo-se de um
sistema de controle de constitucionalidade em que membros ndo eleitos da sociedade,
desvinculados dos compromissos propriamente politicos, atuam como legisladores, mesmo
que legisladores apenas negativos, entendidos assim por sua prerrogativa de extirpar do
sistema juridico normas declaradas inconstitucionais?

Este artigo, partindo dessa questdo, pretende analisar o instituto juridico do amicus
curiae a luz do pensamento de Jiirgen Habermas, a fim de compreender o que a abertura desse
canal de comunicacdo dentro do judicidrio representa em termos de democratizacdo do

controle de constitucionalidade.

2 O problema da atuacéo do Judiciario como legislador negativo
A questdo da legitimidade da ingeréncia judicial passa necessariamente pela
investigacao das formas estabelecidas de expressdo democréatica da soberania popular.
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A tradicdo politica democratica na modernidade ocidental, com raizes nos ideérios
do século XVIII, se estrutura a partir da afirmagdo de certos direitos fundamentais,
conhecidos como direitos de primeira geracdo, 0s quais abrem o0 espago politico para o
desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais. Ao lado disso, foi indispensavel pensar
formas de organizacdo e funcionamento do Estado, tendo em vista a protecdo desses direitos e
a participacao popular.

Diante da impossibilidade, nos grandes Estados, de participacdo direta de todas as
pessoas nas decisdes politicas, a partir das fortes influéncias do pensador inglés John Locke, o
ocidente assumiu a proposta politica de democracia parlamentar.

De acordo com Dalmo de Abreu Dallari (1991, p. 123):

No ‘Segundo Tratado sobre o Governo’ sustentara LOCKE a supremacia do poder
legislativo, que poderia ser exercido por varios érgaos, mas sempre sujeito ao povo. A
comunidade conserva perpetuamente o poder supremo de salvaguardar dos propdsitos e
atentados de quem quer que seja, mesmo dos legisladores. E quem detiver o poder
legislativo ou o poder supremo de qualquer comunidade obriga-se a governa-la mediante
leis estabelecidas, promulgadas e conhecidas do povo.

A separacdo dos poderes inscrita no art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidad&o de 1789 (“A sociedade em que nédo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo de poderes ndo tem constituicdo”), somada a afirmagdo da proposta
de democracia parlamentar, veio a consubstanciar o panorama geral da politica ocidental dos
ultimos trés séculos.

O problema do carater democratico do Judiciario, quando atua como legislador
negativo, aumenta em profundidade nos ordenamentos juridicos em que este poder ndo tem
seus cargos assumidos por cidadaos eleitos.

Segundo Jirgen Habermas (2010, p. 299):

A competéncia para essas duas Ultimas fungdes (recursos constitucionais) é problematica,
ao menos sob pontos de vista da divisdo de poderes. Aqui o tribunal constitucional funciona
no sentido da uniformizacdo do direito. (...) constitui 6rgdo maximo que assume tarefas de

reflexdo e autocontrole. De modo semelhante, cabe ao governo, na qualidade de érgdo
maximo do executivo, a tarefa do autocontrole da administracéo.

Assim, frequentemente se deparam com demandas judiciais que o convocam a
apresentar respostas que antecipam ou substituem as solucdes que deveriam ser alcancadas

pala via legislativa. Esse € exatamente o panorama brasileiro nos dias atuais.

2.1 A tensdo entre legislativo e judiciario no cenario nacional

@O0
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H& quatro razdes pelas quais a ordem juridica nacional provoca esse tipo de
sobreposicao e, por vezes, tensdo entre as funcbes do Poder Publico (FONTE, 2013).
De acordo com Felipe de Melo Fonte (2013, p. 162-163):

Quanto as politicas publicas em particular, este emaranhado resulta do conjunto de razdes
exposto a seguir: (i) a possibilidade de submeter qualquer questdo ao Poder Judiciario
devido a clausula de acesso a jurisdicdo; (ii) a expansao dos instrumentos e dos legitimados
a provocar a jurisdicdo constitucional concentrada, assim como a tutela coletiva de direitos;
(iii) a possibilidade de que todos os juizes, mesmo os de primeiro grau de jurisdicdo,
efetuem o controle de constitucionalidade das normas e atos administrativos; e (iv) a
técnica das normas programaticas utilizada na Constituicdo Federal de 1988.

by

A primeira das razbes cinge-se ao Direito fundamental a inafastabilidade da
apreciacdo pelo Poder Judiciario, também chamado de principio do acesso a Justica ou,
ainda, principio do direito de acao.

Tal principio consubstancia a ideia de que toda pessoa tem o direito de ser ouvida por
um tribunal independente e imparcial na defesa de seus direitos. Esse principio também
vincula a atividade legislativa, visto que veda a feitura de qualquer lei que inviabilize a tutela
jurisdicional, preventiva, repressiva, de direito individual, difuso coletivo ou individual
homogéneo, ndo obstante, ndo signifique que esta garantido no ordenamento juridico patrio o
acesso indiscriminado ao Poder Judiciario (BULLOS, 2012, p. 265).

Outro dado de suma relevancia sobre a inafastabilidade é que o acesso a jurisdi¢éo
independe do prévio esgotamento das instancias administrativas, fazendo escoar para o
judiciario mais um imenso numero de demandas por direitos cassados pelas instancias
classicas da politica.

Nessa esteira, podemos nos referir a preciosa licdo do professor Fredie Didier Jr.
(2012, p. 119):

A constituicdo é peremptoria; ndo ha matéria que possa ser excluida da apreciacéo do Poder
Judiciario — ressalvadas rarissimas excecdes por ela mesma postas [...] (art. 52, 1 e Il da
CF/88) [...]. Esta ultima caracteristica é a que aqui nos interessa: atualmente, fala-se em
tutela jurisdicional adequada. O principio da inafastabilidade garante uma tutela
jurisdicional adequada a realidade da situacdo juridico-substancial que lhe é trazida para
solucdo. Ou seja, garante o procedimento, a espécie de cognicdo, a natureza do provimento
e 0s meios executérios adequados as peculiaridades da situacdo de direito material.

A segunda razdo tras a baila o recente fen6meno da supressdo do monopélio de agdo
de controle concentrado de constitucionalidade conferido ao Procurador-Geral da Republica e

a ampliacéo substancial do rol de legitimados ativos para demandas dessa natureza.
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A redacdo originaria do art. 103 da CF/88 dispunha como legitimados para propor a
referida agdo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa, o0 Governador de Estado, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representatividade no Congresso Nacional e confederagdes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional.

A Lei 9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento de ADIn e ADCon, fez
constar expressamente 0 que ja se extraia pela melhor exegese do art. 103 da CF/88. Assim,
em seu art. 2°, a Lei 9.868/99 previu a legitimidade ativa do Governador do Distrito Federal e
da Cémara Legislativa Distrital.

O rigor expresso no texto legal deu causa a previsdao na Emenda Constitucional n°.
45/04 dos referidos legitimados do Distrito Federal.

Sobre a proposta do constituinte de 1988 em ampliar o rol de legitimados ativos em
acOes de controle abstrato de normas, comentam os autores Hely Lopes Meirelles, Arnoldo
Wald e Gilmar Ferreira Mendes (2013, p. 380):

A extensa lista de legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade também fortalece
a impressdo de que o constituinte pretendeu reforcar o controle abstrato de normas no

ordenamento juridico brasileiro, como peculiar instrumento de correcédo do sistema geral
incidente.

A terceira razdo responsavel por instaurar da tensdo entre o judiciario e as classicas
instancias da politica cinge-se a possibilidade constitucionalmente garantida de que qualquer
juiz ou tribunal possa declarar a inconstitucionalidade de uma norma juridica, 0 que nos
interessa neste trabalho.

Por fim, a quarta razdo a ser avaliada é referente ao carater programatico da
Constituicdo Federal de 1988.

E sabido que a Constituicdo prevé amplo rol de direitos individuais e coletivos que
imprime no Estado o dever de prestacdes positivas em favor do povo, de grupos e de pessoas.

Conforme o fildsofo Jirgen Habermas (2010, p. 309):

(...) a antiga diferenca qualitativa entre legislacdo e jurisprudéncia desaparece. Ambas
formam direito no modo da concretizacdo e, ao mesmo tempo, concorrem nisso. Nesta
relacdo de concorréncia, o legislador d& o primeiro lance, porém o tribunal constitucional

detém a primazia... A questdo envolvida ai é a da legitimacdo democratica do tribunal
constitucional.

A tese paradigmatica do neoconstitucionalismo, segundo a qual tais direitos séo

judiciaveis, ou seja, passiveis de serem defendidas em juizo, criou 0 ambiente em que o
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judiciario tem o poder de provocado, obrigar o poder publico a garantir um direito que deveria
ser alcancado pela via legislativa e executiva, mas ndo, que ndo o foi por desidia do Poder
Publico.

Observamos, portanto, que o ordenamento juridico positivo nacional, em certa
medida, consubstancia aqueles pontos de tensdo entre o Legislativo e o Judiciario, o que vale
dizer que as contradi¢des aqui abordadas sdo inerentes ao proprio sistema, apesar de se

aprofundarem ainda mais nas suas relacbes com as outras esferas da sociabilidade.

2.2 O instituto do Amicus Curiae e 0 problema do controle abstrato de
constitucionalidade

Um ponto nodal da tensdo entre legislativo e judiciario é o ja referido controle abstrato
de constitucionalidade.

O efeito vinculante e a natureza geral e abstrata da norma inscrita na decisao judicial
sd0 as principais razdes técnicas para a compreensao da tensdo.

De acordo com HABERMANS (2010, p. 309), “a diferenca qualitativa precedente,
entre legislar e a jurisdicdo, é nula. Ambos, Legislativo e Judiciario, desenvolvem o Direito,
sob a forma de sua concretizagédo, e competem entre si ao fazé-lo”.

A diferenca essencial entre a funcdo legislativa e a jurisdicional situa-se apenas em
relacdo a forma, ao processo de producdo. Cabe entdo a questdo: como fazer da atuacdo
jurisdicional que implica um “legislar” negativo, uma atua¢do mais democratica?

Para responder a essa questdo, o direito nacional importou em seu sistema o instituto
do amicus curiae. A expresséo latina significa “amigo da corte” e designa a atuacgdo de sujeito
processual, ndo identificado com a figura da parte, que contribui com a formacdo do
convencimento do Orgdo julgador, trazendo ao processo informacdes Uteis a melhor
apreciacdo da causa. O instituto do amicus curiae, desse modo, apresenta-se como
instrumento para a democratizacdo da jurisdi¢do constitucional.

A origem do instituto remonta o direito medieval inglés, no qual esse sujeito,
escolhido arbitrariamente pelo juiz, vinha ao processo para trazer matérias de fato
desconhecidas pela corte, como expressao do poder instrutério do juiz.

Mais adiante, a figura do amicus curiae moderniza-se e se fixa no modelo de
comommon law, no direito Norte-Americano, para s6 muito recentemente ser importado

também para o Brasil.
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Incialmente ha de se delimitar com clareza o funcionamento desse novo instituto.

A lei federal 9.686/99, em seu art. 7°, 8 2°, assim estabelece:

Art. 7°N&do se admitird intervencdo de terceiros no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade.

[.-]

§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior,
a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.

Posteriormente a lei 10.259 de 2001, dispds sobre a possibilidade de atuagcdo do
amicus curiae em procedimentos em que haja juizo de constitucionalidade concreto.

Do ponto de vista processual, 0 amicus curiae ndo pode ser encarado como parte.
N&o lhe sdo outorgados os direitos basicos como o de produzir provas, recorrer, contestar,
peticionar, alegar nulidades, etc. No Brasil, a0 amigo da corte € reservada apenas a
prerrogativa de manifestar-se no processo por meio da apresentacdo de memoriais e
sustentacdes orais.

Buscamos até aqui delinear a tenséo institucional existente entre o Poder Legislativo
e o Poder Judiciario e compreender o estatuto juridico da figura do amicus curiae, que, a
principio, parece representar uma abertura democratica nesse campo polémico que é a
possibilidade de o judiciario atuar como legislador negativo.

Cabe, agora, uma investigacdo mais acurada sobre a pertinéncia desse instituto no

proposito de democratizacgao da jurisdi¢do constitucional.

3 As contribuicdes de Jirgen Habermas para a discussdo sobre a legitimidade
democratica do controle abstrato de constitucionalidade

Destacando que as decisbes jurisdicionais devem satisfazer, simultaneamente, a
critérios de seguranca do direito e da aceitabilidade racional, o filésofo alemdo Jurgen
Habermas aponta a seguinte questdo: “(...) de que modo tal pratica de interpretacdo pode
operar no ambito da divisdo de poderes do Estado de Direito, sem que a justica lance mao de
competéncias legisladoras? (HABERMANS, 2010).

Habermas toma por objeto de sua analise do tema o papel e legitimidade da
jurisdicao constitucional, salientando de inicio que a existéncia de tribunais constitucionais
ndo é autoevidente e suas competéncias sdo sempre polémicas.

Segundo os autores Virgilio Afonso Silva e Conrado Hilbner Mendes (2008, p. 203):

@O0
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[...] embora seja refratario ao papel que o judiciario tem no controle da legislagdo da
maioria dos Estados democraticos contemporaneos, Habermas aborda o problema de forma
diferenciada, e distingue diversas formas de critica a jurisdicdo constitucional.

De inicio, pode-se afirmar que a divisdo republicana do poder, fundada em uma
teoria da argumentacdo, aponta para uma atividade autorreflexiva do legislativo, ou seja,
caberia ao proprio legislativo a avaliacdo sobre sua propria atividade legiferante.

Habermas compreende que o parlamento néo disporia da prerrogativa de examinar se
0 judiciario, no controle abstrato da constitucionalidade, ao valer-se dos argumentos
estritamente juridicos, ndo necessariamente respeitaria a racionalidade da fundamentacéo de
uma lei produzida segundo os valores democraticos.

Nesse sentido, afirma Jurgen Habermas (2010, p. 300-301):

[...] a logica da divisdo dos poderes ndo pode ser ferida pela pratica de um tribunal que nédo
possui 0s meios de coercdo para impor suas decisdes contra a recusa do parlamento e do
governo. A concorréncia do tribunal constitucional com o legislador legitimado
democraticamente pode agravar-se no &mbito do controle abstrato de normas. E, para saber
se uma lei decidida pelo parlamento é conforme a constitui¢do, ou a0 menos ndo contradiz
a configuracdo coerente do sistema de direitos, esta questdo é submetida a um reexame
judicial. Até a votagao, esta é uma questio que o parlamento tem que decidir. E sempre (Gtil
considerar se o reexame desta decisdo parlamentar também poderia dar-se na forma de um
autocontrole do legislador, organizado em forma de tribunal, e institucionalizado, por
exemplo, numa comissao parlamentar que inclui juristas especializados. Tal internalizacao
da autorreflexdo (...) teria vantagem a vantagem de levar o legislador a manter presente, 0
conteldo normativo de principios constitucionais (...). Nesta linha, se a diferencia¢do
institucional autorreferencial de um processo de controle de normas, fosse da competéncia
do parlamento, talvez pudesse contribuir para o incremento da racionalidade do processo de
legislacdo.

A atuacdo judicial pressupfe colisdes e, em ultima instancia, suas decisGes tem
carater principiolégico.

Assim, em determinadas situacGes, ha mais de um direito oriundo dos estatutos
positivos do Estado, incidente sobre a mesma situacédo fatica. Isso provoca o aprofundamento
da indeterminacéo do direito, afinal, ele ndo se identifica com a totalidade das leis escritas.

4.1 Os paradigmas liberais e republicanos

As analises habermasianas sobre os modelos liberais e republicanos de Estado
contribuem sobremaneira para a discussdo acerca da jurisdicdo constitucional por
proporcionar uma visdo estrutural da relacdo entre os objetivos do Estado e os valores e
principios insculpidos em seu sistema positivo.

O modelo liberal de interpretacdo do Direito € marcado pela existéncia de maximas
de interpretacdo ndo questionadas, que servem de “normas de fundo”, de forma a conceber

um direito aplicavel a seu tempo sem necessidade de se recorrer a principios.
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Ademais, a categoria do individuo ganha prevaléncia sobre a coletividade,
desobrigando o Estado de apresentar solu¢Ges aos problemas sociais ndo apreensiveis pela
I6gica individual.

Consoante Jirgen Habermas (2010, p. 304-305):

Na linha do modelo liberal de sociedade, a constituicdo deveria fazer uma separagéo entre a
esfera de uma sociedade econémica, livre do Estado, na qual os individuos buscam sua
felicidade e seus proprios interesses de forma autdnoma e privada, e a esfera estatal da
persecugdo do bem comum — “em todo caso ndo era funcdo da constituicdo combinar a
esfera do bem individual e do bem comum sob uma ideia de contelldo mais abrangente”.
Tarefas e objetos do Estado continuavam entregues a politica; na compreensao liberal, eles
ndo eram objeto da normatizacdo do direito constitucional. A isso corresponde a
compreensdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa, referidos ao Estado. Uma
vez que eles fundamentam apenas pretensdes dos cidaddos contra o Estado, que se omite
em relacdo a eles, valem “imediatamente”.

A divisdo classica dos poderes do Estado, no liberalismo, é seguida de forma rigorosa,
pois, em razdo de sua matriz histérica, se impde como forma de controlar o arbitrio do poder
estatal absolutista.

Ocorre que Habermas se posiciona de forma bastante refrataria a proposta liberal de
Estado. A ideia de que a garantia do sistema de direitos se daria de forma espontanea pela
soma de decisdes tomadas autonomamente pelos individuos livres, orientados por interesses
egoistas, evidentemente ndo procede, em especial quando tratamos de sociedades complexas
gue demandam uma racionalidade organizadora dos conflitos cada vez mais aprofundados.

Nesse passo, explica Jurgen Habermans (2010, p. 307-308):

(...) o sistema de direitos ndo pode mais ser garantido na base tradicional de uma sociedade
econdmica liberada, que se reproduz espontaneamente através das decisdes particulares
auténomas privadas, devendo, ao invés disso, ser concretizado através das realizagbes de
um Estado que dirige reflexivamente, que prepara infraestruturas e afasta perigos, que
regula, possibilita e compensa. No entanto, estd fora de dlvida que existe uma mudanca na
conceitualizacdo dos direitos fundamentais, que se reflete na jurisprudéncia constitucional —
uma mudanca nos principios de uma ordem juridica que garantem a liberdade e a legalidade
da intervencdo, que sustentam os direitos de defesa e transportam inexplicavelmente o
contelido de direitos subjetivos de liberdade para o conteldo de direitos subjetivos de
liberdade para o conteldo juridico objetivo de normas de principio, enérgicas e formadoras
de estruturas. A essa mudanga correspondem, sob pontos de vista metodoldgicos,
“conceitos-chave do direito constitucional” (Denninger), tais como, por exemplo, 0
principio da proporcionalidade, a reserva do possivel, a limitagdo de direitos fundamentais
imediatamente vélidos, através dos direitos fundamentais de terceiros, a protecdo dos
direitos fundamentais através de organizacdo e procedimentos etc. Em caso de colisao, eles
servem para relacionar diferentes normas, tendo em vista a “uniformidade da constituicao”:
“Com o desenvolvimento dos conceitos-chave relacionais, o Tribunal Constitucional
Federal reconheceu e destacou — no interior de certos limites — a estrutura ‘aberta’ da
constitui¢do da Lei Fundamental”.
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O paradigma republicano, ao passo que promove uma “remoralizacdo” do Direito, 0
qual ndo mais se limita apenas & contencdo do poder Estatal, convoca o judiciario a uma
abertura para argumentacGes morais de principios e argumentos politicos, “as normas de
principio, que ora perpassam a ordem juridica, exigem uma interpretacdo construtiva do caso
concreto, que seja sensivel ao contexto e referida a todo o sistema de regras.” (HABERMAS,
2010, p. 305-306).

Tal situacdo lanca as bases para o desenvolvimento do fendmeno do ativismo
judicial, o qual seria, em tese, capaz de mediar os ideais republicanos e a pratica degenerada
da politica liberal.

Contudo, essa postura de expansdo do sistema judiciario sobre o mundo da vida
subverte de forma lesiva o carater deontoldgico das normas juridicas, fazendo avultar o
carater teleoldgico presente nos principios, degenerando a caracteristica principal do
ordenamento juridico, qual seja, a codificagdo binéria, afastando-se a racionalidade baseada
na diade valido/invalido.

4.2 A critica ao sopesamento de valores na jurisdi¢ao constitucional

Habermas identifica dois problemas principais sobre a jurisdicao constitucional.

O primeiro deles é a dicotomia empobrecida que hd no debate politico atual, que
orbita entre a proposta liberal, marcada pela degeneracdo, e a republicana, marcada pela
idealizagéo de seus postulados.

O segundo refere-se a jurisdicdo constitucional orientada pela jurisprudéncia de
valores. Tal método de interpretacdo constitucional parte do pensamento de Robert Alexy e,
na visdo de Habermas, implicaria no recurso a uma racionalidade ndo pertencente a funcéo
jurisdicional.

De acordo com Virgilio Afonso Silva e Conrado Hiibner Mendes (2008, p. 210):

Ao invés de uma racionalidade baseada na diade valido/invalido, o recurso a valores (ou a
principios) implicaria uma racionalidade estranha ao mundo juridico, baseada em uma
“codificacdo gradual”, ancorada em relagdes de precedéncia. Isso porque valores ndo
estipulam deveres ou direitos definitivos aos seus destinatarios, mas apenas uma relacdo de
precedéncia entre si. Em vista disso, valores ndo teriam a vinculacdo absoluta de uma
obrigacdo universal e inconstitucional.

Sendo assim, esse meétodo de interpretacdo constitucional impossibilitaria a

manutengdo da coeréncia interna de um sistema normativo, implicando, necessariamente, a
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existéncia de deveres contraditorios e frustrando a finalidade ultima da jurisdicdo
constitucional: a estabilizagéo do Direito.

Consoante Jirgen Habermans (2010, p. 302):

Pouco importa 0 modo como nos posicionamos em relacdo a questdo da institucionalizacdo
adequada dessa interpretacdo da constituicdo, que diz respeito diretamente a atividade do
legislativo: a concretizacdo do direito constitucional através de um controle judicial da
constitucionalidade serve, em Ultima instancia, para a clareza do direito e para a
manutencdo de uma ordem juridica coerente.

A proposta de Robert Alexy, ao orientar a interpretacdo constitucional pela nogéo de
otimizacdo, minaria a diade valido/invalido, que ja vimos ser o estrutural da atividade
jurisdicional, e lancaria o sistema positivo em incertezas, nas quais, eventualmente, direitos
fundamentais padeceriam no confronto com argumentos teleoldgicos ou com o interesse
coletivo.

“As decisbes do Tribunal Constitucional Federal qualificam os direitos
fundamentais como principios de uma ordem juridica geral, cujo conteddo normativo
estrutura o sistema de regras em seu todo”. (HABERMAS, 2010, p. 307).

Admitir que ndo ha o que se reformular quanto a jurisdigdo constitucional amparada
no sopesamento de valores, seria 0 mesmo que admitir que os direitos fundamentais seriam
meras normas subjetivas e imprecisas que variariam segundo a discricionariedade dos
julgadores néo legitimados democraticamente.

Diante disso, podemos concluir que o recurso ao sopesamento de valores, segundo a
teoria de Alexy, por ndo apontar para nenhum critério racional e relegar a decisdo a
arbitrariedade do julgador (HABERMAS, 2010, p. 321-322), “seria tdo irracional quanto o
debate na arena politica, quanto o debate no legislativo” (SILVA E MENDES, 2008, p. 213).

Portanto, o apelo a racionalidade da jurisdigdo constitucional orientada pelo critério
de sopensamento de valores ndo € bastante para alca-lo ao status de melhor exegese para o
controle de constitucionalidade e, ademais, ndo atende ainda ao critério democrético.

Interpretando o pensamento do filésofo aleméo, asseveram os autores Virgilio
Afonso Silva e Conrado Hibner Mendes (2008, p. 213):

(...) a decisdo judicial sobre a forma de conciliar a luta por preferéncia de valores tdo
diversos — vida, seguranca, liberdade, propriedade — nada mais seria do que a visao peculiar
de um juiz, que ndo mais disporia do arsenal tipico da argumentacéo juridica, e que, por
isso, decidiria de forma totalmente arbitraria.

O quanto avancamos até aqui ainda requer uma leitura sobre como o instituto do

amicus curiae, que a principio parece apontar para uma maior democratiza¢do da jurisdicdo
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constitucional, pode verdadeiramente contribuir para uma solu¢do do problema democréatico

gue ronda o controle de constitucionalidade.

5 O instituto do amicus curiae a luz da teoria do agir comunicativo

A teoria do agir comunicativo de Habermas lanca um olhar sobre as relacfes
sociais que enfoca a linguagem como amalgama entre 0s sujeitos. Assim, processos
sociais sdo compreendidos a partir dos atos de fala, das relagbes do ambito da

linguagem, travadas entre 0s sujeitos.

A acdo comunicativa, por sua vez, encara os atos de fala como meios para a
producdo de mutuo entendimento entre os sujeitos sociais. Esse mutuo entendimento
funda-se principalmente nas pretensdes de validade dos agentes sociais que, ao se
colocarem em atos comunicativos, assumem o0 Onus de sustentarem, no ambito
discursivo, suas pretensdes (LEAL, 2009, p. 406).

A nocdo de agir comunicativo de Habermas pode ser melhor compreendida se
esclarecermos a nocdo de sistema e mundo da vida, como referéncia as estruturas que

dao base ao desenvolvimento das a¢cGes comunicativas e instrumentais.

Nesse sentido, explica Marcos Nobre (2010, p. 22):

O dominio da vida social em que predominam as ac¢des de tipo
instrumental é chamado por Habermas de ‘sistema’, ao passo que o
dominio da vida social em que predominam as acles de tipo

comunicativo recebe o nome de ‘mundo da vida’.

Segundo Habermas, o advento das sociedades modernas implicou numa
separacdo entre esses dois dominios. Assim, pode-se dizer que os conflitos sociais se
processam hoje, em termos de um conflito entre a razdo instrumental e razéo

comunicacional.

Ha ainda falar em um processo de colonizagdo do mundo da vida pelo sistema,

ou seja, um esvaziamento da esfera publica, onde impera a razdo comunicativa, em
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beneficio da expansdo das esferas burocraticas do mercado e do Estado em sua face
menos democratica (NOBRE, 2010, p. 22-23).

E nesse contexto que a teoria do agir comunicativo, ganha relevancia como
forma de fazer frente a essa colonizacdo que seria capaz de destruir a propria

sociabilidade moderna.

Para os fins deste trabalho, cabe anotar que as situagfes sociais que emergem no
contexto da jurisdicdo constitucional inauguram sempre um palco para contradi¢cdes
sociais de primeira grandeza. Nesse ponto, um aspecto importante do pensamento de
Habermas ganha relevo a partir da seguinte pergunta: como se pode garantir as
condi¢cdes minimas para que agentes sociais diferentes, com interesses contraditérios,
possam empreender atos comunicativos com resultados pautados na compreensao

mutua, dentro do processo jurisdicional?

Aqui duas questdes entram em cena: 0 conceito de direito pertinente a teoria de
Habermas como consenso minimo, como um pressuposto comunicativo; e 0

procedimento deliberativo como fator impulsionador do advento do melhor argumento.

Inicialmente, quanto a concepc¢do de direito empregada por Habermas em sua
teoria, temos o0 seguinte: remete-se ao “direito positivo moderno, que se apresenta como
pretensdo a uma fundamentacdo sistematica, bem como a uma interpretacdo e a uma
imposicéo obrigatoria” (HABERMAS, 2010, p. 110).

Dizer em uma “fundamentacdo sistematica” implica em uma justificacdo
fundada em procedimentos garantidores da abertura democratica e que preservem o0

carater deontoldgico das normas em jogo.

Conforme Jurgen Habermas (2010, p. 142):

...uma interpretacdo apoiada numa teoria do discurso insiste em afirmar que a formacéo
democratica da vontade nao tira sua forca legitimadora da convergéncia preliminar de
convicgbes éticas consuetudinarias, e sim de pressupostos comunicativos e
procedimentos, os quais permitem que, durante o processo deliberativo, venham a tona os
melhores argumentos.

A presenca dos elementos comunicativos nos processos judiciais de jurisdi¢ao
constitucional, em especial aqueles notadamente marcados pelas implicagdes politicas,
deve ser estimulada ao maximo, respeitados os limites procedimentais garantidores da

democracia, pois sem tais elementos “a politica seria apenas sistema (e, portanto,
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funcionaria unicamente pela légica instrumental), o que faria com que ela definhasse até
0 ponto em que o conjunto dos cidaddos ndo mais fosse capaz de reconhecer qualquer
legitimidade a ordem de dominacao vigente” (NOBRE, 2010, p. 24).

A teoria de do agir comunicativo, aplicada no direito, preserva a natureza
deliberativa dos processos politicos envolvidos na jurisdi¢do constitucional, ao mesmo
tempo que também resguarda a natureza deontolégica das normas juridicas, firmadas
como consenso minimo e objetivo, tudo com vistas a construcdo de procedimentos

organizados e justos para a atua¢do comunicativa dos agentes sociais envolvidos.

6 Consideracdes finais

A proposta de abertura democratica do processo de jurisdi¢do constitucional por
meio da atuacao do amicus curiae representa um avanco relativo e extremamente timido

para discussdo no judiciario de questdes gerais.

Habermas ja se posiciona de forma bastante refrataria a atuagéo jurisdicional no
controle de constitucionalidade, propondo que tal deveria se fazer por uma atividade
autorreflexiva do proprio legislativo, preservando o carater democratico necessario as

decisfes dessa natureza.

Se faz necessario que os atores estejam incluidos na discussdo judicial no

tribunal constitucional, na mesma forma que deve agir na sociedade.

Ademais, o judiciario, ao valer-se do sopesamento de valores, invadiria seara

estranha a sua atuacgéo, incidindo em arbitrariedades injustificadas.

Ocorre que, apesar dessas ressalvas, a jurisdicdo constitucional € uma realidade
em dezenas de nagOes, dentre elas, o Brasil, onde o modelo de controle de
constitucionalidade, somado a natureza programatica da Constituicdo Federal e as
tendéncias de aprofundamento do ativismo judicial, colocam os juizes em lugar social
proeminente do ponto de vista politico. Portanto, ndo se pode fugir das discussdes sobre
formas de democratizacao de tais procedimentos.

Sendo assim, entendemos que o instituto do amicus curiae pode contribuir de
forma timida para a democratizagdo do processo jurisdicional constitucional. Isso

porque, conforme seu estatuto legal, sua participagdo ou ndo fica relegada a
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discricionariedade do julgador, sem que se estabelecam critérios objetivos para tanto,
além de limitar a possibilidade recursal sobre o despacho autorizador de tal intervencao.

Quanto a funcdo do amicus curiae, nota-se novamente uma diminuta
importancia, posto que esse se manifestara apenas por meio de memoriais ou
sustentacgdes orais, negando-se o direito de peticdo, apresentagbes de provas, recursos,
etc.

Por fim, nédo se pode falar em um amadurecimento democratico, por meio dessa
inovacdo legislativa, se ndo houver uma profunda reformulacdo dos procedimentos
atinentes ao controle de constitucionalidade de forma a reposiciona-lo na esfera do
legislativo e, mesmo que tal proposta ndo seja possivel, ha de se repensa-lo para
privilegiar o carater deontolégico das normas juridicas, afastando-se, assim, o arbitrario

sopesamento de valores.

Firmados esses pontos de depbem contra a afirmativa de que o novo instituto
representaria uma verdadeira abertura democratica no processo de jurisdicdo
constitucional, cumpre registrar que, por outro lado, ao menos serve a uma qualificacio
do debate existente no mundo da vida sobre os grandes temas polémicos da politica
nacional. No Brasil, acbes de controle abstrato de constitucionalidade ganham espaco

privilegiado na midia, inclusive com transmiss@es ao vivo de sessdes de julgamento.

Concluimos, desse modo, que a contribuicdo do novo instituto restringe-se a,
eventualmente, fazer avultar a esfera pablica, abrindo canais de comunicacdo habeis a
qualificar o debate, e, sO indiretamente, representando uma forca contraria a colonizagao

do mundo da vida pelo sistema e sua razéo instrumental.
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