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Resumo: Objetiva-se compreender a participacao dos Amicus
curiae na construgao das decisoes de mérito no Supremo
Tribunal Federal no que se refere a busca por incremento de
legitimidade democrética da corte acerca de colisées entre
direitos fundamentais. As referidas colisoes demandam dos
magistrados um conhecimento além do que ¢ estritamente
juridico, ademais tais decisdes promovem impactos
significativos na realidade social justificando uma maior
necessidade de participagdo popular na Corte Suprema.
Registra-se que o estudo ancorou-se na pesquisa qualitativa,
em direito, no que se refere & abordagem, utilizando-se do
método documental, quanto a sua natureza, e realizou-se, em
seguida, revisio teérico-bibliografica, configurando-se como
exploratério, quanto aos objetivos, e, transversal, quanto ao
recorte temporal adotado. A pergunta de partida da pesquisa
é: a participacio dos Amicus curiae na Corte Suprema,
enquanto mecanismo de participacio popular, é satisfatéria
na promogio de legitimidade democrdtica nas decisdes? A
partir disso, observou-se nos julgados coletados uma alta
incidéncia de participagao dos Amicus curiae em resolugoes de
colisoes de direitos fundamentais, dos quais se escolheu o caso
do direito ao nome das pessoas transgéneros e da realidade
carcerdria brasileira para melhor tratamento do tema. A
participagio dos Amicus curiae mostrou-se necessdria, tanto
pela abrangéncia dos temas quanto pela sua pertinéncia, pois
proporciona a participagao de uma parcela da populagao no
processo de tomada de decisoes do STE. Portanto, é possivel
inferir que a intervengao dos Amicus curiae pode configurar-
se, dentro de suas limitacdes, como um eficaz mecanismo

de incremento da legitimidade democrdtica nas decisoes do
STE

Palavras-chave: Amicus curiae. Supremo Tribunal Federal.
Legitimidade Democritica.
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Abstract: The objective is to understand the participation of
the Amicus curiae in the construction of the decisions of merit
in the Supreme Court with regard to the search for increased
democratic legitimacy of the court about collisions between
fundamental rights, which demand from the magistrates a
knowledge that exceeds which is strictly legal. These decisions
have a significant impact on social reality, justifying a higher
popular participation. The study was based on qualitative
research, in law, as far as its approach is concerned, using
the documentary method, as to its nature, and a theoretical-
bibliographical review was carried out, being characterized
as exploratory as to its objectives and, transversal as to the
time frame adopted. The question is: is the participation of
the Amicus Curiae in the Supreme Court, as a mechanism of
popular participation, satisfactory in promoting democratic
legitimacy in the decisions? It was observed in the collected
judgments a high incidence of Amicus curiae participation
in resolutions of fundamental rights collisions, of which the
case of the right to a name for transgender persons and the
Brazilian prison reality were chosen for a better treatment
of the theme. The participation of Amicus curiae proved to
be necessary, both for the scope of the themes and for their
relevance, as it provides the popular participation in the
STF’s decision-making process. It’s possible to conclude that
the intervention of Amicus curiae can be configured, within
its limitations, as an effective mechanism for increasing the
democratic legitimacy of the STF’s decisions.

Keywords: Amicus curiae. Supreme Court. Democratic
Legitimacy.

1 INTRODUCAO

O Estado Democritico de Direito ¢ formado sob a égide da promogao e do respeito aos
direitos e garantias fundamentais que asseguram a efetiva participagio popular no destino das
nacoes. Esse cendrio politico-social é incompativel com a realidade totalitdria de diversos paises
do mundo que foram, e alguns que ainda sao, vitimas de regimes totalitdrios, a exemplo do
nazifascismo alemao e italiano da primeira metade do século XX, bem como regimes ditatoriais

presentes na atualidade, em paises como Cuba, Venezuela, Coreia do Norte e China.

No Brasil, apés vinte e um anos de regime militar, que cerceou direitos e garantias
individuais, sobreveio a Constitui¢ido de 1988, que materializou um rol nao exaustivo de
direitos inerentes a liberdade, igualdade material, meio ambiente, democracia e paz. A chamada
Constitui¢ao Cidada pode ser comparada a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, eis que avultou a promogio e a prote¢iao dos direitos do homem, ¢ possivel asseverar

inclusive que a mesma foi bem mais prédiga em direitos do que em obrigacoes.
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Dito isto, ressalta-se que este Diploma estabeleceu a separagao dos poderes, sendo
estes “independentes e harmonicos entre si” (art. 2°, CF/88), contudo, em casos de eventual
inobservincia dos mandamentos constitucionais, “compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigao” (art. 102, CF/88). E ¢é justamente neste ponto que o
presente artigo se centra, na andlise da interven¢ao dos Amicus curiae na promogao da legitimidade
democrdtica das decisoes judiciais, as quais sao dotadas de efeito vinculante, emanadas de uma
corte composta por ministros nomeados pelo Presidente da Republica, os quais sao escolhidos
justamente pela afinidade politico-ideolégica que tém com o Chefe do Executivo, o que pode vir

a comprometer a imparcialidade, que é um atributo inafastivel de um juiz.

Nesta perspectiva, surge a necessidade de se perquirir quanto a legitimidade democrdtica
da Corte Suprema, frise-se, composta por onze ministros indicados pelo Chefe do Poder Executivo
nacional e sabatinados pelo Senado Federal, para a tomada de decisoes que dizem respeito ao
exercicio de direitos, bem como os limites destes direitos. Ademais, conforme j4 asseverado, os
ministros, diferentemente do parlamento, nao sao escolhidos pelo povo, logo, nao hd margem
de representatividade popular nesta esfera. A pergunta entdo que se faz é: a participagio dos
Amicus curiae na Corte Suprema, enquanto mecanismo de participacao popular, é satisfatéria na

promogao de legitimidade democritica das decisoes?

Para responder a esta indagacio, o vertente artigo teve de seguir métodos cientificos de
pesquisa. Nesse tocante, quanto a metodologia, o estudo objetivou explorar decisdes do Supremo
Tribunal Federal que contaram com a participagio dos Amicus curiae, haja vista que uma série
de demandas judiciais exorbita a esfera juridica, situagio essa que propicia, bem como demanda,
a interveng¢do de terceiros os quais atuam no esclarecimento de fatos sociais externos a seara
juridica.

Neste viés, trabalhou-se com informagées qualitativas com poténcia para apresentar
evidéncias Uteis e proporcionar reflexdes tedricas para embasar as teses apresentadas. O estudo
ancorou-se na vertente da pesquisa qualitativa, em direito, no que se refere & abordagem, fazendo
uso do método documental, quanto a sua natureza, para o qual se optou pelo sitio eletrdnico do
Supremo Tribunal Federal e logo em seguida foi realizada uma revisao teérico-bibliogréfica nas
Plataformas CAPES e Scielo, restando configurada como exploratéria, quanto aos objetivos, e

transversal, quanto ao recorte temporal adotado.

O objeto de estudo norteador da pesquisa foi a atuagio dos Amicus curiae no
esclarecimento de temdticas que nio se encontram plenamente resguardadas pelo ordenamento
juridico pétrio, de tal modo que a participacio desta categoria de terceiros interventores mostra-
se como um potencial mecanismo de participagdo popular e incremento da legitimidade das
decisoes da corte.

A etapa inicial da coleta dos dados documentais realizou-se no sitio eletrénico do

STE no campo jurisprudéncia/acérdao. A pesquisa adotou como descritor o termo “Direitos

Fundamentais” dentro do intervalo temporal de Margo/2016 até Margo/2021. Outrossim,
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foram utilizados os filtros de busca disponibilizados pelo préprio sitio eletronico, que restringiu
. <« 7 ~ b2l « ~ 3 « . ~ ORI 3
a pesquisa apenas para “acérddos” com “repercussao geral” e “decisdes de mérito”, sendo tudo

isto acessivel no campo lateral esquerdo do referenciado sitio eletronico.

Feito isto, a busca realizada dentro dos parimetros supracitados retornou 76 acérdaos,
dos quais foram excluidos, a partir dos critérios estabelecidos para delimitagdo do objeto de
estudo, que nio contavam com a participacdo dos Amicus curiae, fazendo-se pertinentes a
temdtica, assim, 24 acérdaos. Para a andlise dos referidos dados, os acérdaos foram categorizados
a partir dos seguintes campos de identificagdo: I) Data do Julgamento; II) Identificagio do
Acérdao; 1II) Ministro Relator; IV) Polo Ativo (Reclamante); V) Polo passivo (Reclamado); VI)
Direito Fundamental Demandado; VII) Fundamentagao de Mérito; VIII) Resultado, IX) Tese

Firmada e X) Amicus curiae.

Apbs construir e analisar o Quadro Sintese, foi identificada a necessidade de delimitar
de forma mais clara e objetiva o escopo do estudo, a fim de compreender melhor o impacto da

participagao dos Amicus curiae.

Nesse sentido, a andlise foi direcionada a dois acérdaos selecionados com base em
critérios quantitativos e qualitativos: o RE 670.422/RS, que trata do direito a0 nome de pessoas
transgénero, ¢ o RE 641.320/RS, relacionado a realidade do sistema prisional brasileiro. Essa
escolha restrita foi feita devido & extensdo do artigo e com o objetivo de aprofundar a anilise em

casos especificos, seguindo o critério quantitativo.

A coleta de dados revela a ocorréncia da participagio dos Amicus curiae, enquanto a

andlise desses dois casos permite compreender o impacto dessa participagao.

Esses casos foram selecionados por envolverem ampla participagao da sociedade civil,
com apresentagao de argumentos divergentes. Essa dindmica promoveu uma discussao qualificada
sobre os temas e teve um impacto direto na vida de grupos marginalizados socialmente, seguindo
o critério qualitativo. Portanto, os acérdaos RE 670.422/RS e RE 641.320/RS servem como
base para a discussao proposta neste artigo, demonstrando como a atuagio dos Amicus curiae

contribui para um debate democritico e para a promogao de direitos e garantias fundamentais.

A segunda etapa foi centrada na verticalizagao do estudo dos Amicus curiae, a partir
da literatura juridica cientifica produzida, a qual se realizou através de uma revisio teérico-

bibliogrifica em que se adotou como palavras-chave “legitimidade”, “Amicus curiae” e “Supremo
g q g

Tribunal Federal”.

Por fim, a dupla andlise, documental e tedrico-bibliogrifica, foi necessdria para a
caracterizagao da fei¢io qualitativa da pesquisa, de onde foi possivel extrair resultados substanciais,
permitindo e viabilizando a realizagao do processo dialético-compreensivo acerca da participagio
dos Amicus curiae como mecanismo de promogao da legitimidade democrdtica das decisoes de

mérito.



Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas 91
Santo Angelo | v. 24 | n. 48 | p. 87-109 | jan./abr. 2024 | DOI: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v24i48.1180

2 O JUDICIARIO NA DEMOCRACIA

A democracia demonstra-se, enquanto meio, instrumento promotor das bases primordiais
necessdrias para a convivéncia humana, traduzindo-se nos direitos e garantias fundamentais,
os quais sio enriquecidos ao passo em que se avanga enquanto sociedade, e nas dimensoes
destes direitos, com a constante de sempre ser concretizada por meio da politica, através da
manifesta¢io da vontade do povo (SILVA, 2005). Assim, neste cendrio e no contexto brasileiro,
cumpre buscar formas de materializar estes direitos e garantias fundamentais, sob pena de se ter

uma constitui¢do pusilanime e sem utilidade.

Desta forma, nao hd como vislumbrar a efetivacio de tais direitos e garantias
fundamentais em um Estado que ndo seja democritico, uma vez que o regime democrdtico
configura-se enquanto elemento chave para materializa¢io dos direitos fundamentais previstos

na constitui¢io e que devem ser garantidos pelo Estado (NOSCHANG; PIUCCO, 2020).

Junto aisto, é notério que os direitos fundamentais, a paz e a democracia consubstanciam-
se como a triade necessiria do mesmo movimento histérico, uma vez que nao seja possivel
conceber uma democracia em que os direitos inerentes aos seres humanos nao sejam reconhecidos

e protegidos, ademais na falta do regime democratico, inexiste condigoes minimas para resolugio

dos conflitos de forma pacifica (BOBBIO, 2004).

Nesse aspecto, a legitimidade do judicidrio para proferir decisoes que causam ingeréncia
na vida publica da sociedade j4 fora deveras suscitada por autores como Bickel, na obra 7he Least
Dangerous Branch, em que se apontou para a “anomalia no contexto politico norte-americano,

na medida em que representaria um poder exercido contra a maioria democrdtica popular”

(BOLONHA; ZETTEL; RANGEL, 2014, p. 174).

Contudo, Bickel nio se desvincula da necessidade da atuacio revisional exercida
pelo judicidrio com fulcro na defesa de valores presentes na Carta Magna, os quais por vezes
poderiam, segundo ele, ser reprimidos e constrangidos pela vontade da maioria dominante, o

que justificaria o ativismo judicial invadindo a esfera de competéncia dos representantes do povo

(BOLONHA; ZETTEL; RANGEL, 2014).

Por esse viés, imperioso destacar que o Judicidrio pode ser entendido como um férum
de protestos, situagdo essa que implicaria no incremento de uma democracia dita participativa,

bem como resultaria em uma consequente diminuigao da critica ao intervencionismo judicidrio

antidemocritico (CASIMIRO; MARMELSTEIN, 2022).

Nesse ponto, cabe destacar que a defesa do Tribunal Constitucional, enquanto férum de
protestos, em sua atuacio na prote¢ao dos direitos fundamentais de grupos vulneraveis que nao
se encontram na detengao de capital politico suficiente para ter seus direitos assegurados por via
legislativa (CASIMIRO e MARMELSTEIN, 2022).
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De maneira mais eufémica, tem-se Hart, que, em sua obra Democracy and Distrust, aponta
a constru¢ao de um sistema politico-constitucional no qual a atuagao da corte constitucional
estaria sujeita a cautelar as condigdes necessirias as deliberacoes democriticas sem, contudo,
delimitar os valores fundamentais norteadores da sociedade (BOLONHA; ZETTEL; RANGEL,
2014).

Neste aspecto, o Estado Democrético de Direito, apoiando-se em uma teoria critica do
discurso, precisaria sair da razao prdtica pautada na vitdria para a razao comunicativa centrada
no entendimento, o que seria necessdrio para o direito, vez que o mundo da vida, a sociedade,

precisa ser estabilizado através das decisoes tomadas em referéncia as pretensoes vélidas e passiveis

de critica (HABERMAS, 1997).

Tais decisoes, via de regra, sao pronunciadas pelos representantes do povo, eleitos por
meio de sufrdgio para que governem e criem leis necessdrias para a promocao da integragao social
almejada pela coletividade, contudo, nao raro, o Poder Judicidrio, no caso brasileiro, por meio
do Supremo Tribunal Federal, pelas vias concentrada e difusa, tem atuado de forma ativista no

Ambito das colisoes aparentes de Direitos Fundamentais.

Refere-se aqui em mera aparéncia de colisao, uma vez que direitos fundamentais,
enquanto principios, sio mandamentos de otimizagio, devendo-se buscar por compatibilidade
entre as possibilidades faticas e juridicas em cada situagio especifica, deste modo, direitos
fundamentais configuram-se em ordens prima facie os quais devem ser concretizados da melhor

forma possivel (ALEXY, 2015; SILVA, 2003).

Ademais, destaca-se que em uma visio neoconstitucional ou pds-positivista do direito, a

. ’ . <« . . - . . .
norma juridica “passa a ser percebida como resultado de uma intera¢io que considera o direito e
a realidade social como elementos da a¢o juridica” como bem observam Steffen e Caletti (2016,

p. 636) em referéncia a Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Muller.

A teoria anteriormente mencionada parte do pressuposto da concretizagao racional a
qual nao postula um modo determinado de resolu¢ao do caso concreto, mas traz a estrutura
para concretiza¢do das normas em casos particulares, ressalta-se que a referida teoria pensada

por Muller (2009) advém de uma crescente necessidade de fundamentagio das decisoes judiciais

(STEFFEN; CALETTI, 2016).

No mesmo sentido, Aragio (2011), em consondncia com Avila (1999) e Silva (2003),
infere que o status aparente das referidas colisdes ocorre devido a problemdtica da realizacao
dos direitos fundamentais no caso concreto estar no reconhecimento de qual dos direitos serd
aplicdvel bem como a proporcionalidade desta aplica¢io na relagio que mantém com os demais

direitos fundamentais.

Uma vez explicitada o que seriam as colisdes aparentes e sua necessidade de resolu¢ao
especifica em cada caso concreto, ousa-se discordar deste papel ativista do Poder Judicidrio, uma

vez que hd intimeras decisoes judiciais proferidas pelo STF que podem ser caracterizadas muito
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mais como politicas, do que propriamente juridicas, e isso tem sido motivo de tensionamento

entre os poderes constituidos nos tltimos anos.

Consequéncia destas decisoes politicas por parte da Corte ¢ a desintegragio do tecido
social e a polarizagao politica cada vez mais latente no seio da sociedade. Neste diapasao, hd
quem justifique essa atuagdo politica da corte suprema, sob o argumento de uma doutrina de
Supremacia Judicial, em que o judicidrio adotando um modelo deliberativo aplica valores politicos

os quais so essenciais 2 ordem democrética detendo, contudo, a capacidade de interpretd-los por

ultimo (BOLONHA; ZETTEL; RANGEL, 2014).

Com efeito, observa-se uma tensao crescente entre a vontade do povo, através dos Poderes
Legislativo e Executivo, e o Judicidrio, pois este tem entendido que a atuagio contramajoritdria
seria justificivel em um contexto de supremacia judicial. Outro argumento utilizado para

respaldar o ativismo judicial é o de que o judicidrio seria o delimitador dos designios da vontade

das maiorias (BOLONHA; ZETTEL; RANGEL, 2014).

A atuacgio contramajoritdria da Corte Constitucional é apresentada em Waldron (1999)
ao inferir que ao invés de conferir unicamente ao povo o papel de decidir acerca da fruigao dos
direitos do povo, o qual ocorre por intermédio dos poderes advindos do exercicio do sufrégio, é
possivel também ocorrer através de decisoes de um grupo especializado no trato juridico destas

temdticas.

No mesmo sentido, Lima (2013) preceitua que a referida atuagio contramajoritdria
configura-se na andlise da inconstitucionalidade das decisées da maioria, maioria essa que
se encontra representada no Poder Legislativo, devendo-se rememorar os ensinamentos
de Tocqueville (2005, p. 294), pois “o que é uma maioria tomada coletivamente, senio um
individuo que tem opinides e, na maioria dos casos, interesses contririos a outro individuo,

denominado minoria?”.

Orra, decisoes pertinentes a direitos e garantias fundamentais devem se restringir a aplicar
o direito, objetivamente falando, sem invadir as esferas dos demais poderes, sob pena de haver
desprestigio do Poder Judicidrio, a partir do momento em que suas decisées poderao deixar
de ser cumpridas na medida em que este Poder decide dar suporte a teses sustentadas por um
determinado viés politico-ideoldgico, o que poderd culminar inclusive com ruptura do Estado

Democritico de Direito.

Neste sentido, Habermas aponta para uma teoria da justica a qual pressupoe
que sejam estabelecidos procedimentos através dos quais seja possivel tematizar em espago
publico reivindica¢oes identitdrias, de tal modo que se concretize as demandas presentes em uma
sociedade plural em que se interpretem os principios da constituicao a partir das singularidades
culturais presentes na sociedade (BUNCHAFT, 2011). Assim, a comunica¢io dos ministros
norteia-se para a integragao da corte suprema no exercicio de uma dinimica deliberativa com

vistas em alcangar uma legitimidade reflexiva a partir da multiplicagao de enfoques parciais e
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plurais na constru¢ao do que pode ser entendido como bem comum (MARONA; ROCHA,
2017).

Em contraposi¢io ao exposto, tem-se Rawls o qual concebe a realizagio do consenso
como advindo de uma total igualdade entre os cidadaos, contudo, é entendido nao ser possivel
alcancar uma igualdade tomando por base o consenso, uma vez que a igualdade ¢ antecedente

necessdrio a realizagao do consenso, conforme explicita Bolonha, Zettel e Rangel (2014).

Nesta direcao, Rawls (1971, p. 147) questiona essa “isonomia’, sob a premissa de que
“ninguém sabe qual ¢ o seu lugar na sociedade”, ou seja, ninguém sabe qual seria a sua “posi¢ao
original”.

Deste modo, a “posicio original” seria delimitada em um momento que antecede a
prépria politica. Os cidadaos estabeleceriam, racionalmente, valores primdrios e indispensdveis
para a consecu¢do da justica perante as futuras geragdes, uma notdria atuacio deontoldgica,
com fulcro na finalidade da prépria estrutura social (BOLONHA; ZETTEL; RANGEL). Nesta
esteira de raciocinio, Rawls (2000, p. 68-69) complementa, que:

[...] vemos a posi¢ao original como um artificio de representacio: ela representa o que
consideramos — aqui e agora — condi¢oes equitativas, segundo as quais os representantes

de cidadaos livres e iguais devem especificar os termos da cooperagao social no 4mbito
da estrutura bdsica da sociedade.

Neste contexto, as decisoes do Poder Judicidrio que adquirem contornos politicos ou
ideolégicos sao tomadas “a partir da atribui¢iao de contetdo axiolégico para um determinado
valor normativo” e o problema paradigmdtico encontra-se em “saber se este se caracteriza

como um procedimento adequado para determinar o conteido de um direito que tem como

destinatdrio final a prépria sociedade” (BOLONHA; ZETTEL; RANGEL, 2014, p. 177).

Neste esteio, calha citar o pensamento de John Ely (1995), para quem, como os
juizes nio sio eleitos, e muito menos estdo acima dos representantes dos demais poderes, seria
antidemocrdtico estabelecerem politicas publicas. Inclusive, para o autor, ji seria plausivel
transpor os obsticulos da democracia representativa frente 3 minoria, por meio de uma
hermenéutica procedimental, porquanto deixar o Poder Judicidrio agir de forma discriciondria
poderia levar 4 tirania, agravando a crise entre os Poderes constituidos e gerando polarizacio
no seio da sociedade. Tecidas estas consideragdes acerca da problemdtica em que a participagio
dos Amicus curiae se insere, passa-se agora aos comentdrios acerca do Amicus curiae enquanto

mecanismo de participagao popular na Suprema Corte.

3 AMICUS CURIAE NA CORTE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O instituto juridico em comento nio se configura como uma grande novidade no cendrio

jurl’dico, uma vez que suas origens, ainda que controversas, remontam ao direito romano e ao



Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas 95
Santo Angelo | v. 24 | n. 48 | p. 87-109 | jan./abr. 2024 | DOI: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v24i48.1180

direito inglés, sendo este tltimo o responsdvel por sua sistematizagao, e, nas palavras de Silvestri

(1997), as origens do instituto remontam ao direito penal inglés medieval.

Em referéncia ao caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, no curso de sua atuagao
em controle abstrato de constitucionalidade, percebeu a necessidade de promover a ampliacao
do campo de discussao do contencioso objetivo, de tal modo que o Amicus curiae foi percebido

como mecanismo capaz de aperfeicoar e maximizar os canais de intercomunicagio da sociedade

civil e os ministros da corte (RAZABONI, 2009).

A complexidade das relagoes intersubjetivas e corporativas contemporineas acaba
por gerar processos judiciais cujas discussoes extrapolam a esfera do Direito. Destarte, nio é
incomum que os debates processuais perpassem o 4mbito juridico, exigindo que os ministros da
Suprema Corte busquem respaldo para suas teses e argumentagdes fora dos autos, auxiliando-
se de técnicos de determinadas dreas do conhecimento que possuam expertise acerca da matéria

discutida.

Nesse sentido, a Lei n° 9.868/99, que trata do andamento processual da agao direta de
inconstitucionalidade, bem como da agao declaratdria de constitucionalidade, traz, em seu caput
do seu artigo 7°, a vedagio 2 intervencio de terceiros. Contudo, mais adiante no §1° dispoe que

ficard a critério do relator a admissao da manifestacio de outros 6rgaos ou entidades.

A partir da referida possibilidade, a qual foi inserida no processo constitucional por meio
do legislador infraconstitucional, tornou-se possivel a criagiao de “mecanismos capazes de captar
as vozes da sociedade aptas a cooperar com a corte”, situagio que tornou vidvel a apreensao de

conhecimentos externos ao direito por parte da Corte Suprema (RAZABONI, 2009, p.73).

Trata-se aqui da participagao dos Amicus curiae os quais se configuram em uma forma
de comparecimento de um terceiro em processo ao qual originariamente nao pertence, cujo

objetivo ¢ fornecer ao julgador elementos informativos necessdrios a resolu¢io da controvérsia

suscitada na corte (SANTANA, 2019).

Quanto a disposigo trazida pela legislacao infraconstitucional, denota-se uma notéria
aproximagao com a concep¢ao de sociedade aberta de intérpretes, proposta por Haberle, uma
vez que ainda que seja necessdria a manuten¢ao da imparcialidade do terceiro interveniente, o
Amicus curiae , a0 ingressar nos autos, ird apresentar o seu ponto de vista acerca da temdtica que
se encontra em discussdo no plendrio da corte, de tal maneira que corrobora com a propositura
da sociedade aberta tratada em Haberle (2002).

No mesmo sentido, a participagao do Amicus curiae em demandas cuja complexidade dos
fatos sociais extrapole a seara do conhecimento juridico dos juizes constitucionais proporciona
um ambiente plural de debate democritico, otimizando a chegada de informagées ao Supremo

Tribunal Federal para a melhor resolugao das demandas (RAZABONI, 2009).
Em consonincia disso, Carvalho (2021) denota que a participagido do Amicus curiae
configura-se em ferramenta (til ao desenvolvimento de uma sociedade aberta, de tal modo que as

decisoes judiciais do STF recebam influéncia de conhecimentos que extrapolam a seara juridica.
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Além disso, Medina (2010, p. 263) observou em seus estudos que a participa¢ao do

micus curiae tem-se realizado como apoiador de uma das partes do processo advindas do
A t lizad dor d d tes d dvindas d
processo de divisao em grupos contririos e favordveis a agao, gerando uma configuracio, nos

termos da autora, de “amigos da parte”.

Aponta-se que a participagao do Amicus curiae deve ater-se 4 necessiria imparcialidade
durante a participagio no processo (BUENO, 2006), bem como atuar com fito na promogao
da justica, de tal modo que vieses particulares sejam sobrepostos. No mesmo sentido, destaca-
se que enquanto terceiro a causa deve restar interessado na estrita compreensao da questio

constitucional, com a apresenta¢ao de argumentos relevantes a constru¢ao do mérito das decisoes

(FERNANDES, 2004).

No mesmo sentido, Lima (2013) infere que é admitido a configuragio do Amicus
curiae como mecanismo de legitimagao democritica das decisoes da corte deve-se corroborar
a maior ampliagio do nimero de participantes, nio deixando de se observar a qualidade de
suas manifestagoes, para que de tal modo sejam alcangadas as premissas que o Amicus curiae se
propoe.

Deste modo, destaca-se que os Amicus curiae, diferentemente dos demais terceiros
intervenientes, nao possuem interesse juridico na resolu¢io do caso concreto e encontra o
fundamento de sua participagio no processo decisério na necessidade de acesso por parte do

magistrado as informagées que sdo estranhas ao universo estritamente juridico (SANTANA,

2019).

Ademais, a compreensio da natureza juridica do instituto remonta a voluntariedade de
sua atuagdo, uma vez que nos casos de requisi¢do de sua participagio, como disposto no §1°,
do artigo 9° e no §1° do artigo 20 da Lei n® 9.868/99, os Amicus curiae restaram configurados
enquanto auxiliares do juizo em consonincia com os poderes instrutérios do juiz (RAZABONI,
2009).

Contudo, cumpre ressaltar que o maior viés de democratizagao do processo de tomada
de decisoes da Corte Suprema encontra-se na participagao voluntdria dos Amicus curiae, situagao
que encontra respaldo no caput do artigo 138 do Cédigo de Processo Civil, bem como no inciso

XVIII do artigo 21 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

No caso da disposigao apresentada pelo CPC, a participagio do Amicus curiae aplica-
se a0 processo como um todo, enquanto que no RISTE, a referida participagao encontra-se no
contexto de autoriza¢io da manifestagao de terceiros no 4mbito dos poderes do ministro relator

em cardter monocratico.

A referida situagio presente no RISTF vai ao encontro do pensamento de Almeida
(2019, p. 700), haja vista que mesmo, com previsio legal da participagao do Amicus curiae, tal
situagdo encontra-se sob o controle discriciondrio do ministro relator uma vez que “controla o

perfil, a abrangéncia e o tamanho da parte que permitird seu ingresso”.
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Com isso, necessrio destacar que a participagao voluntdria do Amicus curiae coaduna
com um potencial mecanismo de ativa participagao da sociedade civil na discussao de mérito
do STE de tal modo que sua atuagdo exorbita a esfera do auxilio da corte e encaminha-se para a
promogao do incremento da legitimidade das decisdes da corte (RABAZONI, 2009).

No mesmo sentido, imperioso tornar claro que a atuacao do Amicus curiae nao dispoe
de relagdo com a intersubjetividade das partes, como bem destaca Razaboni (2009), concluindo
a referida autora que tal participagdo configura uma real participagio popular no dmbito do
Tribunal Constitucional, tornando o processo de decisao mais democrdtico e consequentemente
mais legitimo.

Contudo, deve-se destacar que a participagao do Amicus curiae, enquanto mecanismo
promotor de um ambiente de debates plural, precisa corresponder com a capacidade de
influéncia do Amicus curiae perante do Tribunal Constitucional, de tal modo que nao seja apenas

proporcionado um momento de fala sem a real inten¢ao de ouvi-la (ALMEIDA, 2019).

Neste espectro, Habermas (1997, p. 31-32) aponta que ‘o mundo como sintese
de possiveis fatos s6 se constitui para uma comunidade de interpretagio, cujos membros se
entendem entre si sobre algo no mundo, no interior de um mundo da vida compartilhado

intersubjetivamente”.

Deste modo, ¢ clara a importincia do ato decisério ser pautado na comunica¢io entre
os interlocutores que objetivam chegar a um denominador comum, sendo tal situagao capaz
de proporcionar o entendimento necessdrio para a resolu¢io mais adequada dos conflitos em
beneficio da sociedade. Com isto, a introdu¢io das audiéncias publicas perfaz-se na presente
necessidade de observar a democraticidade das institui¢coes, bem como, da tomada de decisoes

encontrar amparo na representacio da vontade popular (PINHAO, 2018).

Neste cendrio, as audiéncias publicas acabam por respaldar, pelo menos em parte, as
decisoes da Corte Constitucional, pois se vé debates travados por representantes de varios setores
da sociedade que influenciam diretamente nas decisoes proferidas, uma vez que proporcionam
a populagdo a participagao na discussio de problemas e de eventuais solugoes as questdes que
nao estdo sendo debatidas no Ambito do Poder Legislativo e estao sendo consequentemente
levadas ao judicidrio, ademais, as audiéncias publicas acabam por conferir maior transparéncia

aos atos, de modo a conferir-lhes um incremento em sua legitimidade democratica (LULIA;

DOMINGUES, 2018).

A realizagao de tais audiéncias, no 4mbito legislativo, decorre de previsao constitucional

e se encontra expressa no artigo 58, parégrafo 2°, inciso II da CF/88:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias,
constituidas na forma e com as atribui¢oes previstas no respectivo regimento ou no ato
de que resultar sua criagio. § 2° As comissoes, em razio da matéria de sua competéncia,
cabe: II — realizar audiéncias ptblicas com entidades da sociedade civil;
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Nesta senda, a CF/88 trouxe em seu texto a previsio de participagao popular, nio
apenas no Ambito das eleigoes diretas bienais pelo exercicio do sufrdgio, mas também o direito

de participag¢ao efetiva nos atos e agdes a serem executados pelo Estado, nas trés esferas de poder

(LULIA; DOMINGUES, 2018).

Assim, a caréncia de legitimidade democrdtica é abrandada quando os portoes da
Suprema Corte sdo abertos para que experts possam apresentar as suas visdes de mundo, e isto
possa influenciar na tomada de decisdes, uma vez que os ministros, que nao sao eleitos pelo
povo nao possuem legitimidade democritica para atuar como representantes constituidos do
povo, ademais, algumas questoes demandam de conhecimento nao restrito a seara juridica bem
como atingem um numero indeterminado de pessoas, sendo pois importante um incremento
dos mecanismos de participagdo popular na corte no viés de promogao de legitimidade (LULIA;
DOMINGUES, 2018).

Portanto, sustenta-se que as audiéncias publicas se configuram em uma ferramenta do
juiz relator para obten¢io de maiores informagoes, a partir da consulta ao Amicus curiae, o qual
pode ser compreendido como o individuo com expertise na temdtica, instrumento este que se
encontra regulado no artigo 21, inciso XVII do Regimento Interno do STF, atente-se:

Art. 21. Sio atribuigdes do Relator: XVII — convocar audiéncia puablica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre

que entender necessdrio o esclarecimento de questdes ou circunstincias de fato, com
repercussao geral ou de interesse publico relevante;

No mesmo sentido, a participagao do Amicus curiae no ambito do processo faz-se
contundente no ponto que a interpretagio conforme a constitui¢ao implicaria em delimitar o
conteido da norma, bem como a nao aplicacio desta norma a determinados casos concretos,
tratando-se de interpretagio constitucional e nao da elabora¢ao de um novo direito (BUNCHAFT,
2011), de modo que, estar-se-ia diante de ténue linha entre o direito e a moral, resultando numa
dificuldade procedimental, a qual demanda uma solugio mais justa por parte da atuagio do

interprete para a resolugio do caso concreto, o que finda em ampliar o campo do subjetivismo

jurisdicional (FERREIRA; CADEMARTORI; LIMA, 2017).

No contexto neoconstitucional, as regras legais adotam uma posi¢ao de obediéncia
aos principios constitucionais, uma vez que a constitui¢ao passa a ser entendida como norma
suprema, da qual advém o fundamento de validade de todas as demais normas e regras do
ordenamento juridico, representando o processo de constitucionalizagao do direito o qual atinge
também a atividade jurisdicional dos magistrados (FERREIRA; CADEMARTORI; LIMA,
2017). Assim, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, ressalta-se a importincia das audiéncias
publicas para se chegar ao melhor entendimento, uma vez que:

[...] as audiéncias publicas, nas quais sio ouvidos os expertos sobre a matéria em debate,

a intervengao dos amici curiae, com suas contribui¢oes juridica e socialmente relevantes,
assim como a intervengio do Ministério Ptblico, como representante de toda a sociedade
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perante o Tribunal, e das advocacias ptblica e privada, na defesa de seus interesses, fazem
desta Corte também um espago democrético (ADI N° 3510/2007).

Logo, as audiéncias publicas com participa¢do do Amicus curiae, como bem aponta
Bunchaft (2011), visam amenizar o fato de nao ser possivel ao juiz ter conhecimento de todas
as matérias a ele demandadas no exercicio da jurisdi¢ao, ao mesmo tempo em que se possibilita
a sociedade participar da construgio da tese juridica que serd utilizada como fundamentacao
da decisao judicial a ser proferida, e esse fato abrandaria a questao da crise de legitimidade

democritica da Suprema Corte.

A partir disso, percebe-se que em torno da realizagio das audiéncias publicas encontra-
se a busca por interpretagbes comuns do fato concreto, tendo como prisma os preceitos
constitucionais, e a harmonizagio entre as partes em seus planos respectivos por meio de um

processo de entendimento.

Logo, juizes e convidados atuam dialeticamente, de forma que atribuem para si e para o
outro a consciéncia dos atos que realizam, os quais se inferem capazes de orientar-se a partir de
pretensoes vilidas, sendo este comportamento necessdrio para a compatibilizagao do idedrio da
Constituinte de 1988, pois, como preceitua Habermas (1997), a pretensa validade das normas
transcende o espaco-tempo e, de modo oposto, a pretensio de validade atual ¢ restrita ao aqui

e ao agora posto ser inferida nos limites de um dado contexto no qual serd aceita ou rejeitada.

Por fim, depreende-se que a interferéncia externa na tomada de decisdes do ministro
da suprema corte, apesar de justificar em parte a falta de legitimidade democrdtica do Poder
Judicidrio, em alguns casos o que se busca ¢ a integragdo social de grupos diminutos e por vezes
marginalizados, pois, deve-se atentar 2 complexidade da sociedade e a amplia¢io da perspectiva
que fora etnocentricamente restringida, pois, nesse contexto, aumentarao as formas de vida bem

como também serd ampliada a individualizagao de suas histérias (HABERMAS, 1997).

Com base em todo o contetido apresentado neste capitulo, é evidente a relagao entre
o material documental jurisprudencial coletado da Suprema Corte e a revisao bibliogrifica
realizada. Os casos analisados demonstram a importincia e o impacto da intervengao do Amicus
curiae nas decisoes do STE permitindo uma participagao ativa da sociedade civil em questoes

judiciais de interesse coletivo.

A presente situagdo torna-se mais clara na abordagem de casos concretos. Desse modo,
o capitulo seguinte trard a andlise do Recurso Extraordindrio n° 670.422/RS, o qual trata
sobre a relevante e complexa temdtica do acesso de toda a comunidade transgénero ao direito

personalissimo ao nome.

Junto ao caso supracitado, abordar-se-d também o Recurso Extraordindrio n° 641.320/
RS, que versa acerca dos direitos da populagio carcerdria de nio serem mantidos em regime
incompativel com sua sentenga penal em face da inexisténcia de local apropriado para o

cumprimento de pena, denotando-se um caso de compatibilizacio da realidade do sistema
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carcerdrio nacional com a individualizagao da pena, consonante o artigo 5°, inciso XLVI da

CF/88.

Destaca-se que nos casos em questao a participacao dos Amicus curiae deu-se de forma
voluntdria, caracterizando uma iniciativa popular de participagao ativa na construgao das decisoes
do STE as quais podem impactar diretamente a realidade de grupos minoritdrios sem capital

politico suficiente para se fazerem ouvidos no 4mbito legislativo.

A presente situagio vai ao encontro do que fora discorrido no vertente capitulo quando
da predilecao da participagao voluntaria do Amicus curiae para maior incremento do viés

democrdtico participativo do mecanismo juridico.

Finalizadas as observagoes feitas ao Amicus curiae, a partir da revisao tedrico-biblogrifica
implementada neste estudo, iniciar-se-d a andlise documental dos julgados selecionados para

melhor discussio do tema.

3.1 CASO TRANSGENERO

O Recuro Extraordindrio n° 670.422/RS versa acerca da possibilidade de retificagao
do nome e do género nos registros pablicos, com vistas na compatibilizagao dos principios da
dignidade humana, bem como dos demais direitos de personalidade inerentes & pessoa com os

principios da publicidade e da veracidade dos registros puablicos.

No presente caso, sustentou-se que os assentamentos publicos necessitam “corresponder
a realidade fenoménica do mundo” e principalmente no caso em questio o qual terd, além de um
impacto juridico, uma ampla repercussio social (BRASIL, 2018, p. 03). Repercussao essa que
impacta diretamente na qualidade de vida de uma comunidade historicamente marginalizada e

alheia ao processo de elaboragao e compatibiliza¢io das leis com a realidade social.

Nesse sentido, em agosto do ano de 2018, a Corte Suprema deu provimento ao Recurso
Extraordindrio n® 670.422/RS, ao firmar a seguinte tese:

O transgénero tem direito fundamental subjetivo 4 alteragio de seu prenome e de

sua classificagio de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da

manifestagao da vontade do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa.

Assim, a Corte, em decisdo de mérito, ancorada nos principios da dignidade humana,
da personalidade, da intimidade, da isonomia e da felicidade, assegurou a pessoa transgénero um
direito bésico, inerente a condigao humana que é o direito ao nome, o direito de ser reconhecido
enquanto a pessoa que a si proprio reconhece.

O caso se apresenta como paradigmdtico uma vez que o nome configura-se entre uma
das muitas formas da individualiza¢io da pessoa, uma vez que permite aos sujeitos distinguirem-

se dos demais na sociedade, ademais, 0 nome completo além de individualizar a pessoa atua na
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indicacao da procedéncia familiar e finda em constituir-se como integrante da personalidade do

individuo (CARMO; FUMES; LIRA, 2021).

Dito isso, observa-se que o STF vai além e, na continuidade da tese, adota cardter
instrumental, estabelecendo, no 4ambito da administragao publica, que:

I — Essa alteragao deve ser averbada & margem no assento de nascimento, sendo vedada

a inclusio do termo ‘transexual’. III - Nas certidoes do registro nao constard nenhuma

observagio sobre a origem do ato, sendo vedada a expedigao de certidio de inteiro teor,

salvo a requerimento do préprio interessado ou por determinagao judicial (RECURSO

EXTRAORDINARIO N° 670.422 — RS).

Observa-se que, para além de conferir a corregio do nome, levando-se em conta a atual
identifica¢do da pessoa, tais fatos nio sio publicos, nem podem ser taxados nos documentos
publicos, mostrando-se a primazia dos direitos a intimidade e a vida privada no que diz respeito
a0 uso do nome social. Por fim, firmou também mandamento direcionado aos demais membros
do Poder Judicidrio, delimitando que:

IV- Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberd ao magistrado determinar,

de oficio ou a requerimento do interessado, a expedi¢io de mandados especificos para
a alteragao dos demais registros nos érgaos publicos ou privados pertinentes, os quais

deverao preservar o sigilo sobre a origem dos atos (RECURSO EXTRAORDINARIO
N° 670.422 — RS).

Uma vez apresentada a temdtica tratada no RE 670.422/RS, retorna-se ao objeto
central do vertente artigo, o Amicus curiae, o qual foi de suma importincia na construgao do

entendimento da corte no caso em comento.

Ressalta-se que a tomada de decisao que acarretou a fixagio da tese supracitada contou
com o ingresso voluntdrio, deferida a participagao pelo Ministro Relator Dias Toffoli, enquanto
Amicus curiae, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Instituto Bioético,
Direitos Humanos e Género (ANIS), a Defensoria Publica Geral Federal, o Grupo de Advogados
pela Diversidade Sexual e de Género (GADVS) e a Associagio Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros (ABGLT).

A participagao dos Amicus curiae supracitados teve importincia no firmamento do voto
do Ministro Relator Dias Toffoli, o qual aponta que:
Como lembrado no relatério e manifesto pelas partes envolvidas e pelos amici curiae,
nio hd duvida de que vivemos em um mundo visivelmente marcado pela intolerincia
a0 que se considera diferente, heterodoxo. Por isso, quaisquer institutos, processos ou

situacoes que deem azo ao preconceito hio de ser, inicialmente, afastados e, por fim,

expungidos (RECURSO EXTRAORDINARIO N° 670.422 — RS).

O ministro, na construgao de seu voto, rememora que a populagio transexual almeja
o reconhecimento pelo sexo ao qual se identifica, situagio essa que permeia a esfera de
autodeterminagao de género, a qual se encontra alheia ao campo juridico, mas que foi trazida a

corte através da intervenc¢ao dos Amicus curiae.
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A partir dessa intervencao, foram apresentados argumentos cientificos que corroboram
a autoidentificacdo, a partir do campo psicolégico, o qual deve ser posteriormente reconhecido
em ambito social, juridico, bem como, se assim for de desejo da pessoa transexual, no campo

morfoldgico/biolégico (BRASIL, 2018).

Em consonincia disso, o ministro Edson Fachin, na exposi¢io de seu voto, remonta
que “o Brasil é o pafs que mais mata pessoas trans no mundo” (BRASIL, 2018, p. 54) e destaca
que a observagao adveio da peti¢ao de ingresso do Centro Latino Americano em Sexualidade e
Direitos Humanos (CLAM) e do Laboratério Integrado em Diversidade Sexual e de Género,

Politicas e Direitos (LIDIS), na condicio de Amicus curiae.

Na continuagio, o ministro Edson Fachin transcreve que “entre janeiro de 2008
e dezembro de 2014 [...], o Brasil foi aquele com o maior niimero absoluto de assassinatos
de pessoas trans (689 homicidios). Corresponde, pois, a 51% dos 1.356 casos desse tipo de
homicidio registrados na América Latina”, destaca-se que os referidos dados advém do Projeto
de Monitoramento de Assassinatos Trans (BRASIL, 2018, p. 55).

Isto posto, demonstra-se que a participagio da sociedade no debate acerca dos seus
proprios direitos aproxima todo o processo da democraticidade tdo almejada, torna as decisoes
mais compativeis com as necessidades daqueles que propuseram os recursos ou as acoes de
competéncia origindria do tribunal e amplia os agentes participantes do debate, trazendo questoes

sociais, além de juridicas, para a esfera judicial.

3.2 CASO CARCERARIO

O Recurso Extraordindrio n® 641.320/RS versa acerca da necessidade de prestar
deferéncias aos principios constitucionais de individualizagio da pena e da legalidade, previstos

respectivamente no artigo 5°, incisos XLVI e XXXIX da CF/88.

A problemdtica do referido julgado instaura-se nos meandros da realidade fitica do
sistema prisional brasileiro em contraposi¢ao a sua realidade juridica, haja vista que se encontra
contraposto “a impossibilidade material de o Estado instituir estabelecimento prisional destinado
a0 regime semiaberto que atenda a todas as exigéncias da legislacio penal” com os preceitos

constitucionais citados anteriormente (BRASIL, 2016, p.06).

Nesse sentido, a temdtica requer dos juizes constitucionais uma compreensao da realidade
do sistema prisional que exorbita a esfera juridica, para tanto, o Ministro Relator Gilmar Mendes

convocou audiéncias pablicas as quais contaram com a participacio de 28 especialistas.

Dentre os participantes das audiéncias publicas, destaca-se a presenga do Parlamento,
por intermédio do deputado federal Marcos Rogério da Silva Brito, do Ministério da Justica,
do Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério Publico e do Conselho
Nacional da OAB.
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Junto aos referidos participantes, estiveram presentes também as administracoes

estaduais, as defensorias puablicas e a sociedade civil que foi representada pela Pastoral Carcerdria

da CNBB e das Conectas Direitos Humanos.

Enquanto Amicus curiae, a Defensoria Pablica da Uniao solicitou o ingresso no processo
e “sustentou que os principios da individualizagdo da pena e da proporcionalidade impedem o

cumprimento da pena em regime mais gravoso” (BRASIL, 2016, p. 08).

Além disso, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa também solicitou o ingresso
como Amicus curiae sustentando que “por imperativo constitucional, na falta de vagas no regime

adequado, a pena deve ser cumprida em regime menos gravoso’ (BRASIL, 2016, p. 07).

O presente caso deu-se em maio de 2016, em que o STF deu provimento parcial ao

Recurso Extraordindrio N° 641.320 — RS, ao estabelecer que:

I — a falta de estabelecimento penal adequado nio autoriza a manutengao do condenado

em regime prisional mais gravoso; II — os juizes da execugio penal poderdo avaliar os

estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagio como

adequados a tais regimes. Sio aceitdveis estabelecimentos que nao se qualifiquem
« A . 7 . . » . . <«

como “colonia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou

estabelecimento adequado” (Recurso Extraordindrio N° 641.320 — RS, p. 3 e 4).

A corte pautou-se no principio da individualiza¢do da pena, em convergéncia com o
principio da legalidade, sob a decisio de mérito fundamentada, nas palavras do ministro relator
Gilmar Mendes de que:

Unidades menores permitem uma maior capilarizacdo, fazendo com que os
estabelecimentos penais sejam parte da estrutura urbana das cidades. Com isso, reduz-
se a resisténcia da comunidade a construc¢ao de novas unidades e propicia-se ao preso

o contato com suas origens e sua familia, favorecendo a ressocializacio (Recurso

Extraordindrio N° 641.320 — RS, p. 13).

Sendo assim, a corte segue a tese, firmando:

III - havendo déficit de vagas, deverd determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado
no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado
que sai antecipadamente ou é posto em prisio domiciliar por falta de vagas; (iii) o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao
regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, poderd ser
deferida prisao domiciliar ao sentenciado (Recurso Extraordindrio N° 641.320 — RS, p.

3 e4).

O julgamento contou com a participa¢io, como Amicus curiae, do Instituto de Defesa
do Direito de Defesa e a Defensoria Pablica da Unido, pois conhecer as particularidades do
sistema prisional nacional encontra-se além da esfera de conhecimento necessdrio ao juiz em sua

atuagao profissional.

Nota-se que, acerca da tese supracitada, a corte entendeu pelo cardter normativo do

direito a individualizagao da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), uma vez que a prépria constituigio
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delega ao legislador a conferéncia da “densidade normativa adequada a garantia [...] e permite

a ele a liberdade de conformacio razoavelmente ampla” (Recurso Extraordindrio N° 641.320 —

RS, p. 15).

Desta forma, para o STE a supressao da esfera de individualizagiao quanto a existéncia do
estabelecimento prisional adequado torna deveras diminuta a possibilidade de individualizacao
concreta da pena do condenado, de forma que a nio concretizagao da progressao do regime

de pena e manutenc¢io do apenado em regime mais gravoso viola frontalmente o direito a

individualizagao da pena (Art. 5°, XLVI, CF/88).

Contudo, deve-se destacar também a informagio colhida pelo Min. Gilmar Mendes
durante a audiéncia putblica a qual apontou para um desdobramento nio esperado de uma
decisao anterior do préprio STE uma vez que uma decisao da corte acabou por agravar a situacao
do sistema carcerdrio brasileiro, observe-se:

Durante a audiéncia publica realizada neste processo, fiquei muito impressionado com
o depoimento do juiz de execugoes penais de Porto Alegre/RS, Sidinei José Brzuzka, a
esse respeito. Narrou o magistrado que a declaragao de inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado para os crimes hediondos e equiparados pelo STF produziu
imediato déficit de vagas no regime semiaberto. Ou seja, o reconhecimento de um direito
gerou um impacto até entao impensado. Para administrar a questao, o magistrado relatou
ter mantido, no regime fechado, os presos com direito ao regime semiaberto. O que
aconteceu foi trdgico — as fac¢des de presos passaram a controlar o sistema de progressio
de regime. Quando precisavam que um de seus membros progredisse, ordenavam a
presos do regime semiaberto que nio eram de fac¢do que deixassem de retornar para
serem recolhidos apds saidas autorizadas. Com isso, passaram a dispor das vagas, como

se de sua propriedade fossem. Ou seja, o Estado perdeu por completo o controle do
sistema (Recurso Extraordindrio N° 641.320 — RS, p. 19).

Neste aspecto, observa-se que a tomada de decisdes da corte influi diretamente na
realidade social dos individuos, e no referido caso, afetou todo o sistema penitencidrio brasileiro.
A decisao em comento apresentada pelo Min. Gilmar Mendes acabou por deixar explicita a
dificultosa realidade do sistema prisional brasileiro o qual além de enfrentar uma constante

superlotagao enfrenta o poder paralelo do crime organizado.

Contudo, no que se refere a participacdo dos Amicus curiae, deve-se registrar o lado
positivo deste conjunto de coisas, qual seja, o reconhecimento de que a participagio do Instituto
de Defesa do Direito de Defesa e da Defensoria Ptblica da Uniao nas audiéncias publicas revelou-
se necessdria e importante para a melhor compreensio do caso em concreto, demonstrando-se
instrumento valioso para promogao do didlogo intersetorial e interinstitucional, o que permitiu

a realizagao do consenso mais equanime e harmoénico entre as partes envolvidas.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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A atuagido da Corte Suprema enquanto guardia da Constitui¢ao Federal possui cardter
vinculante, porquanto é a destinatdria da via recursal de excegio para a resolugio da colisao
aparente de direitos fundamentais. Neste contexto, é imprescindivel a presenca da legitimidade
democrdtica das decisbes, uma vez que os seus ministros nao sao representantes legitimos do

povo, pois ndo foram eleitos para essa representagao.

Assim, observou-se que o STF tem buscado amenizar essa auséncia de legitimidade
através da realizagao de audiéncias publicas e admissao de Amicus curiae em processos que
discutem matérias que perpassam a érbita do direito. Estes expedientes se justificam uma vez que
os ministros nao possuem a obrigatoriedade de deter conhecimento especializado das matérias

discutidas em muitos processos.

A partir da andlise dos julgados coletados no recorte temporal no percurso metodolégico
adotado no vertente estudo, chegou-se a conclusio de que a referida Corte tem utilizado da
participagio dos Amicus curiae com fulcro na promogio da legitimidade democrdtica que a
corte, por si s6, ndo possui, haja vista que os ministros do STE, diferentemente dos membros
do Parlamento e do Poder Executivo, nao sio escolhidos pelo povo. Logo, nao hi margem de

representatividade popular nesta esfera.

Contudo, ainda que a participacio dos Amicus curiae nao seja uma solugio a caréncia de
legitimidade do Pretério Excelso, foi possivel observar, principalmente nos casos mencionados no
decorrer do texto, que os Amicus curiae apresentam uma alta incidéncia de participagio nos casos
de colisao aparente de direitos fundamentais, configurando-se em um satisfatério mecanismo de
participacio popular, ainda que dentro de suas limitagoes, uma vez que traz a corte temdticas

para além do Ambito juridico as quais sio necessdrias 2 melhor compreensio dos temas.

Portanto, a compreensio de casos complexos requer dos magistrados um entendimento
do Direito nio apenas como regras postas para estrita regulacio social, mas como pertencente a

sociedade sendo influido por ela e nela exercendo sua influéncia.

Nesse sentido, em resposta a pergunta de partida: “a participacao dos Amicus curiae
na Corte Suprema, enquanto mecanismo de participagdo popular ¢ satisfatéria na promogio
de legitimidade democrética nas decisées?”, conclui-se que os Amicus curiae demonstram ser
eficientes em promover uma maior amplitude de discussao de temas delicados e necessdrios
a realizagdo e/ou promogio de direitos e garantias fundamentais, oportunizando a escuta de

parcelas sociais invisibilizadas no cendrio juridico-social.
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