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O ALBATROZ

As vezes, por prazer, os homens de equipagem
Pegam um albatroz, enorme ave marinha,

Que segue, companheiro indolente de viagem,
O navio que sobre os abismos caminha.

Mal o pdem no convés por sobre as pranchas rasas,
Esse senhor do azul, sem jeito e envergonhado,
Deixa doridamente as grandes e alvas asas

Como remos cair e arrastar-se a seu lado.

Que sem graca é o viajor alado sem seu nimbo!
Ave téo bela, como esta comica e feia!

Um o irrita chegando ao seu bico um cachimbo,
Outro pde-se a imitar o0 enfermo que coxeia!

O poeta é semelhante ao principe da altura
Que busca a tempestade e ri da flecha no ar;
Exilado no chdo, em meio a corja impura,
As asas de gigante impedem-no de andar.

Charles Baudelaire

Carry on

“Follow your steps and you will find
The unknown ways are in your mind
Need nothing else than just your pride
to get there...

So, carry on,

There's a meaning to life

Which someday we may find...

Carry on, it's time to forget

The remains from the past, to carry on”

Angra
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RESUMO

O presente estudo investiga a intervencdo do amicus curiae no direito processual brasileiro.
Apresenta-se a origem do instituto, seu desenvolvimento no direito estrangeiro e sua recepc¢ao
no direito brasileiro. Promove-se uma analise das modalidades de intervengcdo nesta
qualidade, abordando suas principais caracteristicas e objetivo, passando também pelas
digressdes doutrinarias acerca da classificacdo do instituto em face de outras modalidades de
intervencdo de terceiro, como a assisténcia. Examina-se a literatura dedicada ao tema, bem
como as principais caracteristicas das reformas processuais ocorridas no Brasil e no exterior,
de modo a apresentar 0s pressupostos tedricos para uma compreensdo constitucionalmente
adequada do processo e também do instituto em analise, a partir do marco tedrico do
processualismo constitucional democratico. Problematizam-se os principais questionamentos
sobre o controle de constitucionalidade e o papel dos procedimentos destinados a uma
padronizacdo decisoria, de modo a se verificar a compatibilidade teérica do modo como tais
procedimentos vém sendo operacionalizados, bem como a atuacdo do amicus curiae como um
expediente de diminuicdo do déficit de legitimidade que os caracterizam. Procura-se, por fim,
apresentar uma compreensdo constitucionalmente adequada da intervengdo do amicus curiae
no direito brasileiro, notadamente em face das novas perspectivas tedricas e dogmaticas do
novo Cddigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Amicus curiae. Reformas processuais. Intervencdo de terceiro. Controle de
constitucionalidade. Processualismo constitucional democratico. Padronizacdo decisoria.

Legitimidade.



ABSTRACT

This study investigates the intervention of amicus curiae in the brazilian procedural law.
Shows the origin of the institute, its development in foreign law and its reception in brazilian
law. Promotes an analysis of ways and means as such, discussing its main characteristics and
objective, also passing through the doctrinal digressions on the institute's rating in the face of
other third party intervention modalities, such as assistance. Examines the literature on the
topic as well as the main features of the procedural reforms that took place in Brazil and
abroad, in order to present the theoretical background for a constitutionally adequate
understanding of the process and also the institute in question, from the theoretical framework
the democratic constitutional processualism. The main questions about the constitutionality of
control and the role of a decision-making procedures for standardization to problematize-in
order to verify the theoretical compatibility of how such procedures have been operationalized
and the role of the amicus curiae as a record of decrease the legitimacy deficit that
characterize them. Looking up, it focuses on a constitutionally adequate understanding of the
intervention of amicus curiae in brazilian law, especially in the face of new theoretical and

dogmatic perspectives of the new Civil Procedure Code.

Keywords: Amicus curiae. Procedural reforms. Third party intervention. Judicial review.
Democratic constitutional processualism. Operative standardization. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar criticamente a figura do amicus curiae
no direito brasileiro, sobretudo no direito processual, de modo a identifica-la e contextualiza-
la no panorama juridico contemporéneo.

Na atualidade, torna-se indispensavel problematizar o direito através de teorias e
argumentos democraticamente orientados a superacdo de perspectivas teoricas insustentaveis,
uma vez que, conforme licdo de Popper, “visto ser todo conhecimento impregnado de teoria,
todo ele se edifica sobre areia; mas pode ser melhorado cavando-se criticamente mais fundo e
nao admitindo como certos quaisquer ‘dados’ alegados”l.

O amicus curiae é recorrentemente conceituado como um terceiro, supostamente
neutro, que intervém em processo alheio para contribuir com o julgamento apresentando uma
nova perspectiva hermenéutica® ao magistrado, pela apresentacdo de conhecimentos técnicos
ou com um alto grau de especializacdo, ou ainda para apresentacdo de uma interpretacdo
diferente acerca dos fatos e dos fundamentos a serem utilizados para o julgamento®.

Instituto juridico pertencente, sobretudo, a tradicdo dos paises de tradi¢cdo anglo-
saxOnica, pela importancia do papel que Ihe ¢é atribuido e pelo desenvolvimento de suas
funcBes, o amicus curiae foi amplamente recepcionado pela tradicdo romano-germanica e
tem, gradativamente, encontrado terreno fértil no direito brasileiro, seja pelo seu
desenvolvimento dogmatico e jurisprudencial, seja pela investigacdo da literatura juridica

especializada.

! POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo — uma abordagem evolucionéria. Traducdo Milton Amado.
Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, p. 106.

2 Esta nova perspectiva hermenéutica ¢ metaforizada por Cabral da seguinte forma: “A palavra hermenéutica
guarda sua origem etimoldgica no deus grego Hermes, divindade associada a comunicacdo, correspondente a
MercUrio na mitologia romana. Seu nome tem origem, segundo os historiadores, na palavra grega herma, que
designava os montes de pedra usados para indicar os caminhos. A idéia de guia passou, no latim tardio, a
associacdo do verbo grego hermeneuein com a atividade hermenéutica e correspondeu nos idiomas de origem
latina a sinbnimo de interpretar. Filho de Zeus com a ninfa Maia, Hermes foi o inventor da lira e teve muitas
incumbéncias: incentivador do comércio, protetor das estradas e dos viajantes, era 0 mensageiro dos deuses e
trajava um capacete e sandalias aladas, que o permitiram voar em velocidade maior que a do vento: portava
ainda um caduceu de ouro (bastdo magico), com duas serpentes enroladas, que tinha poder de adormecer as
pessoas. No direito a idéia de que a atividade hermenéutica consiste em revelar o real contetdo da norma e
fornecer um “caminho” para a decisdo remonta certamente as origens gregas do termo. Nos tempos modernos, Se
o direito esta longe de guardar caracteristicas divinas, e por vezes nem mesmo desperta qualquer fé nos
individuos, uma figura portadora de informacdes relevantes para a interpretacdo judicial, principalmente na
colheita de elementos para o ato decisério € o amicus curiae, instituto objeto do presente estudo e que vem
ganhando destaque no Brasil”. CABRAL, Ant6énio do Passo. Pelas asas de Hermes: a interven¢do do amicus
curiae, um terceiro especial. Uma andlise dos institutos interventivos similares — o amicus e o Vertreter dés
oOffentlichen Interesses. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais: 2004, ano 29, set/out. p. 9-10.
¥ BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigméatico. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 69; DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacio
democrética e de aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2008, p. 25-31.
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Nesse sentido, o desenvolvimento histérico da intervengdo do amicus curiae, sua
recepcdo por um sem numero de ordenamentos juridicos pelo mundo e a importancia que lhe
¢ atribuida no direito processual contemporaneo fez com que diversos estudiosos se
propusessem a investigar referido instituto.

Apesar de, como se percebera no decorrer do trabalho, ser comum uma investigacao
mais restrita do objeto de pesquisa, sobretudo no controle de constitucionalidade, o presente
trabalho busca analisar, em linhas gerais, as diversas hipOteses de intervencdo do amicus
curiae a partir do direito processual constitucionalizado, analisando-se a conformacao desta
modalidade interventiva a partir de uma perspectiva ampliada, de modo viabilizar uma
compreensdo dindmica do instituto no direito brasileiro.

Desde a conquista da autonomia do estudo de Direito Processual, ocorrida na segunda
metade do século XIX, até os dias atuais, a funcao e significado atribuidas ao processo, bem
como as tensoes relativas as condigdes de atuacdo dos sujeitos processuais, cobram respostas
e alternativas ao sem nimero de indagacfes que permeiam o tema.

O processo tradicional de carater bipolar, onde duas partes litigam perante um
magistrado e caracterizado por uma restrita possibilidade de participacdo de terceiros, cede
lugar a um direito processual que, entre diversas tensfes que caracterizam 0 panorama
juridico contemporaneo, busca equalizar, nas sociedades altamente complexas, uma
diversidade de interesses muitas vezes conflitantes.

Nesse contexto, apesar da existéncia de semelhancas e aproximac6es quanto ao estudo
e significado da importancia do processo constitucional na atualidade, percebe-se que
determinadas investigacOes apresentam alguns equivocos metodoldgicos ou, até mesmo,
posicionamentos incompativeis com o tema objeto de estudo.

N&o raras vezes, a pesquisa cientifica tem a oportunidade de trazer a lume intrincadas
discussoes, relativas a temas muito caros a contemporaneidade. Assim, “a tematizagcdo e
problematizacdo de conceitos considerados naturais, porque 6bvios, se revelam nada naturais
quando passamos a discuti-los com maior aten¢do™. Dentre estas obviedades, impende
ressaltar que, para um adequado dimensionamento da intervencdo do amicus curiae no direito
brasileiro, se torna necessario uma apresentacdo de uma compreensdo paradigmatica do
direito e as principais correntes tedricas que orientam e conformam a aplicacéo do direito em
determinada época.

Apesar da existéncia de um modelo constitucional de processo estar sendo construido

desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, verifica-se que o direito processual brasileiro

* OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituicao. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 5.
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ainda se lastreia em perspectivas de vies socializador, as quais se mostram completamente
incompativeis a oferecer respostas constitucionalmente adequadas para todos os problemas a
esperar de uma resposta.

O amicus curiae foi positivado desde a década de 1970 pela legislacdo brasileira a
partir da fixacdo de competéncia e atribui¢fes de algumas autarquias, mas sua visibilidade e
importancia como um instituto genuinamente democratico ganhou relevo a partir das leis que
disciplinam o controle de constitucionalidade brasileiro, de modo a contornar o déficit de
legitimidade decorrente de um controle realizado de forma abstrata e concentrada pelo STF e
supostamente viabilizando, desta forma, o que Peter Haberle denominou como uma sociedade
aberta de intérpretes da Constituicao®.

O mesmo anseio de fazer frente a este déficit de legitimidade fez com que novas
formas de atuacdo na qualidade de amicus curiae fossem idealizadas, de modo a contornar a
ilegitimidade decorrente da mitigacdo do controle difuso de constitucionalidade e da criacéo
de diversos procedimentos voltados a um julgamento massificado mediante o forjamento de
uma padronizacdo decisoOria, por meio de técnicas como a repercussdo geral no recurso
extraordinario e o julgamento de recursos especiais repetitivos.

Ocorre que, para além do alardeado carater democréatico e virtuoso da intervencdo do
amicus curiae, diversos estudos, sobretudo no direito americano, apontam que o instituto vem
perdendo o seu carater de neutralidade, sendo utilizado em favor do reforco dos interesses das
partes, ou ainda na defesa de interesses proprios, como um lobista, fazendo com que o suposto
“amigo da corte” acabasse por se tornar “amigo da parte”ﬁ.

A partir da percepcdo de que, com a generalizacdo das possibilidades de intervencao
na qualidade de amicus curiae, a mencionada deturpacgéo da conformacéo original do insituto
pode também ocorrer no direito brasileiro, torna-se imperioso uma criteriosa investigacdo do
modo como a abertura procedimental decorrente dessa modalidade interventiva vem sendo
realizada no direito brasileiro, bem como se torna imprescindivel uma compreensdo deste a
partir das premissas teoricas do processo constitucionalizado.

Nesse sentido, pela apresentacdo do direito processual em um viés paradigmatico,
abordando seus avancos e retrocessos levados a cabo, sobretudo, pelas reformas processuais,

elege-se como marco tedrico para a presente investigacdo o processualismo constitucional

> HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2002.

® MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S3o Paulo: Saraiva, 2010.
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democrético, de modo a apresentar uma investigacdo da intervengdo do amicus curiae a partir
de uma visdo comparticipativa e policéntrica da atuacéo de todos 0s sujeitos processuais.

Para tanto, apresenta-se no segundo capitulo os pressupostos tedricos para uma
adequada compreensdo do Direito Processual na contemporaneidade, abordando as principais
caracteristicas dos trés grandes modelos de Estado, o Liberal, o Social e o Estado
Democratico de Direito, bem como as ressonancias destes na conformacao e compreensédo do
Direito Processual em cada época. Aborda-se também o periodo anterior ao liberalismo
processual (fase pré-liberal), dada a importancia deste na modificacdo ocorrida no signicado
do principio do contraditorio e o esvaziamento de seu papel.

Apresentam-se, em linhas gerais, o desenvolvimento da teoria do processo ao longo
dos ultimos 150 anos, a aproximacao entre constituicao e processo a partir da segunda metade
do século XX e as novas perspectivas de compreensao do direito processual, sobretudo no que
concerne a necessidade de superacao das teorias de viés socializador. Apresenta-se, também,
como as reformas processuais vem sendo realizadas no direito estrangeiro e brasileiro, de
modo a salientar que, enquanto as reformas processuais em diversos paises vém atribuindo
uma maior importancia a fase preparatéria do julgamento, mediante o delineamento de um
procedimento cognitivo bifésico, verifica-se que as reformas processuais no direito brasileiro
parecem visar tdo somente uma ldgica de alta produtitividade de decisdes em um lapso
temporal exiguo. Tal caracteristica das reformas processuais no Brasil se insere em um pano
de fundo denominado neoliberalismo processual, no qual a l6gica da méxima rapidez acaba
por esvaziar o papel do processo como garantia democratica de participacdo na construcdo das
decis0es judiciais.

Por fim, apresentam-se no segundo capitulo as primeiras linhas sobre o
processualismo constitucional democratico e a necessidade de comparticipacdo e
policentrismo das decisfes, de modo a suplantar os focos de centralidade (seja na figura das
partes, seja na do juiz) no processo e viabilizar uma ampla compreensdo do direito processual
que, na atualidade, ndo pode mais ser pensado tdo somente de forma dogmatica e apartada do
pano de fundo em que esta inserido. Nesse sentido, tem-se como hip6tese de pesquisa que 0
amicus curiae pode, se bem tematizado, contribuir para a realizacdo de um contraditério
dindmico, desde que se tenha em vista a percep¢do de que sua intervencdo, nas diversas
hipdteses procedimentais em que estd prevista, pode ser manejada de modo interessado e
partidario, afastando-se, desta forma, dos motivos que justificam sua participacdo no
processo, bem como aumentando o risco do uso indevido da figura para a defesa de interesses

inconfessaveis.
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O terceiro capitulo realiza uma apresentacdo das origens historicas do amicus curiae,
sua recepgéo no direito estadunidense e as significativas transformacdes pelas quais passou o
instituto, além de realizar uma breve mencdao da recepcdo do mesmo no ordenamento juridico
de diversos paises. Constata-se, neste momento, uma das principais caracteristicas da
tendéncia de aproximacgéo entre civil law e common law, de que o trabalho se ocupara no
desenvolvimento de alguns assuntos correlatos, tendo em vista a ampla recepgdo de um
instituto de tradicdo anglo-saxdnica em diversos paises de tradicdo romano-germanica.

O quarto capitulo apresenta, sem pretensdo de exaurimento dos temas abordados, as
hipoteses comumente apontadas como sendo tipica de um amicus curiae no direito brasileiro,
analizando os objetivos que justificam a intervencgdo e suas principais caracteristicas, de modo
a viabilizar uma ampla compreensdo do objeto de pesquisa. Para tanto, é apresentada uma
sintese das discussdes acerca de sua natureza juridica, passando pela classificacdo da figura e
sua relacdo com outros sujeitos processuais.

Destaque-se a abordagem da previsdo do instituto no controle concentrado de
constitucionalidade e a analise da legislacdo aplicavel, responsavel pelo crescimento da
importancia do instituto no direito brasileiro, oportunidade na qual apresenta-se uma breve
introducdo sobre o controle de constitucionalidade, suas modalidades de exercicio e principais
caracteristicas. Aborda-se também a suposta evolucdo pela qual o controle de
constituicionalidade estaria passando, apontada doutrinaria e jurisprudencialmente como uma
transformacdo do controle pela via difusa, que supostamente estaria passando por uma
objetivizacdo em sua conformacdo e adquirindo as caracteristicas do modelo concentrado.

Aborda-se também a previsdo normativa do amicus curiae nos procedimentos de
padronizacdo decisoria no ambito recursal, idealizados a partir da EC n.° 45/2004, que
objetivam uma tramitacdo mais célere dos processos e alternativas para a pletora de feitos a
espera de julgamento, mediante o julgamento de casos piloto para forjamento de um padréo
decisorio a ser futuramente aplicado. Percebe-se, nesta fase da pesquisa, como a intervencao
do amicus curiae é apontada como possivel meio de se contornar o déficit de legitimidade
decorrente destes procedimentos de massificacdo dos julgados.

Por fim, apresenta-se uma sintese conclusiva sobre 0s principais aspectos processuais
da intervencdo do amicus curiae, a extensao de seus poderes e faculdades e 0 modo como a
figura foi pioneiramente prevista no novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Dentre as
novidades, a possibilidade de manejamento desta modalidade interventiva em primeira

instdncia mostra como a mesma deve ser investigada a partir de pressupostos teoricos
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consentaneos com 0 processo constitucionalizado, de modo a viabilizar o seu melhor
aproveitamento no direito brasileiro.

O quinto capitulo realiza uma apresentacdo dos pressupostos tedricos para uma
compreensdo constitucionalmente adequada do amicus curiae no direito brasileiro, a partir
dos balizamentos do processualismo constitucional democratico e sua caracteristica de
abertura a outras areas do saber, oportunidade na qual mostra-se, em linhas gerais, algumas
das contribuices tedricas de autores como Dworkin, Habermas, dentre outros.

Apresentam-se algumas consideracdes sobre a influéncia do amicus curiae no
processo decisorio no ambito dos Tribunais Superiores e realiza-se uma critica sobre 0s
principais entendimentos doutrindrios sobre o tema, notadamente no que diz respeito a
suposta existéncia de poderes discricionarios na admissao da intervencdo e no modo como as
informac@es apresentadas serdo consideradas por ocasido do julgamento. Tais consideragdes
séo realizadas partir das conclusdes apresentadas no trabalho acerca do atual papel conferido
aos Tribunais Superiores e como 0 amicus curiae pode contribuir para a realizagdo deste.
Aborda-se também as principais conclusdes de Medina sobre as consequéncias de uma
atuacdo polarizada ou assimétrica do amicus curiae nos procedimentos de
inconstitucionalidade, que supostamente acabaria por favorecer um dos envolvidos na disputa,
vislumbrando-se que o papel do direito processual democréatico como possibilidade de se
contornar tais constatagoes.

A partir dos balizamentos tedricos do processualismo constitucional democratico,
percebe-se que uma adequada compreensdo do direito processual na atualidade implica em
uma imperiosa superagdo das teorias de viés socializador, as quais, ndo obstante se mostrarem
completamente incompativeis com uma compreensao adequada do direito, ainda conformam e
orientam a aplicacdo das normas e o dimensionamento do processo legislativo na idealizacao
dos procedimentos.

Referida compreensdo passa necessariamente pelo enfrentamento de alguns temas
muito caros a processualistica atual, como a suposta tendéncia de objetivacdo ou
abstrativicagdo do processo e do controle de constitucionalidade, o papel atribuido as cortes
superiores, o delineamento de um sistema de precedentes adequado a realidade brasileira, bem
como a relacdo entre constituicdo e processo, as perspectivas, desafios e possibilidades do
novo Codigo de Processo Civil e a necessidade de se entender o direito processual como uma
garantia de fruicdo de direitos fundamentais e ndo como um entrave para a materializagéo

destes direitos.
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Assim, vislumbra-se que uma visdo comparticipativa e policéntrica de processo,
pautada na valorizacdo da atuacgdo de todos 0s sujeitos processuais e 0 consequente abandono
de focos de centralidade do poder, mediante um contraditério dinamico, pode viabilizar uma
compreensdo constitucionalmente adequada da intervencdo do amicus curiae. Propoem-se
que o contraditério dindmico pode, a0 mesmo tempo, permitir uma ampla participacdo do
amicus curiae e uma exauriente andlise de seus argumentos, dada a estreita relacdo entre
contraditério e fundamentacdo, bem como possibilitar uma ampla fiscalidade mdtua do
comportamento de todos 0s sujeitos processuais, de modo a se evitar comportamentos
indesejaveis que sejam incompativeis com o modelo comparticipativo/cooperativo de
processo.

Procura-se, dessa forma, uma perspectiva de analise que ofereca uma renovada visdo
do papel do amicus curiae no contexto de uma estrutura procedimental e argumentativa que
viabilize, a0 mesmo tempo, uma construcdo comparticipada das decisdes e uma fiscalizagéo
dos comportamentos indesejaveis dos sujeitos processuais’.

Para além de uma leitura meramente dogmatica e isolada dos procedimentos
normativos, propdem-se a compreensdo do objeto de estudo a partir de uma analise
macroestrutural do sistema processual brasileiro, suplantando as discussdes, muitas vezes
indcuas, sobre a natureza e classificacdo juridica do amicus curiae e a repeticdo do
entendimento forjado pelos tribunais acerca da atuacdo do instituto, bem como resgatar o
papel da critica especializada como possibilidade discursiva de busca por respostas
constitucionalmente adequadas, ao invés de uma doutrina caudataria das decisdes de uma
magistratura solipsista®. Com isso, busca-se realizar uma analise que supere a compreensdo do
direito processual a partir de focos de centralidade na atuacdo das partes ou do magistrado,
rechacando-se as posturas ativistas e protagonistas da jurisdicéo.

O objetivo principal € demonstrar que as premissas tedricas do processualismo
constitucional democratico podem oferecer uma compreensao constitucionalmente adequada
do instituto objeto de anélise, de modo a viabilizar a participagdo democratica justificadora de

sua previsdo normativa e os balizamentos necessarios para que este ideal de democratizagdo

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma anélise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug, 2008.

8 “A doutrina, a jurisdi¢do e todo o direito, ainda incorporam uma carga simbélica ‘mitica’ que pouco contribui
para a ciéncia, e, por conseguinte, para a ciéncia do direito processual. A valorizacdo (sobrenatural) do juiz e dos
doutrinadores de destaque (argumento de autoridade) muitas vezes impede que o problema seja discutido em
bases argumentativas, 0 que resulta em uma decisao solitaria do juiz ou em discurso de autoridade, com repudio
aos pressupostos do processo constitucional democratico”. NUNES, Dierle; ALMEIDA, Helen; REZENDE,
Marcos. A contribuicdo da doutrina na (con)formagéo do direito jurisprudencial: uma provocacdo essencial. In:
Revista de Processo, So Paulo, ano 39, vol. 232, jun. 2014, p. 335.
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nédo seja transmutado na utilizacdo do instituto para a defesa de interesses escusos, como a
tentativa de manutengéo dos interesses de grupos hegemonicos, ou ainda a utilizagdo indevida
dos procedimentos de padronizacdo decisoria para forjamento de um entendimento
jurisprudencial que esteja a servico destes interesses inconfessaveis.

Ressalte-se que, em vista da pioneira previsdo normativa do amicus curiae no novo
Codigo de Processo Civil, os riscos de sua utilizacdo estratégica aumentam
consideravelmente, além dos riscos ja existentes de sua utilizacdo no sistema recursal.

O que se procura, em suma, € uma concepcdo constitucionalmente adequada da
intervencdo do amicus curiae no panorama juridico atual, de modo que este possa ser 0
genuino canal de aproximacdo entre o Judiciario e a sociedade e 0 processo seja
compreendido como um espaco procedimental discursivo de formacdo comparticipada das
decisbes mediante a incidéncia dos principios processuais constitucionais em perspectiva
dindmica, notadamente o do contraditério, em toda a operacionalidade dos procedimentos
normativos.

Dessa forma, se devidamente problematizado, infere-se que a amicus curiae pode
efetivamente contribuir para a assuncdo de um renovado direito processual, orientado pela
preocupagdo com a materializagdo dos direitos fundamentais e a busca por legitimidade dos

pronunciamentos jurisdicionais mediante uma ampla comparticipagéo fiscalizada.



22

2 PANORAMA DO DIREITO PROCESSUAL NA ATUALIDADE: DO
PROCESSUALISMO CIENTIFICO AO MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO

2.1 Pressupostos tedricos para uma adequada compreensao do Direito Processual na
contemporaneidade

Estudos empreendidos nos ultimos dois séculos, notadamente a partir da segunda
metade do seculo XX, vém proporcionando enorme ressonancia na ciéncia juridica e, em
especial, no Direito Processual.

Os acontecimentos que culminaram nas duas Grandes Guerras Mundiais exigiram um
esforco nunca antes visto, de convergéncia entre o direito constitucional e o processo,
objetivando a materializag&o dos direitos fundamentais, os quais, outrora relegados a simples
textos positivados, passaram a pressuposto e objetivo primordial de todo Estado que se
pretenda democratico®.

Desde o inicio do processualismo cientifico do final do séc. XIX até os dias atuais, nos
quais, com a nova concepcao acerca da linguagem, da teoria dos principios e dos direitos
fundamentais, buscam-se respostas adequadas para os diversos problemas que se apresentam
aos estudiosos do direito ao longo dos tempos™.

O processo, que outrora fora encarado como jogo*, guerra®, ou até mesmo um
duelo, dentro de uma matriz liberal, modificou sobremaneira suas conformacées cientificas

no devir de pouco mais de dois séculos. Se em um primeiro momento os esforcos se

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicio e processo: desafios constitucionais da reforma do processo
civil no Brasil, p. 234. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO, Daniel Amorim (Coord.).
Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 234.

1 Ommati, explicando a tese central da compreensdo para Gadamer, explica que “o problema hermenéutico se
revela como um caso especial da relag@o entre pensamento e linguagem”, uma vez que o ato de compreender ¢,
também, interpretar, “e toda interpretagdo se desenvolve no seio da linguagem”. OMMATI, José¢ Emilio
Medauar. Teoria da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 103.

LA partir do conteddo juridico principiolégico da Constituicdo, Del Negri esclarece que na atualidade, o papel
da ciéncia processual ¢ de “encontrar meios institucionalizados para neutralizar ou eliminar a carga de
subjetividade (argumentos externos ao Direito) nas decisdes, evitando, assim, o desconforto de uma decisdo
verticalista (deslegitimadas) por ato sentimental do julgador”. DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicdo e do
Direito Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009.

2 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires, Ejea, 1962, t. l11, pp. 259-294.

¥ GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 49.

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Duelo e processo. In: Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de
Janeiro: 2003, p. 41-43.
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debrucaram na superagdo das amarras do processo liberal™

, 0 modelo subsequente, qual seja,
a socializacdo processual, tendo como objetivo a realizagdo do direito material e da atuagéo
interventiva do Estado, teve como principal caracteristica o crescente aumento de poderes
conferidos a0 magistrado e a instrumentalizacdo do processo para fins politicos™®, o que
acarretou diversos outros problemas. O processo civil classico, idealizado para o
dimensionamento de conflitos privados e individuais, como os relativos a propriedade,
relacBes contratuais, familia e sucessdes, apesar dos avancos realizados, ‘“ndo consegue
alcancar o grau de complexidade e sua importancia nesta nova quadra historica”’,
notadamente quando diante de novos perfis de litigiosidade que se caracterizam 0 processo
civil contemporaneo, a exemplo da litigiosidade repetitiva e serial e da litigancia de interesse
pUblico®®,

A Constituicdo de 1988, rompendo com um longo periodo ditatorial e iniciando no
Brasil um Estado Democrético de Direito, iniciou uma nova fase metodoldgica do estudo do

direito, em especial do Direito Processual, sendo que,

[...] 0 que se esperaria dos juristas, no que se relaciona ao processo de aplica¢do do
direito, é que tivéssemos construido um sentimento constitucional-concretizante
nesses vinte anos, a partir de um labor avassalador, pelo qual as leis
infraconstitucionais seriam simplesmente devassadas a partir de uma implacavel
hermenéutica constitucional®®.

1> Dentre os principais aspectos caracterizadores do processo liberal, pode-se citar 0 seu carater privatistico,
entendido como instrumento privado a servico das partes, a igualdade formal, a qual ndo permitia a compensagéo
das desigualdades, a prevaléncia do principio dispositivo e da escritura, o qual garantia a autonomia privada das
partes e a falsa ideia de imparcialidade do juizo, dentre outros. Nunes aponta o esgotamento de tal modelo a
partir da percepcdo de o mesmo “facilitava a esperteza da parte mais habil”. NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais. Curitiba, Jurua: 2008, p. 74. A
preocupacdo atual com o papel do juiz e das partes, a oralidade e a escritura, o tempo de dura¢do do processo,
dentre outros temas, mostra que os problemas a serem enfrentados pelos estudiosos do direito e, em especial, do
processo, apresentam curiosa semelhanga com os problemas caracteristicos do processo liberal.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

7 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo deciséria preventiva e coletivizacdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democrética. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 255.

'8 Nunes esclarece que a “litigiosidade de alta intensidade” (coletiva e serial) merece um dimensionamento
dogmatico proprio, notadamente em face da percepcdo de que, na atualidade, “ndo lidamos somente com
processos bipolares (um autor — um réu) acerca de questdes patrimoniais, mas com processos multifacetados
(envolvendo a litigancia de interesse publico — questdes fundiarias, consumidor, sadde, minorias, meio ambiente,
entre outras tematicas) com varios atores sociais)”, o que torna perceptivel a necessidade de ampliagdo do
enfoque de andlise, bem como novos desafios e perspectivas para a atuacdo do amicus curiae. NUNES, Dierle.
Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A
litigncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizacdo decisoria. Revista de
Processo v. 199. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 50.

19 STRECK, Lenio Luiz. Constitui¢io e processo: ou de “como discricionariedade ndo combina com
democracia”; o contraponto da resposta correta. Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo brasileiro. In: MACHADO, Felipe; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.).
Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 5-6.
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Na atualidade, busca-se alcancar a legitimidade das decisbes tomadas nas esferas
institucionais, seja no processo legislativo, administrativo ou jurisdicional®®, a0 mesmo tempo
em que se combater os males que o tempo supostamente causaria a0 processo, CoOmo se este,
por si s6, pudesse causar prejuizo®.

Contudo, apesar da mencionada mudanca cientifica do direito processual, apresentada
com maior detalhamento nas linhas que se seguem, a atual conjuntura do pensamento juridico
brasileiro se mostra complexa e desafiadora. Como denuncia Streck, vive-se na atualidade um

22 no ambiente juridico brasileiro, que, influenciado por

“estado de natureza hermenéutico
diversas tradices juridicas — a exemplo da influéncia da experiéncia pos-revolucionéria
francesa e o movimento codificador, a influéncia germéanica no Codigo Civil de 1916, além
do modelo misto de constitucionalidade, amalgama do sistema difuso norte-americano e do
modelo continental europeu — muitas vezes presentes de forma acritica, acaba por
recepcionar, de forma equivocada, institutos e teorias que, sob a falsa aparéncia de solugdes,
acabam por perpetuar os velhos problemas e criar novos®.

A auséncia de uma adequada percepcdo deste sincretismo juridico, bem como o
desconhecimento do traco histérico que conformou determinados institutos, apresenta graves
consequéncias na operacionalidade do sistema juridico, a exemplo do préprio
neoconstitucionalismo® e, no campo do processo, a recepcdo equivocada de institutos do

direito estrangeiro e de teorias processuais de viés socializador.

20 Nesse sentido: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democréatico de
Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no
processo legislativo: teoria da legitimidade democratica. Belo Horizonte: Férum, 2008. DEL NEGRI, André.
Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte: Férum, 2011.

! TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: TAVARES, Fernando Horta. (Org.). Urgéncias de tutela:
tutela cautelar e tutela antecipada. Curitiba, Jurua, 2008, p. 111-118.

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 388.

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 27-30.

24 Sarmento esclarece que o termo neoconstitucionalismo apresenta o significado de um constitucionalismo
contemporaneo, diferente das tradicdes alemd e norteamericana e, por meio de autores espanhois e italianos,
passou a ser estudado nos Gltimos anos no &mbito do direito constitucional brasileiro. O mesmo autor esclarece,
contudo, a necessidade de tratar do tema com ressalvas. Nas palavras de Sarmento: “Os adeptos do
neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento no pensamento de juristas que se filiam a linha
bastante heterogénea, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli
e Carlos Santiago Nino, e nenhum deles se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como neoconstitucionalista.
Tanto entre os referidos autores, como entre aqueles que se apresentam como neoconstitucionalistas, constata-se
uma ampla diversidade de posi¢des jusfiloséficas e de filosofia politica: ha positivistas e ndo positivistas,
defensores da necessidade do uso do método na aplicacdo do direito e ferrenhos opositores do emprego de
qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e
procedimentalistas. Nesse quadro, ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja
revela o bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um Unico neoconstitucionalismo, que
corresponda a uma concepcdo tedrica clara e coesa, mas diversas visbes sobre o fendbmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupadas sob o mesmo rotulo, mas compromete a possibilidade de uma compreensdo mais precisa’.
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Entretanto, transcorrido mais de vinte e cinco anos, a imposi¢do pelo nosso projeto
constitucional de uma série de politicas publicas para viabilizacdo dos direitos fundamentais —
de modo que estes ndo ficassem apenas como “repositorio de promessas” ndo foram

plenamente realizadas, motivo pelo qual,

[...] em face dos déficits de operacionalidade dos Poderes Executivo e Legislativo
(recentemente instado a se tornar mais efetivo, apés os grandes movimentos
populares) insitos ao desencantamento com a politica, tipica de Estados que
passaram por um periodo de ditadura, além de uma série de outros fatores que
corroboram este fendmeno em nosso pais, passamos a vivenciar o fendmeno da
judicializagdo de inimeras tematicas, fruto, em alguma medida, da garantia de
amplo acesso & Justica prevista pelo Texto Maior (art. 5°, XXXV e LIV, da
CF/1988)%.

A partir da abertura possibilitada pela Constituicdo de 1988, a necessaria mudanca da
funcdo a ser exercida pela Jurisdicdo, que € chamada a ofertar respostas diante da omissao dos
outros Poderes no gque concerne as suas competéncias institucionais, ensejou o ingresso de
diversas concepgdes teoricas no debate tedrico nacional, e.g. Habermas, Alexy, Dworkin, Hart
e outros, formuladas em outros paises ap6s a segunda guerra mundial e que, no direito
brasileiro, somente obtiveram visibilidade apés 1988°.

Referidas concep¢oes tedricas permitiram um enriquecimento das discussdes sobre as
funcdes do Estado, em especial do Judicidrio, “permitindo todo um embate acerca da adogdo
pelo Judiciario patrio de um perfil ativista, para alguns, ou minimalista, (self restraint), para
outros™’. Este recente enriquecimento teérico, entre acertos e descaminhos, é levado a cabo
em um contexto de tentativas de implementacédo dos direitos fundamentais e delineamento do

papel atribuido ao Estado, ao exercicio de suas funcdes e a toda a sociedade.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Filosofia e teoria
constitucional contemporanea, 2009, p. 114. No mesmo sentido, Streck observa que “passadas duas décadas da
Constituicdo de 1988, e levando em conta as especificidades do direito brasileiro, & necessério reconhecer que as
caracteristicas desse ‘neoconstitucionalismo’ acabaram por provocar condigdes patoldgicas que, em nosso
contexto atual, acabam por provocar condi¢des patolégicas que, em nosso contexto atual, acabam por contribuir
para a corrupg¢@o do proprio texto da Constitui¢do. Ora, sob a bandeira ‘neoconstitucionalista’ defendem-se, ao
mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderacéo de valores; uma
concretizacdo ad hoc da Constituicdo e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento a partir de jargdes
vazios de contetdo e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasifes, como: neoprocessualismo e
neopositivismo”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas, p.
36.

% THEODORO JUNIOR; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse publico e
execucdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo. Editora Revista dos Tribunais. Ano 38, n.
224, out/2013, p. 125.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporéanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 114.

?” THEODORO JR.; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse publico e
execucdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo v. 224, Revista dos Tribunais, ano 38,
out/2013, p. 126.
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A preocupacdo com uma adequada operacionalidade do direito processual e, mais
recentemente, o papel deste para a materializagéo dos direitos fundamentais, acompanhou a
mudanca da propria concepgdo de Estado, uma vez que “a sucessdo de modelos societarios
contingencia 0 modo como os direitos e as instituicdes sdo reinterpretados ao longo do
constitucionalismo moderno™®. A reproducdo do paradigma®, explicado por Nunes e
Teixeira como “um horizonte interpretativo no siléncio, sem criticas”, € apresentado por

Habermas da seguinte forma:

As visdes exemplares de uma comunidade juridica acerca de como 0 mesmo sistema
de direitos e principios constitucionais podem ser o mesmo sistema de direitos e
principios constitucionais podem ser considerados no contexto percebido de uma
dada sociedade. (...) Um paradigma de Direito delineia um modelo de sociedade
contemporanea para explicar como principios e direitos constitucionais devem ser
considerados e implementados para que cumpram num dado contexto as funcées a
eles normativamente atribuidas™®.

A partir das consideracGes de Habermas sobre os paradigmas no direito, Cattoni de

Oliveira esclarece que:

[...] as compreensdes juridicas paradigmaticas de uma época, refletidas por ordens
juridicas concretas, se referem a imagens implicitas que se tem da prépria sociedade;
um conhecimento de fundo, um backgroud, que confere as préaticas de fazer e de

8 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 11-
12.

9 Como esclarece Cattoni de Oliveira: “A nogdo de paradigma juridico, introduzida por Habermas, num dilogo,
dentre outros, com a epistemologia pds-popperiana, sobretudo com Thomas Kuhn, pode desempenhar, nessa
discussdo, um importante papel. Uma reconstrucdo paradigmatica do Direito, com bem nos mostra Menelick de
Carvalho Neto, possibilita reconhecer a existéncia de um horizonte histdrico de sentido, ainda que mutavel, para
a teoria do Direito e para a pratica juridica concreta, que pressupde uma determinada ‘percep¢do’ do contexto
social do Direito, a fim de que possa compreender em que perspectiva as questdes juridicas devem ser
interpretadas, para que o Direito possa cumprir seu papel nos processo de integracdo social. Paradigmas de
Direito constituem internamente a pratica e a teoria do Direito, orientando seus desdobramentos. O
reconhecimento desses paradigmas exige a supera¢do da forma tradicional de lidar com questdes normativas,
rompendo com a dicotomia real/ideal, assim como exige uma reflexdo hermenéutica critica em face de nds
mesmos, que ndo pode desconsiderar as pretensdes normativas concretamente articuladas pelos préprios
envolvidos em questdes juridicas. Com base numa Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, que nao se
deixa vincular a um Unico ponto de vista disciplinar, mas, pelo contrario, permanece aberta a diferentes pontos
de vista metodoldgicos (participante x observador), a diferentes objetivos tedricos (explicacéo interpretativa e
andlise conceitual x descricdo e explicagdo empirica), a diferentes papéis sociais (do juiz, dos politicos, dos
legisladores, dos clientes e dos cidaddos) e a diferentes atitudes pragmaticas de pesquisa (hermenéuticas, criticas,
analiticas etc.), a fim de que uma abordagem normativa ndo perca o seu contato com a realidade, nem uma
abordagem objetiva exclua qualquer aspecto normativo, mas permane¢am em tensao, a perspectiva da Teoria de
Direito e da Constituicdo que privilegia o aspecto normativo devera passar por um giro reconstrutivo, se quiser
levar a sério a tensdo presente no Direito entre facticidade e validade, assim como o papel desempenhado pelo
Direito nos processos de integragdo social”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e
Filosofia. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 145-146.

% HABERMAS, Jiirgen, 2002, apud NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 12.


http://pt.wikipedia.org/wiki/J%C3%BCrgen_Habermas
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aplicar o Direito uma perspectiva, orientando o projeto de realizagdo de uma
comunidade juridica®.

Os modelos de Estado proporcionam diferentes leituras do modo como o direito
processual é entendido em cada um, condicionando a atuacdo dos sujeitos processuais e sua
esfera de atuacdo. Problematizar esses modelos é de fundamental importancia para um
adequado entendimento do Direito Processual na atualidade e, consequentemente, da
intervencdo do amicus curiae, tema da presente dissertacdo, uma vez que as caracteristicas de
cada modelo influenciam no dimensionamento da modalidade interventiva em questéo,
conferindo-a uma importancia cada vez maior®.

Para compreender em toda sua extensdo e profundidade as discussfes subjacentes a
intervencdo do amicus curiae, torna-se necessario fazer uma reconstru¢cdo dos grandes
paradigmas da modernidade e a influéncia destes no modo de se compreender o Direito

Processual em cada época, uma vez que, conforme percuciente observacdo de Habermas®:

Hoje em dia, a doutrina e a préatica do direito tomaram consciéncia de que existe
uma teoria social que serve como pano de fundo. E o exercicio da justica ndo pode
mais permanecer alheio ao seu modelo social. E, uma vez que a compreensao
paradigmatica do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de
modo latente, tem que desafid-lo para uma justificagdo autocritica.

A partir das exigéncias normativas do Estado Democratico de Direito, o

processualismo constitucional democréatico, marco tedrico da presente investigacéo,

[...] busca subsidiar uma concepg¢do da processualizacdo processual dos direitos ndo
sob a ética do protagonismo do juiz, mas do debate interdependente de todos os

31 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Direito Constitucional. 12, ed, Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
122.

%2 Cattoni de Oliveira e Pedron explicam que “O uso da nogdo de paradigma juridico pretende, pois, estabilizar a
tensdo imanente aos processos de integracdo social entre realidade e normatividade, ao reconhecer a existéncia
de um horizonte histérico de significacdo ou de sentido, ainda que mutavel, para a pratica juridica concreta que
pressupde uma determinada ‘percepcdo’ do contexto social do direito, a fim de se compreender em que
perspectiva as questdes juridicas devem ser interpretadas para que o direito possa cumprir seu papel nos
processos de integracdo social. Paradigmas do direito constituem internamente a prética e a teoria do direito,
orientando seus desdobramentos. O reconhecimento desses paradigmas exige a superacdo da forma tradicional
de lidar com questdes normativas, rompendo com a dicotomia real/ideal, assim como exige uma reflexdo
hermenéutica critica em face de nd6s mesmo, que ndo pode desconsiderar as pretensfes normativas
concretamente articuladas pelos proprios envolvidos em questdes juridicas. Isso implicaria uma certa redugdo de
complexidade: Uma reconstrugdo paradigmatica do direito retiraria dos ombros do intérprete um papel ou
encargo hercileo, pois uma vez reconstruido o paradigma, ter-se-ia, sem maiores media¢Bes, um vetor
interpretativo ja presente e efetivo para a resolugdo de questdes juridicas”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. PEDRON, Flavio Quinaud. O que é uma decisdo judicial fundamentada? Reflexdes para uma
perspectiva democréatica do exercicio da jurisdicdo no contexto da reforma processual civil. In: BARROS,
Flaviane de Magalhdes; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Coord.). Reforma do processo civil: perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 134-135.

% HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia — Entre a Faticidade e a Validade. v. II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 129.
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interessados na decisdo, dentro de seus papéis, inclusive com o potencial
chamamento de 6rgdo governamentais com adequada expertise para participacéo
(direta ou como amicus curiae) para viabilizar um quadro mais préximo do
adequado dos potenciais efeitos decisérios®.

Para uma apresentacdo, em linhas gerais, do sistema juridico processual, 0s estudiosos
costumam se valer da perspectiva tradicional, que analisa o processo desde sua fase primitiva
até o direito romano, abordando a fase judicialista, dos praticos, procedimentalista, sem
olvidar da importancia do processualismo cientifico germanico e italiano®.

Contudo, em face da insuficiéncia desta perspectiva para uma analise critico
reconstrutiva da ciéncia processual, h4 de se perceber, a partir do delineamento do Estado de
Direito®, a importancia dos paradigmas®’ de Estado para uma adequada compreensdo da
ciéncia processual. Esses paradigmas, conforme pesquisa desenvolvida por Nunes®®, ofertam
um horizonte interpretativo em perspectiva macro estrutural, e sdo divididos em trés fases ou
perspectivas: (i) pré-liberalismo e o liberalismo processual, (ii) socializagdo processual e,
especificamente no direito brasileiro, em face de suas peculiaridades, o que denominou de (iii)

neoliberalismo processual.

% NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisoria preventiva e coletivizacdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democrética. In. WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 254.

% NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacéo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 44.

% O desenvolvimento do constitucionalismo, notadamente a partir da segunda metade do século XVIII,
consagrou “o principio de constitucionalidade da ordem juridica, de sorte a justificar o surgimento de um Estado
vinculado ao direito”. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 53.

%7 Sem embargo de tudo que j4 foi dito sobre paradigmas, Carvalho Netto tece as seguintes consideracdes sobre o
vocéabulo: “Por um lado, possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo que se verifica
mediante rupturas, através da tematizacdo e explicitacdo de aspectos centrais de grandes esquemas gerais de pré-
compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de fundo naturalizado de siléncio assentado na
gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo torna possivel a linguagem, a comunicacdo, e limita ou
condiciona 0 nosso agir e a nossa percep¢do de nds mesmos e do mundo. Por outro, também padece de 6bvias
simplificacdes, que sé sdo validas na medida em que permitem que se apresente essas grandes seletivas gerais
pressupostas nas visdes de mundo prevalentes e tendencialmente hegeménicas em determinadas sociedades por
certos periodos de tempo e em contextos determinados. E claro que a historia como tal é irrecuperavel e
incomensuravelmente mais rica do que 0s esquemas aqui apresentados, bem como se reconhece as infinitas
possibilidades de reconstrugdo e releitura dos eventos historicos”. CARVALHO NETTO, Menelick de. A
hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade (org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado Democrético de Direito. Belo
Horizonte: Mandamentos Editora, 2004, p. 29.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba, Jurua: 2008.
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2.1.1 A fase pré-liberal e o liberalismo processual: do formalismo do processo comum as

reformas decorrentes da Revolucéo Francesa

O movimento de reforma do sistema processual civil ao longo dos tempos, no que
concerne a eleicdo das técnicas para cumprimento de seu desiderato, ocorreu entre dois
extremos, de modo que “sempre trabalharam num movimento pendular que ora prioriza o
dominio das partes, ora do juiz, ora do procedimento escrito, ora do procedimento oral, ora a
celeridade, ora a seguranca, ora a fungibilidade das formas, ora a formalidade exacerbada”.

O ponto de partida da reconstrucdo dessas fases encontra suas raizes na fase histérica
anterior a revolugdo francesa e nas caracteristicas do liberalismo politico e também
processual. Nunes, a partir do escolio de Picardi, Denti e Taruffo, explica que os sistemas
processuais do Ancién Regime eram caracterizados pela pluralidade de jurisdi¢bes feudais,
eclesiasticas e corporativas, o que resultava em constantes conflitos de competéncia. O
periodo em questdo era caracterizado pela arbitrariedade dos juizos, pela complexidade insita
ao formalismo do procedimento civil e confusdes das fontes legislativas, em virtude “de um
confuso conjunto de normas de proveniéncia e origem historica diversificadas” e a auséncia
de um corpo legislativo unitario e homogéneo de normas®.

Nunes, a partir das investigacdes de Taruffo, esclarece que o tecnicismo e formalismo
dos procedimentos previstos nesta confusdo normativa exaltava o papel dos advogados e

agravava o custo da tramitacdo processual, circunstancia que

[...] acabava por delinear uma doutrina processual caotica e por provocar 0
esvaziamento da fungdo diretora do juiz, atribuindo esta aos advogados que a
utilizavam de modo mais habil, com o fim de se beneficiarem das duvidas
interpretativas das quais o processo é fonte inesgotavel **.

O processo se desenvolvia prevalentemente entre os advogados das partes, a partir de
uma sucessdo cadtica de atos, caracterizada pela escritura e pelo formalismo, por meio da
troca de um sem numero de peti¢Bes e réplicas escritas em latim, inclusive quanto as provas a
serem produzidas. Neste sistema, reservava-se ao magistrado um “papel completamente
passivo e espectador, tanto que mesmo as audiéncias de instru¢do eram inteiramente confiadas

aos advogados das partes, permitindo ao magistrado interferir somente para a resolucdo dos

% NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacdo das decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 1-2. NUNES, Dierle José
Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 55.

0 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 55.

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 62.
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inameros incidentes processuais™?. O processo se dimensionava como mero instrumento
privado de resoluco de conflitos delineado em beneficio das partes (Sache der Parteien)*.

Em contrapartida, o dimensionamento dos procedimentos a partir do principio
dispositivo e da técnica da escritura fazia com que o magistrado normalmente ndo mantivesse
contato direto com as partes e provas, 0 que poderia acarretar a quebra de imparcialidade, de
modo que este se apresentava td0 somente no momento decisério®*.

Todavia, tais mecanismos ndo tiveram o conddo de impedir o juiz de privilegiar a
parte mais forte. Apesar da existéncia de regras relativas a prova legal, a atividade judicial ndo
contava com regras racionais de apreciacdo das provas, 0 que acabou contribuindo para a
arbitrariedade dos juizos. Nesta época, na Itélia, a aplicacdo da tutela era dominada pela
corrupc¢do, pela ignoréncia e pela confusdo, uma vez que, nesta época, 0s magistrados nao
eram escolhidos com base em critérios como a seriedade e competéncia profissional. Estes
eram investidos da fung@o para receber pelos servigos prestados, remunerados pela parte
mediante o sportule, circunstancia que o conduzia a prolongar o iter processual e encorajar
sua parcialidade para a parte mais rica®.

A partir da década de 1770 ocorreram alteracdes de relevo, das quais se destaca a
implantacdo de um novo regramento para a escolha de juizes, “que Ihes atribuia garantias de
imparcialidade e de independéncia, mediante a abolicdo do sistema de sportule, introduzindo
a figura do juiz pago pelo Estado com os valores das taxas judiciarias, além da introdugdo de
um sistema de pré-constituicéo dos julgadores — juiz natural™*®,

A segunda metade do século XVIII na Europa € marcada pela forca dos ideais
iluministas e, com estes, tem inicio a tendéncia de unificacdo das fontes normativas e a
adocdo de grandes codificagcbes, com a consequente simplificacdo e aperfeicoamento da
analise do direito*’. No entanto, em que pese a tendéncia de reestruturacdo do sistema
processual, Nunes, a partir do escolio de Taruffo, esclarece que esta ndo ocorreu de forma
global, mas a partir da “claboracdo de algumas consolida¢des que ndo conseguiam se

desmembrar das bases do processo comum — ou seja, de um processo escrito, formal,

*2 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 62.

** NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p 74.

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 62-63.

** NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 64.

*® NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 64.

“picardi explica que “A nogdo moderna de processo encontra a sua matriz em uma mutagdo de logica, nio se
exaure, porém, nisso. A logica do século XVII, como se sabe, era destinada a conjugar-se com o jusnaturalismo
moderno e com o nascente Iluminismo. Determinou-se, assim, na Europa continental, um clima cultural e
politico em que solicitagdes diversas, mas convergentes, levaram a colocar os problemas do processo de forma
radicalmente nova, tanto sob o plano metodologico como em nivel institucional”. PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do
e processo. Organizador e revisor técnico da traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 50-51.
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complicado e no qual os tempos e 0os modos eram atribuidos as vontades dos advogados das
partes”48.

O processo comum europeu, como nas ordenacdes do reino e no regulamento 737 do
Direito luso brasileiro, se caracterizava, como ja abordado, no monopdlio do procedimento
escrito, na proibicdo da imediatidade do magistrado com as partes e provas, utilizacdo do
sistema tarifario de provas, a auséncia de diregdo formal do procedimento pelo juiz, que se
desenvolvia de modo incontinuo e disforme, tendo as partes e seus advogados como senhores
do procedimento. Todas essas caracteristicas, em curiosa semelhanca com os dias atuais,
acabava por fazer com que 0s processos tramitassem por vérias décadas, notadamente diante
do fato de que “as partes e, primordialmente, seus advogados sdo os senhores incontrolados
do procedimento (considerado Sache der Parteien — coisa das partes), com utilizacdo de
taticas protelatorias, recursos e manobras abusivas”*.

A gradual mudanga na conformacdo do processo ocorreu com a estruturacdo dos
Estados modernos, precisamente no século XVII, momento no qual “os soberanos
reivindicaram o monopdlio da legislacdo processual” e “foram realizados os dois primeiros
codigos de processo: o saxdo, de 1622; e a Ordonnance Civile francesa de 1667 (Code Louis),
que geraram um efeito ab-rogativo das praxes™. Com esteio no pensamento de Giuliani e
Damaska, Nunes esclarece que a legislacdo prussiana ganhou uma nova teleologia, na medida
em que privilegiava a posi¢do do magistrado e buscava uma rapida decisdo dos fatos incertos.
Com efeito, era licito ao juiz ignorar, quando a justica assim requeresse, as alegacdes de fato
das partes e, para adequar os processos aos novos valores do Estado, fechou-se as portas da
justica civil para a advocacia privada e criou-se uma classe de servidores publicos para

desempenhar tal mister™".

*8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 64.

* Nunes, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 65.

0 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 65. Picardi observa que “O Code Louis
coloca-se como se viu, em uma fase de transicdo: entre o ordo iudiciarius, o processo medieval, e 0 processus, 0
processo continental moderno. Na historiografia contemporanea, todavia, é controvertido o significado e o papel
desta obra legislativa. Sem duvida, ndo se trata de simples “ramas d’ordonnances”, de uma mera compilagdo de
fontes de diversas origens. A linguagem assume os tons da generalidade e da abstragdo, liberando-se, em geral,
de preceitos de origem casuistica; a matéria € estruturada organicamente, eliminando tendencialmente
antinomias e repeticdes; o contetido € homogeéneo, realizando, assim, uma especializacéo setorial da disciplina: o
processo civil e o criminal”. PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 119-
120.

1 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democréatico, p. 65. Nesse sentido, Picardi tece as
seguintes consideragcdes sobre o contraditorio no processo comum: “O eixo do processo comum europeu era
representado precisamente, pelo contraditério, considerado como metodologia de procura da verdade. Segundo a
concepcdo medieval, citacdo e defesa constituiam momentos de informagBes contrérias: justificacdes e
contestacBes. Ndo se podia pré-constituir a solugdo da controvérsia judicial; no nosso campo ndo é possivel
atingir uma verdade objetiva e absoluta. O contraditorio resolvia-se no ars apponendi et respondendi, em uma
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A transicdo do processo comum, de tradicdo italiana (séculos XII a XV) a reforma
prussiana de 1781 (Corpus luris Fridericianum),

[...] representa a passagem de uma ordem isondmica (ordine isonomico) para uma
ordem assimétrica (ordine assimmetrico) com a reducdo do (atualmente chamado)
principio do contraditorio de fundamento ético e jus natural do processo para uma
6tica mecanica de contraposicao de teses (dizer e contradizer)®.

Picardi tece as seguintes observacfes sobre esta importante passagem, destacando a

relacdo direta entre aumento de poderes do magistrado e esvaziamento do contraditorio®®:

Efetivamente, com o jusnaturalismo moderno ja se evidencia uma linha de
decadéncia do principio do contraditério. Abandonada a metodologia dialética da
investigaco, o contraditério tendia entdo a se resolver em uma mecénica
contraposic¢do de teses e, em Ultima analise, em uma prova de forcas. Iniciava assim
0 processo de formalizacdo e de transcricdo do didlogo em termos de direitos e
obrigactes™.

A reforma da organizacdo judicidria e do processo no Corpus luris Fridericianum
“esta fundado sobre a imposicdo hierdrquica do juiz sobre as partes (desprovidas de

advogados), sobre a ldgica burocratica que faz privilegiar as operacdes solitarias da mente do
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juiz e que legitimava uma determinada concepcdo publicistica de processo””, modificando-

se, até mesmo, o que se entendia por verdade e 0 modo como esta seria perquirida no

processo. Picardi, analisando o contexto do direito probatério a época, esclarece que

A concepgio classica de verdade “provavel” sucedia-se a confianga na existéncia de
uma verdade objetiva, absoluta, preconstituida. Outro problema era, depois, o de
identificar — com base em postulados epistemoldgicos, respectivamente, empiristicos
ou racionalisticos — tal verdade com a verdade “material” ou com a “formal”. Seja
como for, tinha-se que tais verdades poderiam ser alcancadas mesmo sem o
contraditério. Correlativamente, nesta época, delineava-se a tendéncia de
desvalorizar a prova testemunhal e privilegiar o documento, a prova preconstituiida
e a prova legal. O novo ordo, sob a dire¢do do juiz, apresenta, de maneira definitiva,
um carater “assimétrico”, na medida em que fundamentalmente apoiado sob a
autoridade, a hierarquia e a légica burocratica. De resto, ja Leibniz havia

regulacdo do didlogo que assegurava reciprocidade e igualdade as partes”. PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 62.

>2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 65-66.

%3 No mesmo sentido, Theodoro Jinior e Nunes observam que “apesar da defesa que a visdo do contraditorio nos
séculos XIIl a XVI (dentro do periodo do processo comum) constituiria uma fonte historica de algumas
concepcdes paritarias de sua aplicacdo atual, ndo se pode negar o carater de que este constituia um privilégio de
uma casta social e ndo um direito de individuos e cidaddos, sendo que a interpretacdo de uma ordem isondmica
hoje busca respaldo num pano de fundo paradigmatico lastreado numa teoria de direitos fundamentais, algo
impensavel aquela época”. NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Uma dimensio que urge
reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, v. 168, fev. 2009, p. 112.

> PICARDI, Nicola. Jurisdic&o e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 136.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 67.



33

redimensionado a funcdo do advogado, sustentando que o juiz é, de oficio, o
advogado geral das partes®®.

A reducdo do contraditério nesta época, que passou a ser entendido como mera
bilateralidade da audiéncia, contribuiu, anos mais tarde, para o delineamento do processo
como relagdo juridica®’.

Apresentadas essas caracteristicas gerais do processo em sua fase pre-liberal, torna-se
necessario, para uma reconstrucao historiogréafica do tema proposto, a anélise da concepcéo
de Habermas no que diz respeito aos paradigmas, face a constatagéo de que a estruturacéo do
sistema juridico guarda estreita relacdo com a propria organizagdo do Estado em determinado
momento histérico, criando “um horizonte interpretativo no siléncio”™. Com efeito, as
diversas modificagcbes empreendidas no modo de se compreender o instituto do amicus curiae
acompanharam ou foram decorrentes, em maior ou menor medida, das ressonancias destas
compreensdes paradigmaticas.

Habermas explica como funcionam os paradigmas juridicos da seguinte maneira: “Na
medida em que funcionam como uma espécie de pano de fundo ndo tematico, os paradigmas
juridicos intervém na consciéncia de todos os atores, dos cidaddos e dos clientes, do
legislador, da justica e da administracdo™®.

Os paradigmas de maior éxito na histéria sdo o Estado Liberal, tendo como inicio de
sua consolidacdo a Revolucdo Francesa, e o Estado Social, engendrado a partir do
esgotamento do modelo anterior e das lutas sociais ocorridas no final do século XIX e inicio
do século XX, sendo que este ultimo delineou uma nova perspectiva para o fenbmeno do
Constitucionalismo, tendo como marco inicial a Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 19109.

Como se vera a seguir referidos modelos de Estado, em determinado momento, se

tornaram insustentaveis em face das degeneracdes que eles proprios criaram. Com efeito, para

*® PICARDI, Nicola. Jurisdicao e processo, p. 136-137.

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 67.

%8 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 11-
12.

% HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia — Entre a Faticidade e a Validade. v. II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 131. A importancia do paradigma e a identificacdo
dessa macroestrutura interpretativa em determinada época é explicada por Cattoni de Oliveira da seguinte forma;
“Toda interpretagdo, assim como toda atividade humana, da-se num contexto histérico, pressupde paradigmas e,
para usar uma expressdo de Habermas, um pano de fundo de munda da vida compartilhado, que simplesmente
ndo pode ser, em sua totalidade, colocado entre parénteses, através de uma atividade de distanciamento ou de
abstracdo, porque o ser humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a sua condicdo de ser de
linguagem. ‘Paradigmas’, ‘mundos da vida’ compartilhados sdo condi¢des para a interpretacdo, sdo condicdes
para a linguagem”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela jurisdicional e Estado democratico de
direito: por uma compreensdo constitucionalmente adequada do mandado de injuncdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 1998, p. 132.
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uma compreensdo adequada do Direito Processual na atualidade, “faz-se mister o
delineamento dessas ressonancias paradigmaticas no dimensionamento técnico processual”®,
notadamente em face da constatacdo de que, na atualidade, os estudiosos do Direito ainda se
deparam com diversos problemas que tiveram inicio, ou mesmo se radicalizaram, nestes dois
modelos de Estado.

Além da influéncia dos sistemas pré-liberais, conforme j& abordado, a estruturacdo das

bases do liberalismo processual tem inicio na Franca, no ano de 1790, ano em que

[...] a Assembleia Constituinte vota, juntamente com o abandono dos privilégios, a
abolicdo das jurisdi¢Bes particulares e a gratuidade da justica, estabelecendo uma
ruptura formal com o Antigo Regime. A partir dai, estrutura-se uma série de
reformas, decorrentes da j& existente desconfianga iluministica em relacdo as
profissbes legais e ao mundo dos juristas, aliadas a uma hostilidade em face das
complicadas formalidades dos procedimentos®.

Dentre as reformas empreendidas no campo processual, destacam-se a lei de
organizacgdo judiciaria, que introduziu a eleicdo de magistrados com mandato temporéario e
remunerados pelo Estado, bem como a formacdo do bureaux de paix et de conciliation,
colocado na base do sistema judiciario francés e aos quais todos os litigantes deveriam,
obrigatoriamente, dirigir-se, no intento de buscar a conciliacdo antes de se valerem das vias
judiciais®.

Nos anos seguintes houve a edicdo de trés legislages napolednicas, quais sejam, 0
Caodigo Civil de 1804, seguido do Cddigo de Processo Civil de 1806 e, por fim, a Lei de
Organizacdo Judiciaria de 1810. Referidas legisla¢des, contudo, em que pesem terem herdado
da revolucdo uma tentativa de implementacdo de uma nova conformacdo do ordenamento
judiciario, ndo ousaram uma completa ruptura em relacdo ao sistema judiciario do Ancien

Régime®.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 70.

®1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 71.

62 Com efeito, competia ao juiz de paz o conhecimento das acdes de menor valor econdmico e, aos tribunais de
distrito, as demais causas, sendo permitida também, a partir da Lei 2-11, de setembro de 1790 (que suprimiu a
Ordem dos Advogados), a autodefesa em juizo pelos proprios litigantes. Por fim, a reforma em comento afastou
a proposta anteriormente discutida no legislativo, de estruturacdo de um corpo de advogados pela fungéo
consultiva e preventiva para o direito dos pobres, e as normas de processo foram abolidas, deformalizando o
sistema e se circunscrevendo a algumas normas essenciais. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
democratico, p. 71-72.

% No que diz respeito a legislacdo processual, Nunes, a partir das investigacdes de Denti e Taruffo, tece as
seguintes consideragdes: “O Codigo de Processo Civil de 1806, neste contexto, ndo espelha propriamente uma
concepcdo cientifica, sendo fruto do trabalho de préaticos, que trazia uma regulamentacdo formal dos atos do
processo. No entanto, representa uma evolugdo técnica, na medida em que é embasado parcialmente nos
principios da oralidade e da obrigatoriedade de motivagdo das decisdes, no livre convencimento do juiz e na
paridade formal das armas entre as partes, que pressupunha, equivocadamente, uma sociedade de iguais nas
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O momento em questdo constitui, na evolucdo historica do Direito Processual, o
momento denominado de “procedimentalismo”, fase que antecedeu a estruturagdo do
chamado “processualismo cientifico”. Nesta fase ocorre a consolidacdo do instituto do
procedimento como forma de racionalizacdo dos poderes publicos, e a sua autonomia como
“fruto da evolucao histdrica da administragdo da justica que viria a ser concebida em breve, é

colocada como fundamento da concepcdo publicistica de processo, ‘na qual emerge a

centralidade no processo dos poderes do juiz como 6rgao do Estado’”%.

No que diz respeito ao Estado Liberal, Habermas explica a concepcao de Estado nessa

quadra historica da seguinte forma:

Segundo este modelo, uma sociedade econdmica, institucionalizada através do
direito privado (principalmente através dos direitos de propriedade e da liberdade de
contratos), deveria ser desacoplada do Estado enquanto esfera de realizacdo do bem
comum e entregue a acdo espontanea de mecanismos de mercado. Essa sociedade de
direito privado era trabalhada conforme a autonomia dos sujeitos de direito, 0s
quais, enquanto participantes do mercado, tentam encontrar sua felicidade através da
busca possivelmente racional de interesses proprios ®.

No Estado Liberal, caberia ao Estado, por meio do Direito, garantir a previsibilidade e
certeza nas relagdes sociais, mediante a compatibilizagdo dos interesses privados de cada um
com o interesse maior da coletividade, cabendo a cada individuo a busca pela propria

felicidade®:

O Direito, sob o paradigma liberal, seria um “sistema fechado de regras”, que teria
por funcéo de estabilizar expectativas de comportamento, determinando os limites e,
ao mesmo tempo, garantindo a esfera privada de cada individuo. Com o uso de leis
gerais e abstratas, busca-se garantir, ainda que apenas formalmente, a liberdade, a
igualdade e a propriedade, de modo que todos os sujeitos receberiam 0s mesmos
direitos subjetivos. E por isso que os direitos e garantias fundamentais passam a ser
entendidos como verdadeiras garantias negativas da ndo intervengdo do Estado na
sociedade®’.

No mesmo sentido, Carvalho Netto explica que

Sob este primeiro paradigma constitucional (...), a questdo da atividade
hermenéutica do juiz sé poderia ser vista como uma atividade mecénica, resultado

posices econdmicas e sociais, partindo-se da auto-suficiéncia do cidaddo liberal”. NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico, p. 72.

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 72-73.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre a Faticidade e a Validade. v. II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, p. 102.

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela jurisdicional e estado democratico de direito: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do mandado de injungdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 38.

% QUADROS DE MAGALHAES, José Luiz. Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002.t.1, p. 63.
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de uma leitura direta dos textos que deveriam ser claros e distintos, e a interpretacéo
algo a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador na hip6tese de dividas do
juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao juiz é reservado o papel de mera
bouche de la loi®®.

Com base nessas caracteristicas, as legislacbes e sistemas processuais, em maior ou
menor medida, foram delineados a partir de principios técnicos. O liberalismo processual,
caracterizado por uma concepcdo formal de igualdade®, a qual pressupunha a inexisténcia de
disparidades entre os individuos, a escritura, bem como o principio dispositivo, caracteristicas
da fase pré-liberal, buscava a imparcialidade e o comportamento passivo por parte do
magistrado.

O processo, conforme ja mencionado, era dimensionado em uma perspectiva
privatistica, um instrumento privado para resolucdo de conflitos em beneficio das partes, vez
gue a autonomia privada era encarada como uma autossuficiéncia em relacdo ao Estado. Com
efeito, o principio do contraditério se reduzia a um dizer e contradizer . Com base no

principio dispositivo e na mencionada igualdade formal,

[...] o liberalismo processual idealizou uma concepcéo de protagonismo processual
das partes, uma vez que, desde a abertura (proposicao) do procedimento, até mesmo
o impulso processual era confiado a elas, de modo que a tramitacdo do processo, 0s
prazos e o término das fases processuais dependiam do alvedrio dessas.

Contudo, o liberalismo processual acabou por criar um sistema degenerado, que
facilitava a esperteza da parte mais habil e que motivou grandes processualistas a construcdo
da visdo do processo como um jogo ou uma guerra, como fora o caso de Goldschmidt, ao
analisar o sistema alemao da década de 19202,

O impulso do capitalismo e o incentivo a livre concorréncia, decorrentes da liberdade
econdmica caracteristica deste modelo de Estado, acabou por potencializar o abuso sobre 0s
economicamente débeis. A percepcdo da insuficiéncia do processo liberal acompanha

%8 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Pragmaticos da Interpretagdo Juridica sob o Paradigma do
Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, vol. 3, 2000, p. 479.

6 Cappelletti assevera que “nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo
vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma agdo”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justi¢a. Trad.
de Helen Gracie Northflett. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 09.

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 74.

"M NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 77.

2 GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 49. NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 77.
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diretamente igual preocupacio, concernente ao esgotamento do modelo de Estado Liberal™,
em face dos problemas que Ihe eram caracteristicos e como estes se tornaram insustentaveis’.

De acordo com Cordeiro Leal:

O paradigma constitucional do Estado Liberal, no entanto, por dirigir a interpretacéo
a construcdo do Direito em um sentido sempre privatistico, acabaria por falhar em
apresentar respostas que pudessem superar uma realidade social que denunciava o
avanco de um capitalismo miserabilizante. [...] Por isso, a insuficiéncia do
paradigm7a5 do Estado Liberal deu lugar ao surgimento do Estado Social, o Welfare
State [...]".

Da mesma forma, devido a insuficiéncia do modelo processual liberal, percebida ja no
final do séc. XIX, buscou-se formular um novo modelo que, “problematizando os efeitos
deletérios do liberalismo, tentava uma melhoria da técnica processual mediante novos
pressupostos”76.

A partir de novos pressupostos, idealizados, sobretudo por estudiosos austriacos como
Menger, Klein, e Bllow, intentou-se um gradativo enfraquecimento do controle das partes
sobre 0 processo e, em contrapartida, um crescente reforco do papel dos magistrados,

engendrando assim um novo modelo processual (socializacdo processual)’”.

™ Como explicado por Pinto: “Surgem, portanto, a partir da segunda metade do século XIX, manifestagdes de
conflito e revolta por parte dos setores atingidos pela crescente desigualdade material na distribuicdo de poder e
riqueza. Esse processo é acelerado pela Revolugdo Industrial inglesa, que altera substancialmente o sistema
econdmico e explicita determinadas dificuldades de acesso — de enorme parcela da populacdo — a bens de
consumo e participacdo politica. Sdo bastante conhecidos os fatores de passagem que marcam a ruptura do
paradigma liberal: a eclosdo de movimentos revolucionarios na Europa (a partir, principalmente, de 1848), o
surgimento e crescimento de doutrinas de fei¢do socialista ou anarquista (que tinham como ponto comum a forte
rejeicdo ao Estado Liberal entdo vigente) e a organizacdo de setores da sociedade em novos grupos de presséo
(sujeitos coletivos de direito, como associagdes ou sindicatos profissionais). E desse periodo que datam as
primeiras manifestacBes, jA& no campo da teoria da constituicdo, acerca do estrito formalismo em que vinha
incorrendo o Estado Liberal. Recorde-se, quanto a esse ponto, o discurso de Lassalle em Berlim (1863), em que
qualifica as constitui¢des liberais como meras ‘folhas de papel’”. PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia
de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda
Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro. v. 1. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 10.

" Fernandes observa que, ap6s a Primeira Guerra Mundial, tem inicio um novo modelo de Estado, justificado
pela exploracdo sem precedentes do homem pelo proprio homem, como jornadas de trabalho extenuantes, seja de
homens, mulheres, idosos e criancas, remuneracfes aviltantes e condicdo de miserabilidade para milhGes de
pessoas, além de uma severa repressdo de protestos e um numeroso exército de mdo de obra reserva nas
periferias dos centros urbanos em condicdes precarias. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito
constitucional. 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 67.

"> LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacéo das decises no direito processual democratico.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 27.

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 77.

" Picardi observa que, “com a passagem do Estado Liberal classico ao Estado social de Direito, as tarefas do
magistrado e dos aparelhos administrativos se multiplicaram. Mas a ampliacdo desses aparelhos determinou,
para além e contra as inten¢des, um incremento dos poderes do juiz”. PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e processo.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 5. NUNES, Dierle José Coelho. Processo constitucional democratico, p. 77.
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Se a socializacdo processual superou em certa medida as falhas e insuficiéncias do
modelo anterior, verifica-se que seus avangos conduziram a novos equivocos e

inconsisténcias, que ainda hoje desafiam a processualistica atual.

2.1.2 A socializagdo processual e a repercussao nos sistemas processuais

A partir do final do século XIX e inicio do Séc. XX assistimos a passagem do Estado

5978

Liberal, ou “Estado de Direito”’®, a um Estado Social de Direito’®, também chamado de

“Estado de Bem-Estar Social”. De acordo com Fernandes,

Com a “crise” da sociedade liberal e a cabal demonstra¢do de seu desgaste com suas
promessas irrealizadas, tem-se o surgimento (advindo das revolucBes industriais
burguesas) de um capitalismo cada vez mais monopolista e 0 aumento, sempre
recorrente, das demandas sociais e politicas, levando os juristas (sobretudo apés a
primeira guerra mundial) a afirmar a necessidade de repensar o direito e o Estado,
nascendo o “Constitucionalismo Social”®.

No mesmo sentido, Carvalho Netto tece as seguintes consideraces:

A liberdade e igualdade abstratas, bem como a propriedade privada terminaram por
fundamentar as préaticas sociais do periodo de maior exploracdo do homem pelo
homem de que se tem noticia na histéria, possibilitando um actmulo de capital
jamais visto, as revolugdes industriais e uma disseminacdo da miséria também sem
precedentes. ldeias socialistas, comunistas e anarquistas comegam a colocar agora
em xeque a ordem liberal e a uma sé tempo animam os movimentos coletivos de
massa cada vez mais significativos e neles se reforcam com a luta pelo direito de
voto, pelos direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre organizacao
sindical e partidaria, como a pretensdo a um salario minimo, a uma jornada maxima
de trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao acesso a salde, a educacgdo e ao
lazer. Mudancas profundas também de toda ordem conformam a nova sociedade de

'8 Brétas explica que Kelsen, ao sustentar a inseparabilidade do Estado e do direito, “considerou pleonastica a
expressdo Estado de Direito, ao partir do entendimento de que o Estado moderno ndo se distingue da ordem
juridica que o organiza, porque impensavel conceber-se um Estado ndo submetido ao direito. Sustentava o autor
gue Estado e ordem juridica seriam expressdes sindnimas. Por isso, concluiu: se o Estado é reconhecido como
uma ordem juridica, se todo Estado ¢ um Estado de Direito, esta expressdo representa um pleonasmo”.
BRETAS, Ronaldo C. Dias. Responsabilidade do Estado pela func&o jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 98.

® Nunes et al. explicam que “com o advento das legislagdes sociais e o crescimento das insatisfagio dos
cidaddos com o desenvolvimento da sociedade industrial do século XIX, surge uma linha doutrinéria que, em
face da percepcdo da luta de classes, acredita no direito como instrumento de transformacdo social. NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique.
Curso de direito processual civil: fundamentacdo e aplicacdo. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. , p.
47.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 67-
68.
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massas que surge apds a Primeira Guerra Mundial e, com ela o novo paradigma
constitucional do Estado Social®’.

O Estado Social, que se consolida no primeiro quarto do século XX, intervém na
economia e no mercado, visando garantir o capitalismo através de uma proposta de bem-estar
que implica em uma manutencdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim
como a compensacao das desigualdades sociais, atraves da prestacdo estatal de servicos e da
concessdo de direitos sociais®.

O socialismo juridico e processual, tendo Anton Menger como um dos principais
expoentes desta vertente teorica, critica a “logica liberal de liberdade de jogo das forgas
politicas e econdmicas e defende uma maior intervencao legislativa, com a reestruturacéo de
alguns institutos juridicos processuais™®.

Em obra publicada em 1890, Menger critica a passividade judicial que, duramente sob
a Gtica da igualdade formal, supostamente privilegiaria os ricos na luta de classes, motivo pelo
qual, tomando por base algumas modificacdes empreendidas pela Prozess-Ordnung da
Prassia (1791), “propde alteragdes profundas no sistema de administracdo da justica civil
mediante um refor¢o do papel judicial”, ao qual caberia auxiliar a todo cidadao, instruindo-0
de seus direitos, bem como representar os pobres, em franco contraste com o principio
dispositivo e a imparcialidade, caraterizadores do liberalismo processual®.

A ainda incipiente funcdo assistencial do juiz a favor da parte débil®®

, assumindo um
papel compensador dos déficits de igualdade material entre as partes, foi 0 ponto de partida

para a ruptura com a concepcao liberal de processo®’.

81 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional
no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 34.

8 As consequéncias politicas e econdmicas da 12 Guerra Mundial cuidam de sepultar o Estado Liberal e fazer
surgir uma nova fase no constitucionalismo, a do Estado Social, que implicou uma releitura do que até entdo se
entendia por liberdade, igualdade e propriedade (uma leitura que reclamava a materializago destes), e nascer o
que tradicionalmente se denominam ‘direitos’ sociais. Por isso, as Constitui¢des desse periodo sdo documentos
extensos, ‘programaticos’. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no
STJ: conflito entre interesse publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009, p. 252.

8 CARVALHO, Carlos Eduardo Aradjo de. O futuro da natureza do Estado Democrético de Direito. Uma
reconstrugdo paradigmatica a partir dos modelos de Estado Constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2146, 17 maio 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/ artigos/12906>. Acesso em: 10 jun. 2014.

8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 80.

8% NUNES, Dierle José Coelho, idem, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA,
Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicacéo. 1.
ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 47.

8 Gongalves tece as seguintes consideragdes sobre o periodo e os avangos decorrentes de sua superagdo: “O
mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos juridicos contemporaneos, que se seguiu a
conquista das garantias constitucionais, importa na superagdo do critério de aplicacdo da justica do tipo
salomonico, inspirada apenas na sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador, ou na
sensibilidade extremada do juiz, simbolizada pelo ‘fendmeno Magnaud’ (expressdo de Gény, quando, na
segunda edi¢do do Méthode d’Interprétation et Sources em Droit Prive Positif, analisou 0s possiveis efeitos dos


http://jus.com.br/artigos/12906/o-futuro-da-natureza-do-estado-democratico-de-direito
http://jus.com.br/artigos/12906/o-futuro-da-natureza-do-estado-democratico-de-direito
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009/5/17
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009/5/17
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009/5/17
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2009
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Tais caracteristicas do socialismo processual ganham relevo decisivo a partir da obra
do Jurista Franz Klein, autor da Ordenancga Processual Civil do império austro-hungaro, de
1895%8, Nomeado secretario ministerial do Ministério da Justica no ao de 1891, Klein
dedicou-se “a criagdo de uma legislagao processual com novos perfis, com um embasamento
doutrinrio na obra de Menger’®°.

O processo foi estruturado sob um modelo técnico de procedimento oral em que se
atribui um reforco dos poderes do juiz, que devera participar mais intensamente na direcdo do
processo e influir mais ativamente no acertamento dos fatos. Com efeito, verifica-se que Klein
vislumbrava um significativo escopo social, politico e econdmico do processo, o qual deveria
solucionar o litigio de maneira répida e com a atuacdo efetiva do Estado em todas as fases
processuais™.

Esta concepcdo do papel do processo e do magistrado restringia a liberdade das partes
mediante a atribuicdo ao magistrado do mtnus de senhor do juizo, delineando “um processo
claramente antiliberal e autoritario™".

As modificacdes empreendidas pela ordenacéo processual austriaca e seus “alardeados
resultados praticos verificados na legislacdo serviram de base, em maior ou menor grau, para

a reforma dos sistemas processuais em todo o século XX"% representaram

[...] uma nitida ruptura com os modelos liberais, partindo-se de uma suposta funcéo
assistencial que o juiz desempenharia, e instituindo-se, paulatinamente, no ambito

métodos empregados pelo Juiz Magnaud, que presidiu, de 1889 a 1904, o tribunal de primeira instancia
de Chateau-Thierry, cujas decisdes se celebrizaram e o celebrizaram como 1€ bom juge Magnaud). Esse critério
é substituido por uma técnica de aplicacdo do direito que se vincula a elementos ndo-subjetivos, a uma estrutura
normativa que possibilita aos membros da sociedade, que vao a Juizo, contarem com a mesma seguranga, no
processo, quer estejam perante um juiz dotado de inteligéncia, cultura e sensibilidade invulgares, quer estejam
diante de um juiz que ndo tenha sido agraciado com os mesmo predicados”. GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Belo Horizonte: Aide, 1992, p. 45-46.

8 Theodoro Janior e Nunes observam que “No fim do século XIX, percebe-se, assim, o exaurimento da funcdo
axioldgica do contraditério e mesmo de qualquer referéncia com o direito natural, ou seja, sua funcdo ético-
ideoldgica. Foi o principio, desse modo, remetido a um papel secundario que o fez perder qualquer liame com a
esséncia do fendmeno processual. Tal fato, de certo modo, coincide com a transicdo de um ideario liberal de
processo (liberalismo processual) no qual este era dominado pelas partes (Sache der Parteien) para um processo
social, em que o protagonista é 0 juiz, que exerce amplos poderes ativos na estrutura processual”. NUNES,
Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio no direito
brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade
processual. Revista de Processo v. 168, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2009, p. 112.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 81.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 82.

% «Delineiam-se as bases para uma avaliacdo sécio-politico-econdmica do conflito como chaga social que
deveria ser extirpada por uma jurisdi¢do salvadora, a qual caberia, no dmbito de um pensamento econdmico e
quantitativo, ofertar um processo rapido”. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p.
86.

%L NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 81.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 87.
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processual moderno, a partir do modelo legislativo de Klein, a implementacdo do
discurso do protagonismo judicial®. (grifos do autor)

Em 1868, Oskar Bilow inicia o processualismo cientifico com obra pioneira, dedicada
ao estudo das excecdes e pressupostos processuais. A concepcdo do processo como relagdo
juridica processual formada entre o autor, juiz e réu, de marcante carga privatista, teve como
grande mérito alcancar a autonomia do Direito Processual em relacdo ao direito material®.
Estruturada a partir do suposto vinculo de sujeicdo entre as partes e destas perante o
magistrado®™, dominou o pensamento europeu, encontrando franca recepcdo na lItélia, a
exemplo de Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti. Anos depois, Liebman, residindo no Brasil
a época da segunda guerra mundial, lecionou na Faculdade de Direito do Largo Séo
Francisco, influenciando juristas do porte de José Frederico Marques, Alfredo Buzaid e
Céndido Dinamarco, representantes da Escola Paulista do Processo.

A legislacdo de Klein mostrou ressonancias em algumas reformas legislativas, a
exemplo das realizadas na ZPO alemd de 1877 e as alteracfes ocorridas entre os anos de 1909
a 1933, como o reforco dos poderes judiciais de direcdo formal e material do processo, a
retirada do dominio das partes sobre o0s prazos, bem como a atribui¢cdo ao magistrado de um
papel mais ativo, além da busca de uma justica célere, que fosse mais consentanea com as
exigéncias do povo e a seguranca juridica®.

Com efeito, no Estado Nacional socialista (1931), a fidelidade da magistratura aos
propositos de Hitler e a crenca de que o magistrado seria um protetor dos valores da sociedade
alema®, representados pelo Filhrer, acabou por fortalecer o regime vigente e as reiteradas e

gravissimas violac6es dos direitos humanos®.

% Ramos tece as seguintes consideracdes sobre o protagonismo ou ativismo judicial: “ao se fazer mengdo ao
ativismo judicial, o que se esta a refletir é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo
de governo. N&o se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fungdo ndo jurisdicional), que, alias,
em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria Constituicdo aos 6rgdos superiores do
aparelho judiciario, e sim da descaracterizacdo da funcédo tipica do Poder Judiciario, como incursdo insidiosa
sobre o nucleo essencial das funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”. RAMOS, Elival da Silva.
Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 116-117.

% Leal esclarece que “Biilow trabalhou pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela relagio
juiz, autor e réu em que, para validade e legitima constituicdo do processo, seriam necessarios requisitos que o
juiz, autor e réu, deveriam cumprir conforme disposto em lei processual, enquanto que o direito disputado e
alegado pelas partes se situava em plano posterior a formacéo do processo, distinguindo-se pela regulagédo em
norma de direito material, criadora do bem da vida que define a matéria de mérito”. LEAL, Rosemiro Pereira.
Teoria geral do processo: primeiros estudos. 92 ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 78.

% CINTRA, Antdnio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria geral do
processo. 24. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 300.

% NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democrético, p. 88-89.

% Como observa Cordeiro Leal: “Biilow propde que a relagio juridica processual se prestaria exatamente a que
as mentes brilhantes e sensiveis dos magistrados pudessem criar, casuisticamente, um direito adaptado aos
anseios da nacdo alemd — o que, por 6bvio, nos remete ao entretecimento da missdo do juiz com uma certa
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Com o término da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o modelo de Estado Social
comeca a sofrer uma série de questionamentos, notadamente em face dos abusos ocorridos
nos campos de concentracdo, sendo que, no inicio da década de 1970, a crise do paradigma
ora em analise mostra-se em toda a sua amplitude e gravidade®.

As ressonancias da reforma processual austriaca em outras legislagfes ocorreram,
sobretudo, apds a Segunda Grande Guerra, tendo como ponto central a concepcao publicistica
de processo, como meio de atuacdo da vontade do Estado. Na Italia, o Codigo de 1940
reforcou os poderes da magistratura e lhe reconheceu a incumbéncia de defesa da parte menos
preparada’®.

Essas tendéncias de socializacdo colocavam o processo como meio de legitimacao das

pré-compreensdes do magistrado. De acordo com Nunes:

Implementava-se no discurso processual a quebra completa do ideal de monopdlio
das partes e dos advogados no processo civil e do liberalismo processual, ao partir
do pressuposto publicistico (ou pseudo-publicistico), pois fruto do subjetivismo
particularista dos juizes em vérias hipéteses) do ativismo e protagonismo judicial,
discurso esse reforgado pela consolidagdo do Estado Social nos paises europeus,
pelo aumento da importancia do Poder Judiciario, especialmente com a criagdo de
Tribunais Constitucionais ***,

As propostas legislativas de reforma do Caodigo de 1920, formuladas por Chiovenda,
baseadas na oralidade, concentracdo dos atos processuais, dentre outras caracteristicas,
influenciaram “os estudiosos dos paises latinos comecarem a defender o modelo de Klein para
a implementacdo de reformas legislativas nos respectivos paises, de modo que até hoje se
alardeiam essas tendéncias reformistas com tons de novidade%%.

No Brasil, a exposi¢cdo de motivos do CPC de 1939 menciona o entendimento de

Calamandrei sobre o carater publicistico do processo e a necessidade de prevaléncia do

realidade social”. CORDEIRO LEAL, André. Processo e jurisdicdo no Estado democratico de direito:
reconstrucdo da jurisdigdo a partir do direito processual democratico. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade
Mineira de Direito — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p. 50.

% «A proximidade da defesa desses autores, do periodo nazista, de um juiz portador de uma concepgéo
privilegiada de valores uniformes compartilhados, de algumas defesas, ditas contemporéneas, de um juiz
engenheiro social, que atua como canal dos valores da sociedade, € no minimo preocupante, quando se recorda o
gue a magistratura nazista realizou nesse periodo (autorizagdes de esterilizagdes em massa dos judeus, chancela
das medidas de pseudo-eugenia etc.), e conduz a reflexdo sobre se tal concep¢do pode ser homeada como
verdadeiramente democratica”. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 92-93.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional
no Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 36.

199 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 95.

101 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 105.

102 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 96.
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interesse social sobre o particular’®. Anos depois, 0 Cédigo de Processo Civil de 1973
(Codigo Buzaid) abarcou em seu texto os ensinamentos de Liebman, um dos grandes
representantes do processualismo italiano, de forte inspiracdo germanica, sendo que até hoje a
concepcao da relacdo juridica processual encontra grande aceitacdo no Brasil. Adaptando
referida concepgdo tedrica, Dinamarco, anos mais tarde, defende em sua tese de
doutoramento, no final da década de 1980, a finalidade instrumental do processo, por meio da
suposta existéncia dos escopos meta juridicos®*.

A socializacdo processual se potencializou apds o segundo pds-guerra, mediante a
simplificagcdo procedimental para possibilitar a acessibilidade aos desfavorecidos, inclusive
sem a presenca de advogado, além da ja mencionada criacdo de Tribunais Constitucionais e a
novel leitura principioldgica da constituicio por estes 6rgaos de ctpula'®.

O épice da socializacdo ocorre a partir da década de 1970, época na qual aumentavam
0s questionamentos doutrinérios sobre a capacidade de advogados, juizes, bem como dos
procedimentos de se adaptarem aos direitos sociais e difusos. Nesta época, a realizacdo de um
ambicioso projeto de pesquisa, intitulado “Projeto Florenga de Acesso a Justi¢a”, no qual
participaram vinte e trés paises de todos 0s continentes representados por grandes juristas,
preparam um relatério sobre os principais problemas e possiveis alternativas para os sistemas
juridicos analisados®.

Referido projeto possibilitou um rico compartilhamento de experiéncias envolvendo
0s paises participantes, servindo de base para as reformas processuais a partir de entdo.
Objetivando uma maior relacdo entre processo civil e 0s objetivos do Estado Social, o
movimento reformista idealizava, além da defesa dos procedimentos orais, como propugnado
por Klein, o aumento da ingeréncia do magistrado no processo, além de ondas ou fases de
reforma, como a assessoria juridica gratuita, a tutela efetiva dos interesses difusos e coletivos,
para prote¢do do meio ambiente e dos consumidores e, por fim, a simplificacdo procedimental

e a utilizacdo de formas alternativas ou informais de resolucéo de conflitos'®’,

103 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 97.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

105 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 108.

106 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 115.

197 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 115-116. De acordo com Cappelletti e
Garth: “Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer a juizo — por exemplo,
todos os interessados na manutencdo da qualidade do ar, numa determinada regido — € preciso que haja um
‘representante adequado’ para agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam
‘citados’ individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos os membros do
grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nocéo tradicional, a
de coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a protecdo judicial efetiva dos interesses difusos. A
criacdo norte-americana da class action, abordada a seguir, permite que em certas circunstancias, uma acéo
vincule os membros ausentes de determinada classe, a despeito do fato de eles ndo terem tido qualquer
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Uma importante parte do Projeto foi o relatorio alem&o, de autoria de Rolf Bender e
Cristoph Strecker, que apresentava o denominado “Modelo de Stuttgart”, o qual orientou a
reforma processual em 1976. A base tedrica do modelo em questdo foi idealizada por Fritz
Baur, em conferéncia realizada em 1965, na qual este informava que as reformas dos anos
anteriores (1924 e 1933), em que pese a adocdo da oralidade e do ativismo judicial, ndo
lograram resolver os problemas da morosidade processual, mesmo com o consideravel
desenvolvimento da ciéncia processual alema, “esta ainda nao havia reconhecido sua tarefa de
gerar impactos juridico-politicos™.

Assim, em que pese a atribuicdo de consideraveis poderes a0 magistrado, Baur tece
algumas consideracOes sobre a relevancia da comparticipagdo processual, na medida em que
reconhece que o desenrolar do processo ndo dependeria tdo somente do magistrado, mas de
todos os envolvidos no processo. Com efeito, Baur identificou que os problemas que
impediam uma adequada implementacdo da oralidade decorriam do modo como o processo
era até entdo realizado, com a possibilidade da apresentacdo de diversas peticdes e o
fracionamento das alegacGes de fato e direito em etapas e a existéncia de diversas
audiéncias’®.

Na busca pela solucdo dos problemas mencionados e objetivando um tramite
processual mais célere, Baur propGe um procedimento cognitivo estruturado tecnicamente
pela precluséo, realizado em duas fases, na qual haveria uma etapa inicial de preparacdo para
0 debate, de modo a se evitar que as partes nao tivessem no¢do do que o magistrado reputava
relevante para o caso a ser discutido, e uma audiéncia para coleta e producdo de provas, na
qual os pontos controvertidos entre as partes seriam esclarecidos™°.

As propostas de Baur tiveram sua implementacéo iniciada em 1967 e, no ano de 1975,
0 “Modelo de Stuttgart” havia sido adotado por inimeros tribunais alemaes. O sucesso do
modelo em andlise culminou com uma promulgagdo, no ano de 1976, da “Lei para
simplificacdo e aceleracdo dos procedimentos judiciais”, que alterou a ZPO de modo a
adequé-la ao novo modelo.

O que releva destacar € que a implementagdo das diretrizes do modelo em questéo,

como a troca de articulados de forma anterior a audiéncia preparatéria, de modo a ofertar

informacdo prévia sobre o processo. Isso demonstra as dimensdes surpreendentes dessa mudanga no processo
civil. A visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se
fundindo com uma concepcdo social, coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizagdo dos
‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos”. CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justica.
Trad. de Helen Gracie Northflett. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988, p. 50-51.

18 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 116.

109 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 118.

10 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democrético, p. 118-120.
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subsidios consistentes para a audiéncia oral, bem como a explana¢do do magistrado sobre 0s
pontos controvertidos, possibilitou um efetivo dialogo dos sujeitos processuais sobre os fatos
e o direito. Essa nova conformacdo do iter processual possibilitou, inclusive, uma visdo
cooperativa de processo, vez que, no referido modelo, as decisdes de surpresa eram vedadas,
0 que representa um grande avanco quanto ao modelo anterior & reforma em questao™!. Pela
importancia dos dados coletados com o “Projeto Florenga de Acesso a Justiga”, publicados

em 1978, seus aportes influenciaram outras reformas processuais pelo mundo*? 112,

111 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 123. Analisando o papel do contraditrio
e 0 necessario manejo dos expedientes recursais, nos casos em que tal principio ndo € observado e a prolagéo de
decisdes surpresa ocorre de forma reiterada, Nunes observa que “Ao analisar o contetido (...) da Ordenanca
Processo alemd reformada, vislumbra-se que o direito de participacdo das partes ndo constitui ‘um acréscimo
inutil ou supérfluo’, de modo que o aumento dos poderes dos juizes ndo significou reducdo das garantias de
defesa das partes, tanto que os pontos delineados por estas devem ser levados em conta na fundamentacdo das
decisdes, e ao juiz ndo é dada a possibilidade de decidir de oficio sem o anterior e prévio conhecimento das
partes. Assim, tém-se a adocdo do principio autoritario e a atribuicdo de garantia de participacdo efetiva e
decisiva das partes no espaco procedimental, com a implementacdo de um processo discursivo de formacéo de
provimentos”. NUNES, DIERLE José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos,
das reformas processuais e da comparticipagdo nas decis6es. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 40-41.

12 Em Portugal, o entdo vigente cédigo de 1939 passou por duas reformas globais, sendo que a dltima,
implementada pelos Decretos-leis 329-A/1995 e 180/96, apesar de seu viés confessadamente socializador, se
afastou da tendéncia dos movimentos reformistas de submeter o processo ao controle judicial. Mesmo com a
implementacdo de um ativismo judicial, a reforma em questdo buscou um compartilhamento da direcéo do
processo entre juiz e partes, através do dimensionamento técnico do “principio da cooperagdo intersubjetiva”,
que impde ao magistrado os deveres de prevencado, esclarecimento e assisténcia para com as partes, a serem
instaurados desde a audiéncia preliminar, bem como a possibilidade do juiz ouvir as partes e seus representantes
a qualquer momento, para fornecer esclarecimentos sobre matéria fatica e de direito. NUNES, Dierle José
Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 126. Matos, seguindo o entendimento de Lopes do Rego, entende
que, “na realidade das coisas, o principio da cooperagdo — bem como outros que lhe sdo conexos, como o da
direcdo do processo e o incremento da inquisitoriedade judicial — vem, de algum modo, restringir é a passividade
do juiz, afastando-se claramente da velha ideia liberal do processo como uma ‘luta’ entre as partes, meramente
arbitrada pelo julgador”. MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra:
Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, p. 80. Outro exemplo portugué€s é o denominado “Regime
Processual Experimental”, previsto no Decreto-Lei n. 108/2006, que, na busca pela celeridade e eficécia, de
modo a superar os “estrangulamentos do sistema”, trouxe diversas alteragdes no processo civil portugués, ao
conferir ao magistrado um maior papel de “diretor material do processo”, refor¢ando seus poderes instrutorios e
permitindo a agregacdo de agdes idénticas, ou como chamadas pelos portugueses, os litigios de massa. Matos
explica que o art. 2° do Decreto-Lei n.° 108/2006 consagra o “poder-dever” de gestdo processual, estando
consignado no predmbulo que “este regime confere ao juiz um papel determinante, aprofundando a concepg¢éo
sobre a actuacdo do magistrado judicial no processo civil declarativo enquanto responséavel pela direc¢do do
processo e, como tal, pela sua agilizagdo”. Contudo, explica o autor que, embora 0 regime processual
experimental tenha sido idealizado para o contexto da litigncia de massa, o legislador o estendeu,
posteriormente, a qualquer tipo de processo, notadamente a chamada litigdncia nuclear, “aquela sobre a qual se
concentra a protegdo de direitos fundamentais e se edifica a representagdo social dos tribunais”, sendo que o
motivo para esse alargamento se encontra na convicgdo do legislador de que o CPC apresentaria uma
formalidade excessiva, o que dificultaria a celeridade e atrapalharia a realizacdo da justica material. Sobre o
assunto, Nunes registrou que, se o regime fosse implementado sem a observancia dos principios constitucionais,
poderia gerar frutos nefastos. MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual, p. 102.
NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 129.

113 Na Inglaterra, de classica orientacdo adversarial, como nos demais paises de tradi¢do anglo-saxonica, com a
predominancia do papel das partes e seus advogados, acreditava-se que, na hipdtese de impossibilidade de
acordos, a busca da verdade deveria ser feita pelas partes, mediante a comunicacdo e troca de documentos
diversos relevantes para a causa, sem qualquer participacdo do magistrado. De modo a contornar o tempo gasto
para preparacdo da causa, a qual representava um dos maiores motivos de morosidade, houve um amplo estudo
sobre os problemas de operacionalidade do sistema judicial, que culminou com uma reforma processual
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Se as reformas mencionadas, realizadas a partir dos pressupostos e caracteristicas do
Estado Social, apesar de terem cumprido, em alguma medida, com as justificativas que lhe
deram causa, ndo se pode olvidar que as mesmas devem ser devidamente problematizadas, no
que diz respeito as exigéncias do processo civil constitucionalizado, notadamente diante da

crise do paradigma do Estado Social. De acordo com Bahia:

O paradigma do Estado Social comeca a se desgastar ja a partir dos movimentos de
contracultura dos anos 60. Mas é na década de 70, quando a economia sofre uma
desaceleragdo (concomitante a crise do petréleo), que ele entra em xeque. De fato, o
Estado Interventor necessitava de constante crescimento econdémico que propiciasse
grande arrecadacdo de impostos para a execucdo de seus programas. Mas, 0S
acontecimentos dos Ultimos anos do século passado — e.g., a queda do comunismo; a
ascensdo de neo-totalitarismos fundamentalistas paradoxalmente na mesma
proporc¢do em que se decantava a globalizacéo; neoliberalismo; terrorismo em escala

global; a questdo da soberania dos Estados europeus face a Unido Europeia, et. —

colocaram por terra as certezas até entdo intocadas do Welfare State™*.

Atreladas ao Modelo de Bem Estar Social, algumas das mencionadas reformas, bem
como as teorias que as orientam, apostam na figura de uma magistratura virtuosa, destina a
cumprir seu munus de acordo com o0s objetivos a serem realizado pelo Estado, defendendo a
ideia de que “o processo ¢ um instrumento teleoldgico cujo fim ¢ determinado a partir de
escopos politicos, sociais e juridicos”, e que o magistrado personaliza o “canal de captacdo e
traducéo dos valores que a sociedade que a sociedade em seu tempo produz™**®.

Se referidas concepgdes teoricas, caudatarias das ressonancias da obra legislativa de
Klein e do processualismo germanico e italiano, em alguma medida contribuiram para
determinados avan¢os no Direito Processual, verifica-se que as mesmas, hodiernamente, se

fundam em pressupostos inconcilidveis com um modelo de processo constitucional brasileiro.

denominada Civil Procedure Rules (CPR), cuja entrada em vigor ocorreu em 1999. Por meio desta reforma, “a
caracteristica adversarial do sistema sofreu os influxos da tendéncia de reforco dos poderes judiciais, tipica da
circulacao de modelos, aludida por Taruffo, na qual ocorre um complexo intercAmbio de modelos e experiéncias
entre sistemas de civil law e common law”. NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p.
130. TARUFFO, Michele. Il processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali. Sui confine:
scritti sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002. Com a reforma, buscou-se uma maior participacdo do
magistrado, mediante sua intervencdo durante todo o iter processual, de modo a se evitar abusos das partes nos
casos de auséncia de colaboragdo. Foi realizada uma simplificagdo procedimental com a adogdo do case
management, a partir da identificacdo das questfes a serem tratadas de modo mais detido, bem como os casos
que poderiam ser resolvidos por modalidades alternativas de resolucdo de conflitos. Com efeito, adotou-se o
modelo de procedimento bifasico de modo a preparar o debate para posterior discussdo, com a necessaria
participagdo das partes. NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 132-134. Pouco
tempo apo6s a reforma global presidida pelo Lord Woolf, modificou-se, inclusive, o procedimento de intervencéo
do amicus curiae, conforme se vera quando da analise da intervencdo deste no direito estrangeiro. BISH, Isabel
da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢fes juridicas e o controle de constitucionalidade: um estudo comparado a
luz das experiéncias americana, europeia e brasileira, p. 31.

1 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre interesse
publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 259.

15 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 30.
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Na atualidade, o processo j& ndo pode mais ser visto a partir de uma perspectiva socializadora,
a qual, de acordo com os defensores de tais concepg¢des tedricas, caberia a0 magistrado a

funcéo de

[..] postar-se como canal de comunicagdo entre a carga axiologica atual da
sociedade em que vive e os textos, de modo que estes fiqguem iluminados pelos
valores reconhecidos e assim possa transparecer a realidade de norma que contém no
momento presente. O juiz que ndo assuma esta postura perde a no¢do dos fins de sua

prépria atividade, a qual podera ser exercida até de modo bem mais cdémodo, mas

ndo corresponder4 as exigéncia de justica .

A autonomia cientifica do Direito Processual alcangada com a obra de Bulow,
mediante o delineamento da relacédo juridico processual de carater pablico e centrada na figura
ativa do magistrado, em que pese sua ampla aceitacdo até os dias atuais e as decisivas
ressonancias no processo civil brasileiro, encontrou, desde seu nascedouro, severas criticas
por parte dos estudiosos. Nunes observa que estas criticas foram feitas por juristas como
Goldschmidt (1925), Leo Rosemberg (1926), Fazzalari (1958) e, mais recentemente no Brasil,
por Gongalves (1992)*.

Contrariando o subjetivismo da ideia de um juiz onipotente, de conhecimento
privilegiado e sensibilidade impar para desenvolver seu papel de engenheiro social, Fazzalari
formulou a teoria do processo como procedimento em contraditério™®, percebendo, de forma
pioneira, uma forma de exercicio do poder decisério que ndo fosse solitaria, momento no qual
0 processo “comega a ser percebido como um instituto fomentador do jogo democrético™.
A partir denuncia¢io do “cliché da relagdo juridica”?°, bem como da diferenciacio entre

121

processo e procedimento", que é levada a cabo mediante a acuidade em observar a

116 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 294.

7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 100.

118 Nunes tece as seguintes consideragdes sobre a demarcagdo teorica em comento: “Em sua célebre prelecdo em
Perlgia, de 1958, Fazzalari percebeu que, em diversos paises, havia uma difusdo de médulos processuais em
varias atividades, tanto jurisdicionais quanto ndo jurisdicionais, e que, conjuntamente com essa difusdo,
ampliava-se o fen6meno da participacdo dos interessados no iter de formacdo dos provimentos (entendendo-se
como tais, aqueles em cuja esfera o ato é destinado a incidir) — mais precisamente, o fendbmeno da participacéo
dos interessados na fase de reconhecimento dos pressupostos do provimento”. NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional demaocratico, p. 204.

119 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico, p. 40.

20 De acordo com Fazzalari: “Por outro lado, o cliché da ‘relagio juridica’, que foi util a seu tempo, para
entender a acdo como posicao juridica subjetiva em uma estrutura mais articulada, a da relagdo juridica, uma vez
que ela é considerada no plano das posicdes subjetivas, € incompativel com o processo, pois a relacdo juridica é
um esquema simples e incapaz de conter a complexidade do processo (assumir que aquela relagdo processual é
relacdo juridica complexa é pura convencdo de linguagem, que leva em conta a realidade, mas ndo a explica, o
que somente remete novamente a uma outra convengdo); e, como esquema, ndo pode representar-lhe a
dindmica”. FAZZALARI. Istituzioni di dirito processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 2001, p. 104. (tradugdo livre).
121 Para 0 mestre italiano, o procedimento se apresenta da seguinte forma: “O procedimento vai ser, finalmente,
considerado como uma série de ‘faculdades’, ‘poderes’, ‘deveres’: quantas normas e quais sdo as ‘posigdes
subjetivas’ que sdo trazidas das normas em discurso; e que resultado também deve ser, necessariamente,
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importancia técnica da participacdo dos sujeitos processuais a partir do contraditorio,
Fazzallari possibilita,

[...] juntamente com as novas bases do constitucionalismo e da teoria do direito,
novos e importantes horizontes para uma nova etapa da ciéncia processual que
consiga suplantar os horizontes do liberalismo, da socializacdo e do neoliberalismo

processual, de modo a se alcancar uma procedimental democratizacdo do

processo*?.

Referidas contribuicdes sdo potencializadas no Brasil pela obra pioneira de Aroldo
Plinio Gongalves'®, a qual representa uma das grandes contribuicdes para a criagdo, anos
depois, de uma verdadeira “Escola Mineira do Processo”, que, problematizando a relagéo
entre Constituicao e Processo a partir de uma linha de pesquisa propria, qual seja, “o Processo
na Constru¢do do Estado Democratico de Direito”, vem desenvolvendo, por seus professores
e pesquisadores, criticas e reflexdes, “com o objetivo de contribuir, numa perspectiva plural,
para uma reconstrucdo da teoria e da dogmaética processual no marco do Estado democrético
de direito™**".

O processualismo cientifico germanico e italiano influenciou de maneira decisiva a
conformacdo do Modelo Constitucional de Processo na América Latina, notadamente a partir
da ecloséo da Segunda Grande Guerra e a preocupagdo com a materializacdo dos direitos

humanos.
2.2 O Modelo Constitucional de Processo no Estado Democratico de Direito
Se o processualismo cientifico europeu influenciou o estudo do processo na América

Latina, anos mais tarde o novo continente ofertou novas luzes ao estudo da relacdo entre

Constituicdo e Processo. A contribuicdo da América Latina para o estudo do processo

coligado no modo que, por exemplo, um poder é afetado por um argumento quando um dever for concluido, dele
ou de outro, e, por sua vez, 0 exercicio desse pressuposto de constituir o poder para o insurgir de um outro poder
(ou a faculdade ou o dever)”. FAZZALARI. Istituzioni di dirito processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 2001, p. 62.
(traducdo livre).

122 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 208.

123 Gongalves assevera que “A contribuigdo definitiva para a renovagio do conceito de procedimento, no Direito
Processual, organica, sistematizada, coerente e Idgica, vem de Elio Fazzalari, que partiu de uma bem estruturada
visdo do ordenamento juridico e de um quadro conceitual muito bem definido para investigar as formas possiveis
de ‘enucleacgdo’, ou de conexdes de normas; dos atos por elas regidos, ndo s6 na qualificagdo de sua juridicidade,
mas na sua predicacdo quando tais atos sdo correlacionados tais normas, para a caracterizagdo do procedimento e
do processo”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 115.

124 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 202; BRETAS, Ronaldo de Carvalho
Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte, Del Rey, 2012, p. 1-2.
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constitucional*?®

¢ insofismavel, em conformidade com as reflexdes de Pontes de Miranda: “O
nosso programa latino-americano h& de ser, hoje, o de superarmos a ciéncia europeia, para
que, quando os cientistas europeus voltarem a investigacdo, possam verificar que ndo fomos

indignos da sua heran¢a”?®. Com efeito, ndo se deve olvidar que,

No atual estagio do direito na América Latina, o campo processual, sem ddvidas, é
um daqueles que suscita maiores digressdes em face do fendmeno da judicializacdo
de inimeras tematicas (submissdo ao Poder Judiciario) e pela utilizacdo do processo
para viabilizar uma Jurisdicdo com funcdo contramajoritaria € como espago
institucional para aqueles que ndo conseguem se ouvidos nas arenas institucionais
majoritarias (Parlamento e Executivo)'?’.

A corrente cientifica do processo foi conhecida e desenvolvida por juristas exilados
em decorréncia das Grandes Guerras Mundiais, do porte de Rafael de Pina Milan e,
especialmente, Niceto Alcald-Zamora e Castillo, e (no México), Santiago Sentis Melendo e
Marcello Finzi (na Argentina), Enrico Tulio Liebman (no Brasil) e James Goldschmidt (no
Uruguai)*?.

Entre as figuras latino-americanas que coadjuvaram notavelmente o desenvolvimento
cientifico processual, acham-se Eduardo Juan Couture (Uruguai), Ramiro Podetti, Ugo
Alsina, Eduardo B. Carlos, Jorge A. Claria Olmedo (Argentina) y Alfredo Buzaid (Brasil),

129

Héctor Fix-Zamudio (México)*?, entre outros*®.

125 Baracho assevera com muita propriedade que “o modelo constitucional do processo civil assenta-se no
entendimento de que as normas e 0s principios constitucionais resguardam o exercicio da fun¢do jurisdicional”.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira Baracho. Teoria Geral do Processo Constitucional. In: Revista da
Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte: Puc Minas, 1998, p. 92.

126 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao c6digo de processo civil: tomo I, arts. 1-45.
Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. XLVII.

127 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “néo compreendidas™ de padronizagdo
decisoria. Revista de Processo, v. 199. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 45.

128 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Direito processual constitucional. 1928-1956. Curitiba: Juru, 2009. Estes
autores, conforme noticiado por Alcalad-Zamora e Castilllo, foram os grandes responsaveis pela disseminagéo da
ciéncia processual italiana nos paises de lingua espanhola, notadamente em virtude da semelhanca entre os
idiomas, que possibilitou inimeros trabalhos de traducdo, “alguns ruins, outros regulares € muitos magnificos”,
sem os quais o processualismo italiano ndo teria “nem sequer nos paises do Rio de La Plata (os mais
italianizados da Ameérica), teria penetrado mais além da capa seleta, porém pouco profunda, dos especialistas”.
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972). Tomo I1,n.
12-30. México: UNAM, 1992, p. 479.

129 Leal explica que: “Ombreia-se a Baracho, consoante este mesmo reconhece, no estudo pioneiro do tema
Constituicdo e Processo, o jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio que dedicou vérias obras e artigos ao assunto,
assinalando que tal aproximacdo (Constituicdo e Processo) ocorrera ap6s a Segunda Guerra Mundial. No
entanto, sé recentemente é que, sob a denominagdo de modelo constitucional do Processo, ficou explicito, por
estudos de italo Andolina, que o Processo, em seus novos contornos tedricos na pés-modernidade, apresenta-se
como necesséria instituicdo constitucionalizada que, pela principiologia constitucional do devido processo que
compreende os principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditério, converte-se em
direito-garantia impostergavel e representativo de conquistas tedricas da humanidade no empreendimento secular
contra a tirania, como referente constitucional légico-juridico, de interferéncia expansiva e fecunda, na regéncia
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O estudo do direito processual foi renovado com as investigacdes sobre a imperiosa
necessidade de aproximacdo entre constituicdo e processo. No Brasil, 0 processo
constitucional é pioneiramente estudado por José Alfredo de Oliveira Baracho que, a partir

das investigacOes de Fix-Zamudio e outros, propugna que:

[...] a condensacdo metodolégica e sistematica dos principios constitucionais do
processo toma o nome de Direito Processual Constitucional. Nao se trata de um
ramo autdbnomo do Direito Processual, mas sim de uma colocagdo cientifica, de um
ponto de vista metodologico e sistematico, do qual se pode examinar 0 processo em
suas relagBes com a Constituicdo. O Direito Processual Constitucional abrange, de
um lado, a tutela constitucional dos principios fundamentais da organizagdo
judiciaria e do processo; de outro lado, a jurisdicdo constitucional. A tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizagdo judiciaria corresponde as
normas constitucionais sobre os 6rgdos da jurisdigdo, sua competéncia e suas
garantias. A tutela constitucional do processo engloba o direito de acéo e de defesa e
outros postulados que desses decorrem. A jurisdi¢do constitucional compreende, por
sua vez, o controle judicidrio da constitucionalidade das leis e dos atos da
administracdo, bem como a jurisdi¢do constitucional das liberdades, com o uso dos
remédios constitucionais-processuais: o habeas corpus, 0 mandado de seguranga e a
acéo popular*,

Na Italia, Andolina e Vignera propugnam que o modelo constitucional de processo
passa a ser estudado como um esquema geral, tendo como caracteristicas a expansividade,
garantia de que a norma processual prevista no texto constitucional possa se expandir para
microssistemas; a variabilidade, configurada na possibilidade na norma processual, a partir de
sua especializacdo, assumir forma diversa para se adequar ao microssistema, e a
perfectibilidade, significando a “capacidade do modelo constitucional se aperfeicoar e definir
novos institutos através do processo legislativo, mas sempre de acordo com o esquema
geral”m.

A partir da conquista historica da Constituicdo de 1988, o estudo do processo

constitucional é potencializado pelo arcabouco principiolégico™®, do extenso rol de direitos

axial das estruturas procedimentais nos segmentos da administra¢do, da legislacdo e da jurisdi¢dao”. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 93.

1% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Direito processual constitucional. 1928-1956. Curitiba: Jurud, 2009, p. 53.

131 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte:
Forum, 2006, p. 125-126.

132 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo constituzionalle del processo civile italiano: corso de
lezioni. Torino: G. Giappichelli, 1990, p. 14-15. BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de
processo e 0 processo penal: a necessidade de uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da
Constituicdo. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.).
Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 334.

133 Gongalves muito bem assevera que “Os preceitos constitucionais, que se apresentam com principios juridicos,
balizam o sistema normativo, impedem sua projecao, através de normas que com ele possam ser incompativeis,
em direcdo contraria aos fundamentos do sistema, e limitam a atuacdo do poder, pois no Estado fundado sobre o
Direito, o poder se exerce nos “limites” determinados pela lei. Os principios constitucionais, mesmo quando
tidos como nao-auto-aplicaveis, ja possuem eficacia intrinseca porque obstando a criagdo de normas juridicas
infraconstitucionais que os contrariem, ndo permitem possam as leis se projetar além do sistema juridico, em
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fundamentais***, bem como da amplitude teérica proporcionada pelo ingresso de renovados
estudos de teoria do direito, teoria da constituicdo, filosofia e outras areas do conhecimento.

O Estado Democratico de Direito é entendido como a fuséo de dois principios, quais
sejam, o Estado de Direito e do Democratico de Direito, entendidos como “verdadeiros
principios conexos e normas juridicas constitucionalmente posititvadas”. O Estado
Democratico, para Brétas, “tem sua dimensdo ¢ se estrutura constitucionalmente na
legitimidade do dominio politico e na legitimacdo do exercicio do poder pelo Estado
assentadas unicamente na soberania e na vontade do povo” 135

A jurisdi¢do constitucional, inicialmente, era entendida como restrita ao controle de
constitucionalidade dos atos estatais, visando a manutencdo da supremacia da Constituicdo.
Contudo, “face a percepcdo da doutrina de que ndo seria suficiente consagrar os direitos
fundamentais do ser humano nas Constituicdes para que fossem respeitados”, ampliou-se
significativamente o sentido dessa expressdo, em virtude da necessidade de um “sistema de
garantias e mecanismos que protegesse e assegurasse a efetividade daqueles direitos, evitando
transformé-los em meras expressdes formais de aformoseamento do texto constitucional%.

O processo constitucional, segundo Cattoni de Oliveira, consiste em uma garantia de
“direitos de participagdo e condigdes procedimentais que possibilitam a geragdo legitima do

1”137

provimento jurisdicional”™*’. Essas condi¢des dizem respeito a garantia fundamental da

legitimidade democratica da atividade jurisdicional, pela existéncia de um espago

procedimental cognitivo argumentativo apto a garantir aos interessados (sujeito

138

constitucional)™" na atividade interpretativa de individualizacdo e adequabilidade das normas

dire¢do contréria a ele. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
Aide, 1992, p. 54.

134 paulo Bonavides esclarece que “(...) temos visto nos ordenamentos constitucionais contemporaneos crescer de
importancia a figura da garantia constitucional, que repercute ndo somente no campo do direito constitucional de
amplitude cléssica, sendo também dilata & esfera do direito processual, atraindo-o, no tocante & tutela
jurisdicional da liberdade e dos direitos fundamentais, para o vasto territdrio onde se renova e amplia cada vez
mais o estudo da matéria constitucional. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 533.

13 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 57-58, 64.
136 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito, p. p. 45.

137 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Processo Constitucional como o Instrumento da Jurisdigdo
Constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 3, n° 05 e 06, p. 165.

138 Del Negri conceitua o sujeito constitucional “como a soma das reivindicagdes empregadas dialeticamente
numa relacdo com o outro em sociedade, pois a expressdo ndo pode se afastar do constitucionalismo. O sujeito
constitucional, portanto, s6 sera reconhecido quando lhe for assegurada a condicdo de protagonista das decisGes
mediante compartilhamento decisério (discurso que vincula todos os atores humanos que estdo reunidos pelo
mesmo conjunto de normas constitucionais). [..] E nesse passo que o sujeito constitucional (cidad&os
intérpretes/coatores legitimados) pode reivindicar a sua identidade no discurso de fundamentagao pela teoria do
Processo Constitucional (articulacdo de defesa simétrica nos atos decisionais em qualquer segmento do servico
publico). Logo, o sujeito constitucional precisa se dotar do instrumental do discurso constitucional para construir
uma narrativa onde ele seja protagonista do seu destino”. DEL NEGRI, André. Processo constitucional e
decisao interna corporis. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 29-30.
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juridicas a serem aplicadas no caso concreto, reconstruido contraditoriamente e em simétrica
paridade.

Problematizar o Modelo Constitucional de Processo implica uma reflexdo ampla e
irrestrita de todos os seus elementos estruturais, bem como uma interpretacdo coerente dos
seus institutos, de modo a se pensar o processo como uma imprescindivel garantia para
efetivacdo dos direitos fundamentais, sempre levando em conta um marco teérico
democraticamente orientado a obtengdo desse desiderato.

Entretanto, Leal alerta para o perigo ¢ os desastres “de trabalhos e pseudopesquisas e
estudos” sobre o processo constitucional, que, apesar do pretenso viés democratico, nédo
explicitariam, de forma adequada, a importancia do processo na atualidade e suas implicagoes

no contexto atual. Nas palavras do autor:

A expressdo “modelo constitucional do processo” vem firmando uma convic¢do
inabalavel, por forca de mal-entendidos j& assentados em obras e artigos juridicos,
de que uma constitui¢do (ou teoria constitucional) que acolha em seu dmago 0s
principios do processo (contraditério, ampla defesa e isonomia) e da soberania
popular para 0 manejamento dos contelidos de um ordenamento juridico ja seria
apontadora de um Estado Democratico de Direito tal qual instituido no Brasil pela
Constituicao de 1988 (art. 1°)**°.

A partir das investigacOes realizadas pela Escola Processual Mineira, tais estudos,
como ja mencionado sdo orientados tendo como ponto de partida as indispensaveis
contribuicbes de Elio Fazzalari e Aroldo Plinio Gongalves, dos professores da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais, bem como os influxos do constitucionalismo mineiro,
referéncia no estudo de diversas matrizes tedricas contemporaneas, de autores como Dworkin,
Glinther e Habermas*°.

De acordo com Brétas, o processo constitucional na atualidade, segundo o contetido
normativo do devido processo legal:

[...] deve ser compreendido como um bloco aglutinante e compacto de varios
direitos e garantias fundamentais inafastaveis ostentados pelas pessoas nas suas
relagbes com o Estado, quais sejam: a)- direito de amplo acesso a jurisdicao,
prestada pelo Estado dentro de um tempo Gtil ou lapso temporal razoavel; b)-

139 | EAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e Constituicdo democratica. In: MACHADO, Felipe Daniel
Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 283.

10 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992;
FAZZALARI. Istituzioni di dirito processuale. 8 ed. Padova: Cedam, 2001; CATTONI DE OLIVEIRA. Marcelo
Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001; CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007; NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democréatico. Curitiba: Jurua: 2009. PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da
legitimidade do direito contemporaneo: uma andlise reconstrutivas das teorias juridicas de Ronald Dworkin,
Jurgen Habermas e Klaus Gunther. Belo Horizonte: Ed. Clube de Autores, 2013.
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garantia do juizo natural; c)- garantia do contraditério; d)- garantia de plenitude da
defesa, com todos os meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai incluido, também,
o direito da parte a producdo da prova e a presenca do advogado ou do defensor
publico; e)- garantia da fundamentacdo racional das decisBes jurisdicionais, com

base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f)- garantia de um processo

sem dilacBes indevidas™*.

Todavia, verifica-se que o discurso relativo ao processo constitucional brasileiro ainda
é baseado em uma concepcéo socializante, pautada na crenga da virtuosidade da magistratura
e do papel desta como guardid do texto constitucional, bem como 0 modo como é delineado a
sua funcdo no sistema processual brasileiro. Nesse sentido, Leal observa que, ndo obstante os
avancos empreendidos, a teoria constitucionalista do processo ainda ndo logrou disponibilizar
“uma teoria processual que conferisse fundamento a constitucionalidade que pretende
encaminhar na perspectiva democratica do direito, uma vez que ainda se encontra cravada nos
marcos hermenéuticos dos Estados Liberal e Social de Direito™*2.

Tal afirmacdo se mostra de inegavel relevancia e atualidade, notadamente em face do
esgotamento do Modelo de Estado Social e a construcdo recente e inacabada de um novo
modelo que possa atender as sociedades altamente complexas da atualidade, bem como
ofertar respostas constitucionalmente adequadas para as crises que se apresentam.

No que tange ao declinio do Estado Social, Bahia tece as seguintes consideracgdes:

O paradigma do Estado Social comeca a se desgastar ja a partir dos movimentos de
contracultura dos anos 60. Mas é na década de 70, quando a economia sobre uma
desaceleragdo (concomitante a crise do petrdleo), que ele entra em xeque. De fato, 0
Estado Interventor necessitava de constante crescimento econdmico que propiciasse
grande arrecadacdo de impostos para a execucdo de seus programas. Mas, 0S
acontecimentos dos Ultimos anos do século passado — e.g., a queda do comunismo; a
ascensdo de neo-totalitarismos fundamentalistas paradoxalmente na mesma
propor¢do em que se decantava a globalizagdo; neoliberalismo; terrorismo em escala
global; a questdo da soberania dos Estados europeus face a Unido Europeia, etc. —

colocaram por terra as certezas até ento invocadas do Welfare State'®.

Ainda hoje, no Direito Processual Brasileiro, percebe-se que os estudos sobre 0s
institutos componentes do processo e, mais recentemente, 0s inUmeros debates e escritos
sobre o anteprojeto de um novo Codigo de Processo Civil, estdo, na maioria das vezes,
atrelados a velhas concepcdes e propostas de viés socializador, que na maioria das vezes ndo
foram implementadas de modo adequado, ou ainda ndo lograram alcangar os resultados

pretendidos, nas tentativas canhestras de implementagéo.

141 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 73.

12| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 91.

143 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STE e STJ: conflito entre interesse
publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 259.
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Cite-se, por exemplo, o ja mencionado fato de que, em que pese a oralidade ser um
dos declarados conformadores do processo ja no CPC de 1939, esta nunca chegou a ser

plenamente implementada'**

. Com efeito, as reformas processuais realizadas nos ultimos anos
tém como tbnica uma busca desenfreada pela reducdo do nimero de feitos que abarrotam o
Judiciario brasileiro, em todas as instancias, mediante o crescente reforco do papel da
magistratura, notadamente a assuncdo da jurisprudéncia como fonte de normatividade, em
detrimento da participacdo dos interessados na construcdo comparticipada destas decisoes.
Referidas reformas, apesar de sua inspiracdo marcadamente socializadora, acabaram
por serem cooptadas por uma logica de produtividade de decisGes em escala industrial,
esvaziando o papel do processo como meio deliberativo para a tomada de decisdo nas esferas

institucionais e seu carater de comparticipacdo e fiscalidade na construcdo dos atos decisorios.

2.2.1 O anacronismo das teorias socializadoras e as reformas processuais no Brasil: 0

neoliberalismo processual

O Direito Processual Brasileiro apresenta, no texto do Codigo de Processo Civil de
1973, as principais caracteristicas do discurso socializador, dimensionado a partir das ideais e
contribuicbes cientificas do processualismo germanico e italiano. Estas caracteristicas se
devem, em grande medida, a formacdo de grandes estudiosos do processo que, anos antes,
tiveram Liebman como professor, o que contribuiu decisivamente para o delineamento e

reforco da chamada Escola Processual Paulista'*

, representada por, dentre muitos outros,
José Frederico Marques, Alfredo Buzaid, Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco, dentre outros.

O discurso socializador no ambito processual brasileiro, além das influéncias
mencionadas, se inicia de forma mais consistente a partir da publicagdo da obra “A
Instrumentalidade do Processo”, de Candido Rangel Dinamarco. Nesta obra, o autor tenta
sintetizar as teorias socializadoras a partir da realidade brasileira, defendendo um modelo de
processo orientado a realizacdo de escopos metajuridicos (sociais, politicos e econémicos) por
meio da intervencdo do magistrado, bem como a jurisdigdo como o centro das discussdes

sobre a teoria do processo™*®.

1 NUNES, Dierle José Coelho, Processo jurisdicional democratico, p. 98.

%5 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle. O codigo de processo civil brasileiro: origem, formagdo e projeto de
reforma. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, ano 48, n. 190, abr./jun.2011, p. 97.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
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Em que pese os alardeados ares de novidade e a influéncia deste trabalho desde entéo,
0 que se percebe é que, conforme observado por Nunes, as finalidades do processo defendidas
por Dinamarco sdo, em verdade, similiares as sustentadas por Klein em sua prelecdo em
Dresden, em 1901,

Com efeito, as propostas de Dinamarco, a exemplo da predominancia do papel dos
magistrados e a funcdo de compensacéao dos déficits de igualdade das partes, por meio de uma
racionalidade instrumental do processo, baseada em sua virtude, sabedoria e sensibilidade, de
modo a realizar, por meio de sua decisdo, os valores supostamente uniformes da sociedade,
apresenta uma série de inconsisténcias. Dinamarco se refere diversas vezes ao sentimento de
justica e sensibilidade do magistrado, revestindo o ato de julgar com um carater quase mitico,
notadamente quando se refere a interpretagdo dos tribunais como a “sintese das opgoes
axiologicas da nagao”.

Nas palavras de Dinamarco:

Negar que o juiz crie o direito do caso concreto vale simplesmente como afirmagéo
de que as situacdes juridico-substanciais declaradas em sentenca preexistam a ela.
Tal é, em sua simplicidade, a teoria dualista do ordenamento juridico, que se apdia
rigorosamente no raciocinio dedutivo desenvolvido pelo intérprete a partir da
premissa maior que é a norma abstrata contida no direito objetivo material; a
premissa menor € a concreta situacdo de fato e a concluséo reside na afirmagdo do
preceito concreto (nas sentencas judiciais, o decisum). Negar que de alguma forma o
juiz concorra, em cada caso, a contribuir ou completar o preceito da lei (“compondo
a lide”) ndo pressupde o desconhecimento de sua inser¢do no universo axiologico da
sociedade em que vive. Imbuido dos valores dominantes, o juiz € um intérprete
qualificado e legitimado a buscar cada um deles, a descobrir-lhes o significado e a
julgar os casos concretos na conformidade dos resultados dessa busca e
interpretacdo. Esse iter l6gico-axioldgico estd inserido na vida dos direitos e s6
poderia ser negado a custa de reduzir a ordem juridica as dimens@es do texto legal.
Cada direito, em concreto (ou cada situacdo em que a existéncia de um direito é
negada), é sempre resultante da acomodacdo de uma concreta situagdo de fato nas
hipoteses oferecidas pelo ordenamento juridico: mediante esse enquadramento e o0
trabalho de investigacdo do significado dos preceitos abstratos segundo os valores
que, no tempo presente, legitimam a disposicdo, chega-se a “vontade concreta da
lei”, ou seja, ao concreto preceito que o ordenamento dirige ao caso em exame. Por
isso é que, quando os tribunais interpretam a Constituicdo ou a lei, eles somente
canalizam a vontade dominante, ou seja, a sintese das opges axiologicas da nacéo.
O comando concreto que emitem constitui mera revelacéo do preexistente, sem nada
acrescer ao mundo juridico além da certeza. Assim, as mutagdes constitucionais e
legais decorrentes da repeticdo de julgados e da “for¢a da jurisprudéncia”
constituem, na verdade, imposicGes do proprio sentimento nacional e ndo do Estado

mesmo, supostamente agindo através do juiz nessa funcio™*.

A corrente tedrica denominada “instrumentalista” afigura-se inconsistente e, até

mesmo, perigosa, notadamente diante da constatacdo de que

Y7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 142.
8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 41-42.
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[...] um juiz portador de uma concepgdo dos valores de uma ordem ‘“concreta”
relembra muito, ainda, outra concepcdo defendida pelos juristas alemées durante a
segunda guerra, que buscavam também uma coincidéncia de convic¢do no sentir e

querer de todos os membros da comunidade juridica™®.

Contudo, até mesmo quando da andlise da intervencdo do amicus curiae no processo
civil brasileiro, instituto orientado a democratizacdo das decisbes mediante uma maior
participacdo, como se vera a seguir, o instituto em questao é pensado pelas mesmas premissas
teodricas insatisfatorias, que estabelecem o juiz como foco de centralidade do sistema
processual e sua suposta percepc¢do privilegiada do direito e que permitiria, mediante uma
aplicacdo silogistica, ndo so6 realizar uma interpretacdo que julgasse melhor, mas, também, de
criar o préprio direito. Nesse sentido, Bueno tece as seguintes consideragdes sobre o papel do

magistrado na ordem juridica atual:

Justamente porque ndo se compreende possa ser mais o juiz dos dias atuais a “boca
da lei”, deve ele, no seu oficio, bem capturar para bem aplicar, nos casos concretos,
os valores e as angustias que estdo dispersos pela sociedade e no préprio Estado, nas
mais variadas facetas de sua atuacdo especializada. O juis, pois, tem de se voltar
para a sociedade para aplicar o direito. Mas do que nunca a disting@o entre “lei” e
“fato” ¢ falsa, erronea. Ndo ha lei sem fato que determine sua aplicagdo. E a voz
corrente na doutrina a de que um “conceito vago”, um “principio”, uma “clausula
geral”, pressupdem, para sua aplicacéo — e, antes disso, para sua interpretacdo — um
fato. A ponto de haver aqueles que propdem, justamente em funcéo dessa necessaria
e inafastavel simbiose entre fato e lei, que o tradicional “silogismo juridico”, em que
a premissa maior é a lei, a premissa menor o fato e a conclusdo é a subsuncéo da lei
ao fato, seja invertido. A captacdo do fato como premissa maior é essencial, até
mesmo, para a identificacdo da lei a ser aplicada. Dai a necessidade de inverter a
ordem das premissas desse silogismo. Quando menos, que se reconheca a
insuficiéncia do carater meramente subsuntivo da aplicacdo da regra ao caso
concreto e se passe a reconhecer seu carater de concrecdo ou concretizagdo. O
consequente incremento dos poderes do juiz a partir de um novo padrdo de norma
juridica ou diante de uma nova forma de sua enunciagdo é inegavel. Deixa-se de
lado o mito da neutralidade do juiz, mero aplicador automatico da lei, e se passa a
lidar com o juiz que se sabe necessariamente influenciado pelos valores dispersos na
sociedade civil e no proprio Estado. O juiz, antes mero aplicador da lei, dada
pronta e acabada pelo legislador, passa a ser, hoje, compreendido como elo
fundamental na cadeia de producdo normativa. E ele, isso ja ndo pode ser
negado, evitado, escondido ou escamoteado, criador da norma juridica®.

Em tempos marcados pela emergéncia da preocupa¢do com um tempo supostamente
inimigo, ou, nas palavras de Frangois Ost, um “futuro paradoxalmente sufocado pela

proliferacdo de medidas juridicas urgentes e provisorias, tracos frageis de um direito efémero,

9 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 145.
%0 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 65-66.
(grifos nossos)
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incapaz de orientar duradouramente o futuro”***, diversas reformas processuais foram levadas
a cabo, de modo a resolver o suposto problema da alta litigiosidade no Brasil.

Seguindo as tendéncias de intervencdo econémica, mediante a adocdo de préaticas
liberais para um ‘“‘ajuste macroecondmico dos paises em desenvolvimento que passavam por
dificuldades”, o discurso neoliberal defensor do livre mercado foi sendo implementado no
Brasil a partir da década de 1990, de acordo com o conjunto de medidas e diretrizes tragadas
por instituicdes financeiras, a exemplo do FMI, Banco Mundial e o Departamento do Tesouro
dos Estados Unidos™Z.

Essas tendéncias liberais acabaram por gerar efeitos nefastos na estruturacdo do direito
processual brasileiro™*, mediante uma leitura econdémica de que a litigiosidade atrapalharia o
crescimento econdmico, motivo pelo qual se deveria buscar um processo célere e que
possibilitasse uma uniformidade decisoria®*.

Nunes tece as seguintes consideragdes sobre o tema:

Nesse contexto, apesar de se afirmar que as reformas sdo realizadas de acordo com
0s principios processuais constitucionais e com a perspectiva constitucional
democrética e/ou socializadora, verifica-se que o discurso de boa parcela da doutrina
processual brasileira se deixou contaminar por concepgbes funcionais e de eficécia
que ndo se preocupam com o0 Viés publico e garantista do sistema juridico
processual’>.

O neoliberalismo processual, tendéncia observada nos Gltimos anos de se privilegiar
uma efetividade quantitativa em detrimento de uma efetiva melhora na qualidade do sistema
juridico-processual, acabou por perpetuar o entendimento de que O processo seria um

instrumento da jurisdicdo para consecucao dos escopos tracados pelo Estado. Nesse sentido:

Tal perspectiva processual, aqui denominada “neoliberal”, permite a visualizagdo do
sistema processual tdo-somente sob a ética da produtividade (art. 93. Inc. II, alinea
“c”, CRFB/88 com nova redagdo dada pela EC/45) e associa a figura publica do
cidaddo-jurisdionado a de um mero espectador privado (consumidor) da “prestacdo
jurisdicional”, como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato
empresarial que devesse fornecer solugdes (produtos e servigos) do modo mais

51 OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru/SP, Edusc: 2005, p. 11.

152 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 157.

153 Nunes e Teixeira, em trabalho dedicado & anélise do cesso & justica, tecem as seguintes consideragdes sobre o
neoliberalismo: “Torna-se cada vez mais claro o fato de que o projeto neoliberal (e todos os seus protagonistas a
exemplo do Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, as agéncias internacionais de ajuda ao
desenvolvimento e o préprio Executivo) arvora-se do discurso pelo envolvimento do Judiciario em uma politica
moderada, capaz de trabalhar para evitar que a falta de politicas publicas causa maiores reagdes sociais, mas
amputada de poderes para levar a frente transformagdes mais profundas”. NUNES, Dierle; TEICEIRA, Ludmila.
Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 92.

1% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico, p. 157-161.

155 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 163.
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rapido, a medida que os insumos (pretensdes dos cidaddos) fossem apresentados

(propostos)**®.

A busca pela celeridade processual, mediante a supressdo da participagdo dos
interessados, bem como do reforgo dos poderes judiciais, especialmente a partir das reformas
iniciadas na década de 1990, acabou esvaziar o papel do processo como instituicdo
garantidora de direitos fundamentais e, em contrapartida, aumentou a crenca de que este seria

157

um mal a ser combatido™’, “uma doenga que deveria ser extirpada mediante a supresséo

quase completa, diminuindo o espago cognitivo formador das decisdes e promovendo a defesa
da rapidez procedimental a qualquer preco”*®.

O neoliberalismo processual se relaciona com outras caracteristicas do sistema juridico
brasileiro atual, como a defesa de posturas ativistas do judiciario, como protagonista da
assuncgédo de um papel proeminente que, mediante sua atuacéo virtuosa, poderia interpretar o
direito de acordo com as exigéncias sociais, até mesmo criando-o, além de desconsiderar
quase por completo a pluralidade que deve nortear a interpretacdo do direito, negando, assim,
a importancia da doutrina na busca pela melhora do sistema juridico brasileiro™°.

A tendéncia de padronizacdo decisoria, mediante a criacdo de procedimentos
destinados a racionalizarem a atuacdo dos tribunais é feita a partir de uma légica tdo somente
numérica de baixa no numero de julgados, olvidando-se a necessidade de coeréncia e

integridade do Direito.

1% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico, p. 163.

137 Alguns autores chegam a qualificar o tempo no processo como inimigo a ser combatido pelo magistrado,
“como se este pudesse causar algum prejuizo”. Carnelutti ja prelecionou que “El valor que el tiempo tiene en el
proceso es inmenso y, em grand parte desconocido. No seria demasiado atrevido parangonar el tiempo a un
enemigo contra el cual el juez lucha sin descanso”. CARNELUTT]I, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1971, p. 412. Tal reflexdo acerca do tempo no Direito Processual é
recorrente, sobretudo na escola socializadora do processo, da qual sobressai a obra de Dinamarco, que faz aluséo
expressa ao “tempo como fator de corrosdo dos direitos”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo, p. 55. Tais afirmacfes devem ser devidamente esclarecidas, uma vez que, conforme afirmado por
Tavares, “ndo é o tempo que corrdi, porque o tempo apenas passa”’, sendo que A busca pela celeridade
processual ndo pode ser alcangada a qualquer custo, uma vez que, além da garantia da razoavel duracdo, o
modelo constitucional de processo brasileiro impde a observancia e aplicagdo de todos os principios processuais
constitucionais, de modo a permitir uma decisdo legitima. TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In:
TAVARES, Fernando Horta. (Org.). Urgéncias de tutela: tutela cautelar e tutela antecipada. Curitiba, Jurug,
2008, p. 111-118.

158 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 150.

159 Dentre os variados exemplos deste protagonismo judicial, destaca-se trecho do voto do entdo Ministro Eros
Grau, sobre a suposta mutacéo constitucional ocorrida no art. 52, inc. X, da CRFB, revelando sua opinido quanto
& subserviéncia da doutrina ao entendimento do judiciario: “Sucede que estamos aqui ndo para caminhar
seguindo os passos da doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela nos acompanhard, a
doutrina. Prontamente ou com alguma relutdncia. Mas sempre nos acompanhara, se nos mantivermos fiéis ao
compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o compromisso de guardarmos a Constituicdo. O discurso da
doutrina [= discurso sobre o direito] é caudatario do nosso discurso, o discurso do direito. Ele nos seguira; ndo o
inverso”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n.° 4.335/AC. Relator Ministro Gilmar Mendes, d.j.
25.08.2006.
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A intervengdo do amicus curiae, potencializada nos Gltimos anos, se insere no
contexto descrito até aqui, em que as tensées dos Modelos de Estado Liberal e Social tentam
ser compatibilizadas de acordo com as exigéncias normativas do Estado Democratico de
Direito, iniciado no Brasil a partir da Constituicdo de 1988. Especificamente no direito
brasileiro, a intervencdo do amicus curiae no ambito de alguns procedimentos recursais, e.g.
no julgamento de afericdo da repercusséo geral (art. 543-A, § 6°) no julgamento de recursos
repetitivos no ambito do STJ (543-C do CPC), foi idealizada como um modo de fazer frente
ao deficit de legitimidade destes expedientes, os quais foram idealizados a partir de uma
perspectiva neoliberal'®.

Seja na autonomia caracteristica do Estado Liberal, seja no carater intervencionista do
Estado Social, a compressdo do amicus curiae passa necessariamente pelo modo como estes
paradigmas conformam a sua possibilidade de atuacdo, bem como a funcéo e importancia que
Ihe é atribuida.

N&o obstante a necessaria e imperiosa necessidade de compreensdo do processo a
partir de renovados pressupostos, verifica-se que alguns estudiosos do direito, em especial do
Direito Processual, ainda desconsideram, ou mesmo desprezam, 0s avangos realizados nas
demais &reas do direito, reduzindo-as a concepcdes tedricas de menor importancia, realizando
uma analise tdo somente dogmatica e superficial do fendmeno processual, bem como
realizando uma analise do sistema a partir do panorama juridico anterior a Constituicdo de
1988,

2.3 O Processualismo Constitucional Democratico

O Estado Democratico de Direito, a partir da conquista historica da Constituicdo de
1988, “tem sua dimensdo e se estrutura constitucionalmente na legitimidade do dominio
politico e na legitimacdo do exercicio do poder pelo Estado assentadas unicamente na

soberania e na vontade do povo”'®%. Nesta senda, o processo constitucional é entendido como

1% De acordo com Nunes et al. “a defesa desses meios de impugnagdo das decisdes se torna uma constante,
lastreada na preocupagéo e busca de uma ‘acesso a justica’ quantitativo, que longe de se adequar as diretrizes
tipicas do movimento de ‘socializagdo processual’, tipico do século XX, do qual se alega derivar, mais se
aproximam de uma justica de alta produtividade que pouco se preocupa com o impacto decisério (juridico, social
e econdmico) nos discursos de aplicagdo normativa”. NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo
Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil:
fundamentacdo e aplicacdo. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 342.

181 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacdo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 38.

162 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 64.
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garantia de “direitos de participacdo e condi¢des procedimentais que possibilitam a geragao
legitima do provimento jurisdicional™®. Essas condicBes dizem respeito & garantia
fundamental da legitimidade democratica da atividade jurisdicional, pela existéncia de um
espaco procedimental argumentativo idéneo a garantia e participacdo de todos os interessados
na individualizac@o e adequabilidade das normas juridicas a serem aplicadas no caso concreto,
reconstruido a partir do contraditério.

Conforme a percuciente observacdo de Bahia:

A proposta do Estado Democratico de Direito parte de pressupostos bem distintos
dos que o sucederam. Defende-se que o reconhecimento dos direitos individuais
representou um avango para a €época; que a busca por sua materializagdo €
importante; mas se percebe que, se 0 mero reconhecimento formal ndo é suficiente
para garantir a autonomia privada dos cidaddos, sua materializacdo pura e
simplesmente em direitos sociais ndo garante a construcdo de uma autonomia
plblica plena®®.

Referida autonomia puablica plena passa necessariamente por uma densificacdo do

principio da igualdade e da liberdade. Nesse sentido, Rodrigues assevera que:

O paradigma do Estado Democrético de Direito possibilita uma nova forma de se
ver a igualdade, ndo mais uma igualdade formal ou material, mas sim uma igualdade
que proporcione inclusdo nos procedimentos democraticos de criacdo legitima do
Direito, pretendendo criar condi¢des de participacdo autbnoma de todos na
sociedade, onde cada cidaddo deve ser visto como intérprete da Constituicdo e
coautor nos processos legiferante e hermenéutico™®.

De modo a se alcancar uma participacdo legitima nas arenas institucionais de
discussdo, que ao mesmo tempo possa compreender o sistema processual brasileiro a partir
das concepcBes dinamicas dos direitos fundamentais, bem como possibilitar a materializacao
desses direitos, elege-se como marco tedrico para a presente investigacdo o processualismo

constitucional democrético, a significar uma

[...] uma concepgdo tedrica que busca a democratizagdo processual civil a partir da
problematizacdo da das concepcbes de liberalismo, socializacdo e
pseudossocializacdo processual (neoliberalismo processual) e da percepcdo do
necessario resgate do papel constitucional do processo como mecanismo de

13 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Processo Constitucional como o Instrumento da Jurisdigio
Constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.3, n° 05 e 06, p. 165.

14 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ, p. 264.

15 RODRIGUES, Eder Bomfim. Agdes Afirmativas e o Principio da Igualdade no Estado Democréatico de
Direito. Curitiba: Jurug, 2010, p. 213.
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formacdo das decisbes, ao partir do necessario aspecto comparticipativo e

policéntrico das estruturas formadoras das decisdes'®®.

Tal processualismo cientifico, renovado pelas novas perspectivas do
constitucionalismo, da teoria do direito e da filosofia, as quais a ciéncia juridica deve
necessariamente se abrir, defende que “as degenera¢des ndo sdo tanto fruto de um mau
dimensionamento legislativo, mas, primordialmente, de uma leitura fraca dos direitos

processuais que garantiriam uma comparticipagdo endoprocessual*®’

, € “passa a se preocupar
com um viés mais panordmico da aplicacdo do direito, de modo a suplantar a mera anélise das
legislagdes processuais”, bem como visa promover uma analise do sistema processual
objetivando “suplantar a mera interpretacdo técnica e dogmatica, ao verificar as grandes
caracteristicas e questdes latentes no Direito Processual brasileiro que padecem de
peculiaridades no contexto de sua aplicagio” .

Referida visao teorica busca suplantar as concepgdes, perceptiveis ou nao, de que 0

processo seria uma estrutura de dominacao, mas, ao contrario, a percepcao deste

[...] em perspectiva democratica e garantidora de direitos fundamentais, permitindo
de um lado uma blindagem (limite) as atividades equivocadas das partes, advogados

e juizes e de outro garante a participacdo e influéncia de todos os envolvidos e de

seus argumentos nas decisdes por ele (processo) formadas .

A compreensdo e operacionalidade desta concepcdo tedrica tém como pressupostos
uma renovada concepcdo do acesso a justica’’®, do papel atual do processo e sua dimensdo
principioldgica, em especial o principio do contraditério, que, ao lado de todas as garantias
processuais constitucionais inseridas na clausula do devido processo legal, configuram um
importante meio de democratizagdo da tomada de decisdes, viabilizando o comando
normativo-constitucional de que todo o poder emana do povo, consubstanciado no paragrafo
unico do art. 1° da CRFB.

De acordo com Gongcalves:

166 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacdo e aplicacdo. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 39.

7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico, p. 176.

188 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacao, p. 39.

189 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdo
decisoria. Revista de Processo, v. 199. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.

10 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
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[...] o contraditério é a garantia de participacdo, em simétrica paridade, das partes,
daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo os

‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do

provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor*™.

No Estado Democratico de Direito, o principio do contraditério deve ser visto ndo s6
como bilateralidade da audiéncia, decorréncia das posi¢cOes subjetivas das partes no
procedimento, mas como exigéncia de simétrica paridade de armas, ou seja, a igualdade de
meios processuais idéneos a defesa da pretensdo discutida, bem como a possibilidade de
influéncia e de ndo surpresa no ato decisério'".

Nesse sentido, o direito processual deve ser pensado a partir de uma visao garantistica,
em perspectiva técnica orientada pela comparticipacdo e policentrismo de todos 0s sujeitos
processuais (partes, advogados, magistratura, Ministério Publico, bem como o amicus curiae),
contribuindo para a imperiosa percepcao, de uma vez por todas, do impacto e das implicacdes
“das concepgdes dinamicas dos direitos fundamentais para o direito processual, de modo a
permitir a obtencdo de resultados eficientes e legitimos para os cidaddos que clamam por um

acesso & justica revigorado pela concepcdo de um Estado Constitucional Democratico™ ",

2.3.1 O amicus curiae como possibilidade de legitimidade representativa e decisoria

A figura do amicus curiae, modalidade interventiva que vem ganhando espago no
direito brasileiro ha alguns anos, é apontada como um precioso expediente para a reducdo do
déficit de legitimidade das decisbes e a democratizagdo do processo decisério. O largo
desenvolvimento nos Gltimos anos e, atualmente, sua previsdao normativa no novo Codigo de
Processo Civil, renovam 0s indmeros questionamentos sobre o papel desta modalidade
interventiva, seu espectro de atuacdo e o modo como esta se operacionaliza, seus limites e,

principalmente, a consecucdo dos objetivos da intervengdo. Conforme a observacdo de Nunes,

A discussdo do modo de se implementar solugdes constitucionais de implementacdo
pragmatica de um modelo processual legitimo e eficiente passaria pela real
implementacdo de politicas publicas de democratizacdo processual (acesso a justica
revigorado) que sejam seriamente debatidas por todos os envolvidos no sistema de
aplicacdo de tutela e ndo por discursos ideoldgicos (como os neoliberais de pseudo-
socializa¢do), como vem ocorrendo no Brasil, na atualidade, que geram até mesmo

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 120.
72 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 97-100; NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético, p. 224-
231.

3 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizagdo decisoria preventiva e coletivizacdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 258.
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treinamentos para magistrados que deveriam passar a analisar o direito em
perspectiva meramente econdmica®’.

A intervencdo do amicus curiae € recorrentemente apontada como uma das solucdes
constitucionais para uma renovada participacdo democréatica nas decisdes do judiciario, o que
motivou sua previsdo normativa, inicialmente no controle concentrado de constitucionalidade,
prevendo uma abertura procedimental que permitisse ao STF exercer as fungdes que Ihe sdo
préprias, em proximidade com os potenciais interessados na discusséo acerca de determinado
tema.

Com efeito, a mesma previsdo permitiu uma abertura cognitiva, possibilitando a Corte
um amplo espectro informacional sobre o tema a ser decidido, viabilizando uma verdadeira
possibilidade de contribuicdo para a interpretacdo do texto constitucional.

Pouco antes das leis que disciplinaram o controle de constitucionalidade concentrado
no direito brasileiro, algumas leis previam a intervencdo de determinadas entidades
autarquicas, nos casos em que as matérias de competéncias destas entidades estivessem sendo
discutidas'”. Nestas hipoteses, apontadas como condicées de possibilidade para defesa do
interesse publico, as entidades expressamente previstas nestas leis podem intervir, em
determinado feito, para apresentar informagdes diversas sobre conhecimentos técnicos ou
muito especializados, 0s quais 0 magistrado possivelmente ndo teria o desejavel
conhecimento aprofundado (e nem seria ldgico tdo imposicao).

Com efeito, nos ultimos anos, a imensa quantidade de feitos a espera de julgamento,
bem como a busca pela celeridade processual e a uniformidade decisoria, especialmente no
ambito das Cortes de sobreposigédo, culminaram com diversas reformas legislativas, as quais
modificaram sobremaneira o Direito Processual brasileiro, notadamente o sistema recursal.

Referidas modificacGes, se por um lado acabaram por restringir as condi¢des de acesso
aos Tribunais Superiores, mediante a criacdo de filtros recursais, além de delinearem um
procedimento prdprio para o julgamento de recursos — a exemplo das técnicas de julgamento
por amostragem dos feitos representativos da controvérsia e o sobrestamento de todos os

outros casos analogos, em tramite nos tribunais —, por outro lado delinearam novas

174 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democréatico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdo
decisoria. Revista de Processo, v. 199. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 52.

5 A Lei n° 6.385/76 disciplina a competéncia da Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM, assim como a
possibilidade de intervengdo em processo alheio, para fins de seus deveres institucionais, sendo que o mesmo €
disciplinado na Lei n® 9.279/96, que versa sobre o Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, e a Lei n°
8.884/94, que versa sobre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Como se vera no desenvolvimento
da pesquisa, as mencionadas legislacdes sdo recorrentemente apontadas por prever uma modalidade interventiva
das respectivas autarquias em processo alheio, sendo que tais intervengdes sdo conceituadas pela literatura
juridica especializada como de um amicus curiae.
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perspectivas e hipéteses de intervencdo do amicus curiae, como o procedimento de aferi¢do
da repercussao geral no recurso extraordinario (art. 543-A, 86°) e no julgamento dos recursos
repetitivos no @mbito do STJ (art.543-C, § 49).

Esse novo dimensionamento dos recursos extraordinarios é recorrentemente apontado
como uma evolucdo do modelo de constitucionalidade brasileiro, o qual € de tradicdo
marcadamente difusa, sendo que, a partir da Constituicdo de 1988, teria sido supostamente
idealizado a predominancia do modelo concentrado.

A iminéncia de um novo CPC, conforme j& mencionado, traz, dentre inimeras outras
novidades, a previsdo normativa amicus curiae, se valendo desta mesma nomenclatura e
trazendo a perspectiva de uma maior utilizacdo desta modalidade interventiva, nos casos em
gue seus requisitos estiverem caracterizados.

Estas novas perspectivas de atuacdo do amicus curiae, juntamente com as previsoes
anteriores de atuacdo nesta condicdo, a despeito de serem recorrentemente apontadas como
um precioso meio de participagdo social e de legitimidade das decisdes, ndo vem sendo
pensadas a partir de um viés diferente e igualmente importante, qual seja, 0s riscos e
consequéncias da intervencdo do amicus curiae.

Como se vera a seguir, pela analise das possibilidades de intervencdo do amicus curiae
no direito brasileiro, percebe-se que algumas destas foram delineadas no contexto da
mitigacdo do controle difuso de constitucionalidade, como uma possivel alternativa aos
problemas de legitimidade que um modelo de padronizacdo decisoria, formulado em
perspectiva neoliberal e alheio ao processo constitucional democratico, pode ocasionar.

Com efeito, ndo raras vezes, a possibilidade de participacdo na condicdo de
informante, colaborador ou consulente em determinada area, justificada pela virtuosidade de
seu carater supostamente neutro, ao inveés de um suposto ganho qualitativo na construcdo das
decisbes, poderia omitir ou esconder os reais motivos desta intervencao.

Nesse sentido, para além da suposta virtuosidade que seria a caracteristica principal do
instituto, ndo seria equivocado pensar que a intervencdo do amicus curiae, sob as vestes de
uma suposta democratizacdo da decisdo mediante a participacdo da sociedade, poderia, em
verdade, ser orientada por interesses inconfessaveis, para manutencdo de grupos hegemaonicos
que poderiam se beneficiar de determinada interpretacdo juridica a justificar o provimento
jurisdicional.

Tal observacdo se mostra particularmente preocupante quando da constatacéo de que,
ao perceberem o atual momento fortalecimento do direito jurisprudencial e da padronizagao

decisoria, os litigantes habituais (repeat players):
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[...] se articulam com a finalidade de promogao de uma litigancia estratégica perante
os Tribunais (especialmente superiores) mediante o0 uso dos recursos

(extraordinarios género) e/ou dos amici curiae com o nitido intuito de forjar

entendimentos padréo passiveis de atender a seus interesses’®.

Referida preocupacdo se justifica pela analise da bibliografia analisada que, em
absoluta maioria, afirma de forma peremptoria o carater virtuoso da intervengdo e os ganhos
qualitativos decorrentes de sua admissdo. Em que pese as mencdes sobre as diversas
conformac@es que a intervencdo do amicus curiae assumiu ao longo de seu desenvolvimento
no direito estrangeiro, sobretudo nos EUA, a literatura juridica brasileira dedicada ao tema
raramente traz a lume alguma suspeita quanto & alardeada virtuosidade do instituto®’”.

A partir desses pressupostos, uma andlise critica do amicus curiae a partir do
processualismo constitucional democratico passa necessariamente por uma contextualizacao
de sua origem e desenvolvimento, abordando o modo como este foi recepcionado em outros
paises e também as eventuais modificacbes na conformacdo do instituto, seu
dimensionamento no direito brasileiro pela legislacéo, doutrina e jurisprudéncia, bem como os
principais desafios e perspectivas do amicus curiae na atualidade.

O capitulo seguinte, nesse sentido, apresenta as origens historicas do instituto e seu
desenvolvimento no direito inglés, sua recepcdo e franco desenvolvimento no direito
estadunidense, além das modificagBes ocorridas em sua conformacédo original, momento no
qual a intervencdo passou a ser manejada para além de seu anterior papel de neutralidade e
desinteresse, passando a ser utilizada de forma interessada para o refor¢o dos interesses das
partes e/ou para defesa de interesses proprios. Apresentam-se também breves mencdes acerca
da recepcdo do amicus curiae em outros paises, de modo a permitir uma adequada
compreensdo da atual dimensdo e importancia desta modalidade interventiva no direito atual,

especialmente no que diz respeito a defesa dos direitos fundamentais.

176 NUNES, Dierle. Novo CPC: Fundamentar decisdes judiciais com amplitude e profundidade é cada vez mais
necessdrio...  Disponivel —em  <http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-
amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/>. Acesso em 20.11.2014.

T Como se vera a seguir, a pesquisa de Medina é pioneira nesse sentido, trazendo importantes aportes do direito
norte-americano sobre as modifica¢fes ocorridas na forma de atuagdo na qualidade de amicus curiae. MEDINA,
Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010.


http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
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3 O AMICUS CURIAE NO DIREITO ESTRANGEIRO

3.1 Origens do instituto

O amicus curiae, (também chamado de friend of court, nos EUA, amigo del tribunal
ou assistente oficioso, na Argentina, Freund des Gerichts, na Alemanha), se apresenta ao
operador do direito como uma figura juridica controversa e desafiadora, que, apesar da larga
experiéncia de outros paises, ao longo dos anos vem sendo gradativamente conhecida e
caracterizada pelos esforcos dos técnicos e da jurisprudéncia dos tribunais patrios.

A crescente importancia atribuida a este terceiro enigmatico’’®, o qual, por sua
informalidade e peculiaridades, “ndo guarda verossimilhanca com nossa intervencdo de
terceiros, que se desdobra em diversos institutos processuais (arts. 56 a 60 CPC)”'"® é uma das
principais caracteristicas de um fendémeno igualmente controverso, SO recentemente
identificado e investigado em solo brasileiro, qual seja, a relagdo de aproximacdo ou
convergéncia ente common law e civil law, também denominada circulacdo de modelos,
mixagem ou hibridismo processual*®°.

O fenomeno em questdo, metaforizado pela doutrina italiana como “due iceberg a

5181

confronto”™™", implica o reconhecimento de que nenhum sistema ou tradicdo pode, na

atualidade, ser tratado com o necessario rigor cientifico tendo como justificativa principal

182

uma maior ou menor atribuicdo de importancia ao precedente ou aos codigos—. As reformas

processuais realizadas no ordenamento juridico brasileiro nos Gltimos anos objetivaram a
compatibilizagdo horizontal e vertical das decisdes dos tribunais superiores'®, bem como a

assuncdo da jurisprudéncia como fonte de normatividade'®*.

178 Definicdo magistral de Céssio Scarpinella Bueno em sua tese de livre docéncia. BUENO, Céssio Scarpinella
Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

¥ MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus Curiae: um instituto democratico. Revista de Processo v. 106. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 281.

180 TARUFFO, Michele. 1l processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali. Sui confine: scritti
sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002.

81 GAMBARO, Antonio. Civil law e common law: evoluzione e metodi di confronto. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Numero Speciale: Due iceberg a confronto: Le derive di common law e civil law,
2009, n. 4, p.

182 GAMBARO, Antonio. Civil law e common law: evoluzione e metodi di confronto. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Numero Speciale: Due iceberg a confronto: Le derive di common law e civil law,
2009, n. 4, p. 12). TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano: Giuffre, ano LXI, n. 3. p. 709.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinario. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 18. Essa tendéncia se materializa em diversas modificacGes legislativas
idealizadas nos Gltimos anos, como o aumento dos poderes do relator no tribunal (art. 557 do CPC), a simula
impeditiva de recursos (art. 518 do CPC), a simula vinculante (art. 103-A da CRFB), a repercussdo geral no
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Lado outro, os paises de tradi¢do anglo-saxdnica atribuem uma importancia cada vez
maior a codificacdo. O EUA apresenta diversos procedimentos sobre processos coletivos, a
exemplo do Estado da Louisiana, que, por suas peculiaridades no que diz respeito a legislacao
codificada e respeito ao stare decisis, representa na atualidade um grande exemplo da
aproximacédo de tradigdes aparentemente inconciliaveis. Com efeito, a Inglaterra, berco da
tradicdo anglo-saxo6nica, desde 1999 dispde de um Codigo de Processo Civil escrito e que,
como esclarece autorizada doutrina, vem alcancando resultados satisfatorios quanto aos
objetivos pretendidos com a criacéo das Civil Procedure Rules®®.

A crescente importancia do amicus curiae no direito brasileiro ilustra que sua recepgéo
configura uma das caracteristicas mais marcantes da mencionada aproximacao entre os dois
icebergs.

Em sua origem, o amicus curiae se apresentava como um terceiro neutro que,
mediante requisi¢do ou autorizacdo da corte, participava do processo de modo a contribuir
com a justica da decisdo. A intervencdo consistia no fornecimento de informacges aptas a
contribuir para o acertamento dos fatos controversos, bem como aqueles fatos porventura ndo
ventilados pelas partes'®®.

A figura do amicus curiae tem duas hipéteses de explicacdo de suas origens. A

primeira, no direito inglés, mais precisamente no direito penal inglés medieval™®’

, Na qual este
exercia a funcdo de um colaborador neutro dos magistrados, nos casos em que sua resolucao
envolvia questdes ndo estritamente juridicas, além de atuar no sentido de 0s juizes ndo
cometerem erros de julgamento, tendo como Unica obrigacdo o dever de lealdade para com os
juizes. Competia ao amicus a fungdo de levantamento de precedentes judiciais (cases) e leis
(statutes), por quaisquer motivos desconhecidos pelos magistrados*®®,

A segunda teoria aponta outra origem da figura do amicus curiae, qual seja, no direito

romano, mais precisamente na figura do consilliarus, membro técnico do consillium, 6rgao

recurso extraordinario (Art. 543-A, § 1° do CPC), o julgamento de recursos repetitivos, o julgamento initio litis
(art. 285-A do CPC), dentre outros.
184 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizagdo deciséria preventiva e coletivizagdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 245-276.
18 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolucdo processual inglesa. Revista sintese de direito civil e
processual civil. Porto Alegre: Sintese, v. 1, n. 1, jul. 1999. ANDREWS, Neil. Influéncia europeia sobre o
processo civil inglés: a Inglaterra ndo é mais uma ilha. In: Revista de processo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, abril, n. 194, 2011, pp. 161-181.
186 SILVESTRI, Elizabetta. L amicus curiae: uno strumento per La tutela degli interessi non rapresentati.
1R8i7vista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, a. LI, n. 3, 1997, p. 680.

Idem.
188 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 112-113. LOWMAN, Michael. The litigant amicus curiae: when does the party begin
after the friends leave? American University Law Review, v. 41, p. 1243-1299, 1992, p. 1243.
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responsavel por fungbes consultivas em geral: politica, financeira, religiosa, administrativa,
militar, legislativa e judiciaria, sendo que esta Gltima tinha o conddo de proporcionar o
equilibrio e ponderacdo necessaria ao julgador para uma decisdo acertada. A atuacdo do
consillium foi bastante comum durante o periodo romano, da era arcaica a republicana e ao
longo de todo império. Sua semelhanca com o amicus curiae é justificada pela natureza de
sua intervencdo, a qual dependia de convocacdo do magistrado e seu auxilio era prestado de

acordo com o seu préprio e livre convencimento, observando os principios do direito®°.

3.2 Referéncias do direito inglés

Além da ja mencionada hipdtese de origem do amicus curiae no direito romano, 0s
estudos dedicados ao tema reconhecem, sem qualquer digressao, que foi no direito inglés que
surgiram referéncias ao instituto de maneira mais sistematica e que, posteriormente, foram
incorporadas no direito americano™®.

Em sua origem histdrica e desenvolvimento no direito inglés medieval, o amicus
curiae comparecia perante as cortes na qualidade de “attorney general” ou “counsels”, e tinha
como funcdo o apontamento, sistematizacdo e apresentagdo de informacdes relevantes de
precedentes judiciais (cases) e leis (estatutes) que, por quaisquer motivos, escapavam ao
conhecimento dos magistrados'®*. Nesse sentido, a funcéo originaria do amicus curiae é
descrita como sendo a de “oral shepardizing”, nomenclatura advinda do nome e do trabalho

realizado pelo americano Frank Shepard, que realizou a catalogacédo de

[...] informac@es relevantes de precedentes judiciais e statutes, fornecendo servico
considerado verdadeiro guia e fonte de consulta para advogados e juizes saberem se
as decisbes passadas teriam sido reafirmadas, citadas ou revogadas por outros

julgados™?.

A intervencdo do amicus curiae no direito inglés é compreensivel e, até mesmo,

justificavel, em virtude da natureza eminentemente judicial do Direito inglés, bem como em

18 CRISCUOLL, Giovanni. “Amicus curiae”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Ano XXVII, n.
1. Milano: Giuffre, 1973, PP. 197-198. BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 112-113.

1% BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 114. BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de
constitucionalidade: um estudo comparado & luz das experiéncias americana, europeia e brasileira. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 19.

191 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p.
114. BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 19.
192 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade: um
estudo comparado a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira, p. 19-20.
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decorréncia do adversarial system, que é caracterizado por uma espécie de confronto entre
dois adversarios, responséaveis pela condugdo do processo e um juiz passivo, como ja
mencionado neste trabalho como caracteristica de um modelo liberal™®.

Nesse sentido, Silvestri observa que 0 amicus curiae encontrou espaco na Inglaterra
justamente por representar uma excecdo ao carater bipolar do processo, auxiliando os
magistrados ingleses para uma melhor decisdo, sem, no entanto, se sobrepor ao papel das
partes™®*,

Bish, respaldada em farta bibliografia, observa que a apresentacdo de memoriais pelo
amicus curiae consagrou-se no Direito inglés como uma possibilidade de apresentagéo, por
terceiros, de informacGes ao juizo, mediante convite ou permissdao, sendo que, por
dependerem de autorizacdo do judiciario, ndo constituem um direito subjetivo. Com efeito, 0s
briefs tém sido utilizados para a representacdo dos interesses daqueles que serdo
potencialmente afetados pelo resultado de uma decisdo, de modo a “preencher as lacunas
deixadas por um sistema litigioso centrado na resolucdo de conflito entre duas partes (bi-
partisan conflicts), constituindo verdadeira alternativa para a intervengdo de terceiros™®.

A intervencdo ¢ realizada principalmente pelo “Attorney General”, fungdo semelhante
aquela exercida pelo Procurador Geral da Republica ou Advogado Geral da Unido, nos casos
de interesse da Coroa Inglesa, para prestar informacgdes de ordem fatica ou juridica. No que
diz respeito aos particulares, esta modalidade interventiva é consideravelmente restrita, como
nos casos de entidades profissionais nos casos relativos aos interesses que tutelam™®®.

O amicus curiae mostrou seu carater consultivo em casos de implicacdes polémicas,
de ordem juridica e moral, como em um caso relativo as irméds gémeas unidas (isquidpagas),
em que se discutiu sobre a operagdo que separaria as irméas e que ocasionaria a morte de uma
delas. No caso em questdo, a Court of Appeal entendeu pela convocacdo de pareceres de
criminalistas, da Pro-Life Alliance, bem como a manifestacdo do Arcebispo de Westminster.

Outro caso polémico no qual houve intervengdes semelhantes foi o processo de extradi¢do do

193 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade: um
estudo comparado a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira, p. 29, BUENO, Cassio Scarpinella
Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 115.

194 SILVEISTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno LI. n. 3. Milano: Giuffré Editore, set. 1997, p. 684-686.
BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢fes juridicas e o controle de constitucionalidade: um estudo
comparado a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira, p.29. BUENO, Cassio Scarpinella Bueno.
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 115.

1% BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 29.

19 SILVEISTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati, p.
680. BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradigdes juridicas e o controle de constitucionalidade: um
estudo comparado a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira, p. 29-30.
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Ex-presidente do Chile, Augusto Pinochet, no qual a Céamara dos Lordes recebeu
manifestaces, da Anistia Internacional, de juristas, da Reptblica do Chile, dentre outras'®’.

Dentre os diversos exemplos da intervencdo do amicus curiae na Inglaterra e em todo
0 Reino Unido, Shiner, em sua atuacdo como advogado juntamente com outros profissionais
na instituicdo Public Interest Lawyers, apresenta alguns casos polémicos, relativos a questfes
constitucionais muito importantes, de desrespeito dos direitos humanos no dmbito interno e
internacional'%,

Shiner menciona, como exemplos de atuacdo na condicdo de interveniente pela
instituicdo de que faz parte, o caso Al Skeini, relativo a morte de um homem chamado Baha
Mousa, o qual teria sido torturado até a morte na prisdo de Bassora, em setembro de 2003,
qguando do apoio e participacdo do Reino Unido a invasdo do Iraque pelos EUA. Longe de ser
um caso isolado, o autor denuncia a ocorréncia de inumeros outros casos de tortura e
assassinatos nas ruas pelas tropas, enquanto realizavam buscas em casas e nas ruas, 0s quais,
apesar da gravidade das acusagdes, a opini&o ptblica ndo queria enfrentar'®®.

Dentre os casos selecionados para investigacdo de eventual violagdo dos direitos
humanos, os pontos a serem explicitados dizem respeito a indagacdes pertinentes e, a0 mesmo
tempo, complexas, a exemplo da aplicabilidade ou ndo das leis em matéria de direitos
humanos durante a ocupacéo do Iraque e, em especial, da Convencdo Europeia sobre Direitos
Humanos, bem como sobre a violacdo de direitos processuais relativos ao acesso a jurisdi¢do
e investigacdo dos mencionados casos®®.

Shiner destaca que, na Camara dos Lordes, os intervenientes tem uma hora para
manifestacdo, sendo que esta tem como objeto a jurisprudéncia comparada, de casos
submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao Comité de Direitos Humanos das

Nacdes Unidas e outras jurisdicdes®®.

197 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 30.

1% SHINER, Phil. The Importance of Third-Party Interventions in Public Law and Human Rights Cases. Public
Interest Lawyers. FLAC Amicus Curiae Interventions Seminar, 30 April 2007. Disponivel em: <
http://www.flac.ie/download/pdf/pil13 pshiner_amicus curiae sem_30apr07.pdf>. Acesso em 20.11.2014.

199 SHINER, Phil. The Importance of Third-Party Interventions in Public Law and Human Rights Cases, p. 3.

200 SHINER, Phil. The Importance of Third-Party Interventions in Public Law and Human Rights Cases, p. 4-5.
O autor observa que a investigacdo de varios oficiais, realizada pela justica militar, ndo teria produzido
“absolutamente nada”, a exce¢ao de um cabo, que se declarou culpado por ter cometido tratamento desumano e,
por isso, seria julgado pela Camara dos Lordes.

%' SHINER, Phil. The Importance of Third-Party Interventions in Public Law and Human Rights Cases, p. 4.
Dentre os inimeros casos citados pelo autor, consta a participacdo de diversas ONGs e instituicbes em casos
como o de pessoas detidas e presas sem anterior acusacdo, a politica do Reino Unido de vendas de armamento
para Israel, notadamente em face das reiteradas violagfes do Direito Internacional pelo Estado em questdo, bem
como a politica de energia nuclear anunciada por Tony Blair, a qual foi questionada judicialmente por inimeras
ONGs.
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No que tange as avaliagfes quanto ao crescente nimero de intervencdes do amicus
curiae na Inglaterra, Bish registra que esta foi avaliada pela doutrina, em regra, de forma
positiva, sob a justificativa de que “o instituto veio a introduzir no ambito judicial
perspectivas antes marginalizadas, além de relevantes informacGes técnicas no processo de
formagdo do direito”?®?. A mesma autora menciona, por outro lado, algumas criticas feitas a
intervencdo processual do amicus, a qual teria o cond&o de desvirtuar a separacgdo de poderes
e invadir a competéncia do legislativo, uma vez que a abertura procedimental em lides
individuais, para a perseguicao de um suposto interesse publico, consistiria em uma discussdo
tipica do ambiente parlamentar®®,

Por fim, ressalte-se que, pouco apds a ja mencionada reforma processual inglesa
(1999), foi organizado um grupo de trabalho em 2001, a fim de reavaliar as funcdes e
normatizar a intervencdo do amicus curiae, do que resultou em um memorial para os juizes
ingleses e que trazia em seu conteddo diversas modificacbes, a comecar pela prépria
nomenclatura atribuida ao instituto, agora referido como Advocate to the Court. Dentre as
principais modificacdes, consta no mencionado memorial que a intervencdo do Advocate to
the Court deve ser solicitado pela Corte e nomeado pelo Attorney-General, notadamente nos
casos em que houver o risco de que o Tribunal decida dificeis questdes de direito sem ter
ciéncia de outros argumentos relevantes. Com efeito, consta no referido memorial que o
Advocate to the Court ndo representa ninguém e que advogados com 0 muanus de representar

entidades governamentais ndo sdo assim considerados®**.
3.3 Referéncias do direito norte-americano

No direito norte-americano, ao contrario do ocorrido no direito inglés, onde o
amicus curiae em um primeiro momento tutelava interesses eminentemente privados, nos
EUA a intervencdo do friend of court se prestava a tutela de um interesse eminentemente

publico, defendendo os interesses da Administracdo Federal e dos entes federados™®.

202 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 30.

203 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 30-31.
204 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 31.
205 Elisabetta Silvestri observa que [...] a evolucdo subita nos Estados Unidos do amicus curiae é devida em
larga medida ao particular assento institucional daquele ordenamento. Inicialmente, de fato, a participagdo em
juizo é reservada a quem representa o governo federal ou a administracdo de estados singulares, e objetiva a
fazer valer o interesse de um ou de outros em uma controvérsia entre privados, na qual surjam questdes atinentes
ao complexo entrelace de relagdes derivantes da doutrina do federalismo ou, mais frequentemente, questdes
relativas & escolha das normas (federais ou estaduais) a aplicar ao caso concreto (traducéo livre). SILVESTRI,
Elizabetta. L amicus curiae: uno strumento per La tutela degli interessi non rapresentati. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, a. LI, n. 3, 1997, p. 681.
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A primeira aparicdo do amicus curiae nos EUA é identificada no ano de 1812, no caso
The Schooner Exchange vs. McFadden, no qual o attorney general forma admitido para
opinar sobre o julgamento de questdes relativas & marinha®.

Outro caso referido pela literatura especializada como sendo um dos pioneiros casos
data de 1821. Em Green vs. Biddle, apds a declaracdo de inconstitucionalidade de statute
relativo a indenizacdo a proprietarios de terras que, ndo residindo no Estado, viessem a
recupera-las, o Estado do Kentucky requereu, por meio da atuacdo do Senador Henry Clay,
sua admissdo na condicdo de amicus curiae para solicitacdo de nova audiéncia, sendo que,
mesmo tendo sido deferida, o statute foi julgado novamente invélido®”.

Um dos casos paradigmaticos que engendrou uma gradual mudanca nos moldes do
amicus curiae como representante de interesses governamentais ocorreu no ano de 1908, pelo
parecer de um Douto advogado chamado Louis Brandeis que, mais tarde, viria a ser integrante
da Suprema Corte Americana®®®. Nesta oportunidade, em pleno periodo de liberalismo
econdmico e consequente liberalismo contratual, o referido parecer “trouxe aos julgadores
uma série de elementos que permitiam uma analise das implicacGes referentes a manifestacéo
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Oregon” que
institufa um limite maximo a jornada de trabalho diaria para as mulheres®®.

O referido caso acabou também por modificar as conformacdes dos argumentos até
entdo apresentados pelos amici. Se em um primeiro momento esses argumentos eram
estritamente juridicos, passou-se a admitir a intervencdo para a apresentacdo de argumentos
outros, ndo necessariamente de ordem legal.

Em sua pesquisa, Bish relaciona o amicus curiae nos EUA com a evolugdo do controle
de constitucionalidade, notadamente a atuacdo da Suprema Corte ao longo de sua histéria. A

autora explica que, no desenvolvimento do judicial review, até meados de 1880, a

206 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 116.

207 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 116; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 49.

2% | ouis D. Brandeis foi nomeado para a Suprema Corte Americana pelo entdo presidente Wilson, no ano de
1916. Seu periodo de atuagdo vai até o0 ano de 1939.

29 “Em solo norte-americano, 0 mais famoso amicus, responsavel pela guinada dos moldes de formulagéo do
parecer e da sua funcéo diante das Cortes de Justica, foi o Brandeis Brief, introduzido no caso Muller v. Oregon
pelo entdo advogado Louis D. Brandeis. Esse brief, diversamente dos antecessores, ndo levava a Corte
precedentes e questdes unicamente juridicas. Tratava-se de pouco mais de uma centena de paginas criativamente
dedicadas a exposicdo de opinides médicas, estatisticas econbmicas e sociais, estudos de impacto, e, ainda, de
um minudente exame de legislacdo alienigena. E imperioso perceber que os argumentos nucleares do parecer
repousam em elementos externos ao ordenamento juridico e a jurisprudéncia estadunidenses”. MARTEL, L. de
C. V.; PEDROLLO, G. F. Amicus curiae: elemento de participacdo politica nas decisdes judiciais-
constitucionais. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 99, p. 161-179, set. 2005, p. 164. BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢Bes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 51. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
1137.
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preocupacdo maior dos EUA era com a defesa da unidade do Estado, sendo que a atuagéo da
Suprema Corte seria para mediar os interesses do Governo Federal e os Estados Federados®.

No periodo compreendido entre 1880 a 1935, a Suprema Corte realizou uma
interpretacdo da Constituicdo em sentido eminentemente liberal e conservadora, a exemplo do
julgado Lochner v. New York (1905), na qual a Corte considerou inconstitucional uma lei que
limitava a jornada dos trabalhadores em padarias a sessenta horas semanais, além do caso
Adkins v. Children Hospital (1923), no qual decidiu-se pela inconstitucionalidade de uma lei
do Distrito de Colimbia, que determinava a adocdo de um salario minimo para mulheres.
Bish também menciona o caso Coppage v. Kansas (1915), no qual a Suprema Corte, apesar
de sua orientacdo liberal, declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que proibia os
contratos conhecidos como “yellow dog”, que estabeleciam a condicdo, para o contrato de
trabalho, a comprovacao de que o contratado néo era filiado ao respectivo sindicato®'*.

No periodo compreendido entre 1953 a 1969, durante a presidéncia da Corte por Earl
Warren, Chief Justice no periodo mencionado, “prevaleceu na Suprema Corte a doutrina do
devido processo legal substantivo (substantive due processo of law), cuja maxima residia no
controle do conteddo da legislacdo, e ndo somente no controle das regras de cunho
processual”?2.

Nesta nova fase, marcada pelo perfil liberal da maioria dos integrantes da Corte,
“especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a expansao dos direitos civis, muito do
que antes era considerado dominio do Direito Privado veio a ser objeto de decisdes e regras

de Direito Pablico”?®.

A Suprema Corte passa a ter uma orientacdo de salvaguarda da
liberdade politica e, principalmente, a igualdade racial®**, como no caso Brown v. Board of
Education (1954), o qual, modificando o precedente Plessy v. Fergusson (1896), acabou com
a segregacdo racial nas escolas publicas de ensino fundamental e médio, ao entender que
referidas leis estaduais violavam a Décima Quarta Emenda da Constituicdo Americana. O
caso em questdo, contrariando o entendimento dominante a época, derrubou quase sessenta

anos de segregacdo racial, sintetizada pela doutrina “separated, but equal”®™. Registre-se que,

219 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 39.

211 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 39-40.
212 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, 40 e 55.
213 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, 43.

214 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, 39.

215 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicBes juridicas e o controle de constitucionalidade, 43.
Nunes observa que “No entanto, em estados do Sul dos EUA, mais de uma década depois de Brown, prevalecia o
lema ‘contanto que possamos legislar, podemos segregar’ (as long we can legislate, we can segregate)
mostrando claramente que em ‘questdes fraturantes’ uma decisdo proferida, mesmo por uma Corte judicial de
sobreposicao, ndo tem o conddo de gerar todos os efeitos sociais e juridicos da mudanca almejada (e obtida) em
sede judicial, mas tdo somente efeito simbolico”. NUNES, Dierle. Fundamentos e dilemas para o sistema
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durante a “Corte Warren”, passou-se a aceitar amplamente informacGes ndo juridicas, a
exemplo da mencéo, na decisdo proferida, de inimeros trabalhos empiricos de cientistas e
sociologos, “indicando que a segregagdo racial em escolas causaria danos psicologicos as
crian(;as”216.

No que diz respeito as pessoas e entidades que efetivamente intervém na condicéo de
amicus curiae, percebe-se que a admissdo do Solicitor General dos EUA e entidades
governamentais, nos casos de carater publico, sempre se deu de forma ampla, ao passo que a
admissdo de amici particulares ocorreu de forma gradativa, notadamente no inicio do século
XX, perfodo em que esta nova conformacéo se potencializou®'’.

Além da intervencdo de inUmeras agéncias reguladoras, como a Security and
Exchange Comission — SEC, érgdo de papel semelhante ao desenvolvido pela Comissédo de
Direitos Mobiliarios — CVM no Brasil®*?, o Solicitor General “¢ conhecido como o ‘Décimo
Ministro da Suprema Corte’ (tenth justice), tamanha sua influéncia, estampada inclusive na
Regra 37, que ndo exige, para atuacdo do Governo Federal como amicus curiae, autorizacao
das partes litigantes”ﬂg.

Lowman chama a atencdo para a flexibilidade que caracteriza a atuacdo dos amici
curiae, pelo fato de que, através dos séculos, as cortes tem evitado lhe conferir uma definicao
rigida, sendo que seus contornos nevoentos tem se mostrado Uteis para as cortes, que se valem
do instituto para superar as limitacdes do sistema adversarial®®.

O largo desenvolvimento do amicus curiae, sobretudo nos EUA, mostra que sua
intervencdo se revela realmente enigmatica. De informante do juizo, se afastou
gradativamente da ideia de imparcialidade que caracterizava sua intervencdo, aproximando-

se, desta forma, de uma feicdo litigante, passando de amigo da corte a amigo da parte?,

processual brasileiro: uma abordagem da litighncia de interesse publico a partir do Processualismo
Constitucional democrético. In: FIGUEIREDO; Eduardo Henrique Lopes et al. Constitucionalismo e
democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 168.

216 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, 55.

21 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 117; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradig¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, 70.

218 Bjsh explica que a SEC, em virtude do seu poder normativo, tem grande interesse na atuagdo, como friend of
Court, perante a Suprema Corte, mostrando que a atuacdo na condi¢do de interveniente se tornou uma
importante e bem sucedida ferramenta politica. Sua intervengdo é motivada tendo em vista o interesse publico,
para informar a Corte sobre as complexas regras do mercado de capitais, de modo a auxiliar em sua
interpretacdo, bem como contribuir para a formacéo de decisdes consideradas de grande impacto, quando da
formacéo de precedentes judiciais. BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle
de constitucionalidade, 69-70.

219 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, 71

220 L OWMAN, Michael. The litigant amicus curiae: when does the party begin after the friends leave? American
University Law Review, v. 41, p. 1247, 1992.

221 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.
Sorenson destaca que, na atualidade, ao invés de atuar como um conselheiro imparcial a orientar a corte, a
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sendo utilizado como instrumento de estratégia judicial em defesa de um dos lados da disputa,

222

um lobista®“ e, mais recentemente, um suposto “vindicador dos politicamente impotentes,

que fazem do Poder Judiciério a sua Gltima, sendo Gnica, fronteira”??*,
Nesse sentido, analisando extensa bibliografia sobre o tema, Medina observa que, ja

na década de 1960:

[...] o amicus curiae teria se tornado uma forma de intervencdo de terceiros como
outra qualquer. A (nica distingdo estaria no nivel de formalidade e de direitos e
deveres decorrentes de cada tipo de intervencdo. No caso do amicus curiae, seria
uma forma de permitir o ingresso de terceiros, sem que estes viessem a se tornar
detentores de nenhum direito processual subjetivo, como o de recorrer ou ser
intimado. O amicus seria apenas a mais formal das inimeras taticas empregadas no
lobby judicial®®.

Diversos estudos mostram o crescimento do nimero de intervences, em escala
exponencial, bem como a correlagdo destas com o resultado do julgamento e a efetiva
influéncia que tiveram em algumas decisdes da Suprema Corte americana®®>.

Dentre os inimeros casos relativos a importancia dos amici em intensas discussdes de
ambito nacional, para ndo exceder os objetivos do presente trabalho, um se mostra
particularmente interessante, por se tratar de um direito de ordem processual. Destaca-se 0
julgamento de Gideon, acusado de ter invadido uma residéncia. Pela lei do Estado da Flérida,
um acusado poderia ser condenado sem a necessidade de uma defesa técnica, por advogado
ou defensor dativo, uma vez que o crime em questdo ndo reclama pena de morte. Conforme

esclarece Adhemar Ferreira Maciel:

Gideon acabou por fazer sua prépria defesa. Foi condenado a cinco anos de prisdo.
Né&o se conformou. Interpds um habeas corpus perante a Suprema Corte da Flérida,
insistindo que condenagdo sem assisténcia técnica (advogado) feria a Constitui¢do e
o Bill of Rigths, que se aplicavam aos Estados. Tornou a perder. Sua causa chegou a
Suprema Corte (Federal) através de um writ of certiorari. Por ser pobre, a Suprema

intervencdo do amicus curiae tem sido manejada para o exercicio do papel de lobista e também de amigo da
parte, nos casos em que estaria subvertendo o sistema judicial, quando utilizado por estas para influenciar o
julgamento ao invés de servir ao interesse publico. SORENSON, Nancy Bage. The Ethical Implications of
amicus briefs: a proposal for reforming rule 11 of the Texas rules of appellate procedure. St. Mary’s Law
Journal, v. 30, p. 1219-1277, 1999, p. 1221.

222 Na década de 1950, conforme o excelente texto de Harper e Etherington, o lobby realizado pelos in(imeros
memoriais dos amici se tornou um sério problema para a Suprema Corte americana. HARPER V. Fowler,
ETHERINGTON Edwing D. Lobbyists before the Court. Univertisty of Pennsylvania Law Review, jun. 1953, p.
1172-1177.

22 LOWMAN, Michael. The litigant amicus curiae: when does the party begin after the friends leave? American
University Law Review, v. 41, p. 1245. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte?
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.

224 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.

25 Cf. KEARNEY, Joseph D, MERRIL. The influence of amicus curiae briefs on the supreme court. University
of Pennsylvania Law Review, jan. 2000, p. 743-855.
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Corte nomeou-lhe um advogado dativo, o grande Abe Fortas (mais tarde juiz da

Suprema Corte). Como amici curiae figuraram J. Lee Rankin, que falou pela

American Civil Liberties Union, e outas entidades®.

Acrescenta que diversas entidades publicas e cerca de vinte e dois Estados foram
admitidos como amici curiae, cada um apresentando suas razdes??’. No que diz respeito a
participacdo no processo judicial norte-americano, Bish ressaltar que a atuacdo do amicus

curiae € um elemento essencial, na medida em que

[...] a participagdo de terceiros nos feitos judiciais individuais indica a necessidade
sentida pela sociedade americana de criar instrumento juridico para informar e
convencer o Poder Judiciario das possiveis consequéncias de suas decisdes,
especialmente no ambito do Judicial. E bem verdade que, ao lado do caréter inter
partes do controle de constitucionalidade, foram decisivas para a consagracdo do
amicus curiae a emergéncia e maturacdo do Direito Publico nos Estados Unidos,
criando ambiente propicio para ‘ndo partes’ auxiliarem na construgdo de decisdes,

maxime quando brotam de temas polémicos, tais como agdes afirmativas, aborto,

relagdo entre o Estado e Igreja, eutanésia, entre outros®®,

Em que pese a regras 33, 34 e 37 do Regimento da Suprema Corte dos EUA preverem
um regramento consideravelmente rigido para admissdo da intervencdo — que é feita quase
exclusivamente por meio da apresentagdo de memoriais, constituindo uma excepcionalidade a
sustentacdo oral — a participacdo do friend of court é ilimitada, refletindo a crenca dos
magistrados de que a mesma pode contribuir para a legitimidade da decis&0®°. O friend of
court, em regra, precisa da autorizacdo das partes para submeter seu memorial perante a corte,
sendo que, em caso de negativa, a corte pode autorizar a entrega®*°. Nos casos de intervencao
de agéncias governamentais ou Estados da Federacéo, a manifestacdo independe de aceitacdo
das partes. O procedimento de apresentacdo dos memoriais tem inicio ap6s o oferecimento de

resposta ao recurso e o prazo pode variar entre 30 e 60 dias. Os amici poderdo entregar dois

226 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus Curiae: um instituto democratico. Revista de Processo v. 106. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 283-284.

227 |dem. O mesmo autor registra que 0 processo na Suprema Corte durou apenas trés meses, 0 que provoca
guestionamentos sobre o congestionamento dos tribunais patrios, bem como a falsa percepcao de que um ndmero
significativo de intervencdes teria o condao obstar a conclusédo do processo em tempo razoavel.

228 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 47.

229 COLLINS JR., Paul M. Friends of the Supreme Court: Interests Groups and Judicial Decision Making.
Oxford University Press, 2008, p. 42.

2% Harper e Etherington explicam que a utilizacdo da intervencdo como prética de lobby se intensificou apés a
segunda guerra, notadamente em virtude das diversas tensdes que caracterizaram a época, sejam sociais ou
econdmicas. Essa mudanca ocorreu em virtude da enorme quantidade de manifestacdes apresentadas pelos
amici, que, no mais das vezes, acabam por repetir os argumentos levantados pelas partes, casos em que eram
considerados uma verdadeira perda de tempo. HARPER V. Fowler, ETHERINGTON, Edwing D. Lobbyists
before the Court. Univertisty of Pennsylvania Law Review, jun. 1953, p. 1172-1177.
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memoriais, sendo um antes e outro depois do conhecimento do writ?*!, O memorial a ser
apresentado deve, na medida do possivel, aportar questdes relevantes e inéditas, ou ainda uma
nova visdo da controversia a ser debatida, de forma que a manifestacdo ndo seja apenas uma
reiteracio dos argumentos ja apresentados pelas partes®.

Apesar da ampla aceitacdo do amicus curiae no direito americano e o sem nimero de
decisbes e trabalhos cientificos defendendo sua funcionalidade e importancia, uma
significativa parcela da literatura juridica especializada apontam que o instituto também
apresenta pontos negativos.

Nesse sentido, Bish faz menc¢do a decisdo proferida pelo magistrado Richard Posner,
do Sétimo Cirtuito Federal, o qual, denegando a participacdo de terceiros no caso Ryan v.
Commmodity Futures Trading Comm’n (1997), consignou que a grande maioria dos pedidos
de intervencdo ndo tinham utilidade para o Judiciario, por tratarem de argumentos ja
utilizados pelas partes e, portanto, repetitivos, bem como pela lentid&do processual por eles
causada. Com efeito, o magistrado também asseverou que “o amicus curiae deveria ser
encarado como amigo da corte, e ndo como amigo dos litigantes, consistindo verdadeiro
abuso a auséncia de limites reais a interposi¢ao de peticdes de terceiros”®.

Outra critica mencionada pela autora € a do entdo Presidente da Suprema Corte,
Willian Rehnquist, no caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc (1993). No caso em
questdo, que tratava de uma acusacdo contra a industria farmacéutica, em face de suposta
producdo de remédio antindusea que teria causado ma formacdo em duas criancgas,0
magistrado “mostrou-se reticente quanto as informagdes trazidas pelos amici curiae”, uma
vez que os mais de vinte memoriais recebidos pela Suprema Corte “versavam sobre a
possibilidade ou impossibilidade de se aceitar depoimentos ndao unadnimes de médicos e
pesquisadores experts das areas médicas”, sendo que a empresa demandada exigia a
necessidade de consenso nas informacdes apresentadas pelos pesquisadores. A preocupacao
de Rehnquist residia no receio de exceder os alcances da decisdo e a necessidade de uma
maior cautela, uma vez que 0 caso a ser decidido se tratava de um campo alheio ao

conhecimento dos juizes, bem como pelo fato consistente na diferenca destes memoriais entdo

21 STERN, Robert L.; GRESSMAN, Eugene; SHAPIRO, Stephen M.; GELLER, Kenneth S. Supreme Court
Practice. 8. ed., WHASHINGTON D.C.: The Bureau of National Affairs, 2002, p. 467. O procedimento em
questdo é perfeitamente aplicavel ao Brasil, uma vez que, se a intervencdo do amicus curiae é admitida para
analise da existéncia de Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério, pela importancia da técnica de
julgamento em questdo, poder-se-ia contar com a interven¢do uma vez mais, quando do julgamento do mérito do
recurso.

2 Regimento da Suprema Corte dos EUA — SCEUA. Disponivel em: www.supremecourts.gov/ctrules/
2007rulesofthecourt.pdf. Acesso 30.05.2014.

23 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 72.


http://www.supremecourts.gov/ctrules/2007rulesofthecourt.pdf
http://www.supremecourts.gov/ctrules/2007rulesofthecourt.pdf
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apresentados com aqueles dedicados aos casos ja decididos ou statutes, material

costumeiramente interpretado pela Suprema Corte?**.

3.5 Referéncias do direito australiano

A popularizacdo do instituto do amicus curiae ocorreu também, em alguma medida,
em outros paises de tradicdo anglo-saxonica, ndo encontrando, contudo, 0 mesmo
desenvolvimento e atribuicdo de importancia do que nos direito estadunidense.

A intervencdo do amicus curiae € amplamente utilizado na Alta Corte da Austrélia, na
Suprema Corte do Canad4 e na Corte Constitucional da Africa do Sul®®.

Na Australia, apesar da Alta Corte ter uma postura restritiva quando ao ingresso de
amici curiae, perceptivel pela frequéncia com que nega os pedidos, 0 nimero de solicitacdes
para ingresso vem crescendo desde a década de 1990. Walker Explica que a Alta Corte
representa “a voz definitiva em relacdo ao significado da Constituicdo” e que esta evolui
principalmente por meio de suas decisfes, sendo que varios Attorney General intervém nas
controvérsias de ordem constitucional. Contudo, apesar de fornecerem uma versdao do
interesse publico, a maior participacdo da sociedade, na condicdo de amicus curiae, € um
ponto positivo, uma vez que consiste no dever de uma sociedade democratica para o
desenvolvimento das “estruturas constitucionais nacionais”?.

No mesmo sentido, Willheim afirma que o modo de abordagem da Alta Corte em
relacdo ao amicus curiae ¢ “fundamentalmente falho”, por pensa-lo a partir da perspectiva do
“adversarial litigation”, que acaba por falhar com o adequado reconhecimento da Corte sua
fungdo constitucional, bem como em reconhecer “a mais ampla dimensdo do litigio
constitucional como casos de interesse publico que afetam toda a comunidade”. Acrescenta
que as regras da Alta Corte deveriam ser adaptadas para facilitar o ingresso do amicus curiae
ao invés de dificultad-la, em virtude de que, “se as partes discutem sobre o significado da

Constituicdo, a questdo ja ndo é exclusiva das partes em litigio™?*'.

24 BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 74-75.
25 WILLIAMS, George. The amicus curiae and intervener in The High Court of Australia: a comparative
analysis. Federal Law Review, v. 28, p. 365-402,2000.

% WALKER, Kristen (2010). Amici curiae and Access To Constitutional Justice. A Pratical Perspective. Bond
Law Review: Vol. 22: Iss. 3, Article 9 p. 110-125. Disponivel em: http://epublications.bond.
edu.au/blr/vol22/iss3/9. Acesso em 05. 06.2014.

2T WILLHEIM, Ernst (2010). Amici curiae and Access To Constitutional Justice in the High Court of Australia.
Bond Law Review: Vol. 22: lIss. 3, Article 9 p. 126. Disponivel em: http://epublications.bond.
edu.au/blr/vol22/iss3/9. 05. 06.2014.


http://epublications.bond.edu.au/blr/vol22/iss3/9
http://epublications.bond.edu.au/blr/vol22/iss3/9
http://epublications.bond.edu.au/blr/vol22/iss3/9
http://epublications.bond.edu.au/blr/vol22/iss3/9
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3.6 Referéncias do direito francés

Nos paises de tradicdo romano-germanica, importa investigar as raz0es pelas quais a
intervencdo do amicus curiae é, em um primeiro momento, marcada por uma “aparente
inadmissibilidade”**®.

A relutancia quanto a uma maior utilizacdo e sistematizacdo do instituto “parece
decorrer do fato de, por tradicdo do direito da familia romano-germanica, haver uma
tendéncia em se interpretarem restritivamente 0s casos de ingresso de um terceiro em
processo alheio”?*.

O desenvolvimento do amicus curiae nos paises de tradi¢cdo anglo-sax6nica acabou
por influenciar os ordenamentos juridicos do sistema da civil law, os quais ndo apresentam,

em regra, instituto equivalente. Nesse sentido, Silvestri afirma que

O amicus curiae é um instituo tipico do direito anglo-americano e carente de
equivalentes nos sistemas processuais dos ordenamentos juridicos de civil law. De
tal afirmag8o se pode ulteriormente dessumir que se trata também de um instituto de
todo incompativel com aqueles sistemas, que n&o sao.* (traducéo livre)

De acordo com Bueno e Del Pra, certamente respaldados em melhor doutrina
estrangeira, a falta de disposicdo regulamentando a intervencdo do amicus curiae na Francga, a
despeito dos tribunais franceses ndo preocuparem com sua sistematizacdo, 0 mesmo vem
sendo admitido pela jurisprudéncia, sendo que sua participacdo em juizo deve ser entendida
como técnica de informacdo além das regras tradicionais de colheita de prova, bem como
distinta do papel exercido por peritos ou testemunhas®**.

Relevante destacar que, nos casos em que o magistrado entender pela admissdo da
intervencdo, a manifestacdo das partes sobre a do amicus curiae € medida que se impde. De

acordo com Bueno, em leitura do texto de Silvestri:

A oitiva do amicus, destarte, pressupde a oitiva oportuna e eficaz das partes sobre o
que ele, amicus, disse em juizo. A manifestacdo do amicus em juizo, destarte,
também reclama a incidéncia dos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal em beneficio das partes. Para que elas, em conjunto com as

2% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
g\ggerfeigoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 32.
Idem.

0 STLVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati, p. 693.
1 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 130-131.
DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestago jurisdicional, p. 25. SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per
la tutela degli interessi non rappresentati, p. 695.
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informacdes prestadas pelo amicus, criticando-as ou complementando-as, possam

participar da formacao de convencimento do julgador®*,

Na experiéncia francesa, Silvestri registra que o amicus curiae realiza sua atuacao de
acordo com as origens do instituto, por meio de auxiliar do juizo e fornecimento de
informacdes, sejam de fato ou de direito, aproximando-se, portanto, da figura do perito,

distinguindo-se deste pelo caréter de informalidade que caracteriza a atuagdo do amicus®*.

3. 7 Referéncias do direito italiano

No direito italiano, Silvestri esclarece que, “ndo parecem existir, a principio,
obstaculos que impecam de dar espaco ao amicus curiae no nosso ordenamento” e, a
semelhanca do que ocorre no direito francés, a intervencao € justificada por uma interpretacao
principiolégica dos dispositivos concernentes aos poderes instrutérios do magistrado®. A
mesma autora assevera que, em face da inexisténcia de lei que expressamente prevé a
intervencdo em comento no direito italiano, a intervencdo do amicus curiae pode ser
determinada, de forma anéloga, a faculdade que o magistrado italiano possui, no processo do
trabalho, de determinar, de oficio ou a requerimento dos interessados, a prestacdo de
informacBes em juizo pelos sindicatos, de acordo com o art. 421, comma 2° e art. 425, do

Cédigo de Processo Civil Italiano®®.

3.8 Referéncias do direito argentino

A intervencdo do amicus curiae no direito argentino é largamente desenvolvida,
conforme noticiado por Del Pra?*®, sendo que, ap6s alguns casos em que a intervencdo foi
permitida, a possibilidade de ingresso do “amigo del tribunal” foi objeto de algumas
iniciativas legislativas.

O carater consultivo da intervencdo, assim como em outros paises, a caracteristica

marcante do instituto. De acordo com Angel Ekmekdjian:

22 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 131.

3 SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati, p. 693-
694.

¥4 SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati, p. 698.
% SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati, p. 697.
BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 132-133.

2% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacio democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 36.
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O amicus curiae é um rol que pode assumir qualquer pessoa, particular ou nao,
consistente em assistir ao tribunal, de oficio ou a requerimento deste, trazendo-lhe

informacdo, opinides ou mostrando ao tribunal a existéncia de alguma razéo juridica

que tenha escapado da consideracéo daquele®”’.

N&o obstante a previséo taxativa das modalidades de intervencdo de terceiro, assim
como nos outros paises de tradigdo romano-germanica, na metade da década de 1990 dois
organismos internacionais de defesa dos direitos humanos foram admitidos como amicus
curiae, quais sejam, Center for Justice and International Law e Human Rights
Watch/Americas, referidos por Abregu e Courtis como parte, até entdo, da escassa
jurisprudéncia sobre a matéria®®.

As referidas entidades solicitaram (e tiveram deferido) a intervencdo em um feito que
tramitava na Camara Federal Criminal e Correcional da Capital Federal, no qual se discutia
“fatos ocorridos no dmbito da Escola de Mecanica do Exército”, com o objetivo de “oferecer
ao tribunal argumentos de direito internacional sobre a obrigacdo do Estado para com o0s
familiares das vitimas de desaparecimento forcado”, de modo a “estabelecer as consequéncias
juridicas das violag¢bes dos direitos humanos que constituem crime contra a humanidade”,
bem como consignar “o dever do Estado de informar aos familiares e a sociedade sobre o
destino dos desaparecidos e o paradeiro de seus restos, destacando a continuidade desta
obrigacdo enquanto pairasse incerteza sobre esse destino™?*°.

Outro caso diz respeito a condenacdo de um escritor por injaria, por causa de obra de
sua autoria que descrevia a atuac¢do do magistrado que julgou a investigacdo sobre o chamado
“masacre de los palotinos” ou “masacre de San Patricio”, ocorrido em 1977 e relativo ao
sequestro e posterior desaparecimento de religiosos. Nesta obra, Kimel afirmou a
condescendéncia, ou mesmo cumplicidade, da magistratura para com a repressao ditatorial,
pelo que o magistrado responsavel pelo caso instaurou um procedimento buscando a
responsabilizacdo do autor. Tendo sido condenado em primeira instancia, Kimmel interpos
Recurso de Apelacdo, momento no qual as organizacfes Center of International Law (CEJIL)
e 0 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) solicitaram a Camara a admissdo na

condigé@o de amicus curiae, para levar ao conhecimento do tribunal argumentos relativos aos

27 ANGEL EKMEKDJIAN, Miguel. El amicus curiae en el derecho Argentino. In: Cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica, v. 4, n. 16, p. 80-81, jul./set. 1996.

28 ABREGU, Martin; COURTIS, Christian. Perspectivas y possibilidades del amicus curiae en el derecho
argentino. In: ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (coords.). La aplicacion de los Tratados sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales. 2. ed. Buenos Aires: del Puerto, 1998, p. 396.

ABREGU, Martin; COURTIS, Christian. Perspectivas y possibilidades del amicus curiae en el derecho
argentino. In: ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (coords.). La aplicacion de los Tratados sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales. 2. ed. Buenos Aires: del Puerto, 1998, p. 396-397. (traducdo livre)
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direitos humanos e direito internacional sobre liberdade de expresséo e de imprensa, direito de
informag&o e também o direito de critica quanto a atuacio da administracio publica®°.

A peticdo dos referidos organismos contava com a opinido de diversos prestigiados
professores de direito da Argentina, estando dentre eles o atual Ministro da Suprema Corte,
Eugenio Raul Zafaroni. Contudo, o presidente do tribunal negou o pedido de intervencéo, sob
0 argumento de que, por ndo serem partes no processo, 0S peticionantes ndo tinham
legitimidade para atuar no feito. Apos a apresentacdo de um pedido de reconsideragéo, o
tribunal novamente denegou o pedido, sob a justificativa de que o amicus curiae, até entdo,
ndo tinha previsdo legislativa, o caso julgado ndo ser dotado de excepcionalidade e
transcendéncia, e, por fim, o fato de que, por se tratar de uma agéo penal privada, o ambito de
intervencdo publica seria consideravelmente menor®>*.

Abregu e Courtis, analisando tais justificativas, consideraram referida decisao um
retrocesso, tendo em vista que 0 amicus curiae sempre sera um terceiro, 0 que nao seria
motivo apto a negar a intervencdo, bem como o grande debate que se formou em torno do
caso, que, tratando da liberdade de imprensa, ultrapassaria os limites de uma acdo penal
privada e, portanto, seria dotado de excepcionalidade e transcendéncia®?.

Além desses casos, seguiram-se diversas outras solicitacdes, a exemplo do Centro de
Estudios Legales y Sociales, que solicitou o ingresso em uma causa relativa a interrupcao da
prisdo preventiva, em tramite no 2° Juizado Criminal Federal da Capital Federal. No referido
caso, no qual o pedido de intervencdo foi deferido em 05.08.1196, forneceu-se, pela
apresentacdo do memorial, “elementos de direito internacional e de direitos humanos
relacionados as condi¢des de encarceramento de pessoas contaminadas com o virus HIV e o
carater restritivo da prisdo preventiva nesses casos™ >,

A grande utilizacdo do instituto em diversos casos que se seguiram acabou por

despertar a atencdo do legislador, o que motivou a Argentina a formular diversas iniciativas

20 ABREGU, Martin; COURTIS, Christian. Perspectivas y possibilidades del amicus curiae en el derecho
argentino. In: ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (coords.). La aplicacion de los Tratados sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales. 2. ed. Buenos Aires: del Puerto, 1998, p. 398-399.

»1 ABREGU, Martin; COURTIS, Christian. Perspectivas y possibilidades del amicus curiae en el derecho
argentino. In: ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (coords.). La aplicacion de los Tratados sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales. 2. ed. Buenos Aires: del Puerto, 1998. p., 399.

%2 Os autores explicam que o caso despertou o interesse de todos 0s meios de imprensa argentinos, assim como
um amplo apoio dos leitores dos diversos diarios argentinos. Acrescentam que a decisdo, ao ndo reconhecer o
direito a informacdo, consistente em um dos pilares para o desenvolvimento de uma sociedade democrética,
acabou por violar o art. 13 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
sendo que a propria Corte Interamericana, em diversos casos, ja admitiu o carater publico dessas questes.
ABREGU, Martin; COURTIS, Christian. Perspectivas y possibilidades del amicus curiae en el derecho
argentino, p. 400.

%3 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues, Amicus curiae: instrumento de participagio democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 36-37.
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legislativas para disciplinar os contornos da intervencdo do amicus cuariae. Del Pra informa
que, em 1995, foi editada a Lei 24.488, de 28.06.1995, que “previu expressamente a
possibilidade de o ‘Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto’
ingressar como ‘amigo del tribunal’ no casos de demandas contra um Estado estrangeiro (art.
70)254.

Apesar desta iniciativa legislativa ndo dispor sobre o instituto a partir de uma ampla
participacdo democratica, diversas iniciativas legislativas foram levadas a cabo, a exemplo da
norma que regulamenta os procedimentos no Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires, na qual consta a possibilidade de interven¢do na condigdo de ‘“assistente
oficioso”, nomenclatura também utilizada para se referir a figura do amigo del tribunal®>.

Observe-se que, mesmo com a incipiente previsdo legislativa do instituto, a
modificacdo dos contornos iniciais do amicus curiae como um terceiro neutro e imparcial ja
despertava a preocupacdo dos estudiosos argentinos. Nesse sentido, Diaz tece as seguintes

consideracOes sobre a valoragao dos elementos trazidos pelo amicus curiae:

Ao avaliar as apresentagdes deste inovador integrante do processo, serd de vital
importancia que o tribunal tenha em mente que o amigo imparcial pode se
transformar em um interveniente interessado e comprometido. Se ndo houver
neutralidade do amicus, a ponderagdo a ser feita de sua contribuicdo deve
contemplar essa intenc&o®®.

De modo a possibilitar uma maior utilizacdo do instituto, diversos projetos legislativos
foram apresentados a Camara dos Deputados. Com efeito, percebendo a importancia do
amicus curiae e a necessidade de uma regulamentacdo apropriada, a Corte Suprema de
Justicia de la Nacion editou, ao longo dos ultimos anos, diversas normas internas sobre a
participacdo do “amigo del tribunal”. A Acordada 28, editada em 14.07.2004, apresenta uma
série de consideracdes preambulares, destacando a importancia do instituto nos casos que
ostentem transcendéncia institucional e interesse publico, com o fito de oferecer argumentos

relevantes para a decisdo (art. 1°), alem de destacar que a necessidade de se imperar, no

24 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagido democréatica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 36-37.

25 Del Pra observa que, “ndo obstante o restrito ambito de aplicagdo, a inovagdo representou importante avango,
porquanto, pela primeira vez, houve regulamentacdo mais detalhada das hipdteses, poderes e efeitos da
intervencdo de um terceiro na qualidade de amicus curiae em causas de repercussido social”. DEL PRA, Carlos
Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de aperfeicoamento da prestacdo
jurisdicional, p. 39.

¢ DIAZ, Mariana. La accién declarativa de inconstitucionalidad. Buenos Aires: Ad Hoc, 2003, p. 141-142.
Tradugdo livre. No original: “A la hora de valorar las presentaciones de este novedoso integrante del processo,
serd vital que el tribunal tenga em cuenta que el amigo imparcial puede transformarse em interventor
interessado y comprometido. Si no existe neutralidade de parte del amicus, la ponderacion que el estrado haga
de su aporte debe comtemplar esa intencionalidade”.
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ambito da Corte, uma abertura hermenéutica para todos os orgaos e entidades que possam
contribuir, a fim de resguardar o mais amplo debate, tendo em vista que a intervengéo
encontra seu fundamento no art. 33 da Constituicdo Argentina e, portanto, decorréncia da
soberania do povo e da forma republicana de governo®’.

Referido texto também destaca que a atuacdo dos “amigos del tribunal” encontra
fundamento no sistema interamericano, uma vez que esta previsto regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e expressamente autorizado pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, ratificado pela Argentina e, desta forma, tendo sido
reconhecida sua hierarquia constitucional.

No que diz respeito a regulamentacdo do instituto, percebe-se que esta foi livremente
inspirada na regra 37 da Suprema Corte norte americana, aproximando-se também, em
alguma medida, das normas relativas ao controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro que tratam da intervencdo (art. 7°, 8 2°, da Lei 9.868/1999). De acordo com 0s
artigos da Acordada 28/2004, o amigo del tribunal pode ser pessoa natural ou juridica e fara
sua exposicdo nos quinze dias subsequentes a conclusdo dos autos para decisdo, com a Unica
finalidade de expressar sua fundada opinido sobre o litigio (art. 1°) e, para tanto, deve ostentar
reconhecida competéncia sobre a questdo debatida no feito, sendo que sua atuacdo devera
limitar-se a uma opinido fundada em defesa de um interesse publico ou de uma questdo
institucional relevante, ndo podendo sua manifestacéo ultrapassar vinte folhas (art. 2°). Caso a
Suprema Corte considere pertinente a apresentacdo, ordenara sua incorporacao aos autos (art.
4°). Por fim, disciplina que o amigo del tribunal ndo detém a condicéo de parte, ndo podendo
assumir nenhum dos direitos processuais a ela reconhecidos, sua atuacdo ndo esta
condicionada ao pagamento de custas e as opinides veiculadas na manifestacdo ndo vinculam
a Corte, podendo ou n3o serem levadas em conta na decis&o?®,

Posteriormente, percebendo que o prazo para apresentacdo das informacGes era breve
e peremptoério, a Acordada n.° 14, de 03.05.2006 acrescentou ao texto da Acordada n. 1/2004
uma nova disposicéo, prevendo a publicacdo de uma lista com todas as causas em tramite na
Corte e que, de acordo com o disposto na mencionada Acordada n.° 28/2004, sejam aptas a

dar lugar & intervencéo, a ser atualizada semanalmente®®.

27 REPUBLICA ARGENTINA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Acordada 28/2004
Disponivel em: http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp. Acesso em 21.11.2014.

258 | dem.

»% REPUBLICA ARGENTINA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Acordada 14/2006.
Disponivel —em:  http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/cons_tema.jsp?temalD=K160.  Acesso  em
21.11.2014.
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http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/cons_tema.jsp?temaID=K160

85

No dia 21 de margco de 2012, a Suprema Corte convocou uma reunido com a
participacdo de diversas entidades, organizacGes ndo governamentais e pessoas especialistas
no tema, com o objetivo de debater a regulacdo da figura do amicus curiae®®. Com efeito, em
23 de abril de 2013, os Ministros da Corte, presidida por Ricardo Luis Lorenzetti, publicaram
a Acordada n.° 7/2013, a qual tornou sem efeito as Acordadas 28/2004 e 14/2006 e previu um
novo regramento para a intervengdo do amicus curiae. Apesar de se tratar de uma nova
disciplina legal, verifica-se ndo terem ocorrido muitas mudangas acerca da intervencéo.
Dentre as novidades, o art. 2° da norma em comento preceitua que, no primeiro capitulo de
sua manifestacdo, o interveniente fundamentara seu interesse em intervir e devera demonstrar,
expressamente, qual das partes esta apoiando, se recebeu de alguma das partes financiamento
ou ajuda econbmica de qualquer espécie, bem como se o resultado do processo lhe
proporcionara, direta ou indiretamente, beneficios patrimoniais. O art. 3° determina a
aplicabilidade da presente regulamentacdo alcanca também aos Estados Provinciais, a cidade
autdbnoma de Buenos Aires e aos municipios, além das agéncias de cada uma das organizacGes
estaduais que sejam autorizadas a atuar perante um tribunal de Justica. Pelo art. 4°, 0 amicus
curiae nao podera introduzir fatos alheios ao processo, que ndo foram alegados pelas partes,
bem como ndo pode versar sobre provas ou elementos ndo propostos pelas partes. Apds a
publicacdo, pela Corte, das causas em que a intervencao podera ocorrer (art. 5°), o prazo para
manifestacdo, anteriormente de quinze dias, ndo podera ser menor do que um més, conforme
previsto no art. 6° sendo que neste periodo os autos estardo disponiveis na secretaria para
consulta e extracdo de copias. De acordo com o art. 8°, de forma semelhante ao previsto no
controle de constitucionalidade brasileiro, no art. 9°, § 1° da Lei n.° 9.868/99, o tribunal
podera convidar qualquer entidade, 6rgdo ou autoridade para se manifestar sobre determinado
ponto, desde que atendido os requisitos previstos nos artigos 2° e 3°%'. Por fim, mas n&o
menos importante, nos termos do art. 9°, caso determinada entidade ou pessoa busque intervir
em processo antes da publicagéo da lista preparada pela Suprema Corte, sobre as causa aptas a
receber intervengdes, podera solicitar a Corte a inclusdo da referida causa na listagem

correspondente, mediante apresentacdo de peticdo de tamanho ndo superior a cinco paginas e

%0 REPUBLICA ARGENTINA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Acordada 07/2013.
Disponivel —em:  http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/cons_tema.jsp?temalD=K160. Acesso em
21.11.2014.

201 Referido artigo se assemelha ao contetido do art. 476 do Cddigo Procesal Civil de la Nacion, o qual conforme
observa Del Pra, ja serviu de fundamento para a admissibilidade da figura no direito argentino: “Art. 467: - A
peticion de parte o de oficio, el juez podrd requerir opinién a universidades, academias, corporaciones,
institutos y entidades publicas o privadas de caracter cientifico o técnico, cuando el dictamen pericial requiriese
operaciones o conocimientos de alta especializacion”. Del Pra, Carlos Gustavo Rodrigues, Amicus curiae:
instrumento de participacdo democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional, p. 38.
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vinte e seis linhas e cada uma delas, devidamente subscritas por profissional autorizado a
litigar perante o Tribunal, em que deverd demonstrar as razdes pelas quais considera o assunto
como transcendente ou de interesse ptblico®®?,

Para ndo exceder os limites do presente trabalho, qual seja, o de apresentar, em linhas
gerais, a recepgdo e desenvolvimento do instituto de que ora se ocupa, conclui-se o presente
topico no sentido de que, devido & importancia que o amicus curiae adquiriu na Argentina
uma “configuragdo mais democratica, de participacao ativa nas causas em causas de interesse
pUblico”®®.

Se em outros paises de tradi¢cdo romano-germanica o amicus curiae apresenta-se como
auxiliar informal do juizo, prestando informacdes e esclarecimentos, na Argentina o instituto
“revelou-se também de extrema importancia para a democratizacdo do processo, porquanto
possibilitou a participacdo de organismos ndo s6 em beneficio da prépria corte, mas sobretudo

, . .. . - - , . 264
em exercicio de um direito de ativa participagdo democratica” o,

3.9 Referéncias dos ordenamentos e tribunais supranacionais

A prética da intervencdo do amicus curiae tem se potencializado de forma crescente
no ambito internacional, a exemplo da Corte Internacional de Justica, na Corte Europeia de
Direitos Humanos e na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Neste ultimo exemplo, a
Corte foi criada em 22.11.1969 pela Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica) e o inicio de sua vigéncia ocorreu em 1978, apds o depdsito do
11° instrumento de ratificacdo. A jurisdicdo da Corte abrange vinte e cinco paises signatarios
da Convengéo e, dentre eles o Brasil, os quais estdo obrigados ao cumprimento de suas
determinacdes®.

O regulamento da Corte, idealizado em 1980, disciplina o procedimento de apuracao e

julgamento de denuncias relativas a violagdo dos direitos humanos nos Estados membros. O

%2 REPUBLICA ARGENTINA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Acordada 07/2013.
Disponivel em Disponivel em: http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/cons_tema.jsp?temalD=K160. Acesso
em 21.11.2014.

%3 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 38.

%4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 37.

%5 Os autores sd0 unanimes ao mencionar a possiblidade de intervencdo, na condicdo de amicus curiae, nos
processos de competéncia da Corte Interamericana. DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues, Amicus curiae:
instrumento de participacdo democratica e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, p. 44-47; BUENO,
Cassio Scarpinell. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 140.
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art. 45 do mencionado Regulamento, ao disciplinar as “medidas de instrugdo ex oficio” em

seus itens 1 e 3, determina o seguinte:

Alinea 1 - A Corte podera, em qualquer fase da causa, ouvir, na condicdo de
testemunha, de perito ou por outro titulo, a qualquer pessoa cujo testemunho,
declaracéo ou opinido considere pertinente.

Alinea 3 — solicitar a qualquer entidade, escritério, 6rgdo ou autoridade de sua
escolha que obtenha informacéo, que expresse uma opinidao ou elabore um relatorio
ou parecer sobre um determinado item.

No mesmo sentido, o art. 63 dispde sobre a fungdo consultiva da Corte: “O presidente
podera convidar ou autorizar qualquer pessoa interessada para que apresente sua opinido por
escrito sobre os itens submetidos a consulta”.

Del Pra observa que, apesar dos dispositivos se referirem a participacdo do amicus
curiae mediante requisicdo do juizo, a participacdo voluntaria de terceiros vem sendo
admitida pela Corte como decorréncia da necessidade de prevaléncia da defesa dos direitos
humanos. Em face da gravidade das violacGes dos direitos humanos, as quais muitas vezes
“rompem as barreiras territoriais ¢ atingem toda a humanidade”, a intervengdo do amicus
curiae passa a ser “um instrumento de ativo controle e fiscalizagdo do cumprimento dos

direitos de relevancia global”266.

%6 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 46.
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4. O AMICUS CURIAE NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a intervencdo do amicus curiae vem ganhando crescente destaque ao longo
dos anos. Em que pese o entendimento jurisprudencial e doutrinario de que a modalidade
interventiva em questao estaria prevista no ordenamento juridico brasileiro desde 1976, com a
Lei que disciplina a intervencdo da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM (art. 31 da Lei
n° 6.385/76), a utilizacdo e o desenvolvimento deste expediente processual se potencializou
com sua previsdo normativa nos procedimentos de controle concentrado de
constitucionalidade, a qual representou um marco na jurisdi¢do constitucional brasileira, seja
para a busca de legitimidade da jurisdigdo constitucional brasileira, seja pelos diversos
guestionamentos que a intervencgao suscita ainda hoje, desafiando os operadores do direito.

Entretanto, em que pese a afirmacdo quase unanime da literatura especializada, de que
a primeira previsdo normativa da intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro teria
ocorrido com a promulgacdo da Lei n°® 6.385/76, Didier Jr. e Souza, em recente e interessante
pesquisa sobre a formacédo no precedente judicial no direito imperial, aponta que intervengoes
semelhantes ja ocorriam no ambito da atuacdo do Supremo Tribunal de Justica, no
procedimento para edi¢do dos assentos. Conforme o Dec. 2.684, de 23.10.1875, competia ao
Tribunal tomar assentos para “intelligencia das leis civis, commerciaes € criminaes, quando
na execucdo dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no
mesmo Tribunal, Relagbes e Juizos de primeira instancia, nas causas que cabem sua

alcada”?®’. De acordo com Didier Jr.:

0 §2.°do art. 6.° do referido Decreto nomeou (em lista numerus clausus) o Instituto
da Ordem dos Advogados, os Tribunais do Comércio e os “jurisconsultos de melhor
nota” como eventuais amici curiae do STJ, nos procedimentos de tomada de
assentos sobre a interpretacdo de leis de relevante conteddo. A atuacdo destas
instituicdes pode ser enquadrada como intervencdo de amici curiae: destinada a
auxiliar o juizo no conhecimento das repercussdes de suas decisBes e na
consideragdo dos melhores argumentos possiveis de interferir em seu julgamento,
por meio de opinifes qualificadas ou presumivelmente qualificadas. A redacdo do §
2.° do art. 6.° ndo deixa margem a outra conclusdo: possivelmente, € a primeira
previsdo de amicus curiae no direito brasileiro — e ndo a intervencdo da Comisséo de
Valores Mobiliarios, imposta pelo art. 31 da Lei 6.385/1976. A noticia de uma
disposi¢do normativa como a referida implica revisar em um século a informag&o
difundida na doutrina processualista acerca de qual teria sido a primeira previsdo de

intervencdo de amicus curiae no direito brasileiro?®.

%7 DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. Formacao do precedente e amicus curiae no direito imperial
brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876. Revista de Processo v. 220. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 409.

%% DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. Formacao do precedente e amicus curiae no direito imperial
brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876. Revista de Processo v. 220. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 413-414.
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Para além das hipoteses sobre qual legislacdo teria, pela primeira vez, disciplinado o
instituto em questdo no direito brasileiro, imperioso destacar que, conforme observado por
Bueno, ndo ha, no direito brasileiro, nenhuma referéncia legislativa expressa a figura em
questdo, ou pelo menos ndo com a utilizacdo deste nome para se referir a determinado
instituto. O art. 23,8 1°, do Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, aprovado por meio da Resolucdo n. 390, de
17 de setembro de 2004, permitia que eventuais interessados, como entidades de classe,
associacOes, organizacdes ndao governamentais, na qualidade de amicus curiae, pudessem
apresentar memoriais e realizar sustentacdo oral nos julgamentos do 6rgdo em comento.
Contudo, o artigo em questdo foi revogado pela Resolucdo n. 22/2008, que aprovou um novo
regimento interno para tal 6rgao®.

Com efeito, a previsdo normativa do amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil
brasileiro, com esta mesma nomenclatura, conforme serd analisado no momento oportuno,
representa um grande capitulo na histéria do desenvolvimento deste “terceiro enigmatico” no
direito brasileiro, para mais uma vez utilizar expressdo cunhada por Bueno e que muito
adequadamente sintetiza todos os questionamentos referentes ao instituto ora em analise.

O que importa destacar na introducdo da andlise das diversas modalidades
interventivas e de participagdo processual no direito brasileiro, geralmente qualificadas como
sendo de um amicus curiae, € que tanto na literatura juridica quanto na jurisprudéncia, ndo
existe uniformidade quanto a classificacdo destas modalidades interventivas.

Ademais, mesmo nos casos em que existe algum consenso sobre determinada
intervencdo ser de um amicus curiae, a lei que a prevé ndo faz qualquer mencdo a tal
nomenclatura, se valendo da generalidade de uma “interven¢do”, o que, leva Bueno a afirmar
que, em uma analise técnica, “quer dizer muito pouco ou nada; ou, ainda, chama a figura de
‘assisténcia’, que, no Codigo de Processo Civil, tem significado proprio e bem distinto da
figura do amicus, sobretudo em fun¢do dos contornos do ‘interesse juridico’ que a
legitima”27°.

Outra dificuldade que caracteriza o tema é a proximidade de suas caracteristicas e
objetivos com o papel desenvolvido por outros sujeitos processuais. As razdes da intervencéo
do amicus curiae, as vezes claras, as vezes nebulosas, em muito dificultam a analise,
notadamente diante do fato de que, sob a justificativa dos supostos ganhos que a intervencao

poderia alcancar, esta poderia, em verdade, esconder um interesse espdrio.

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 45 e 144.
"0 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 144.
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Assim, levando em conta a auséncia de identificacdo legislativa do instituto objeto de
andlise com a nomenclatura que lhe é propria, bem como as inUmeras divergéncias
doutrinarias acerca da classificacdo de tais modalidades interventivas, muitas vezes

271 |273’ atl’pica274 ou

conceituadas como sendo modalidades anémala®’, sui generis®’, especia
peculiar de intervencéo de terceiros, pretende-se analisar, em linhas gerais, as modalidades de
intervencdo que se apresentam como tal, bem como 0s sujeitos processuais com que a atuacdo
do amicus curiae pode se assemelhar. Nesse sentido, Bueno esclarece que o regime juridico

do amicus curiae

[...] derivard daquilo que as leis esparsas de processo dizem a seu respeito e,
subsidiariamente, por aquilo que o Cddigo de Processo Civil, no seu estagio de
evolugéo e devidamente inserido no contexto do ordenamento juridico brasileiro e
da legislacdo processual civil extravagante, permite seja utilizado para fixacdo de
seus contornos?”.

Adverte-se, contudo, que, por questdes de metodologia, o presente trabalho ndo
pretende tratar diretamente de nenhuma das figuras processuais previstas no Cddigo de
Processo Civil e legislacdo especial — tampouco tem a pretensdo de exaurir os temas que, para
uma adequada analise dogmatica do instituto, necessariamente devem ser abordados, a
exemplo da anélise do amicus curiae diante outros sujeitos processuais — mas tdo somente
verificar suas eventuais semelhancgas e, principalmente, suas diferencas, quando confrontadas
com o objeto de andlise do presente trabalho.

O recorte metodoldgico se justifica na medida em que a intervencdo do amicus curiae,
como se verd a seguir, é identificada recorrentemente como uma modalidade especial de
assisténcia, apesar de, no caso de eventual intervencdo qualidade de amicus, o0 requisito do
“interesse juridico” nao guardar correspondéncia com aquele previsto no CPC. Esta € uma das
muitas diferencas de se tratar do tema em questdo a partir de uma leitura tradicionalista do

processo civil, o que seria como desconsidera-lo em sua complexidade e importancia.

2’1 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Intervengdo anémala: a intervencdo de terceiro pelas pessoas juridicas
de direito publico prevista no paragrafo Unico do art. 5° da Lei 9.469/1997. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 622-625.

2”2 CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial, p.
17.

2" PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae: intervencdo de terceiros. Revista de Processo v. 109. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

2" CARNEIRO, Athos Gusméo. Mandado de seguranca. Assisténcia e amicus curiae. Revista de Processo v.
112. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 219.

2’5 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 341.
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Uma adequada compreenséo do instituto cobra do operador do direito uma adequada
analise de suas caracteristicas e conformagdo técnica, de modo a possibilitar um amplo
espectro de analise da importancia e aplicabilidade da intervencdo do amicus curiae nos dias
atuais e, principalmente, em face da possibilidade de inimeras outas hipoteses de manejo do

instituto pela iminéncia da aprovagdo de um novo CPC para o Brasil.

4.1 Partes e terceiros: o amicus curiae diante de outras figuras do Processo Civil

Brasileiro

A discussdo sobre a definicdo da natureza juridica do amicus curiae passa
necessariamente pela classificacdo, significado e atribuicdo de papel de alguns dos sujeitos
processuais a exemplo dos conceitos de partes, terceiros e auxiliares no processo civil.

Em que pese a observacdo de Del Pra, sobre o carater aparentemente improdutivo das
discussdes acerca da natureza juridica de determinando instituto, o enfrentamento do tema e a
tomada de posicdo quanto a diversidade de entendimentos sobre o objeto de estudo da
presente pesquisa € tarefa que se impde, seja pelo inerente carater de cientificidade do direito,
seja pela necessidade de enquadramento do instituto em determinada categoria juridica, para
uma adequada anélise de seu respectivo papel e dos efeitos juridicos dele decorrentes?’.

A Ministra Rosa Weber, nos autos do Recurso Extraordinario 630853 RS, faz menc¢éo

expressa acerca da dificuldade de tratamento do tema:

A despeito das divergéncias acerca do conceito e das fungdes do amicus curiae, a
importancia da sua atuagdo nos processos que envolvem interesses supraindividuais
vem sendo progressivamente reconhecida, quer atue como mero informante ou como
terceiro efetivamente interessado no desfecho do processo. No Brasil, a intervencéo
na qualidade de amicus curiae foi autorizada.

No mesmo sentido, Bish observa que o enquadramento legal do amicus curiae é

permeado por consideraveis digressdes doutrinarias. De acordo com a autora:

A jurisprudéncia brasileira tem manifestado diferentes posicionamentos sobre a
natureza da atuagdo do amicus curiae, ora proibindo as intervenc@es nitidamente
parciais, ora exigindo, como requisito para participacdo de interessados, especial
interesse na validacdo ou na invalidacdo da norma sob julgamento. Processualistas
tém se preocupado com a questdo, buscando aferir a natureza do amicus curiae.
Encontram-se diversos posicionamentos entre os processualistas, que se dividem em
conferir a0 amicus curiae papel de assistente, de auxiliar do Juizo, de perito, de
colaborador informal, etc. Chega-se até mesmo em cogitar novo enquadramento

2 DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional, p. 55-56.
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processual, sui generis, qual seja, o de ser instrumento de comunicacdo entre a

sociedade civil e o Poder Judiciario?”’.

No que diz respeito a natureza juridica da intervencdo do amicus curiae é uma
obviedade mencionar que o0 mesmo se enquadra no rol dos diversos sujeitos processuais, uma
vez que, juntamente com as partes, o juiz, os advogados, 0 Ministério Publico, serventuarios,
terceiros intervenientes e auxiliares do juizo®’®, o amicus curiae se encontra (ou pode vir a se
encontrar) no procedimento em contraditério contribuindo para a formacdo da decisdo
jurisdicional®”®.

Desde a teoria imanentista da acdo, passando pela polémica travada entre Windscheid
e Muther e as demais teorias que se seguiram, busca-se o conceito e significado de “parte”,
ndo sendo equivocado afirmar que o tema em questdo configura um dos temas mais
problematicos do direito processual®®.

Camara explica que a tradicional acep¢do do conceito de parte, formulada por
Chiovenda, é definida como sendo “aquele que pleiteia ¢ aquele em face de quem se pleiteia a
tutela jurisdicional”®®. Tal conceito, apesar de correto, mostra-se insuficiente para explicar
todas as implicagOes do tema no direito processual, uma vez que correspondente ao conceito
de “partes da demanda” e ndo ao conceito mais amplo, qual seja, “partes do processo”. Este
ultimo, modernamente, é entendido como “todas as pessoas que participam do procedimento
em contraditorio”?®.

Bueno explica que o conceito de partes e terceiros € obtido pela nega¢do entre uma ou
outra condicdo de atuagio no processo. “E ‘terceiro’ todo aquele que nio pede ou em face de
guem nada se pede perante o Estado-Juiz. Partes sdo 0s ndo terceiros; terceiros sdo todos 0s

que ndo sdo partes”. No mesmo sentido, Cabral afirma que o conceito de terceiro no

27 Bjsh, Isabel da Cunha, O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 156.

2’8 DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional, p. 122.

" NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos
Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicagdo. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum,
2011, p. 163.

%80 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: Juspodivm, 2005, p. 37. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 160.

81 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 24. ed. Sado Paulo: Atlas, 2013, p. 178.
BUENO, Caéssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinério e
sumario. v. 2, tomo 1. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 418.

82 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 178.

28 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario
e sumario. v. 2, tomo I. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 418.



93

processo civil “ndo se nos apresenta ontologicamente, mas por exclusdo, negagdo: sera
terceiro todo aquele que néo for parte”?®*,

Carneiro, analisando o conceito de parte para diversos autores, afirma que seu
significado atual é eminentemente processual, ndo se tratando de buscar a relacdo de direito
material ou a (i)legitimidade, mesmo que a sentenga posteriormente, eventualmente, declare a
ilegitimidade. Assim, o autor é parte desde 0 momento de propositura da demanda e o réu
adquire a qualidade de parte pela citacao®®.

Marinoni e Arenhart, ressaltando a importancia dos elementos de direito material
discutido para outorgar a determinada pessoa a condicéo de parte legitima, para entdo, separa-
la da ideia do terceiro que eventualmente podera intervir, explicam a diferenca entre partes e

terceiros da seguinte forma:

[...] sera parte no processo aquele que demandar em seu nome (ou em nome de quem
for demandada) a atuacdo de uma ag&o de direito material e aquele outro em face de
quem essa acdo deva ser atuada. Terceiro serd, por exclusdo, aquele que ndo efetivar
semelhante demanda no processo, mas, por ter interesse juridico préprio na solucéo

do conflito (ou, ao menos, afirmar possui-lo, é autorizado a dele participar sem

assumir a condico de parte?®.

De acordo com Leal, em que pese as variadas discussdes acerca do tema, tem-se para o
autor “o entendimento basilar de que parte ¢ um conceito processual que se manifesta no
ambito estrutural da procedimentalidade (devido processo legal)”, e deve ser entendido como
“instituto do direito processual para acertar ou provocar direitos ou opor defesas em hipdteses
procedimentais em que direitos lhes sejam negados, confrontados, violados ou lesados™?®".

Para Leonel, “embora o legislador tenha que agir com razoabilidade no exercicio de
suas opcdes de politica legislativa, instituir modalidades de intervencdo de terceiro €, antes de
tudo, uma forma de assegurar legitimidade institucional ao direito processual”zss. Da

instituicdo dessas modalidades pelo legislador, como em todos os institutos do direito

processual, sobressai um sem nimero de digresses doutrinarias. Nas palavras do autor:

284 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial, p.
15.

285 CARNEIRO, Athos Gusméo. Intervencéo de terceiros. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 5-6.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 12. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 163.

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Parte como instituto do processo constitucional. In: DIDIER JR, Fredie et al.
(Coord.). O terceiro no processo civil brasileiro e assuntos correlatos: estudos em homenagem ao professor
Athos Gusméo Carneiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 470.

%88 _LEONEL, Ricardo de Barros. Recursos de sobreposicdo: novo procedimento e intervencdo do amicus curiae.
In: DIDIER JR, Fredie et al (Coord.). O terceiro no processo civil brasileiro e assuntos correlatos: estudos em
homenagem ao professor Athos Gusmao Carneiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 436.
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Os terceiros, por sua vez, levando em conta o ja mencionado critério de exclusdo,
podem ser conceituados como o ingresso no procedimento em contraditério daqueles que,
originariamente, ndo sdo partes na demanda®®’. Referido conceito, de caréter estritamente
processual, ¢ apresentado por Dinamarco como uma “refracdo especular da imagem de
parte”®®, desvinculado de quaisquer fatores relativos ao direito discutido e ao objeto do
processo. Tais fatores, explica o autor, se mostram ‘“relevantes para a determinagdo dos
terceiros legitimados a intervir, ndo porém no puro conceito de terceiro”?*,

Ao terceiro que ndo intervém em determinado processo, ndo se estende os efeitos da
sentenga de mérito, afastando-se a submissdo deste a coisa julgada material, que se limita as
partes (art. 472. CPC), uma vez que “constituiria viola¢do a varias garantias constitucionais a
imposicdo dos efeitos do processo a quem, nao havendo adquirido a qualidade de parte, ndo
teve as oportunidades inerentes & garantia constitucional do contraditorio”?%.

As intrincadas discussdes acerca da natureza e do regime juridico do amicus curiae,
como se vera a seguir, sdo permeadas pela proximidade e semelhanca deste com outras
figuras processuais, no que diz respeito aos objetivos da intervencdo, a exemplo do assistente,
do Ministério Publico, do perito, do intérprete, dentre outras, o que torna a busca por respostas

ainda mais dificil, fazendo-se necessario, como propugnado por Bueno,

[...] comparar ao méximo a figura do amicus curiae com as demais figuras que nossa
doutrina usualmente rotula de ‘sujeitos do processo’ para, a partir dessa comparagao,
distinguir as vérias figuras e, a final, termos condi¢Bes objetivas de propor um

regime juridico proprio, diferenciado daquela figura, daquele especial

interveniente?®.

Para tornar-se parte no processo mediante intervencao é necessario a demonstracao de
uma espécie de legitimidade, que decorre da ligacdo existente entre o terceiro e 0 objeto do
processo, ou ainda com a controvérsia existente entre as partes originarias>>*.

No caso do amicus curiae tem-se que, ressalvados os casos de intervencdo provocada

pelo magistrado, nos quais atuara como espécie de auxiliar do juizo, situacdo na qual a

89 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, p. 178; BUENO, Céssio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e sumario, p. 418; CARNEIRO, Athos
Gusméo. Intervencéo de terceiros, p. 69.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 380.

»1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p, p. 381.

292 | dem.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 338.

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. Il. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 381.
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legitimidade presumivelmente sera analisada pelo magistrado, a intervencdo voluntéria
pressupde a comprovagdo de sua legitimidade, bem como outros requisitos, a exemplo da
representatividade e a pertinéncia tematica, consubstanciada na importancia do tema em
discussao e os reflexos que a decisdo podera ocasionar.

Dentre os componentes dessa legitimidade se insere um requisito de ordem subjetiva,
qual seja, o interesse que justificaria a solicitacdo para manifestar na qualidade de amicus
curiae.

Este interesse, contudo, apesar de se assemelhar com o interesse juridico necessario
para intervir na condicdo de assistente — modalidade interventiva que, pelas suas
caracteristicas, guarda proximidade com a intervencdo do amicus curiae — ndo € 0 mesmo

interesse juridico que caracteriza a assisténcia. Nesse sentido, Mamari Filho, explica que

[...] o amicus curiae se diferencia das classicas modalidades de intervencdo de
terceiros no processo judicial previstas no Cadigo de Processo Civil, assim como do
instituto da assisténcia e do litisconsorcio em funcéo de seu carater publico, isto é,
transcende as motivagles dos litigantes. Como participante extraordinario do
processo, Zr;go se legitima por possuir interesse juridico particular no deslinde da
demanda””.

Em sentido semelhante, ap6s reconhecer o inegavel carater de fluidez e mutabilidade
do conceito de interesse publico, Bueno afirma que o interesse do amicus curiae, ou em outras
palavras, 0 que motiva sua intervengdo, deriva do tradicional “interesse juridico” a ser
demonstrado pelo assistente?®. Esse interesse seria, ent&o, de carater institucional, na medida
em que, apesar de determinada decisdo ter a potencialidade de influir na esfera juridica do
amicus curiae, o objetivo primordial de sua participacdo diz respeito a tutela de interesses
dispersos na sociedade e porventura nao devidamente representados em toda a sua dimenséo
em determinado processo®®’, mesmo sua intervencdo ndo se revestindo, em determinados

momentos de imparcialidade®.

2% MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo: o amicus curiae
como estratégia de democratizagdo das busca do significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
99.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 429.

27«0 que busca o amicus, diferentemente do que move os demais terceiros regulados pelo nosso Cédigo de
Pocesso Civil, é o proferimento de uma decisdo judicial que leve em conta necessariamente certos elementos,
informacdes e valores da sociedade ou do préprio estado. Mesmo quando a intervengdo se did em casos
concretos, individuais, o amicus ndo postula que sejam levadas em consideracdo especificas e concretas
situacdes juridicas. Para chamar a atencéo do juiz para elas, sdo suficientes os advogados de ambas as partes, até
mesmo, se for o caso, eventuais terceiros intervenientes, dentre eles os assistentes”. BUENO, Cassio Scarpinella.
O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 412.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 429-467.
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Apesar de, conforme apresentado anteriormente, o amicus curiae ter modificado
durante seu desenvolvimento o carater de neutralidade, passando a apoiar um dos litigantes,
sua atuacdo ndo é orientada na assisténcia motivada pelo interesse de que a sentenca seja
favoravel a uma das partes, como previsto no art. 50 do CPC. Nesse sentido, Del Pra afirma
que o papel a ser desempenhado pelo amicus curiae no direito brasileiro, em que pese seu
perfil, as vezes, partiddrio ou mesmo litigante, ficara sempre adstrito a um “obstaculo
intransponivel”, qual seja, o carater essencialmente neutro de sua fungao, “ndo obstante possa
indiretamente acabar por ‘auxiliar’ uma das teses”. Acrescenta gque, nNos casos em que O
terceiro pretenda auxiliar diretamente uma das partes, o instituto apropriado é o da assisténcia,
seja ela simples ou litisconsorcial, levando em conta os requisitos legais previstos para tal
modalidade interventiva®®.

No mesmo sentido, tratando acerca da construcdo doutrinaria norte-americana, ja
mencionada no tépico correspondente, de que o0 amicus curiae estaria perdendo seu carater de
imparcialidade e se transformando em um “amicus litigante”, Bueno afirma que semelhante
deformacdo indesejada do instituto ndo encontrara espago no direito brasileiro. Nas palavras

do autor:

Assim, tendo presente o direito brasileiro, tudo temos para, de inicio, evitar que 0s
nosso amici se tornem “litigantes parciais”, a exemplo do que ha noticia nos Estados
Unidos. O esforco da nossa doutrina e da nossa jurisprudéncia, destarte, deve ser,
desde logo, do inicio, o de evitar que tal transformacédo seja sentida também entre
nos. Até porque nés temos, bem definido, o instituto da assisténcia, que admite essa
parcialidade assumida e confessa; a maior prova é o conceito de interesse juridico
entendido no seu préprio ambiente tradicional®®.

Assim, a legitimidade a ser comprovada pelo amicus curiae quando da intervencdo se
difere daquela a ser demonstrada pelos demais terceiros, na medida em que, em principio, ndo
tem 0 mesmo interesse que caracteriza a atuacdo das partes. Em outras palavras, costuma-se
afirmar que o amicus curiae, nas hipoteses em que intervém, ndo faz pedidos em nome

proprio, sendo sua atuacdo motivada por um interesse diverso, qual seja, possibilitar um maior

29 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, p. 112. Apesar da qualidade e importancia de sua pesquisa sobre o
tema, ndo se pode concordar com tal afirmacdo, uma vez que esse suposto carater essencialmente neutro é
amplamente questionado no direito norte-americano e, mais recentemente, no Brasil (MEDINA, Damares.
Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte?). Com efeito, por ndo se sujeitar aos efeitos da decisdo, a
intervengdo como amicus curiae apresenta uma informalidade que ndo ocorre quando comparado com a figura
da assisténcia, 0 que acaba por permitir o uso estratégio da primeira figura para defesa de um dos lados da
controvérsia ou mesmo o interesse proprio do interveniente.

300 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 411.
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espectro informacional a partir da apresentagéo de novas informacdes, bem como diferentes
interpretacdes do caso discutido.

Camara, ap6s a menc¢do as principais normas que preveem a intervencdo no amicus
curiae no Brasil, defende que, contrariamente aqueles que afirmam se tratar de uma
modalidade de intervencdo de terceiro, diversa daquelas modalidades interventivas previstas
no CPC, a atuacdo do amicus é caracterizada pela atuacdo de auxiliar eventual do juizo®™. O
autor justifica seu posicionamento a partir do objetivo a motivar a intervencao, uma vez que,
para o0 autor, “o amicus curiae ndo intervém no processo para defender interesses subjetivos
seus, mas para fornecer subsidios ao juizo, a fim de que este possa bem resolver as questoes
de direito de repercussdo geral que tenham surgido na causa”, motivo pelo qual se trataria de
uma intervengao “altruista”, no qual sua atuagdo se assemelharia a de um “perito em questdes
de direito*%,

No mesmo sentido, Didier Jr. afirma ser o amicus curiae “verdadeiro auxiliar do
juizo”, uma vez que o proprio significado da expressdo assim sugere, bem como pelo fato de
que ‘“‘sua participagdo consubstancia-se em apoio técnico ao magistrado”gog, de modo a
municia-lo com “elementos mais consistentes para que melhor possa aplicar o direito ao caso

concreto’%

. Nas palavras do autor, “ndo é o amicus curiae um postulante, parte do processo
com interesse especifico em determinado resultado do julgamento, o que ndo quer dizer que
nao possa ele, em determinadas situagdes, atuar com certa carga de parcialidade”3°5. Didier Jr.
acrescenta que, “ja que ndo ingressa como parte, N80 pode Se equiparar, portanto, a
intervencdo do amicus curiae com a intervencdo de terceiro: seria 0 mesmo que se comparar a
interven¢ao de um perito com a de um assistente”.

Contrariamente ao entendimento de que o0 amicus curiae seria um auxiliar eventual do
juizo, diversos autores o classificam como uma modalidade sui generis, especial, atipica ou
andmala de intervencdo de terceiros. Pereira afirma que “o amicus curiae é voluntario
participe na constru¢do de assentamentos judiciais para o ideal da pretendida ‘sociedade

justa’, sem confundir-se com as hipoteses comuns de intervencdo”, acrescentando que, “como
9

%01 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 247.

%02 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 248.

%3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 442.

%% DIDIER JR., Fredie. A intervencéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (art. 89 da lei
federal 8884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da lei federal 6385/1976). Revista de Processo
v. 29, n. 115, maio/jun. 2004, p. 154.

%% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 443-444.

%% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 444.
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terceiro especial ou de natureza excepcional, pode ser admitido no processo civil brasileiro
para partilhar na construcdo da decisdo judicial, contribuindo para ajusta-los aos relevantes

interesses sociais em conflito”®"’. Em sentido semelhante, Cabral afirma que

[...] esta modalidade de intervengdo guarda caracteristicas proprias que a diferencia
das formas classicas de ingresso de sujeitos estranhos ao processo previstas no CPC
e que ganham similares em inimeros ordenamentos estrangeiros. O amigo da corte é
um terceiro sui generis (ou terceiro especial, de natureza excepcional) e sua

intervencéo pode ser classificada como atipica®®.

Cabral, também consignando a intervencdo do amicus como uma modalidade de

intervencdo de terceiros, tece as seguintes consideragoes:

Aguele que atua como amicus curiae decerto ndo se inclui no conceito de parte, pois
ndo formula pedido, ndo é demandado ou tampouco titulariza a relagdo juridica
objeto do litigio. Também ndo exterioriza pretensdo, compreendida como exigéncia
de submissdo do interesse alheio ao seu préprio, pois seu interesse ndo conflita com
aquele das partes. E, dentro da conceituacdo puramente processual dos terceiros,
devemos admitir necessariamente que o amicus curiae inclui-se nesta categoria. Sua
manifestacdo deve ser compreendida como verdadeira modalidade de intervencéo de
terceiros, ndo obstante a disposicdo do art. 7° da Lei 9.868/1999 que nega
peremptoriamente 0 uso da intervengdo de terceiros no processo da acéo direta de
inconstitucionalidade, cristalizando entendimento ja consagrado no regimento
interno do STF. Esta vedacdo deve ser compreendida como proibi¢do do manejo das
modalidades de intervencéo previstas no CPC (arts. 50 a 80), o que ndo desconfigura
0 amicus curiae como espécie de intervencao de terceiros®®.

No sentido de todas as posi¢des anteriores, Bueno afirma que “entender (classificar) o
amicus como ‘auxiliar do juizo’ ndo distingue o amicus como tal, nem tem condigdes de
distingui-lo dos demais auxiliares do juizo”, uma vez que referida expressdo é uma
generalidade, abarcando outras espécies de sujeitos processuais, 0s quais estdo disciplinados
nos arts. 139 a 153 do CPC de 1973 (arts. 149 a 186 do novo CPC)*™.

Os auxiliares do juizo, apesar de, algumas vezes, poderem desempenhar funcéo
semelhante a do amicus curiae, com ele ndo se confundem. A aproximacao reside no fato de
que os auxiliares desenvolvem, na maioria das vezes, uma funcdo instrutoria, contribuindo
para o espectro informacional que servira de substrato para a comunidade de trabalho entre as

partes e 0 magistrado que, por meio do desenvolvimento do iter processual, construirdo

%7 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervencdo de terceiros. Revista de Processo v. 109. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, jan./mar. 2003, p. 44.

%8 CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial, p
118-119.

%9 CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial, p.
118.

319 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 346.
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conjuntamente a decisdo em determinado caso. Com efeito, o Ministério Publico atua na
defesa de determinados interesses indisponiveis e, podendo desenvolver sua fun¢do como
fiscal da legalidade ou mesmo como terceiro, se aproxima do amicus curiae na medida em
que, defendendo o interesse publico, é dotado de poderes para ampliar o debate travado no
processo®™. A aproximacdo do amicus curiae para com a da figura do Ministério Piblico é

feita por Dinamarco. Nas palavras do autor:

Como no direito americano, aqui também a oportunidade de admitir um amicus
curiae vincula-se a presenca de um relevante interesse publico, como fator de
projecdo ultra partes dos efeitos da decisdo judicidria esperada (Black’s). Tanto
quanto o custos legis representado pelo Ministério Publico, o amicus curiae é uma
parte imparcial e suas manifestacGes devem pautar-se pela busca de uma deciséo
juridicamente correta e politicamente adequada, sem vinculagdo com o interesse de
qualquer das partes em litigio; mas a participacdo desse sujeito é efémera e néo se

destina a alongar-se por todo o tempo de duracdo do processo, como é o caso do

fiscal da lei®'2.

Assim, a conceituacdo do amicus curiae como sendo um terceiro se afigura como a
mais consentanea com o papel por ele desenvolvido, em virtude de suas especificidades e das
diferengas para com outros sujeitos processuais.

Todavia, para uma devida contextualizacdo do amicus curiae, seu dimensionamento
no direito brasileiro e seus desafios, perspectivas e, principalmente, os limites de atuacédo
desta modalidade interventiva, torna-se necessario a apresentacdo, ainda que em linhas gerais,
das diversas hipdteses de atuacdo previstas no ordenamento juridico brasileiro.

A anélise das hipoteses de atuacdo do amicus curiae no direito brasileiro permitira
uma contextualizagdo do instituto no contexto de uma andlise critica das reformas
processuais, bem como dos problemas dela decorrentes. Referidas reformas, sob o pretexto de
racionalizar a atividade jurisdicional, idealizaram diversos expedientes processuais orientados
a viabilizar uma padronizacdo decisoria, sobretudo no ambito recursal, de modo a viabilizar a
duracdo do processo em tempo razoavel.

Com efeito, para fazer frente ao déficit de legitimidade que caracteriza a maioria

destes procedimentos, a possibilidade de interven¢do na qualidade de amicus curiae foi

311 Bueno, sintetizando o papel desenvolvido pelos auxiliares do juizo, tece as seguintes considerages: “O perito
e o intérprete sdo, para nds, auxiliares do juizo. A testemunha é terceiro que concretiza um meio de prova, a
prova testemunhal. O custos legis, funcdo historicamente titularizada (e monopolizada) pelo Ministério Publico,
atual em prol de determinados interesses para tuteld-los e, verdadeiramente, defendé-los em juizo. O curador
especial nada mais é do que um integrador de capacidade civil de funcdo exclusivamente processual (um
representante ad hoc para o processo civil) ou uma figura que visa ao maior desenvolvimento do principio do
contraditério. O assistente €, por exceléncia, o terceiro que ingressa em processo alheio motivado pela tutela,
direta ou indireta, de um interesse juridico seu. Bueno, C&ssio Scarpinella, O amicus curiae no processo civil
brasileiro, p. 343.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 2. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 402.
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pensada como um contraponto, de modo a possibilitar uma maior discusséo das decisdes
resultantes destes procedimentos.

Dessa forma, apos a andlise das hipdteses de intervencdo do amicus curiae no direito
brasileiro, apresentar-se-4 com maior detalhamento os aspectos processuais do instituto e sua
previsdo no novo Codigo de Processo Civil brasileiro.

Registre-se que a apresentacdo dogmatica das hipdteses do instituto objeto desta
pesquisa nao foi estruturada em ordem cronologica, de modo que, em um primeiro momento,
apresentar-se-& a configuragdo do amicus curiae no controle concentrado de
constitucionalidade, tendo em vista a importancia e amplitude do tema, notadamente a
previsdo desta modalidade interventiva na Lei n.° 9.868/99, momento no qual ocorreu uma
verdadeira mudanca paradigmatica na jurisdicdo constitucional brasileira e uma crescente

atencdo dos estudiosos para o0 tema.

4.2 Breve Introducéo ao controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade € um dos temas mais complexos do direito, uma vez
que esta diretamente relacionado com o reconhecimento e defesa da supremacia da
Constituicdo e dos direitos fundamentais. No direito brasileiro, especialmente a partir da
Constituicdo de 1988 e as leis que disciplinam o controle de constitucionalidade, o processo
constitucional brasileiro passou por uma verdadeira revolucao.

De acordo com Cattoni de Oliveira:

A Constituicdo de 1988 é um marco importantissimo, se ndo for o mais importante
da nossa historia, de um projeto que transcende ao préprio momento de promulgacao
da Constituicdo e que lhe d& sentido, de um projeto que é muito anterior, que vem se
desenvolvendo, ainda que sujeito a tropecos, a atropelos, ha muito tempo. Numa
leitura reconstrutiva, a Constituicdo reafirma, mais uma vez, porque os reinterpreta,
os grandes ideais de autonomia e de emancipagdo presentes nas grandes revolugdes
do final do século XVIII. Porque n6s também somos herdeiros de um processo
constitucional que se desenvolve ha pelo menos duzentos, trezentos anos, que deve
ser relido no sentido de que s6 se garantem condigdes para o exercicio da liberdade,

em liberdade®®®.

A tematica do controle de constitucionalidade das leis e a legitimidade do modo como

este é realizado, ainda se mostra de grande atualidade e, em virtude do sem numero de

13 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O projeto constituinte/constitucional de estado democratico de
direito: um exercicio de patriotismo constitucional. In: Provocages, n. 1. Sete Lagoas: Fundagdo Educacional
Monsenhor Messias, Faculdade de Direito de Sete Lagoas, jan./jun. 2005, p. 65.
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digressdes inerentes ao objeto de estudo em questdo, os debates ganham uma crescente
atencdo dos estudiosos®.

O tema em questdo se relaciona e se desdobra em inimeros outros que compde o
estado da arte sobre o controle de constitucionalidade, bem como da compatibilidade e
adequacdo das normas com as exigéncias normativas do Estado Democréatico de Direito e a
defesa dos direitos fundamentais, a exemplo da estreita relacdo entre direito e politica e 0
papel conferido as Cortes Superiores, as modalidades de exercicio de controle na experiéncia
nacional e estrangeira, a coeréncia e integridade das decisGes, os legitimados ao manejo das
acOes constitucionais e as condigdes de operacionalidade do procedimento, bem como a
abertura discursiva quanto & interpretacio da constituicdo e das normas questionadas**°.

Os estudos sobre a jurisdicdo constitucional devem ser devidamente problematizados e
esta devidamente exercida, uma vez que, se realizada de modo arbitrario, sem um devido
dimensionamento de sua funcdo e, principalmente, dos seus limites, sua atuacdo pode acabar
por contrariar as expectativas normativas que se tem da relagdo entre Constitucionalismo e
Democracia®®.

Conforme ressaltado por Silva, “o imaginario tedrico-constitucional brasileiro tende a
considerar o sistema de controle de constitucionalidade adotado pela Constituicdo Federal de
1988 como um modelo misto ou hibrido”, 0 qual congrega elementos do judicial review norte
americano, bem como da jurisdi¢do constitucional concentrada, como proposto por Kelsen e
adotado em diversos paises europeus®"’.

Dessa forma, o sistema brasileiro de controle da constitucionalidade seria
caracterizado por duas modalidades de controle, o controle concentrado, também conceituado

como abstrato, e o controle difuso, também conceituado como concreto®!8.

314 Sjlva, em seu estudo sobre o ativismo judicial no controle de constitucionalidade, ao tratar das circunstancias
que possibilitaram o judicial review ser propagado para o mundo, observa que “apontar um marco zero para o
controle de constitucionalidade é desconsiderar a historia construida ao longo dos séculos. E desconsiderar que o
judicial review é, antes de qualquer construcdo filoséfica, uma técnica juridica de aplicacdo nas Constituicdes
escritas dos principios e regras construidas pela common law para evitar que pessoas publicas e privadas abusem
do poder frente ao cidaddo”. SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade: a
transcendéncia dos motivos determinantes e a (i)legitima apropriacdo do discurso de justificacdo pelo Supremo
Tribunal Federal: Belo Horizonte: Arraes: 2013, p. 08.

%15 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de; NEDER MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Eder Bomfim. Desafios
contemporaneos do controle de constitucionalidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012. CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza. Jurisdi¢ao constitucional democratica: atualizada pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e
pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009. 22 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Arraes Editores: 2014.

31 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos
determinantes e a (i)legitima apropriacdo do discurso de justificacdo pelo Supremo Tribunal Federal: Belo
Horizonte: Arraes: 2013, p. 1-3.

17 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 96.

318 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1063 et. seq.
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De acordo com Cruz, o controle de constitucionalidade, juntamente com a teoria da
federacdo, consiste na “maior contribui¢do da América para a teoria da Constituicao”, “fruto
ndo apenas das particularidades historicas do common law, mas também do génio do Chief
Justice Marshall no célebre caso William Marbury vs James Madison em 1803%%°.

O controle de constitucionalidade difuso foi introduzido no Brasil pelos esforcos de
Ruy Barbosa, pela sua condi¢ao de “autor intelectual” da Constitui¢do de 1891, “mas também
e principalmente por seu trabalho como advogado a frente de causas ligadas as liberdades
fundamentais do homem, em especial, perante 0 Supremo Tribunal Federal”*?°.

O modelo brasileiro, apesar de sua aproximacdo com o judicial review norte-
americano, também se caracterizou pela tradicdo romano-germanica a que é filiado, na qual
“as decisdes do Supremo ndo tinham ‘carater normativo’, ou melhor, ndo eram dotadas de
efeito vinculativo erga omnes, tal qual se percebe pelo stare decisis norte-americano”".

No método difuso, qualquer 6rgdao do Poder Judiciario e em qualquer grau de
jurisdicdo, seja em juizo monocratico ou colegiado, pode exercer a Jurisdigdo Constitucional.
Com efeito, definir o método difuso como “incidental” significa que o controle “ndo ir4, na

verdade, declarar a inconstitucionalidade da norma, e sim decretar a validade ou ndo de

supostas ameagas ou violagdes a direitos subjetivos™??. Conforme as observacdes de Cruz:

O argumento da inconstitucionalidade pode ser a Unica fundamentacdo juridica do
pedido ou pode ser apenas mais uma delas. E, pois, juizo de precogni¢do do
Judiciario para a definicio do pedido, ou seja, prejudicial incidental de
inconstitucionalidade. Em outras palavras, o juiz ndo abordara diretamente a questdo

39 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdido constitucional democratica, p. 337-338. Conforme explica

Binenbojm, “Marshall era Secretario de Estado do Presidente Adams, ambos do Partido Federalista, derrotado
por Jefferson nas eleigdes presidenciais. No interregno entre o resultado do pleito e posse dos novos governantes,
Adams levou a efeito seu testamento politico nomeando para o Judiciario seus correligionarios politicos. Um dos
beneficiarios foi o préprio Marshall, nomeado para Presidente da Suprema Corte (‘Chief Justice’) e empogado
no cargo apds a aprovacao de seu home pelo Senado, sem, contudo, abandonar o cargo de Secretario de Estado
até o término do governo Adams. Marshall ficou incumbido de entregar os titulos de nomeagdo aos demais
beneficiarios, embora ndo tenha conseguido completar sua missdo. Um dos titulos ndo entregues nomeava
Willian Marbury para o cargo de Juiz de Paz no Condado de Washington, Distrito de Colimbia. Empossado o
novo governo, o Presidente Jefferson determinou a James Madison, seu Secretario de Estado, que ndo entregasse
o titulo ao nomeado. Assim foi que Marbury, ap6s notificar Madison — que permaneceu silente — para que este
apresentasse as razfes pelas quais se negava a dar-lhe posse, impetrou um ‘writ of mandamus’ perante a
Suprema Corte postulando o reconhecimento de seu direito. Apds dois anos de demora para o julgamento do
caso, debaixo de pressdes politicas fortissimas e criticas contundentes da imprensa, o Tribunal proferiu seu
veredicto. Para compreender totalmente a decisdo de Marshall, impde-se registrar que, naquela ambiéncia
politica, chegou-se a cogitar o ‘impeachment’ dos juizes da Suprema Corte e a propalar que a ordem, caso
concedida, ndo seria cumprida pelo Executivo”. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional
brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de realizacdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 29-
30, grifos do autor.

222 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢&o constitucional democratica, p. 355.

Idem.
%22 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigéo constitucional democratica, p. 357.
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da constitucionalidade, mas sim de forma indireta, como mecanismo de
fundamentacéo de sua deciso judicial®*.

A diferenga marcante entre controle difuso de constitucionalidade brasileiro e o
judicial review norte-americano reside na ndo adogdo de uma das principais caracteristicas do
controle de constitucionalidade estadunidense, o stare decisis, principio integrante da tradicdo
do common law que confere efeito vinculante as decisdes da Suprema Corte americana®*.

O controle concentrado, por sua vez, tem como marco a Constituicdo Austriaca de
1920, sistema delineado por Hans Kelsen e que se disseminou na Europa apds a Segunda
Guerra Mundial®®. De acordo com o art. 102, caput, da Constituicdo Federal, é realizado
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, responsavel pela guarda do texto
constitucional. Referida modalidade de controle foi disciplinado pela primeira vez por meio
da Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, a qual previa tdo somente o
Procurador-Geral da Republica como legitimado ao manejo dos procedimentos de
inconstitucionalidade®?.

A Constituicdo de 1988 trouxe profundas modificagbes no controle de
constitucionalidade abstrato, na medida em que ampliou significativamente o0s entes

legitimados & propositura®®’, além de criar outro procedimento de inconstitucionalidade, qual

%23 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo constitucional democratica, p. 357.

324 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 15; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza.
Jurisdicdo constitucional democrética, p. 354. Cappelletti, explicando o significado do stare decisis, tece as
seguintes consideragdes: “[...] o principio do stare decisis opera de modo tal que o julgamento de
inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir uma verdadeira eficacia erga omnes e ndo se
limita entdo a trazer consigo o puro e simples efeito da ndo aplicacdo da lei a um caso concreto com
possibilidade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de novo aplicada. Uma vez néo aplicada
pela Supreme Court por inconstitucionalidade, uma lei americana, embora permanecendo “on the books”, é
tomada “a dead law”, uma lei morta”. CAPPELLETTI, Mauro. O controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis no direito comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. 2° ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1999,
p. 81.

325 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p.
1093. Sobre o tema, Cunha Junior tece as seguintes consideragdes: “O sistema proposto por Kelsen configura-se
como uma func¢do constitucional que ndo seria propriamente judicial, sendo, como explica o préprio jurista de
Viena, de legislacdo negativa. Com efeito, na visdo kelseniana, o Tribunal constitucional ndo julga nenhuma
pretensdo concreta, mas tdo-s6 o problema abstrato de compatibilidade entre uma lei e a Constituicdo. Dai haver
Kelsen assegurado que ndo ha, nesse juizo puramente logico, uma aplicagdo ou ndo aplicacdo da lei a um caso
concreto, de modo que se estaria, em consequéncia, diante de uma verdadeira atividade judicial, que sup®e
sempre uma decisdo singular a respeito de um caso controvertido. Se assim o &, diz Kelsen, o Tribunal
Constitucional é um legislador, so que legislador negativo. Ambos os 6rgdos — o fiscalizado e o fiscalizador —
sdo legislativos, s6 que o Tribunal Constitucional tem organizagdo jurisdicional”. CUNHA JUNIOR, Dirley da,
Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 278.

326 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1044 e
1100.

%27 Art. 103 - Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratéria de constitucionalidade:
(Alterado pela EC-000.045-2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;


http://www.dji.com.br/constituicao_federal/ec045.htm
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seja, a acdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1° da Constituicdo
Federal).

De acordo com Mendes e Branco, “embora o novo texto constitucional tenha
preservado o modelo tradicional de controle de constitucionalidade ‘incidental’ ou ‘difuso’”, a
adocdo de alguns instrumentos como o mandado de injun¢do, 0 mandado de seguranca
coletivo, bem como as agdes direta de inconstitucionalidade, “conferiu um novo perfil ao
nosso sistema de controle de constitucionalidade”3%®,

Esse novo perfil, de acordo com os autores, teria reduzido, de forma marcante, o
significado do controle de constitucionalidade pela via difusa, ao ampliar a legitimag&o para
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103) e permitindo que praticamente
“todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal
Federal mediante processo de controle abstrato de normas”>?°. De acordo com Mendes e

Branco:

A Constituicdo de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema difuso ou
incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que, praticamente, todas as
controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao Supremo
Tribunal Federal, mediante processo de controle concentrado de normas. A ampla
legitimagdo, a presteza e a celeridade desse modelo processual, dotado inclusive da
possibilidade de suspender imediatamente a eficacia do ato normativo questionado,

mediante pedido de cautelar, constituem elemento explicativo de tal tendéncia®®.

Com efeito, a emenda Constitucional n. 3/93, inovando uma vez mais no controle
concentrado, introduziu no texto constitucional a acdo declaratoria de constitucionalidade (art.
102, I, a, da Constituicdo Federal), contribuindo para a consolidacdo do controle concentrado

de constitucionalidade®®.

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da C&mara Legislativa do Distrito Federal; (Alterado pela EC-
000.045-2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Alterado pela EC-000.045-2004)

VI - o Procurador-Geral da Republicg;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 05.06.2014).

%28 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1036.

%29 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1054.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1063.

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1054.


http://www.dji.com.br/constituicao_federal/ec045.htm
http://www.dji.com.br/constituicao_federal/ec045.htm
http://www.dji.com.br/constituicao_federal/ec045.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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No controle concentrado, é recorrentemente sustentado na literatura juridica brasileira
que este seria um processo abstrato, vez que ndo se prestaria a discussdo de interesses
subjetivos, mas um confronto entre normas e, por isso, realizado de forma objetiva®*.

Contudo, nos ultimos anos, comecgou a tomar forma no ambito do direito processual, a
tese de que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro estaria passando por um
processo de “objetivagdo” ou “abstrativizacdo”. Recentemente, a literatura juridica
especializada e o STF, em alguns votos, tém apontado para a chamada objetivacdo ou
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, a significar um processo de
aproximacéo entre os dois modelos, uma assungdo de caracteristicas do controle concentrado
para o controle difuso®*, ou ainda uma maior énfase que a Constituicdo de 1988 teria dado ao
controle concentrado de constitucionalidade, em detrimento do difuso®**.

Os muitos exemplos desse fendbmeno tém como caracteristica comum a potencialidade
de transmudar os efeitos de uma decisdo em acdo individual aos de uma deciséo de efeito
erga omnes, como a sumula vinculante e a atual conformacdo do recurso extraordinario,
modificacdes empreendidas pela EC n.° 45/2004 e as respectivas legislacbes que
regulamentaram os mencionados institutos. Cite-se também o procedimento de julgamento
dos recursos especiais repetitivos no ambito do STJ (art. 543-C do CPC), além de outros
institutos apontados pela literatura especializada, e.g. o julgamento liminar de improcedéncia
(art. 285-A do CPC)***.

Com efeito, o fendbmeno é perceptivel, conforme observacdo de Cruz, no

59336
’

“desenvolvimento da chamada corrente concretista geral no mandado de injungao na

%32 BUENO, Cassio Scarpinella, Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 152. O suposto carater abstrato do
controle de constitucionalidade € severamente questionado por Cruz. A partir da possibilidade de intervencéo do
amicus curiae, bem como das audiéncias publicas, o autor tece os seguintes questionamentos: “Ora, se o controle
de constitucionalidade é um processo abstrato, pairando acima de direitos individuais ou coletivos e que ndo
abordam nenhum interesse especifico, nem mesmo difuso, de modo que a procedéncia ou improcedéncia do
pedido em uma ADI, ADC ou ADPF ndo os afetaria, por que entdo seria necesséria a realizagdo de audiéncias
publicas? Por que a sociedade se mobilizaria para ir ao Supremo Tribunal Federal debater com os Ministros? (...)
O fato é que se é um processo abstrato, se € um processo sem interesses € que ndo ameaca direitos subjetivos ou
difusos, por que entdo o processo admite as audiéncias publicas? Por que o amicus curiae, de uma forma geral,
foi saudado pela doutrina nacional como um instituto que impulsiona a democracia no controle concentrado de
constitucionalidade das leis? Por qual razio? CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do constitucional
democratica, p. 399-400.

33 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica, p. 368; ABBOUD, Georges.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 98;
WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacdo do
processo. Salvador: Juspodivm, 2013.

%% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1036; DEL
PRA, Carlos Gustavo Rodrigues, Amicus curiae: instrumento de participagio democratica e de aperfeicoamento
da prestacdo jurisdicional, p. 77.

%5 WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacio do
processo. Salvador: Juspodivm, 2013;

%36 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigéo constitucional democratica, p. 368.
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suposta mutagdo constitucional ocorrida no art. 52, X, da CRFB®*, bem como na chamada
“teoria da transcendéncia dos motivos determinantes”, teoria recepcionada do direito
alemao® ¢ que supostamente teria o conddao de “dar a decisao no controle difuso uma
amplitude muito maior do que aquela buscada pelas partes”**.

Neste contexto, Del Pra considera que “a atual tendéncia de fortalecer o controle
concentrado em detrimento do difuso poderia significar substancial perda de legitimidade
democratica das decisdes sobre a constitucionalidade”, sendo que este problema teria sido
aparentemente contornado, uma vez que, mesmo tendo promovido o fortalecimento do
controle concentrado, “o legislador de 1999 houve por bem promover uma abertura no
procedimento, possibilitando a participagdo de outras vozes, normalmente alijadas do debate,
por meio da manifestacdo dos amici curiae”3*.

Contudo, para aléem da crenca no carater hibrido do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, bem como contrariamente ao discurso de alguns autores do
direito constitucional e do processo civil, de que referido sistema estaria passando por uma
evolucdo, consistente na suposta preferéncia da Constituicdo de 1988 pelo modelo
concentrado em detrimento do difuso, torna-se imperioso tecer alguns esclarecimentos

relativos a tematica.

337 pedron explica em sua pesquisa que no julgamento da Reclamagdo n.° 4.335-AC, alguns Ministros do STF
identificaram uma suposta mutacdo constitucional ocorrida no art. 52, X, da CRFB, aduzindo que as
transformagdes ocorridas no direito constitucional brasileiro fez com que este se amadurecesse, tornando o
controle difuso uma modalidade arcaica e ultrapassada e que foi pouco a pouco sendo substituido por um modelo
mais eficiente. Assim, tais Ministros defendiam a atribuicdo de efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes do
STF nos recursos extraordinarios e a desnecessidade de edi¢do de resolucdo pelo Senado Federal para que este
fixasse a extensdo acerca da tese da inconstitucionalidade. Pela analise de todos os votos, Pedron demonstra que
0 proprio STF tem um entendimento equivocado do que seria uma mutagdo constitucional e, pela analise do
conceito e também de sua histdria, a partir da eleicdo da proposta hermenéutica de Dworkin como marco tedrico,
conclui-se no sentido de que a ideia de mutagdo constitucional perde seu sentido quando se compreende o direito
como um sistema de principios e ndo de regras. PEDRON, Flavio Barbosa Quinaud. Mutagdo constitucional na
crise do positivismo juridico: histéria e critica do conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2012,

%38 Gilva tece as seguintes consideragdes sobre a teoria em questio: “A adogdo de tal teoria em nosso sistema
juridico é problematica. Se nem em seu pais de origem, Alemanha, a teoria dos motivos determinantes como
caracteristica do efeito vinculante é abragada de forma pacifica pela doutrina, quanto mais dizer em um sistema
como o nosso em que foi adotado, desde o principio, o controle difuso e incidental estadunidense”. SILVA,
Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 23. O mesmo autor colaciona um excerto da obra
de Martins, sobre o efeito do carater vinculante de determinadas decisdes no Tribunal Constitucional Federal
alemdo, a dificuldade em diferenciar os motivos determinantes de outras razbes e o risco de se petrificar o
Direito Constitucional: “[...] o efeito do vinculo as decisdes avangou, segundo a jurisprudéncia do proprio TCF,
estendendo-se as razdes fundamentais, definidas como tais aquelas que ndo podem ser dispensadas sem que se
comprometa o sentido das decisdes. Essa interpretagdo ganhou, na literatura juridica especializada, porém, mais
repulsa do que concordincia”. MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alem&o. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2011, p. 107.

%9 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do constitucional democrética, p. 369; SILVA, Diogo Bacha e.
Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 23.

%0 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagio democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 77.
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Contrariando a suposta virtuosidade deste modelo misto, notadamente em face da
circunstancia de que o controle concentrado relega a um segundo plano a protecdo dos

direitos fundamentais, Cattoni de Oliveira afirma que:

No Direito tradicional continental europeu, o juiz comum, assim como o cidadéo,
deve presumir a constitucionalidade dos atos normativos e das leis e guiar-se pelo
entendimento da Corte Constitucional. Em termos kelsenianos, o legislativo e a
Corte sdo autorizados a interpretar a Constituicdo, o cidaddo comum e 0 juiz nao.
Questdes sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade ndo devem ser
explicitamente tratadas através dos processos comuns e nenhum cidaddo pode argui-
las (pelo menos no modelo classico) e nenhum juiz ordinério pode pronunciar-se
acerca delas. Como diria Peter Haberle, trata-se de uma “sociedade fechada de
intérpretes da constituicdo”. Uma sociedade fechada que criou a doutrina das normas
constitucionais programaticas, dos direitos fundamentais em sentido objetivo, que
equiparou os direitos a bens negociéveis, que criou a jurisprudéncia dos valores®*,

A afirmacdo de que o controle concentrado seria um avango ou, em outras palavras,
teria o conddo de viabilizar uma “sociedade aberta de intérpretes”, como propugnado por
Héberle, pela suposta abertura decorrente dos legitimados a propositura das agdes de
constitucionalidade, bem como a possibilidade de participagdo no processo, na condi¢do de
amicus curiae, apresenta-se, em verdade, como um modelo fechado aos possiveis intérpretes,
uma vez que nao consegue ostentar a mesma legitimidade do controle de constitucionalidade
pela via difusa, caracteristica marcante da jurisdicdo constitucional brasileira.

Assim, o atual modelo de controle de constitucionalidade brasileiro delineado pela
Constituicao de 1988, “em que pese prever algumas acdes cujo objeto seja a norma em si
mesma, é o difuso, quer seja 0 mesmo justificado por via da tradicdo secular de nosso modelo,
pela préxis cotidiana, ou, ainda, pela sistematica juridico-normativa™**?, Nesse sentido, pelos
balizamentos teéricos que orientam a presente pesquisa, 0 processualismo constitucional
democratico, a partir de um dos seus pressupostos, qual seja, de abertura do direito processual
para outras areas do conhecimento, toma como referéncia os avancos empreendidos pela
teoria do discurso e da democracia de Habermas, defendendo uma instrumentalidade técnica
que tenha como referéncia os direitos fundamentais e a participacdo, nos procedimentos de

343

inconstitucionalidade, de todos os seus destinatarios®. Assim, defende-se que o refor¢o do

%1 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdigio Constitucional: poder constituinte permanente? In:
Hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 76.

%2 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 98.

%3 A presente abordagem, por questdes metodolégicas, serd apresentada em tépico proprio, de modo que, a partir
da anélise do amicus curiae no direito brasileiro e sua necessaria contextualiza¢cdo com o pano de fundo e as
diversas tensdes em que este estd inserido, pretender-se-a apresentar uma compreensdo constitucionalmente
adequada da configuracdo do instituto no direito processual contemporaneo e, em especial, as perspectivas da
analise de sua previsdo no novo Caédigo de Processo Civil brasileiro.
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controle concentrado pela tese da abstrativizacdo do controle difuso acaba por centralizar,
cada vez mais, as decisdes no STF,

[...] sob os auspicios de uma desmedida instrumentalidade e economia processuais,
que acabam por deslegitimar o sistema de controle de constitucionalidade na via
difusa de cunho democratico-discursivo, que se desenvolve por meio da critica

publica das decisdes, minando, com isso, a base dos direitos fundamentais atrelada

ao Estado Democratico de Direito®**.

O conceito de jurisdi¢do constitucional, nesse sentido, também deve ser devidamente

demarcado no direito brasileiro, uma vez que, conforme assevera Bahia,

[...] ndo h& no Brasil uma Jurisdicdo Constitucional propriamente dita, se com isso
se quiser significar uma prestacdo jurisdicional que seja prestada por apenas um
6rgdo (uma Corte Constitucional). Toda Jurisdicdo é Constitucional, pois todos os
6rgdos judiciarios (e, de resto, todos os 6rgdos publicos) estdo obrigados a procurar

preservar a autoridade da Constitui¢éo e de qualquer lei ou ato normativo (desde que

com aquela ndo sejam contrérios)®®.

As transformacgdes no controle de constitucionalidade brasileiro, desde a promulgacao
da Lei n. 9.868/99 até o novo dimensionamento do Recurso Extraordinario, com as
modificacdes empreendidas pela EC n.° 45/2004 e a lei 11.417/06, acabaram por modificar
sobremaneira a jurisdicdo constitucional brasileira, mitigando o controle difuso de
constitucionalidade e prevendo novas formas de atuagdo do amicus curiae para,
supostamente, contornar os problemas de legitimidade decorrentes dessa mitigacao.

Para uma adequada compreensao da transformacdo do controle de constitucionalidade
brasileiro e a relevancia do papel atribuido ao amicus curiae, torna-se necessario analisar o
modo como tal modalidade de participacdo foi dimensionada nos procedimentos de
inconstitucionalidade, bem como as demais modalidades de atuacdo deste terceiro

interveniente no direito brasileiro.

4.3 O amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade

A previsdo normativa de diversas hipoteses de intervencdo do amicus curiae,
conforme ja abordado, é apontada como uma possibilidade de democratizacdo das decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, de modo a amainar o déficit de legitimidade

decorrente da propria estrutura procedimental das acdes de controle concentrado.

%4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 1122.
%5 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse
publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 194.
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Em que pese a previsdo normativa das diversas modalidades de intervencéo elencadas,
de forma mais ou menos unanime, como sendo tipica de um amicus curiae, bem como a
possibilidade de intervencdo nos procedimentos do controle difuso de constitucionalidade e
nos expedientes destinados a uniformidade (ou padronizacdo) decisoria, como se vera a
seguir, percebe-se que o instituto ganhou maior importancia no ordenamento juridico
brasileiro a partir das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, que disciplinou as diversas acdes de
controle concentrado no STF — ADIn, ADInO, ADC e ADPF, bem alterou o procedimento de
arguicdo de inconstitucionalidade no ambito dos tribunais, inserindo no art. 482 do Codigo de
Processo Civil os § 1° a 3°.

A previsdo normativa do amicus curiae no controle concentrado de
constitucionalidade — art. 7°, 8 2° da lei 9868/99 e art. 6% § 1° e 2° da lei 9.882/99 — é
apontada como a principal inovacdo destas leis, na medida em que, de forma inédita, permite
uma abertura da jurisdi¢do constitucional a “sociedade de intérpretes”, conforme a nogdo de
“status ativus processualis” proposta por Peter Hiberle®*®. Nesse sentido, o préprio Haberle,

explicando sua teoria da interpretacdo constitucional, esclarece que

[...] no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de

intérpretes da Constituicdo. (...) Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de

ser mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade®’.

Essa abertura reside na possibilidade de que, nas hipdteses mencionadas, para a defesa
da Constituicdo, o relator podera requisitar informagdes aos “o6rgados ou autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado” (art. 6° da Lei 9.868/99), requisitar
“informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre
a questao”, nos casos de “necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos”, bem como realizar

audiéncia publica para a oitiva de pessoas detentoras de expertise na matéria tratada e solicitar

34 Leal explica que “a nogdo de Constituicdo cultural e aberta, cunhada por Peter Hiberle, constitui um
importante avanco/ruptura no &mbito da compreensdo e da operacionalizagdo da Constituicdo no contexto do
Estado Democratico de Direito, trazendo novos contornos a teoria constitucional e a propria teoria da
interpretacdo, assim como desafios no sentido de se transformar esse mesmo processo interpretativo em um
processo aberto e plural, estreitamente conectado com a realidade, perfazendo-se o que o autor designa de uma
‘sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do’”. LEAL, M6nia Clarissa Hennig. Jurisdi¢do Constitucional
aberta: a abertura constitucional como pressuposto de intervencao..., Revista IOB de Direito Publico, v. 21, p.
49, 2008.

%7 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2002, p. 61.
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informagdes “aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais
acerca da norma impugnada no ambito de sua jurisdi¢do” (art. 9°, §§ 1°a 39)348,

Percebe-se que o procedimento em questdo foi dimensionado de modo a permitir uma
significativa amplitude de participacdo dos interessados no provimento do controle de
constitucionalidade das leis, o que levou Mendes a consignar que “o STF passa a contar com
os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implica¢bes politico-juridicas e elementos de

x A - - »»349
repercussao econdmica que possam vir a ser apresentados pelos amigos da Corte”™ . No

mesmo sentido, comentando sobre a adequacdo procedimental do controle de

constitucionalidade a natureza das matérias discutidas, Didier Jr. afirma acertadamente que

[...] a relevancia social deste tipo de causa — direito de todos ao exame de
constitucionalidade das leis, é fator de adequacéo objetiva do processo jurisdicional,
que deve ter suas peculiaridades procedimentais modificadas de acordo com as
caracteristicas do objeto do processo. A ouvida do amicus curiae € uma das
manifestacdes desta adequacio®”.

No mesmo sentido, Heinen tece as seguintes consideracoes:

[...] h& um verdadeiro beneficio mituo na adogdo do amicus curiae: da sociedade
que pode participar na formacdo da construcdo de paradigmas hermenéuticos
constitucionais, e da prépria Suprema Corte, que pode contar com uma Visao
pluralista e matizada do tema posto em pauta®".

348 Art. 6° O relator pedira informacdes aos 6rgéos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo
impugnado.

Paragrafo Unico. As informagdes serdo prestadas no prazo de trinta dias contado do recebimento do pedido.

Art. 7° Nao se admitira intervengéo de terceiros no processo de agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° 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.

Art. 8° Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, que deverdo manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com cdpia a todos os Ministros, e
pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia
das informagfes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacGes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2°0 relator podera, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos
Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma impugnada no &mbito de sua jurisdig&o.

§ 3° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de
trinta dias, contado da solicitagdo do relator. (BRASIL. Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em 08.06.2014).

%% MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Comentarios & Lei n.
9.882, de 03.12.1999. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 139.

%0 DIDIER JR, Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
183.

%1 HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimacao democratica do direito. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 103, v. 392, jul./ago. 2007, p. 160.
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Em que pese a possibilidade de intervencéo na qualidade de amicus curiae, o art. 7° da
Lei n.° 9.868/99 veda expressamente a intervengédo de terceiros na ADIN, sendo que a razéo
da vedacdo decorre da propria natureza dos procedimentos de constitucionalidade. Sendo
processos “objetivos”, ndo existe um direito subjetivo ou interesse individual a ser discutido.
Nesse sentido, Bueno esclarece que o amicus ndo deixa de ser um terceiro, mas se apresenta
de forma diferente daquelas figuras processuais previstas no Cadigo de Processo Civil, as
quais sempre receberam a negativa do STF para intervir nas acdes de do controle concentrado
de constitucionalidade®?.

Antes da edicdo da Lei n.° 9.868/99, o STF ja havia admitido a apresentacdo de
memoriais em um caso que foi identificado pelo proprio tribunal como sendo uma
manifestacdo tipica de um amicus curiae. Na ocasido, um ente ndo legitimado para atuar no
procedimento de acdo direta de inconstitucionalidade, qual seja, a Comissao de Constituicao e
Justica da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, obteve permissdo para juntar aos
autos uma série de pegas documentais, como pareceres e estudos técnicos sobre os impactos
da implantacdo do calendario escolar no Estado, com o objetivo de prestar esclarecimentos
sobre questdes de fato®™3. No julgamento do Agravo Regimental na ADIn n. 748-4, interposto
em face da decisdo que admitiu a juntada dos documentos aos autos, 0 Ministro Celso de
Mello, relator do caso, proferiu decisdo consubstanciada na seguinte ementa:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade — Intervencgéo assistencial — Impossibilidade —
Ato judicial que determina a juntada, por linha, de pecas documentais — Despacho de
mero expediente — Irrecorribilidade — Agravo regimental ndo conhecido. O processo
de controle normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo
admite a intervengdo assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por
linha, de pecas documentais apresentadas por érgdo estatal que, sem integrar a
relagdo processual, agiu, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, como
colaborador informal da Corte (amicus curiae): situacdo que ndo configura,
tecnicamente, hipdtese de intervencdo ad coadjuvandum. Os despachos de mero
expediente — como aqueles que ordenam juntada, por linha, de simples memorial
expositivo —, por ndo se revestirem de qualquer conteldo decisorio, ndo sao

passiveis de impugnacido mediante agravo regimental (CPC, art. 504)**,

%2 «A l6gica da intervencio de terceiros, destarte, toma como base de raciocinio o mesmo contexto que o Codigo
de Processo Civil e, mais amplamente, toda a doutrina processual civil sempre levaram em consideracdo ao
longo dos tempos para moldar, sistematizar e aplicar as modalidades de intervencdo de terceiros, qual seja, a
existéncia de um especifico ‘interesse’, ou ‘direito’ de um terceiro que deriva, direta ou indiretamente, da
demanda pendente entre duas outras pessoas. Trata-Se, pois, de um ‘interesse’ ou de um ‘direito’ concreto, que
tem dono, que tem titular”. BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 152.

%3 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 148; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 104.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-AgR 748/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
18.11.1994.
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A prética da intervencdo do amicus curiae ocorreu com o tempo, sobretudo nos
ultimos anos, a exemplo da Medida Cautelar em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
2.130/SC. Proferida o ano 2000, teve o Ministro Celso de Melo como relator, consignando

que

[..] no estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro processualizou a figura do
amicus curiae (Lei n. 9.868/99, art. 7°, § 2°), permitindo que terceiros — desde que
investidos de representatividade adequada — possam ser admitidos na relacdo
processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a
prépria controvérsia constitucional®®.

A atuacdo dos amici curiae no STF tem sido de grande relevancia, destacando-se pela
importancia da participagdo no debate de temas polémicos, como na ADIn n.° 3510, que teve
como tema central a pesquisa com células tronco, a ADPF n. 54, relativo ao aborto de
anencéfalos, dentre outros, casos em que inUmeras pessoas e entidades tiveram a oportunidade
de apresentar seus briefs, sustentar oralmente suas razdes, bem como participar das audiéncias
publicas promovidas pelo Pretorio Excelso para terem um melhor conhecimento das diversas
tensdes e nuances do tema a ser enfrentado.

No que diz respeito a possibilidade de sustentacdo oral pelo terceiro admitido para
manifestar no processo de controle concentrado de constitucionalidade, o STF se posicionou,
inicialmente, de forma contraria®®, sob a justificativa de que o art. 10, § 2° confere a
legitimidade para sustentagdo oral no julgamento de medida cautelar, para os representantes
judiciais do requerente e das autoridades responsaveis pela expedicdo do ato. Tal
entendimento foi severamente combatido por Didier Jr., sendo que, mais tarde, seu trabalho
seria citado no voto do Ministro Celso de Mello que, na ADIn 2.777-8-SP, em favor da

sustentacdo oral. De acordo com Didier Jr:

[...] se a sustentagdo oral serve ao esclarecimento dos magistrados, se o julgamento
colegiado caracteriza-se pelos debates orais; se a participacdo do amicus curiae no
processo &€ um fator de aprimoramento da tutela jurisdicional, pois atua como um
auxiliar do juizo, ndo ha nenhum sentido na proibicéo que esse auxilio se dé pela via
da palavra falada” *'.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5022 MC, Relator: Min. Celso de Mello, j. 16/10/2013, DJe-210
divulg. 22/10/2013 public. 23/10/2013.

%56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-QO no 2.223/DF, Relator Margo Aurélio, DJ 26.10.2001.

%7 DIDIER, Fredie. Possibilidade de sustentacdo oral do amicus curiae. In: Revista Dialética de Direito
Processual. Sdo Paulo: Dialética, v. 8, p. 33-38, 2003. Os demais aspectos processuais do amicus curiae seréo
abordados em um tdpico préprio, de modo a apresentar, a partir da analise conclusiva de todas as hip6teses de
intervencdo tratadas neste capitulo, as caracteristicas que lhe sdo comuns, ou na medida do possivel, seus
principais pontos de aproximagéo.
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Na visdo do STF, no mesmo sentido propugnado pelos inimeros trabalhos académicos
dedicados ao tema, essa participacdo contribuiria para minimizar o déficit de legitimidade

democratica do Tribunal, bem como contribuir para uma melhor qualidade da decis&o:

O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art. 7°, § 2°,
da Lei n. 9868/99, a figura do “amicus curiae”, permitindo, em consequéncia, que
terceiros, desde que investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na
relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente
a propria controvérsia constitucional. A intervencdo do “amicus curiae”, para
legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e Gtil a sua atuacdo
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada
resolucdo do litigio constitucional. — A idéia nuclear que anima os propésitos
teleoldgicos que motivaram a formulagdo da norma legal em causa, viabilizadora da
intervencdo do “amicus curiae” no processo de fiscalizacdo normativa abstrata, tem
por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo,
que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucdo da controveérsia, visando-se, ainda, com tal
abertura procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Suprema Corte, quando do desempenho de
seu extraordinadrio poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade®®,

Entretanto, apesar dos inumeros estudos sobre o tema no direito estrangeiro, SO
recentemente constatou-se no direito brasileiro que o amicus curiae, contrariamente a sua
configuracdo original, ndo realizaria a fungdo de amigo da corte, mas sim de um interveniente
interessado. Nesse sentido, Medina realizou extensa pesquisa sobre a intervencdo do amicus
curiae no controle concentrado e difuso de constitucionalidade, concluindo que a sua
admissao € orientada ao apoio de um dos lados da disputa, o que lhe confere um perfil
partidario ou, em outras, palavras, o de amigo da parte, conferindo ao instituto “um viés
adicional de efetiva ferramenta de defesa das partes no processo”. A mesma pesquisa aponta
que o amicus curiae “influencia o processo de tomada de decisdo no STF”, sendo que uma
das possiveis causas desta influéncia seria a “potencializagdo da distribui¢do assimétrica de
informacdes decorrentes de sua atuacdo polarizada, o que pode ser identificado como uma
consequéncia negativa dessa forma de ingresso”359.

Medina afirma que ao apoiar um dos envolvidos na disputa, 0 amicus curiae revela
importantes informac6es que endossariam o ponto de vista defendido pela parte que apoia, o
que causaria uma vantagem para esta e, em contrapartida, uma desvantagem informacional
para a outra parte e que acabaria por diminuir suas chances de éxito. A autora defende que

essa assimetria informacional seria minimizada pela adogdo do procedimento de audiéncias

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC ADI 2321/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 25/10/2000, DJ.
10/06/2005, RTJ 195/812.
%9 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.
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pUblicas®®, outro expediente de abertura cognitiva do Tribunal e que se caracteriza pela
intervencdo de 6rgéos e entidades provocadas pelo Ministro Relator®®. Referidas conclusdes,
assim como uma alternativa adequada para 0s supostos problemas serdo devidamente
consideradas no momento em que, apresentadas as hipdteses de intervencdo do amicus curiae
no direito brasileiro e 0s pressupostos tedricos para sua compreensao, apresentar-se-4 uma
compreensdo do instituto de acordo com o processualismo constitucional democratico.

No que diz respeito aos requisitos para que o pedido de intervencdo seja admitido,
consoante as normas aplicaveis e a atual jurisprudéncia do STF, deve-se atender a relevancia
da matéria (j& suposta em casos nos quais se esteja diante do julgamento de “repercussdo geral
das questdes constitucionais”, no controle difuso de constitucionalidade), a representatividade

adequada do postulante e a utilidade/conveniéncia para o Tribunal®®.
4.3.1 Relevancia da mateéria

O § 2° do art. 7° da Lei n.° 9.868/99 preceitua que “O relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho
irrecorrivel, admitir, observando o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de
outros orgaos ou entidades”.

Em um primeiro momento a “relevancia da matéria”, indicada como um dos requisitos
a serem preenchidos quando da andlise da admissdo de pessoa, 6rgdo ou entidade que
pretende intervir na qualidade de amicus curiae, parece um truismo, uma vez que parece

dificil pensar-se em uma discussédo sobre a constitucionalidade de determinada norma que néo

%0 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 170.

%1 «O STF tem, progressivamente, ampliado o espectro de atuagdo desse que ingressa na condigdo de amicus
curiae, assegurando-lhe o direito & oferta de memoriais e de sustentacdo oral sem que lhe tenha reconhecido
ainda o direito a interposicdo de recursos, salvo aquele que tenha por objeto exatamente a decisdo de inadmisséo
do interveniente. Curiosamente, ainda que nessa trajetéria ampliativa das possibilidades de participacdo do
amicus curiae, a jurisprudéncia da Corte segue referindo a este como terceiro, ou seja, como alguém que nao
integra a relagdo processual. De outro lado, a intervengdo provocada por iniciativa do Relator, que na historia
recente da Corte tem se verificado por intermédio de audiéncias publicas, é fendmeno que se pode materializar
nos autos a partir de, pelo menos, um pressuposto idéntico aquele do ingresso do amicus curiae, a saber, a
natureza da matéria e a relevancia das contribui¢des que possam advir de outros, que ndo os formalmente
integrantes da demanda. E certo que na literalidade do texto, o art. 7°, § 2°, alude a relevancia da matéria, e o art.
9°, 8§ 1° alude ao esclarecimento da matéria, mas parece evidente que a busca pelo Relator de informacdes
adicionais é fendmeno que s6 se pora em temas igualmente revestidos de importancia”. VALLE, Vanice Regina
Lirio do [et al.]. Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no STF. Belo Horizonte, Férum, 2012, p. 58.

%2 BAHIA; Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do amicus curiae no novo CPC:
perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas tendéncias do processo
civil. Estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 283. BUENO,
Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 155; AGUIAR, Mirella de Carvalho.
Amicus curiae. Salvador: JusPodivm, 2005, p. 25.
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se mostre de relevancia, bastando a mera existéncia das ag0es de constitucionalidade para
verificar-se a relevancia das questdes nela discutidas®.
Contudo, a relevancia da matéria, em verdade, se relacionaria com a propria fase

instrutoria das acdes constitucionais. De acordo com Bueno:

[...] por “relevancia da matéria” também deve ser entendida a necessidade concreta
sentida pelo relator de que outros elementos sejam trazidos aos autos para fins de
formacao de seu convencimento. Se se tratar, com efeito, de matéria exclusivamente
juridica, cuja afericdo da inconstitucionalidade dependa, no maximo, do exame de
documentos que podem ser levados aos autos com a peticdo inicial ou, no maximo,
com a instrucdo de que tratam os arts. 6°, 8° e 9° da Lei n. 9.868/99, acreditamos que
deva ser descartada a presenca desse requisito®®”.

A relevancia da matéria, portanto, se relaciona com o préprio carater informacional do
amicus curiae e a necessidade de novos elementos para uma adequada compreensdo da
controvérsia, de modo a contribuir para uma decisdo mais acertada.

Sobre o tema, Mattos tece as seguintes consideracdes, as quais, tendo em vista sua
vinculagcdo tedrica com a Teoria do Discurso e da Democracia de Habermas, elemento
importante para a compreensdo do processualismo constitucional democratico, merece

integral adesdo:

[...] em razdo da coesdo interna entre a autonomia publica e a autonomia privada, é
preciso ter em mente essa equiprimordialidade e, assim, todos os artigos e
dispositivos inscritos na Constituicdo devem ser considerados relevantes, estejam
eles versando sobre direitos individuais, direitos coletivos, direitos sociais, direitos
econdmicos, direitos politicos etc.; enfim, todas as normas constitucionais que
asseguram esses direitos sdo e devem ser consideradas relevantes, ndo cabendo a
ninguém, nem mesmo ao representante do Estado, in casu, o ministro relator de
determinada agdo, conferir prioridade a um deles em detrimento de outros. Ao
contrario, deve ser reconhecida sua coexisténcia ja que, conforme ja se discorreu, a

Constituicao configura um sistema de direitos®®.

4.3.2 Representatividade adequada

A representatividade do postulante, em uma primeira leitura, pode ser presumida

quando da analise dos legitimados a propositura das agdes diretas de inconstitucionalidade,

%3 Bueno Filho chega a afirmar que “se o processo estd em andamento é porque é relevante a matéria. Com
efeito, ndo se pode imaginar um processo de controle de constitucionalidade de matéria irrelevante”. BUENO
FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae — A democratizacdo do debate nos processos de controle de
constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional v. 47. p. 7-15. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, abr.-jun. 2004, p.12.

%4 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 148; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 156.

% MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 178.
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previstos no art. 103 da CRFB. Como observa Bueno, “desde que um dos entes 14 listados nao
tenha proposto a acdo (quanto seré autor, mesmo que em litisconsorcio com outros entes), esta
autorizado, ipso facto, a intervir como amicus curiae*®.

Portanto, em que pese o desenvolvimento da intervencdo do amicus curiae em solo
brasileiro nos ultimos anos, especialmente com as normas que disciplinam o controle
concentrado de constitucionalidade, referido desenvolvimento ocorreu de forma timida e, ao
que parece, ainda nao logrou alcancar sua plenitude, dada a conformacdo que lhe foi dada
quando da promulgacdo da Lei n.° 9.868/99. Consoante o disposto no art. 7°, 8 1° da lei em
comento, os titulares para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade poderiam
manifestar-se, por escrito, sobre 0 objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados
Uteis para 0 exame da matéria, bem como apresentar memoriais.

Contudo, o dispositivo em questdo foi vetado, por inconstitucionalidade e
supostamente por ‘“contrariar o interesse publico”, sob o argumento de que a abertura
pretendida pelo preceito vetado ja seria atendida pela disposicao contida no § 2° do mesmo
artigo, qual seja, a faculdade conferida ao relator de admitir a manifestacdo de outros 6rgaos e
entidades. Com efeito, umas das justificativas para o veto foi a de que a aplicacdo deste
dispositivo poderia ir de encontro & celeridade processual®®’.

Todavia, como muito bem observa Heinen, “a democratizagdo da jurisdi¢do
constitucional ndo pode ser vedada por conta do argumento de que isso causaria uma
‘enxurrada’ de processos no STF”, sendo que “a celeridade processual jamais pode ser Obice a

»3%8 sob pena frustrar os propésitos pelos quais o

democratizagdo de qualquer procedimento
controle de constitucionalidade e a intervencdo foram criados, quais sejam, defender a
supremacia da constituicdo e a legitimidade decisoria.

Nesse sentido, a possibilidade de intervencdo de todos os legitimados a propositura da
ADIn, sem que a manifestacdo ficasse condicionada a sensibilidade ou prudente arbitrio do
relator, para analise dos requisitos de admissdo, possibilitaria um amplo espectro
argumentativo nas acfes de controle abstrato, de forma a efetivamente democratizar o

processo de tomada de decisdo no &mbito do Supremo. Essa democratizacdo, mesmo sendo

%66 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 148; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 157.

%7 MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011. P. 165-166. BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil
brasileiro, p. 148; BISH, lIsabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de
constitucionalidade, p. 157; HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimacao
democrética do direito. In: Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 103, v. 392, jul./ago. 2007, p. 155-156.
%8 HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimagdo democratica do direito. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 103, v. 392, jul./ago. 2007, p. 155-156.
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alardeada pelo proprio Tribunal, é prejudicada pelo préprio modo como este orienta a suas
acOes e o papel conferido ao direito processual, a exemplo dos diversos julgados que
enfatizam a ndo obrigatoriedade de apreciacdo de todos os pontos elencados pelas partes na
defesa de uma tese, sendo bastante a mencéo daquela na qual se baseia o entendimento do
julgador®®.

Apesar do veto do art. 7°, § 1°, 0 entendimento da literatura juridica especializada e da
jurisprudéncia do STF € concordante no sentido de se admitir a intervencdo dos
colegitimados®”®. Entretanto, infere-se que, caso 0 artigo ndo tivesse sido vetado, sua
interpretacdo poderia, desde a promulgacao, ter viabilizado uma maior prética de utilizagdo do
instituto do amicus curiae, tendo em vista que a admissdo ndo ficaria dependente da analise
do relator.

Assim, aqueles legitimados previstos no art. 103 da CRFB que pretendem o ingresso
devem, de acordo com a orientacdo jurisprudencial do STF, atenderem a determinados
requisitos. As entidades de classe de representagdo nacional (art. 103, inc. IX, da CRFB), por
exemplo, somente poderiam pretender serem autoras da ADIn caso ostentassem
representatividade adequada, requisito entendido como “a necessidade de o objeto da ac¢éo (da
norma a ser declarada inconstitucional) guardar alguma relacdo de afinidade com seus
objetivos institucionais”, requisito que recebeu o nome de pertinéncia tematica’’".

Além dos legitimados previstos no art. 103 da CRFB, outras pessoas e entidades ndo
expressamente listadas no artigo em questdo também podem requerer 0 ingresso no
procedimento da acdo direta de constitucionalidade. Comentando sobre a representatividade

dos postulantes a intervencao, Bueno Filho tece as seguintes consideracdes:

[...] havera sempre outras entidades de notdria representatividade que, por isso, serdo
facilmente admitidas no debate, dependendo apenas do tema discutido. E o caso das

%9 Streck assevera que “No Estado Democrético de Direito, mais do que fundamentar uma decisdo, é necessario
justificar (explicitar) o que foi fundamentado. Fundamentar a fundamentacg&o, eis o elemento hermenéutico pelo
qual se manifesta a compreensdo do fendmeno juridico. Ndo ha principio constitucional que resista a falta de
fundamentacdo; ndo ha embargo declaratério que possa, posteriormente a decisdo, restabelecer aquilo que é a sua
condicdo de possibilidade: o fundamento do compreendido. O dever de fundamentar as decisfes (e ndo somente
a decisdo final, mas todas as do iter) esta assentado em um novo patamar de participagdo das partes no processo
decisorio. A fundamentacdo esta ligada ao controle das decisbes, e o controle depende desta alteracéo
paradigmatica no papel das partes da relacdo juridico-processual. Por isso, o protagonismo judicial-processual —
gue, como ja se viu, provém das teses indicadas por Bilow, Menger e Klein ainda no século XIX — deve
socobrar diante de uma adequada garantia ao contraditério”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢do
e Processo, ou de como discricionariedade ndo combina com democracia: o contraponto da resposta correta. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO, Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a
contribui¢do do processo no constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.

370 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 148; DEL PRA, Carlos Gustavo.
Amicus curiae: instrumento de participacdo democrética e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional, p.73-
77. DIDIER JR, Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade, op. cit., p., 88-92.

%1 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 160.
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associacfes de magistrados, de advogados, de outros profissionais liberais, de
empresarios, de defesa de direitos humanos, de consumidores, do meio ambiente
etc., quando o ato normativo questionado tiver relacdo com a atividade por eles
desenvolvida (...). A representatividade ndo havera de ser, necessariamente,
nacional. A um porque a lei ndo exige isso. A duas porque ndo é s6 o carater

nacional que confere representatividade a alguém®".

No mesmo sentido, Bueno tece as seguintes consideracdes sobre a representatividade

adequada:

[...] terd “representatividade adequada” toda aquela pessoa, grupo de pessoas ou
entidade, de direito publico ou de direito privado, que conseguir demonstrar que tem
um especifico interesse institucional na causa e, justamente, em funcéo disso, tem
condi¢cBes de contribuir para o debate da matéria, fornecendo elementos ou
informacdes Uteis e necessérias para o proferimento de melhor deciséo jurisdicional.
Meros interesses corporativos, que dizem respeito apenas a prdpria entidade que
reclama seu ingresso em juizo, ndo sdo suficientes para sua admissdo na qualidade
de amicus curiae®”.

A representatividade adequada e pertinéncia temética se relacionam, desta forma, com
0S objetivos institucionais da entidade que pretende a intervencdo ou, em outras palavras, a
correspondéncia entre o nucleo central de suas atividades, definidas estatutariamente, e o
papel por elas desenvolvido, bem como a relacdo destes dois elementos com o objeto da
discussdo no controle de constitucionalidade. Sintetizando a questdo e ressaltando a
importancia da participacdo de terceiros nas deliberagdes do STF, Mattos tece as seguintes

consideracdes:

Portanto, tém legitimidade para atuar na qualidade de amicus curiae tanto 0s
legitimados ativos previstos no art. 103, CF/88, quanto outros 6rgdos ou entidades,
desde que demonstrem, através de manifestagdo no processo, como poderdo
contribuir para ampliar o debate e proporcionar, com isso, uma maior interacdo (e
integragdo) com a sociedade civil. Afinal, embora ndo sejam destinatarios
diretos/imediatos da decisdo proferida, a participacdo do amicus curiae pode trazer
ao efeito elementos informativos e razdes constitucionais fundamentais ao processo,
além de fazer alcangar um patamar mais elevado de legitimidade nas deliberagdes do
Tribunal Constitucional, j& que este ser4& formalmente obrigado a apreciar as
interpretacdes oriundas de diversos setores da sociedade e, com isso, estara
prestando contas & sociedade de uma maneira geral®”*.

Tém-se como exemplo indmeros casos de reconhecimento destes requisitos, quando

da decisdo que decide pela admissdo ou inadmissdo dos intervenientes. Na ADIn n.°

2 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae — A democratizacio do debate nos processos de controle de
constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 47. p. 7-15. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, abr.-jun. 2004, p. 12.

373 Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 161.

¥4 MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 180.
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3.091/DF, proposta pelo Partido da Frente Liberal — PFL, na qual questionava-se a
constitucionalidade do entdo recente e inédito convénio de Cooperagdo Técnico-Institucional
para acesso ao Sistema Bacen Jud, firmado entre o Banco Central e o TST, a Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA e o Sindicato dos
Metaldrgicos do ABC foram admitidos, na condigdo amicus curiae, para contribuir com a
discussdo veiculada na ADI"™,

Em decisdo mais recente, nos autos da ADIn n.° 5.061/DF, na qual a Associacao
Brasileira de Quimica Fina, Biotecnologia e suas Especialidades — ABIFINA solicita a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 40, pardgrafo Unico, da Lei n°® 9.279/1996, que
regula direitos e obrigacBes concernentes a propriedade intelectual, a Associacdo
Farmacéutica de Pesquisa — INTERFARMA e a Associacdo Nacional de Defesa Vegetal —
ANDEF foram admitidas na condicdo de amicus curiae. No presente caso, o Relator,
Ministro Luiz Fux entendeu pela existéncia da pertinéncia tematica das intervenientes, tendo
em vista suas atribui¢des institucionais, bem como asseverou que o controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade das leis ndo deve se limitar ao mero cotejo de diplomas
normativos, pelo que as intervenc6es poderiam trazer novos argumentos ou ainda informacdes
necessarias a solucdo da controvérsia®™®.

N&o obstante, o STF negou, em alguns casos, a admisséo de pessoas na condi¢do de
amicus curiae, sob a justificativa de ndo ostentarem representatividade adequada, como
ocorrido nos autos da ADI 3.510/DF, de relatoria do Ministro Carlos Britto, em que se

discutia a utilizacdo de células tronco embrionérias para fins de pesquisa.

Reginaldo da Luz Ghisolfi requer a sua admissdo na presente acdo direta de
inconstitucionalidade, na qualidade de amicus curiae. Para tanto, alega que ha anos
vem estudando as questdes juridicas relacionadas a utilizacdo do embrido humano, o
que culminou com a elaboracdo da Dissertacdo de Mestrado intitulada A protecéo
legal do embrido humano e sua relacdo com a engenharia genética na Unido
Europeia e no Brasil. Assim resumida a pretensdo, passo a decidir. O § 2° do art. 7°.
da Lei 9.868/1999 autoriza o relator da acdo direta de inconstitucionalidade,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, a
admitir a manifestacdo de outros drgdos ou entidades. Sucede que esse ndo é o caso
dos autos. Ainda que patente a relevancia da matéria aqui veiculada, é incontroversa

a falta de representatividade do postulante, razdo porque indefiro o seu pedido®’’.

Acerca a possibilidade de outras manifestacGes além dos legitimados previstos no art.

103 da CRFB, na mesma linha do que ja mencionado sobre os entendimentos de Bueno e

37> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.091/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 4.3.2005, DJ 18.03.2005,
p. 76.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.061/DF, rel. Luiz Fux. J. 24.11.2014, DJe 26.11.2014.

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.510/DF, rel. Min. Carlos Britto, j. 03.05.2006.
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Bueno Filho, defende-se que quaisquer Orgdos, entidades ou mesmo pessoas que, tendo
respeitabilidade e expertise na matéria discutida, podem ser admitidos para ofertar

contribuicdes para um adequado deslinde da controversia.

4.3.3 Momento da intervencéo e prazo para manifestacéo

O momento para manifestacdo do amicus curiae, em que pese o siléncio da Lei n°
9.868/99 sobre a questdo, poderia, para uma parcela da literatura juridica especializada,
ocorrer a qualquer tempo, desde que em momento anterior ao inicio do julgamento®’®,

O entendimento inicial do STF, contudo, era o0 de que 0 prazo para manifestacao
deveria ocorrer no prazo de trinta dias, contados do recebimento do pedido, conforme previsto
no art. 6°, paragrafo unico. Nesse sentido, Bueno menciona que o caso mais célebre sobre essa
controvérsia foi o julgamento da ADI 2.937/DF, ajuizada pelo Partido Progressista — PP, a
qual buscava a declaracdo de inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei n°
10.671/2003 (Estatuto do Torcedor). Na referida acdo, o pedido de admissdo na qualidade de
amicus curiae foi negado pelo Relator, sob a justificativa de que teria se operado a preclusédo
consumativa, uma vez que, dado o siléncio da Lei n° 9.868/99 sobre o momento para a
intervencdo, em virtude do veto do art. 7°, 8 1°, 0 prazo a ser aplicado seria necessariamente o
do art. 6° (prazo de trinta dias, contados do recebimento do pedido).

Todavia, para evitar o que o Ministro Peluso denominou de ‘“balburdia
procedimental”, expressdo utilizada para se referir a mencionada preclusdo consumativa,
decorrente do transcurso do exiguo prazo para a apresentacdo de informacdes previsto no art.
6° o STF passou a entender que a intervencdo pode se dar a qualquer tempo, desde que em
momento anterior ao inicio do julgamento. Nesse sentido, dado o siléncio da norma, Bueno
explica sobre a possibilidade de fixacdo de um prazo judicial para a manifestacdo do amicus
curiae, a ser fixado, por exemplo, quando o pedido de intervencdo ndo € acompanhado, desde
logo, da manifestacdo que o interveniente pretende apresentar®’®.

No que diz respeito a diversidade de entendimentos sobre o prazo para manifestacao,
firmou-se o entendimento de que o prazo final para a intervencéo ¢ a inclusdo do processo na

pauta para julgamento, tendo em vista que este ato representa 0 momento em que o relator

8 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 171; BUENO FILHO, Edgard
Silveira. Amicus curiae — A democratizacdo do debate nos processos de controle de constitucionalidade, p. 13;
CABRAL,; Antbnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial, p. 36-
37.

39 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 177-178.
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considera que a questdo estd em condi¢cBes de ser decidida, ndo se devendo admitir a
intervencdo apds o encerramento da fase instrutdria®®.

Nesse sentido, no julgamento do RE 611.586 PR, de relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa e no qual a repercussédo geral foi reconhecida por dez Ministros, em que se discutiam
questdes atinentes a tributacdo dos lucros obtidos por sociedades sediadas no exterior
controladas e/ou coligadas por pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, a Vale S.A,,
pleiteando a intervencdo na qualidade de amicus curiae, objetivando o fornecimento de
informacdes técnicas relativas aos efeitos da tributacdo quanto a seus efeitos a
competitividade no cenério internacional, teve seu pedido de admissdo negado em virtude da
extemporaneidade da solicitacdo, feita apos a inclusdo do julgamento em pauta, ndo obstante
o cumprimento de todos 0s requisitos para sua admissao’,

Em que pese a existéncia de decisdes admitindo a intervencdo mesmo depois da
inclusdo do processo em pauta de julgamento, justificada pelos ja amplamente comentados
motivos, como a necessidade de participacdo social nas decisdes da corte e 0s possiveis

12 a decisio do caso

impactos que a decisdo podera causar na ordem juridico-socia
mencionado acima se mostra acertada, quando da analise dos argumentos invocados pela
Unido. Dentre os motivos que embasaram a impugnacdo do pedido consta, além da prépria
jurisprudéncia do STF sobre a extemporaneidade das intervengdes, um pedido sucessivo, de
forma que, caso a intervencdo da Vale S.A. fosse admitida, a Unido também deveria, por uma
questdo de paridade de armas, poder sustentar oralmente suas razées no prazo conjunto de 30
minutos ou outro prazo convencionado. Assim, restou decidido que, em virtude da
extemporaneidade da intervencdo, da auséncia de novidade na matéria tratada, bem como de
modo a ndo causar um tumulto processual, o pedido de admisséo foi indeferido.

Ainda sobre o tema, ndo se pode deixar de citar as observacdes feitas por Bueno, no
sentido de que, em atendimento ao principio do contraditorio, apresentados as informacdes

pelo amicus curiae, tanto o autor da acdo quanto os responsaveis as autoridades das quais

%0 No mesmo sentido, Fernandes sintetiza a questio do prazo para manifestagio da seguinte forma: “Por
interpretacdo da Lei n° 9.868/99, o prazo de participacdo do amicus curiae estaria dentro do prazo de
participacdo da autoridade, ou seja, o prazo de 30 dias que a autoridade teria para se manifestar na ADI. Porém,
0 STF jé relativizou esse entendimento. Assim, segundo o STF, o0 amicus curiae podera participar do iter de todo
o procedimento da ADI até o momento limite em que o relator liberar o processo para a pauta de julgamento”.
FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 1146.

%81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 611586 PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 04/03/2013, DJe-060
divulg. 02/04/2013.

%82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.474/BA, rel. Min. Cezar Peluso, j. 13.10.2005, DJ 19.10.2005,
p. 32.
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emanou o0 ato impugnado devem ter a oportunidade de se manifestar sobre as considerac¢oes

trazidas aos autos pela intervencéo®.

4.4 Acao declaratéria de constitucionalidade

A Lei n.° 9.868/99, ao disciplinar o controle de constitucionalidade, foi silente quando
a possibilidade de intervencdo do amicus curiae na acdo declaratoria de constitucionalidade,
uma vez que a regra a prever tal possibilidade, que repetia de forma idéntica o contetdo do 8
2° do art. 7°, foi vetada quando de sua promulgacéo.

Contudo, “a utilidade da intervencdo do amicus deriva muito mais do proprio sistema
constitucional e de um novo paradigma de interpretacdo, compreensdo e sistematizacdo do
direito do que, propriamente, do texto (expresso) da lei”®®*. Assim, a falta da previsdo de
participagdo do amicus curiae, como interveniente voluntario, na acdo declaratdria de
constitucionalidade, tal modalidade interventiva pode ser considerado uma possibilidade, seja
pela previsdo de que o relator por instruir o feito nos termos dos artigos 6°, 8° e 9°, conforme o
procedimento da ADIN, bem como pela interpretacdo sistematica da Lei n.° 9.868/99,
podendo se dizer o mesmo quanto ao siléncio da legislacdo quanto a possibilidade de
manifestacdo em juizo dos colegitimados previstos no art. 103 da CRFB, nos casos em que
estes ndo foram proponentes da acao.

Nesse sentido, tem-se 0 caso da ADC 19 DF, ajuizada pelo Presidente da Republica e
com o objetivo de declarar harmdnicos com a CRFB os arts. 1°, 33 e 41 da Lei n.° 11.340/06,
conhecida como “Lei Maria da Penha”. Nesta a¢do, o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, foi admitido como amicus curiae, juntamente com outras entidades
como o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e a Assessoria Juridica
e Estudos de Género — THEMIS®®°,

383 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 176-177. Pela importancia que
esta observacdo representa para uma compreensdo constitucionalmente adequada da intervencdo do amicus
curiae no direito brasileiro, a mesma sera objeto de detida analise quando da apresentagdo dos poderes
processuais do instituto, bem como da analise de sua previsdo no novo Cédigo de Processo Civil e a relacao
deste com as normas gerais da nova legislacdo, que serdo uma premissa interpretativa para todo o Direito
Processual.

%4 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 187. DEL PRA, Carlos Gustavo
Rodrigues. Amicus curiae, p. 90.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 19 DF, Relator: Min. Marco Aurélio, j 29/10/2009, DJe
12/11/20009.
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4.5 Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi criada pela EC n.° 03/93
que, incluindo o art. 102, § 1° na CRFB, foi regulamentada anos depois pela Lei n® 9.882/99.
Para uma compreensdo do instituto, Cruz observa ser necessario “uma analise geral do
arquétipo do controle de constitucionalidade” brasileiro, na medida em que, estando no
contexto da dualidade de formas de controles, a saber, a “via difusa, incidental e concreta” e a
“via concentrada ¢ abstrata” e suas respectivas caracteristicas, “acreditava-se que a ADPF
pudesse incorporar-se ao rol de procedimentos aptos a defesa dos direitos fundamentais, a
exemplo do recurso constitucional alemao e do recurso de amparo mexicano”, distinguindo-se
destes institutos em virtude de possuir efeitos inter partes ou ainda coletivos, assim como o a
Acdo Civil Pablica, a Acio Popular e 0 Mandado de Seguranca Coletivo®®.

Para além de todas as digressGes doutrinarias acerca do procedimento em analise,
Bueno afirma que a Lei n.° 9.882/99%" nao prevé em seu texto regra semelhante ao art. 7°, §
2°, da Lei n.° 9.868/99, sobre a possibilidade de admissao de outros 6rgaos ou entidades para
se manifestarem na ADPF3%,

Em sentido contrario, Razaboni, tomando como pressuposto a necessaria participacao
no controle de constitucionalidade pelos possiveis afetados pela decisdo, tece as seguintes
consideracdes:

Assim, é possilvel distinguir, claramente, duas situagdes reguladas pelos 88 1.°e 2.°,
do art. 6° da Lei 9.882/99, sendo certo que a primeira exige uma atitude ativa do
relator, na medida em que cabe a ele solicitar, quando entender necessario,
informacdes de terceiros, enquanto a segunda depende de manifestacdo de interesse
dos terceiros, a ser analisada e autorizada pelo relator, a seu critério.

()

Entende-se, portanto, que ha regra especifica e expressa acerca da possibilidade de
intervengdo de amici curiae na ADPF, ndo havendo que se falar em necessidade de

%86 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democréatica, p. 505-506. O autor apresenta
algumas facetas do instituto, passando pela sua criacdo e diversas conformacdes que lhe foi conferida, em
virtude de sua tramitacéo legislativa, vetos a algumas propostas, bem como o entendimento doutrinario acerca do
tema, 0 que, em virtude dos objetivos da presente pesquisa, acabaria por deixar o trabalho demasiado extenso,
motivo pelo qual sugere-se a obra mencionada para uma leitura mais detalhada sobre o tema.

387 Art. 62 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informac@es as autoridades responséveis pela
pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arglicéo, requisitar
informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos
interessados no processo.

%88 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 190.
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aplicacdo, por analogia, do art. 7.°, § 2., da Lei 9.868/99, a despeito de decisdes
anteriores nesse sentido, proferidas no &mbito do Supremo Tribunal Federal®®.

Ocorre que, ndo obstante o entendimento acima mencionado, a intervengdo na
qualidade de amicus curiae em ADPF ja foi negada pelo STF. Na ADPF 54, proposta pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, relativa a licitude ou ilicitude do aborto
de fetos anencéfalos, entendeu-se pela inadmissdo da Confederacdo dos Bispos do Brasil —
CNBB na condicdo de amicus curiae, justificada pela suposta impossibilidade de aplicagdo
analdgica do art. 7°, 8 2°, da Lei n.° 9.868/99, bem como pelo exclusivo juizo de conveniéncia
da intervencéo, a ser considerada tdo somente pelo relator®®.

Apesar da suposta auséncia de previsdo da intervencdo do amicus curiae, consoante
previsto na Lei n.° 9.868/99, nédo se pode dizer que referida intervencdo esteja completamente
afastada, seja porque esta pode ser feita mediante requisicdo do relator, seja por que a
modalidade de intervencdo voluntaria decorre da imperiosa necessidade de abertura cognitiva
que deve nortear os procedimentos judiciais, em especial no @mbito do STF. Nesse sentido,

Bueno tece as seguintes consideracoes:

Considerando, contudo, que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
pode assumir a feicdo de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade e
ter, por isso mesmo, efeitos erga omnes e efeitos vinculantes, ndo ha como afastar a
possibilidade de entidades de classe ou outros 6rgdos representativos de segmentos
sociais pleitearem seu ingresso na qualidade de amicus curiae, fundamentando-se
ndo so no art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/99, aplicavel a espécie por evidente analogia,
mas, superiormente, na ordem constitucional®*".

Ao que parece, longe de se tratar de um processo hermenéutico fechado, o
procedimento da ADPF prevé uma abertura procedimental, na medida em que, de forma
semelhante ao previsto nos arts. 6°, 8° e 9° das ADI e arts. 19 e 20 nas ADC, a Lei n.°
9.868/99 prevé que o relator da ADPF pode se valer de uma abertura cognitiva, consistente na
possibilidade de ouvir, no prazo de cinco dias, as autoridades responsaveis pelo ato
questionado bem como o Advogado Geral da Unido ou Procurador Geral da Republica, antes
da analise do pedido de liminar (art. 5°, 8 2°). O relator também pode, apos a apreciacdo do

pedido liminar, solicitar, no prazo de dez dias, informacdes as autoridades responsaveis pelo

%89 RAZABONI, Olivia Ferreira. Amicus curiae: democratizacdo da jurisdicdo constitucional. 2009. Dissertacio
(Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 81. No mesmo sentido, DEL PRA, Carlos Gustavo
Rodigues, Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de aperfeicoamento da prestacdo
jurisdicional, p. 92.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54 DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe-151 divulg. 13.08.2008,
public. 14.08.2008.

1 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 191.
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ato questionado, ouvir as partes que manejaram a arguicdo, bem como proceder a requisicao
de informacdes adicionais, designando perito ou comissao de peritos para emisséo de parecer
sobre a questdo, ou ainda se valer de outro importante expediente para a pratica deciséria no
STF, qual seja, as audiéncias publicas. Nestas audiéncias, em que hd a predominancia da
oralidade nos debates acerca da controvérsia, o relator pode fixar data e 0 modo como as
pessoas com expertise na matéria discutida (art. 6°, § 1°) podem realizar sustentacdo oral, bem
como a juntada de memoriais (art. 6°, § 2°).

No caso da ja mencionada ADPF 54, instado a reconsiderar a decisdo de inadmisséo
da CNBB na qualidade de amicus curiae, o relator, Min. Marco Aurélio, acabou por ndo
reconsidera-la. Entretanto, entendeu por determinar, de oficio, “a oitiva de diversos segmentos
da sociedade brasileira sobre a questdo, dada a patente polémica que o tema envolvia e todos
os valores nele representados”, os quais, dada a natureza do tema, extrapolam em muito o
campo juridico®®.

O procedimento escolhido pelo relator, consistente na audiéncia publica, também se
afigura como um importante expediente de abertura cognitiva do STF aos anseios da
sociedade, sendo que, para Bueno, “seus efeitos praticos, ndo ha como negar, sdo os mesmos
que adviriam de manifestagdes espontaneas de amici curiae™**,

Nesse sentido, Vale et al. observam que, no tocante aos informantes, a Lei n.°
9.882/99 disciplinou um elenco com mais amplitude daqueles que podem ser chamados a se
manifestar mediante iniciativa do relator, na medida em que compreende também as partes
nos processos que ensejaram a arguicdo. Com efeito, os mesmo autores apontam uma
confluéncia dos institutos do amicus curiae e o procedimento das audiéncias publicas, tendo
em vista os objetivos que lhe sdo comuns, quais sejam, a contribuicdo para uma maior
legitimidade das decisbes do STF a partir de uma ampla abertura a participacdo, sendo
também comuns o0s requisitos a serem levados em consideracdo quando da andlise da

admiss&o ou inadmiss&o de uma ou outra figura®*.

%2 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 192.

33 VALLE, Vanice Regina Lirio do [et al.]. Audiéncias piblicas e ativismo: dilogo social no STF. Belo
Horizonte, Forum, 2012, p. 57. BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, p. 195. DEL PRA, Carlos Gustavo Rodigues, Amicus curiae: instrumento de participacio
democrética e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, p. 96.

3% De acordo com os autores, “E certo que o volume de incidéncias entre as duas figuras ndo suscetivel de
comparacdo: do ponto de vista operacional, é natural esteja a Corte mais inclinada a admitir o ingresso de amici
curiae do que a realizacdo de audiéncias publicas. Esse dado todavia ndo é suficiente para afastar a inequivoca
aproximagao j& apontada, que encontra explicagdo na sua instrumentalidade a formagdo da decisdo. Ambos os
institutos vém sendo vistos pela Corte como mecanismos promotores do didlogo com a sociedade, entendida essa
expressdo no sentido amplo, compreendendo leigos e experts”. VALLE, Vanice Regina Lirio do [et al.].
Audiéncias publicas e ativismo: didlogo social no STF, p. 60. A andlise da consecucdo dos objetivos desta
abertura e o tratamento conferido pelo STF aos referidos institutos serdo abordados em tépico proprio, de modo



126

Todavia, ndo se pode deixar de concordar com Bueno quando este afirma que a
audiéncia publica ¢ uma forma, mesmo que indireta, de “inibir a voluntariedade na
manifestacdo e, pois, de reduzir ou, quando menos, controlar a forma de acesso ao Supremo
tribunal Federal” nas hipdteses de exercicio do controle concentrado de constitucionalidade.
Em outras palavras, provoca-se algo que poderia ser feito de forma espontanea, “partindo do
pressuposto de que, com essa alteracdo, o juiz pode manter maior controle daqueles que

intervém no processo, mesmo que na qualidade de amicus curiae™*®.

4.6 Incidente de Inconstitucionalidade (art. 480 a 482 do CPC)

O incidente de inconstitucionalidade é disciplinado pelos arts. 480 a 482 do Cddigo de
Processo Civil e que estrutura, perante os tribunais, o controle difuso de constitucionalidade.

Em consonancia com o art. 97 da CRFB, o qual preceitua que somente o tribunal
pleno ou, onde houver, o 6rgdo especial dos tribunais pode se manifestar acerca da
inconstitucionalidade de lei, os mencionados artigos do CPC preveem a instauracdo do
incidente de inconstitucionalidade de lei perante os tribunais>*°.

A Lei n° 9868/99, ao disciplinar o procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade, conforme ja mencionado
em topico especifico, introduziu no art. 482 do Cddigo de Processo Civil trés paragrafos que,
“de alguma forma, levam aquele incidente algumas das mesmas caracteristicas do controle
concentrado de constitucionalidade, vale dizer, a possibilidade de ser franqueada maior
55397

discussdo quanto & constitucionalidade da norma por ocasido de seu julgamento

A redacdo dos dispositivos em questdo é a seguinte:

§ 1°0 Mistério Publico e as pessoas juridicas responsaveis pela edigdo do ato
questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, observados os prazos e condi¢bes fixados no Regimento
interno do Tribunal.

§ 2°Os titulares do direito de propositura referidos no Art. 103 da Constituigdo
poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciacdo pelo 6rgdo especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em
Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a
juntada de documentos.

a se destinar uma anélise mais detalhada entre o atual papel conferido ao STF, aos institutos em questdo e o
necessario cotejo destes com o processualismo constitucional democratico e os balizamentos teéricos que
orientam esta pesquisa.

%% BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 195-
196.

%% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 98.

%7 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 201.
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§ 3° O Relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos

postulantes, podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros

6rgaos ou entidade®®.

Pela leitura dos dispositivos, percebe-se claramente a consagracao da figura do amicus
curiae no procedimento do incidente de constitucionalidade. Os dispositivos em anélise, de
acordo com Bueno, em busca de um maior nimero de informacdes para subsidiar o
provimento, possibilitam um amplo contraditorio no incidente de inconstitucionalidade, ao
admitir ndo s6 os editores do ato questionado (8 1°), mas também os legitimados para a
instauracdo do controle questionado de constitucionalidade (8 2°) bem como a oitiva de outros
orgdos ou entidades que ndo tenham legitimidade para o controle concentrado de
constitucionalidade (§3°)%.

O § 2° do art. 482 disciplina, de maneira semelhante ao vetado 8 1° do 7° da Lei
9.868/99, prevé a possibilidade de manifestacdo dos legitimados a propositura dos
procedimentos de inconstitucionalidade. Conforme ja mencionado, o veto do paragrafo em
comento recebeu a justificativa de que a abertura pretendida pelo dispositivo prejudicaria a
celeridade, motivo pelo qual, tendo em vista a quantidade de processos analisados pelo STF,
seria mais viavel que o relator estabelecesse os legitimados conforme o caso em analise,
atendido os requisitos da relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes*®.

Nesse sentido, Bueno registra que, pela analise do art. 482, § 2°, observa-se uma maior
énfase quanto a possibilidade de intervencdo dos eventuais interessados, sendo que, no
controle concentrado de constitucionalidade perante o STF, prevalece “o entendimento
contrario, que d& maior énfase ao critério de admissibilidade dessa intervencao, a cargo do
Relator, do que da iniciativa daquele que busca intervir”. O mesmo autor observa que a
possibilidade de intervencdo espontanea pelos legitimados elencados no art. 103 da CRFB,
bem como a intervencdo por provacgdo judicial, estd expressamente prevista, 0 que tende a
ampliar ainda mais o debate acerca da constitucionalidade do dispositivo questionado**.

A razdo desta maior amplitude do procedimento e a ampla permisséo de intervenientes
se justifica na relevancia intrinseca das discussdes acerca do controle de constitucionalidade,
bem como na possibilidade de participacdo daqueles que poderdo ser potencialmente afetados

pelo futuro precedente. Nesse sentido, Bueno tece as seguintes consideragoes:

3% BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em: 09.07.2014.

%9 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 202.

0 HEINEN, Juliano. A figura do amicus curiae como um mecanismo de legitimacdo democratica do direito. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 103, v. 392, jul./ago. 2007, p. 155.

1 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 202-
203.
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Encarece a necessidade da oitiva do maior nimero de pessoas interessadas e com
representatividade adequada, quando da instauracdo do incidente de
inconstitucionalidade, a circunstancia de que, para os fins do paragrafo Gnico do art.
481 do Cddigo de Processo Civil, é dispensavel uma nova instauracdo do incidente
quando houver prévia manifestacdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou do
préprio tribunal acerca da questdo. Assim, para que a decisdo do plenario ou do
6rgdo especial — o precedente a respeito da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade do dispositivo a aplicar — seja a mais adequada, correta,
representativa e plural possivel (em uma palavra: democrética), deve o relator
permitir e, mesmo de oficio, determinar a oitiva do maior nimero possivel de
pessoas, entidades ou 6rgdos que possam vir a ser afetados em agdes futuras pelo

precedente que esté por ser estabelecido®®?,

Verifica-se, assim, que o instituto busca uma abertura procedimental das discussdes
sobre o controle de constitucionalidade quando realizado em sua forma incidental e difusa,
tendo a intervencdo um carater nitidamente instrutério, de modo a permitir tanto a
manifestacdo dos responsaveis pelo ato impugnado quanto a das partes e terceiros que
poderéo sofrer seus efeitos.

Neste procedimento, o Ministério Publico sera ouvido na qualidade de custos legis e,
pelos seus poderes instrutorios, o0 magistrado pode admitir outras intervengdes além daqueles
legitimados previstos no art. 103 da CRFB, devendo, para tanto, verificar os requisitos

aplicaveis a espécie.

4.7 Comissao de Valores Mobiliarios — CVM (art. 31 da Lei n. 6.385/76)

O art. 31 da Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que disciplina a regulacdo do
mercado de valores mobiliarios e cria a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM, modificada

pela Lei n.° 6.616, de 16 de dezembro de 1978, dispde o seguinte:

Art. 31. Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na
competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, serd esta sempre intimada para,
querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a
contar da intimacéo.

§ 1° A intimacéo far-se-4, logo ap6s a contestacdo, por mandado ou por carta com
aviso de recebimento, conforme a Comiss&o tenha, ou néo, sede ou representacdo na
comarca em que tenha sido proposta a acao.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 204.
Na mesma linha de raciocinio, comentando sobre a legislacdo relativa a intervengdo ter consagrado a
irrecorribilidade da decisdo, Mendes e Branco afirmam que a referida modificacdo se mostra coerente com a
orientagdo atual do STF segundo a qual, decidido o incidente de inconstitucionalidade pelo Orgdo Especial ou
pelo Plenério, os 6rgdos fracionarios ficam dispensados de submeter a controvérsia para novo exame. Ainda de
acordo com os autores, “tal entendimento acaba por fixar um efeito vinculante interna corporis (limitado ao
préprio Tribunal). Assim sendo, afigura-se fundamental que os diversos contendores interessados na
controvérsia constitucional possam participar do debate por ocasido da apreciacdo do tema no &mbito do Plenario
ou do Orgdo Especial’. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1074.
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§ 2° Se a Comissdo oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, sera intimada de
todos os atos processuais subsequentes, pelo jornal oficial que publica expedientes
forense ou por carta com aviso de recebimento, nos termos do paragrafo anterior.

§ 3° A comissao € atribuida legitimidade para interpor recursos, quando as partes
ndo o fizeram.

§ 4° O prazo para os efeitos do paragrafo anterior comecard a correr,
independentemente de nova intimacdo, no dia imediato aquele em que findar o das

403
partes

Pela leitura do artigo em comento, percebe-se o carater informativo e esclarecedor da
intervencdo desta autarquia federal, no que diz respeito as questdes em juizo que digam
respeito ao mercado de capitais. Compete a CVM, nos termos do art. 8° da lei em comento,
fiscalizar, por meio da intervencdo, as atividades e servicos do mercado de capitais, como a
veiculacdo de informacdes relativas ao mercado, aos valores negociados e as pessoas que dele
participam, além de inspecionar e fiscalizar as companhias abertas*®*.

A disposicdo legal em comento possibilita a intervencdo de um terceiro estranho ao

processo para, como observa Del Pra,

[...] possibilitar que o juizo obtenha as informagdes e os esclarecimentos que, pela
prépria formacdo média do magistrado, provavelmente escapariam a usa apreciacao,
tudo sempre com vistas a proporcionar uma solugdo segura e consciente da real

abrangéncia e influéncia de seus efeitos sobre o mercado de valores*®.

% BRASIL. Lei n° 6385 de 7 de dezembro de 1976.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6385.htm. Acesso em: 09.08.2014. BRASIL. Lei n.° n.° 6.616, de 16
de dezembro de 1978. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6616.htm. Acesso em:
09.08.2014.

0% Art. 8° Compete & Comissao de Valores Mobiliarios:

I - regulamentar, com observancia da politica definida pelo Conselho Monetario Nacional, as matérias
expressamente previstas nesta Lei e na lei de sociedades por a¢des;

I - administrar os registros instituidos por esta Lei;

Il - fiscalizar permanentemente as atividades e os servi¢cos do mercado de valores mobiliarios, de que trata o
Art. 1°, bem como a veiculagcdo de informacdes relativas ao mercado, as pessoas que dele participem, e aos
valores nele negociados;

IV - propor ao Conselho Monetario Nacional a eventual fixacdo de limites méximos de preco, comissGes,
emolumentos e quaisquer outras vantagens cobradas pelos intermediarios do mercado;

V - fiscalizar e inspecionar as companhias abertas dada prioridade as que ndo apresentem lucro em balango ou as
que deixem de pagar o dividendo minimo obrigatério.

§ 1° O disposto neste artigo ndo exclui a competéncia das Bolsas de Valores, das Bolsas de Mercadorias e
Futuros, e das entidades de compensacdo e liquidagdo com relagdo aos seus membros e aos valores mobiliarios
nelas negociados. (§ 1° com redagéo dada pelo Decreto n° 3.995, de 31.10.2001)

§ 2° Serdo de acesso publico todos os documentos e autos de processos administrativos, ressalvados aqueles cujo
sigilo seja imprescindivel para a defesa da intimidade ou do interesse social, ou cujo sigilo esteja assegurado por
expressa disposi¢do legal. (§ 2° com redacdo dada pelo Decreto n° 3.995, de 31.10.2001)

§ 3° Em conformidade com o que dispuser seu regimento, a Comissao de Valores Mobiliarios podera:

I - publicar projeto de ato normativo para receber sugestdes de interessados;

Il - convocar, a seu juizo, qualquer pessoa que possa contribuir com informagdes ou opinides para o
aperfeicoamento das normas a serem promulgadas. (BRASIL. Lei n.° 6385, de 7 de dezembro de 1976.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6385.htm. Acesso em: 09.08.2014).

%% DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de aperfeicoamento da
prestacgdo jurisdicional, p. 58.


http://www.cvm.gov.br/port/atos/decreto.asp
http://www.cvm.gov.br/port/atos/decreto.asp
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E cedico que o mercado de capitais ndo é de facil compreensdo, motivo pelo qual se
afirma que o art. 31 da lei em comento tem o objetivo de viabilizar o papel da CVM como um
intérprete dos fatos desta especializada area de conhecimento para o Poder Judiciario®®.

O mesmo autor observa que a intervencdo da CVM néo tem o condao de substituir o
magistrado na interpretacdo e aplicacdo das normas atinentes ao mercado de capitais. N&o
sendo facil a compreensdo dos mecanismos regentes desta atividade,

[...] o juiz, pela prdpria natureza da usa formacdo profissional, ndo estd em
condicbes de resolver todos os problemas que se apresentam a sua apreciacgao.
Depende, portanto, dos esclarecimentos que lhe sdo fornecidos pelos técnicos da
CVM. Assim, a Comissdo de Valores Mobiliarios devera traduzir para o juiz aquelas
impressbes e conclusdes que colheram no exame dos atos do processo, tornando
acessivel ao conhecimento do magistrado aquilo que normalmente ele ndo poderia
conseguir sozinho, ou somente o conseguiria, apds um ingente esfor¢co. Embora ndo
figue o juiz adstrito ao parecer e aos esclarecimentos da CVM, podendo dela
divergir, o certo € que a opinido do técnico do mercado de capitais é essencial ao
esclarecimento dos fatos e forma um contingente imprescindivel para a boa

compreenséo das questdes postas em debate®?’.

Esta complexidade inerente ao mercado de capitais decorre da alta especializacdo de

diversos setores do conhecimento. De acordo com Cyrino, em pesquisa sobre 0 necessario

408

papel fiscalizador de algumas instituicdes™ ", tece as seguintes consideracdes sobre o tema:

[...] o juiz deve valer-se cada vez mais dos 6rgdos técnicos do arranjo constitucional
do Estado regulador. Vale dizer: se dentro do proprio Estado ha 6rgdos capazes de
esclarecer a situagdo judicial, ndo se justificaria, em processos mais complexos, que
0 juiz ndo se valesse das informagdes de tais entes. De outro lado, se algum desses
entes reguladores entender ser importante a sua participacdo, deverd o juiz, em
principio, aceita-la. Do contrério, deverad utilizar-se de argumentos robustos o
bastante para justificar que ndo haja a intervencao*®.

Tanto nos EUA como no Brasil o érgdo responsavel pela regulacdo e fiscalizacdo do
dindmico e globalizado mercado de capitais configuram uma modalidade de intervencao de

um amicus curiae estatal. A intervencdo da CVM como amicus curiae, segundo Tavares se

%% TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais v. 690. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 286.

7 TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais v. 690. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 287.

%% <0 mundo contemporéneo demanda a especializagdo em diversos setores; e o Estado, sem que se neguem
seus avangos na consagracdo dos valores que lhe justificam a existéncia, igualmente deverd adaptar-se a tal
circunstancia (...). Com a especializacdo, torna-se inevitavel no discurso juridico o ingresso de argumentos ndo
juridicos (econbmicos, sociais, etc.), os quais sdo manejados por especialistas de areas de conhecimento
completamente estranha aos corredores forenses”. CYRINO, André Rodrigues. Separacdo de poderes, regulacéo
e controle judicial: por um amicus curiae regulatério. Revista Brasileira de Direito Publico. ano 5. n. 19. Belo
Horizonte: Férum, out.-dez. 2007, p. 76-77 e 79.

“° CYRINO, André Rodrigues. Separacdo de poderes, regulacdo e controle judicial: por um amicus curiae
regulatdrio. Revista Brasileira de Direito Publico. ano 5. n. 19. Belo Horizonte: Férum, out.-dez. 2007, p. 93.
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assemelha em muito com a Securities and Exchenge Comission (SEC), 6rgdo americano
criado apos a quebra da bolsa de Nova York em 1929 e responséavel pela supervisdo das
companhias abertas (open companies) nos Estados Unidos*™.

A intervencdo da CVM é apontada em diversos estudos dedicados ao tema como
primeira intervencgdo tipica de amicus curiae no direito brasileiro, apesar de a Lei 6.385/76

411 sendo necessario mencionar,

ndo se valer desta nomenclatura para se referir a intervencéao
uma vez mais, o0 intrigante texto de Didier Jr. e Souza sobre o amicus curiae no direito
imperial brasileiro*.

A atuacdo desta autarquia nos processos de sua competéncia é configurada pela
neutralidade de sua atuacdo, uma vez que, de acordo com Bueno, o auxilio da CVM pode
contribuir para uma “prestacdo jurisdicional tecnicamente informada”, entendida como o
“necessario distanciamento dos fatos levados para apreciagcdo do juiz ou, mais ainda, de uma

»413  Alinda de acordo com Bueno, a

intervengdo despreocupada com o resultado do processo
intervengdo “acarreta ao processo uma aplicacdo do objeto do conhecimento do juiz, que tera
condi¢cdes de melhor decidir”, devendo a CVM buscar “viabilizar que o magistrado
compreenda adequadamente o dificil e especifico contexto normativo que rege o mercado de
capitais, aplicando da melhor forma possivel o direito aos fatos conflituosos™**.

De acordo com o art. 31, caput, a CVM sera sempre intimada para manifestar nos
processos que versem sobre as matérias de sua competéncia, Nesse sentido, Bueno observa
qgue o disposto no mencionado artigo da a entender que a intervencdo seria obrigatdria.
Contudo, 0 mesmo autor esclarece que a intervengdo pode ocorrer ou ndo, Nos casos em que a
autarquia entender pela suficiéncia das informacgdes constantes nos autos, ou ainda nos casos
em que a hipGtese ndo comportar sua intervencdo. Entretanto, o melhor entendimento é o de
que é obrigatdria a intimacdo da CVM e ndo a sua intervencao no processo. Acrescenta que a
melhor interpretacdo do dispositivo ¢ a de que “a CVM sé deixard de se manifestar

justificadamente perante o juizo”, uma vez que, na qualidade de autarquia e, portanto, em

9 TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiae”, p. 286.

1 DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional, p. 130; CABRAL, Antdnio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus
curiae, um terceiro especial. Uma andlise dos institutos interventivos similares — o amicus e o Vertreter dés
oOffentlichen Interesses. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais: 2004, ano 29, set/out. p. 11.

“2 DIDIER JR., Fredie; SOUZA, Marcus Seixas. Formagdo do precedente e amicus curiae no direito imperial
brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876. Revista de Processo v. 220. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 407-422.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético p. 270.

44 |dem, p. 271.
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regime de direito publico, a decisdo de intervir ou ndo em juizo devera ser adequadamente
motivada®®®.

Ainda de acordo com o art. 31, o prazo para manifestacdo da CVM é de quinze dias,
sendo que, em virtude do carater facultativo da intervencdo, o mencionado prazo nao é
preclusivo®*®. Nos termos do § 1° do artigo em comento, a intimagéo devera ocorrer logo apds
a contestacdo. Com efeito, esta pode ocorrer a qualquer momento, com a necesséaria
observancia dos atos processuais ja praticados (art. 50, § unico do CPC), até mesmo apds a
sentenca, tendo em vista a legitimidade da CVM para recorrer, mesmo quando as partes ndo
recorram**’.

O § 3° do art. 31 prevé a possibilidade de a CVM recorrer da sentenga proferida nos
processo em que intervém na condicdo de amicus curiae, nos casos em que as partes nao
tenham se valido do direito de recorrer. Para tanto, o 8 4° do mesmo artigo disciplina que o
prazo para a autarquia apresentar recurso tem inicio no dia subsequente aquele que tiver findo
0 das partes, independentemente de nova intimacdo. Ademais, por se tratar de uma autarquia,
0S prazos para recurso serdo contados em dobro, em virtude do disposto no art. 188 do CPC.

No que diz respeito ao interesse recursal da CVM, este requisito “da-se na medida em
que demonstre que a decisdo proferida, independentemente de quem seja beneficiada com ela,
nao condiz com a aplicacdo das regras regentes do mercado de capitais na espécie”418.

A natureza de autarquia federal traz a davida quanto a competéncia para julgamento
dos casos em que a CVM intervir, em face da regra contida no art. 109, I, da Constituicao
Federal, segundo a qual compete a Justica Federal o julgamento de acGes em que autarquias
federais participem na qualidade de partes ou assistentes. De acordo com Bueno, a
competéncia da Justica Federal se justificaria se a intervencdo fosse orientada com o

declarado animo de litigar, defendendo interesse proprio, ndo havendo justificativa para a

> BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 274-275.
% No mesmo sentido, Tavares entende que, ap6s a intimagdo, a CVM pode ingressar no processo até o transito
em julgado da sentenga. TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiae”, p. 287. Em sentido
contrario, Del Préa defende a manifestagdo podera ocorrer somente no prazo de quinze dias, a partir da intimacao
e sob pena de preclusdo. DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participacio
democrética e de aperfeicoamento da prestagéo jurisdicional, p. 130.

7 Bueno afirma que o instante procedimental eleito pela lei para a intervencéo encontra eco no regime juridico
reservado ao custos legis, no art. 83, I, do CPC, sendo que, “embora esse instante procedimental seja o mais
adequado porque é o que antecede, tomando como paradigma de exposicao, o procedimento ordinario, a fase das
‘providéncias preliminares’ (CPC, arts. 323 a 328), preparatdria, em ultima andlise, do ‘julgamento conforme o
estado do processo’ (CPC, arts. 329 a 331), a partir de quando o magistrado pode decidir, ndo existe qualquer
nulidade ou vicio processual se a intimagdo da CVM (ou a sua manifestagdo, caso decida pela intervengdo
espontinea) se verificar em momento diverso”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 277.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 281.
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competéncia da Justica Federal “se a intervengdo da CVM se liminar ao oferecimento de
documentos ou informacdes ao juizo da causa™*?,

Registre-se que, como destacado por Didier Jr. sobre a intervencdo da CVM e as agoes
coletivas*?°, apesar da Lei n° 6.385/76 e a posterior modificacéo pela Lei n° 6.616/78, ter sido
promulgada anteriormente a Lei n°® 7.913/89, que instituiu a acdo civil publica por danos
causados aos investidores no mercado de valores imobiliérios, a CVM tem legitimidade para
0 manejo desta acdo coletiva nos casos relativos ao mercado de capitais, sendo que, nestes
casos, em que propde a acdo ou intervém na condicdo de colegitimado, a intervencdo da

qualidade de amicus curiae ndo teria qualquer utilidade®*.

4.8 Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI (arts. 57, 118 e 175 da Lei n.
9.279/96)

A Lei n° 9.279/96, também conhecida como Cédigo de Propriedade Industrial,
disciplina as atribuices do Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, 6rgdo
regulatério responsavel pelas obrigacdes relativas a propriedade industrial, o qual, nos
processos que tem por objeto a nulidade de patente, de registro ou de desenho industrial ou de
marca. Sua atuagdo em juizo esta disciplinada nos arts. 57, 118 e 175 da legislacdo em

analise:

Art. 57. A acdo de nulidade de patente sera ajuizada no foro da Justica Federal e 0
INPI, quando néo for autor, intervira no feito.

8§ 1° O prazo para resposta do réu titular da patente sera de 60 (sessenta) dias.

8§ 2° Transitada em julgado a decisdo da acdo de nulidade, o INPI publicara
anotacdo, para ciéncia de terceiros.

Art. 118. Aplicam-se a acdo de nulidade de registro de desenho industrial, no que
couber, as disposicBes dos arts. 56 e 57.

Art. 175. A acdo de nulidade do registro seré ajuizada no foro da justica federal e 0
INPI, quando néo for autor, intervira no feito*?.

Os dispositivos em analise sdo objeto de dissenso na literatura juridica especializada,

quando da tentativa de classificagéo da intervencdo do INPI, havendo vozes no sentido de que

19 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 283.

*9 DIDIER JR., Fredie. A intervencéo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Economica (art. 89 da Lei
federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art. 31 da Lei federal 6.385/1876). Revista de
Processo v. 115. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 160.

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 283.

“2 BRASIL. Lei n° 9279/96, de 14 de maio de 1996.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm. Acesso em: 16.09.2014.
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este ingressaria no processo na condicdo de litisconsorte necessario, como assistente, ou ainda
como interveniente especial*?,

Del Pra defende que ndo ha que se falar em litisconsdrcio necessario, uma vez que este
decorre de expressa previsao legal ou natureza da relacdo juridica, sendo que, na atuacdo do
INPI nas hipdteses acima mencionadas, este ndo integra a relagéo juridica objeto da a¢éo no
procedimento de nulidade de registro de marca, bem como pelo fato de que o dispositivo que
determina sua participacio ndo impor a formagao de um litisconsércio necessario®?*.

Esclarecendo a controveérsia acerca da classificacdo do instituto, Bueno observa que,
nos casos em que a causa de pedir tenha diga respeito a algum vicio no processo
administrativo no ambito do INPI, este “devera ser citado como réu em litisconsdrcio passivo
necessario com o particular que se beneficiou com o equivoco cometido por aquela
autarquia”425.

O mesmo autor esclarece que a intervencdo do INPI também néo se trataria de uma
assisténcia, uma vez que o interesse da autarquia seria de natureza diferente da que caracteriza
a assisténcia, ndo importando, portanto, se o autor o réu ganhem a acdo, mas se “os direitos
relativos a propriedade industrial sejam adequadamente entendidos, aplicados no caso
concreto e observados erga omnes™?°. No mesmo sentido, Del Pra esclarece que o objetivo
do INPI diz respeito tdo somente na observancia da legalidade, sendo sua atuagdo
desvinculada do interesse das partes e vinculada a sua fun¢do de “executar, no dmbito
nacional, as normas que regulam a propriedade industrial” (art. 2° da Lei n.® 5.648/70).

Ultrapassadas as discusses sobre o tratamento tradicional dos terceiros no processo
civil brasileiro, a atuacdo do INPI, conforme a analise da literatura juridica especializada é
apontada como sendo uma modalidade de intervencdo como amicus curiae*’, na medida em

que, diante da complexidade das questdes relativas a propriedade intelectual,

[...] o legislador terd entendido ser oportuna a intervencdo de alguém que domine as
regras proprias e técnicas daquele especifico ramo do direito para viabilizar ao
magistrado o proferimento de uma decisdo que, objetivamente, melhor atenda
(melhor tutele) o especifico direito material envolvido na questao®?.

2% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, p. 66; BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 287-296.

2% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional, p. 67.

2> BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 289.

2% |dem, p. 292.

“" DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, p. 67; BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 296.

28 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 296.
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Dentre os poderes do INPI na condi¢do de amicus curiae que configuram sua atuacéo
em juizo, em que pese o siléncio da Lei 9.279/96 sobre o tema, consta a possiblidade de
apresentar provas, as quais podem ser aquelas que orientam o processo administrativo, ou
ainda outras que julgar necessario, para viabilizar ao magistrado a mais ampla compreensao
da controvérsia submetida a juizo. Assim, caberd ao INPI apresentar razGes, memoriais e
esclarecimentos orientados a melhor elucidacéo da quest&o debatida nos autos*?.

No que diz respeito a intervencdo, Bueno entende ndo haver a obrigatoriedade destas
nos casos em que se discutir as matérias tratadas nos ja mencionados arts. 57, 118 e 175 da lei
ora em analise, mas o INPI deverd, obrigatoriamente, ter ciéncia do processo em tramite e que
versa sobre suas atribuicdes institucionais, mediante intimagao*®.

Por fim, registre-se a competéncia da Justica Federal para o conhecimento dos
processos relativos a competéncia do INPI, tendo em vista sua natureza de autarquia federal e
as regras de competéncia ficada no art. 109, §3° da CRFB e art. 5° da Lei n.° 9.469/97, a qual,
por também ser apontada como uma modalidade de intervengdo na qualidade de amicus

curiae, serd abordada no topico seguinte.

4.9 Pessoas juridicas de direito publico (art. 5° da Lei n. 9.469/97)

O inciso | do art. 109 da Constituicdo Federal preceitua que, nas causas civeis em que
a Unido, entidades autarquicas ou empresas publicas federais intervierem como assistentes, a
competéncia para processamento e julgamento sera da justica federal de primeira instancia.

Mesmo antes da Constituicio de 1988, “editaram-se leis que autorizavam a
intervencdo da Unido, em processo alheio, sem a necessidade de demonstracdo de interesse

juridico, e que, em razdo disso, desnaturavam os cldssicos institutos da intervengdo”®!, o que

29 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 298-299.

% Bueno apresenta a sintese das possiveis a¢des da autarquia: “Assim, ndo obstante o texto da lei, o que nos
parece obrigatério (imperativo) é que se dé ciéncia ao INPI de que a agdo foi ajuizada. Se ele intervird ou ndo;
se, intervindo, manifestar-se-4 ou ndo; se, manifestando-se, qual sera a qualidade ou a intensidade de sua
participacdo ao longo do processo, todas essas sdo questBes que ndo afetam e ndo tem condicGes de afetar o
desenvolvimento valido e regular do processo”. O mesmo autor esclarece que a intimagdo do INPI sera feita
observando-se o disposto nos arts. 234 a 242 do CPC, podendo o magistrado fixar prazo para manifestacdo, ou,
em ndo o fazendo, devera prevalecer o prazo de cinco dias previsto no art. 185 do CPC e, até mesmo, por
interpretacdo analdgica, o prazo de 20 dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento, da mesma forma como
ocorre na apresentacdo do laudo pelo perito. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro, p. 307.

“! DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 435. Em seus respectivos trabalhos, Bueno e Didier Jr.
fazem uma historiografia do controverso instituto, a exemplo das Leis n® 5.010/1966 (art. 70), 5.627/1970, (art.
49), 6.825/1980 (art. 7°) e 8.197/1991 (art. 2°), que disciplinam a intervengdo da Unido em diversas hipoteses,
sem contudo, precisar demonstrar o interesse juridico que motiva a intervencao.
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levou Didier Jr. a indagar se a CRFB, ao estabelecer a norma de competéncia em anélise,
“em cuja hipotese de incidéncia consta a assisténcia, criou tipo aberto a ser preenchido, ao seu
bel-prazer, pelo legislador ordinario, ou referiu-se a instituto ja consagrado pela tradicéo
juridica brasileira, que sempre exigiu a presenca de interesse juridicamente qualificado?”**
Dentre as diversas normas que regularam ao longo do tempo a intervengéo da Uniéo
Federal, a Lei n.° 9.469, de 10 de julho de 1997, disciplina a intervencdo desta nas causas em
que figurarem como autores ou réus os entes da administracdo indireta. O art. 5° da lei em

comento tem a seguinte redacao:

Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
federais.

Pardgrafo Gnico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja
decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir,
independentemente da demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questdes
de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao

exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese em que, para fins de

deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes*.

A indagacdo de Didier Jr. sobre o tema reside no fato de que o art. 109, I, da CRFB,
prevé a intervencdo da Unido Federal como uma modalidade de assisténcia, sendo que o art.
5° da Lei n° 9.469 disciplina que tal intervengdo ocorrera “independentemente da
demonstragdo de interesse juridico”, “bastando que demonstre a existéncia de prejuizo
indireto, de natureza econdmica”®*. Nos termos previstos na regra ora em anélise, a
intervencdo da Unido Federal pode ocorrer para apenas e tdo somente “esclarecer questdes de
fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da
matéria”’, bem como lhe ¢ facultada a possibilidade de recorrer, hipdtese na qual, “para fins de
deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes™*®.

Apresentado o instituto em andlise, o qual vem sendo chamado de intervencdo
andmala, notadamente diante do afastamento da necessidade de demonstragdo do interesse
juridico a justificar a intervencdo, percebe-se que a figura em questdo “destoa completamente
do regime e dos principios que norteiam as demais intervengdes de terceiro”, 0 que levou

Marinoni e Arenhart a tecer as seguintes consideracdes sobre o tema:

*2 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 435.

% BRASIL. Lei n° 9469, de 10 de julho de 1997.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9469.htm. Acesso em: 18.09.2014.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 189.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento, p. 189; BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 218.
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Obviamente, todas essas peculiaridades fazem dessa figura algo realmente
teratologico. A falta de técnica com que o instituto foi concebido e a inusitada
regéncia que se lhe emprestou geram figura insélita, de dificil trato pelo direito
processual. Ndo sdo poucos, com efeito, que sustentam a inconstitucionalidade da
intervencdo anbmala, quando menos pela forma absolutamente estranha com que
tratou o tema da competéncia diante da intervencdo (violando, nisso, a regra
expressa do art. 109, I, da CF)**.

A intervencdo na qualidade de assistente sem, contudo, ter o dever de demonstrar o
interesse juridico, bastando a demonstracdo de “interesses reflexos, ainda que de natureza
econdmica”, demonstra que a presente hipotese de intervencdo se trata de uma modalidade
diferenciada daquelas previstas no Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido, as diversas
indagacdes sobre a operacionalidade do instituto, a exemplo de sua natureza juridica e
espectro de atuacdo, fazem com que este seja apontado como uma intervencdo na qualidade
de amicus curiae, notadamente em face da insuficiéncia de se entender referida figura como
uma assisténcia andmala ou diferenciada®®’.

No que diz respeito a operacionalidade do instituto, o0 mesmo apresenta algumas
digressdes quanto a competéncia, na medida em que o art. 109, I, da CRFB fixa a
competéncia da Justica Federal para julgamento das causas em que a Unido Federal, suas
autarquias e empresas publicas intervenham no processo, mesmo que na qualidade de
assistente, sendo que o art. 5° da Lei n.° 9.469/97, por sua vez, afasta expressamente a
competéncia da Justica Federal na hipdtese de intervencdo, no primeiro grau de jurisdicdo,
feita por pessoa juridica de direito pdblico. De acordo com o dispositivo em questdo, a
competéncia da Justica Federal ocorre quando houver a interposicdo de recurso por parte das
pessoas juridicas de direito publico intervenientes, sendo que, neste caso, referidas entidades
assumem a condicdo de parte*®.

Assim, sempre que a Unido buscar resguardar algum interesse seu, Nnos processos em

que suas autarquias estiverem envolvidas, podera se valer desta modalidade interventiva.

*%® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento, p. 189.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigméatico, p. 221.
CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial, p.
24/25. Em sentido contrério: DIDIER JR, Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade, p. 136.

8 A intervencdo da Unido Federal é objeto de diversas indagaces sobre a operacionalidade do instituto e os
limites da competéncia da Justica Federal no &mbito recursal, bastando, para os objetivos do presente trabalho, a
mencao desta modalidade interventiva como uma das muitas hipdteses de intervencdo na qualidade de amicus
curiae no direito brasileiro. Para uma andlise aprofundada de todas estas intrincadas questdes: BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 216-266.
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4.10 Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE (art. 89 da Lei n. 8.884/94 —
art. 118 da Lei n. 12.529/2011)

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE é o 6rgdo responsavel pela
fiscalizacdo da ordem econdmica, do direito concorrencial e das normas antitruste.
Inicialmente disciplinado pela Lei n.° 8.884/1994 e posteriormente modificada pela Lei n.°
12.529, de 30 de novembro de 2011, o CADE tem a sua atuacao em juizo prevista no art. 118,
0 qual apresenta a seguinte redacdo: “Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo
desta Lei, o CADE devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de
assistente™**°,

De forma contraria ao modo como estabelecido textualmente no artigo em anélise,
Bueno esclarece que a intervencdo do CADE, nos processos que versarem sobre matéria de
sua competéncia ndo se trata, em verdade, de assisténcia, posto que este ndo tem qualquer
interesse proprio sendo discutido em juizo, sendo que os motivos de sua intervencdo, da
mesma forma como previsto para outras autarquias e entidades fiscalizadoras, nada mais é do
que a defesa de um interesse institucional, qual seja, o de uma adequada aplicacdo das normas
relativas a fiscalizacdo da atividade econdmica*®.

No mesmo sentido, Lazzarini tece as seguintes consideracdes sobre a impropriedade

técnica de se pensar nesta hipétese interventiva como sendo uma assisténcia:

Pode-se afirmar que h& impropriedade na terminologia da lei, ao fazer referéncia a
assisténcia, pois tem o CADE o interesse juridico, ndo de que o autor ou o0 réu
tenham éxito na a¢do, mas de que a sentenca seja desfavoravel aquele que atua com

praticas econdmicas abusivas. Ou seja, h&d um interesse genérico que nao autoriza a

assisténcia*?.

Comungando do entendimento acima esposado, Didier Jr afirma que “intervém o
CADE, nestas demandas, na qualidade de amicus curiae para auxiliar o magistrado na solucao
das intrincadas questdes concorrenciais”, explicando que 0 papel das agéncias reguladoras é
uma decorréncia “da concepcao de organizagdo do estado em que entes técnicos possam
decidir sobre questdes também muito técnicas, baseando-se em critério que nem sempre (ou

R VY
quase nunca) sao juridicos”™ *.

%9 BRASIL. Lei n° 12529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 19.08.2014.
“9BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 312-314.
“1 L AZZARINI, Alexandre Alves. A intervencdo do CADE no processo judicial. Revista de Processo, v. 105.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 246.

*2 DIDIER JR, Fredie: Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade, p. 190-192. No mesmo sentido, AGUIAR,
Mirela de Carvalho. Amicus curiae, p. 22.
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No que diz respeito aos aspectos processuais da intervencgéo, infere-se que a atuacao
do CADE ¢ facultativa, tendo em vista o emprego do verbo “querendo”, sendo que, para
poder verificar se sua atuagdo como interveniente € necessaria, 0 mesmo devera ser,

obrigatoriamente, intimado, sob pena de nulidade**

e nos termos dos artigos do CPC, dado o
siléncio da Lei n°® 12.559/2011 em estipular outro modo para tal.

Quanto aos seus poderes, além de poder apresentar sua manifestacdo, colacionando
provas e informacdes relevantes e contribuindo para a instrucéo do feito, Bueno defende que o
CADE tem legitimidade recursal, da mesma forma que o Ministério Publico quando de sua
atuacdo como custos legis, apesar do siléncio da norma que regula sua situacdo***.

Por fim, e levando em conta o exposto acerca da Lei n.° 9.469/97, registre-se que, por
se tratar de autarquia federal, a intervencdo do CADE acarreta o deslocamento do processo
para a Justica Federal*>.

Apresentadas a conformacdo dogmatica da intervengdo do amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade e a modalidade interventiva levada a cabo pelo Estado e
suas entidades, torna-se necessario a apresentacdo do instituto no controle de
constitucionalidade pela via difusa, notadamente no sistema recursal brasileiro, tendo em vista
que, com as inimeras reformas empreendidas no processo civil brasileiro a partir da década
de 1990, o sistema recursal foi modificado em sua quase integralidade.

Referidas modificacOes, justificadas pela suposta simplificacdo do sistema, uma
melhora na sua operacionalidade e perseguindo os ideais de seguranca juridica e,
principalmente, a celeridade na tramitacdo dos processos, atribuiram uma forca até entdo
nunca vista, no direito brasileiro, as decisbes dos tribunais superiores, realizando uma
compatibilizagdo vertical do processo decisorio, sendo que, para contornar os possiveis efeitos
desta nova conformacdo, o amicus curiae foi dimensionado como um expediente orientado a
viabilizar uma maior amplitude argumentativa, de modo a contornar a ilegitimidade desta
nova dindmica decisoria.

Com efeito, o fendmeno acima descrito se relaciona diretamente com a ja mencionada
abstrativizagdo ou objetivacdo do controle de constitucionalidade pela via difusa — fenébmeno

supostamente causado pela preferéncia da CRFB pela modalidade de controle concentrado e

%3 Bueno observa que referida nulidade ndo sera insanavel, o que contaminaria todo o processo e inviabilizaria o
aproveitamento de qualquer ato processual. Assim, somente nos casos em que a auséncia de intimacao, ou ainda
no caso de intervencdo tardia da autarquia e houver prejuizo ao interesse a ser tutelado pela sua atuacao, é que se
operaria a nulidade insanavel. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, p. 319.

*4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p. 321.

#% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 322.
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que se potencializou a partir da EC n.° 45/2004, com a nova conformagdo do recurso
extraordinrio — motivo pelo qual, além da apresentacdo do instituto do amicus curiae em
cada hipotese de intervencédo, apresentar-se-a também os problemas de operacionalidade de

cada procedimento e as principais criticas que Ihe foram direcionadas.

4.11 As sumulas vinculantes e o procedimento da Lei n.° 11.417/06

A ja mencionada EC n° 45/04, dentre outras modificacfes objetivando aumentar a
celeridade e fazer frente & chamada “crise do judiciario”, inseriu no ordenamento juridico

brasileiro o instituto da simula vinculante, acrescendo o art. 103-A na CRFB:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais drgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgéos judicirios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a a¢do
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
simula, conforme o caso*®.

A Lei n° 11.417/06, de 19/12/2006, regulamentou o mencionado art. 103-A da
Constituicao, disciplinando o procedimento de edicdo, revisdo e cancelamento de enunciado
de simula vinculante.

A rigor, constata-se que o instituto em questdo apresenta polémicas desde a sua
criagdo. O pressuposto para edigdo de uma sumula vinculante é a existéncia de uma
“controvérsia atual” entre Orgdos Judiciarios ou destes com a Administragdo Piblica, que
estejam gerando “grave inseguranc¢a juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica”.

Pela analise do instituto, percebe-se que seu objetivo é prestigiar a seguranga juridica e

a celeridade, diminuindo o nimero de recursos a serem encaminhados ao STF. No entanto, a

6 BRASIL. Lei n° 11.417/06, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111417.htm. Acesso em 20.09. 2014.
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busca por estes objetivos esbarra na discricionariedade quanto ao preenchimento desses
requisitos, uma vez que a operacionalidade do instituto mostra que as sumulas, ndo raras
vezes, sdo editadas sem que haja “reiteradas discussdes sobre a matéria”, de modo tdo
somente a encerrar a discussao a partir de uma cristalizacdo de determinado entendimento
acerca da matéria constitucional*’.

Com efeito, “a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal passa a
(pretender) dispor a priori o conteddo que deverdo ter as sentencas nos diversos juizos

»48 colocando em davida a inexisténcia de hierarquia entre os tribunais

espalhados pelo Pais
e subvertendo o0 modo como as decisbes dos tribunais superiores deveriam ser respeitadas,
deve-se ressaltar que “uma Stmula Vinculante pode bem menos do que se pretende,
notadamente num regime constitucional lido a partir do paradigma de Estado Democrético de
Direito”*°.

Na precisa visdo de Streck:

Trata-se de da construgdo de enunciados assertoricos que pretendem abarcar, de
antemdo, todas as possiveis hipoteses de aplicacdo. S&o respostas a priori,
“oferecidas” antes das perguntas (que somente ocorrem nos casos concretos). 1sso &,
as sumulas sdo uma espécie de antecipagdo de sentido”, um “tutela antecipatoria das
palavras” ou, ainda, uma atribui¢do de sentido inaudita altera partes... 1450

Contrariamente ao argumento recorrente no direito brasileiro, de relacionar a simula
vinculante a um precedente judicial, em consonancia com a mencionada aproximacgao entre
civil law e common law e a assuncao do direito jurisprudencial como fonte de normatividade,
a sumula vinculante, em verdade, ndo configura um precedente. Para Streck e Abboud, a
primeira diferenca reside na forma como 0s respectivos institutos ingressaram em cada
sistema juridico, uma vez que, no common law, a forca e autoridade do precedente decorre da
tradicdo, ndo estando registrada em nenhuma regra escrita, constitucional ou ndo, motivo pelo
qual ““causa espécie, pois, o estabelecimento, no Brasil, da obrigatoriedade da obediéncia ao
‘precedente sumular’ por intermédio de emenda constitucional em um sistema juridico filiado

a familia romano-germanica™*".

“T BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse
publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 202.

*8 1dem.

“9 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse
publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 203.

0 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora: 2010, p. 71.

! STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 61.
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Os mesmos autores explicam que as simulas vinculantes ndo se assemelham ao
precedente no common law pela prdpria natureza e significado do stare decisis, tendo em vista
que, no common law, “o stare decisis, pela importancia que concede ao precedente, garante
que a aplicacdo deste s6 pode ocorrer se ele foi fruto de um intenso contraditorio e se estiver

»#2 enquanto a simula se impde pela autoridade do STF, justificada tdo

fundamentado
somente pelo carater hierarquico da funcdo da Corte como responsavel pela interpretacdo da
Constituicao.

O procedimento de edicdo, revisao e cancelamento de simula prevé — de modo a
supostamente amainar o déficit de legitimidade decorrente da criagdo de uma norma que
vinculard as decisdes de outros tribunais e da administracdo — no art. 3°, 8 2° da Lei n°
11.417/06, a possibilidade de o relator, por decisdo irrecorrivel, admitir a manifestacdo de
terceiros sobre a questdo, nos termos do RISTF.

Essa manifestacdo, a ser realizada por 6rgéos e entidades que potencialmente serdo
atingidos pelo comando da stimula, bem como pelos legitimados previstos no art. 3°*3 pode
possibilitar o fornecimento de informacGes sobre as decisdes que justificaram a idealizacdo da
sUmula sobre determinada matéria e contextualizar a existéncia da “controvérsia atual”, a
complexidade insita a teméatica e 0 nimero de feitos potencialmente atingidos, de modo a
contribuir para a 0 aumento das informacdes que subsidiardo o Tribunal no procedimento em
analise.

Contudo, a possibilidade de busca de uma maior quantidade e qualidade de
informacBes para subsidiar o procedimento em analise e eventual enunciado de sumula,
mediante a intervencdo de amici curiae, ndo tem o conddo de superar, ou mesmo minimizar,
todos os problemas de operacionalidade do instituto da suimula vinculante.

A crenca de que um enunciado geral e abstrato, definido pelo STF e tido como Unica
interpretacdo possivel para determinado caso esbarra em algumas questdes muito caras ao
estagio de avanco do direito na atualidade. De acordo com Bahia, uma das notaveis questoes

subjacentes ao tema é a “crenca no texto”, de que problemas podem ser resolvidos tdo

2 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 67.

3 Cruz destaca com muita propriedade que “com relagio a simula vinculante, a questdo da ‘abstrativizagio® da
via difusa manifesta-se também sob o aspecto da tipificacdo das entidades legitimadas ao cancelamento e
alteracdo da mesma, uma vez que a Constituicdo optou por uma aproximag¢do com os legitimados para a
propositura das acBes de controle concentrado, como a ADI, a ADPF e a ADC, acrescentando-se apenas 0s
tribunais e o Defensor Pablico Geral da Unido, nos termos da Lei n. 11.417/2006, regulamentadora do
procedimento da simula vinculante”. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdig&o constitucional democratica,
p. 368.
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somente com alteragdes formais no texto legal e, especialmente no caso das sumulas, estes
textos n&o seriam passiveis de interpretagdo®.

Nesse sentido, Streck e Abboud asseveram que a confuséo entre simula vinculante e
precedente gera um perigoso ecletismo, o qual foi potencializado pela EC.° 45/2004 e
retroalimentado pelas discussdes acerca do novo Codigo de Processo Civil brasileiro. As
consequéncias desse ecletismo é explicada pelos autores da seguinte forma:

O grande problema dessa metodologia judiciaria consiste em apregoar no precedente
repercussdo hermenéutica intransitiva que lhe é indelevelmente avessa, porquanto a
sua carga de eficicia vinculante ndo serd jamais atestada pela simplicidade e
precisdo de seus termos e, congquanto assim seja na rasa gramatica de sua dimensdo
textual, invariavelmente dependera do cotejo interpretativo vindouro — por razGes ou
fundamentos devidamente explicitados pela argumentacdo (racionalidade
expositiva) — entre o critério adotado no precedente institucional e a insurgéncia do

caso concreto de onde se proclama tratamento diferenciado ou diverso®®.

A simplicidade e precisdo dos termos da sumula, somado a sua forca vinculante, foram
idealizadas para solucionar alguns problemas que caracterizam o Judiciario, a exemplo do
abarrotamento dos 6rgdos jurisdicionais, a lentiddo na realizacdo da funcéo jurisdicional e a
necessidade de tratamento da infinidade de causas idénticas. Todavia, de acordo com Bahia, a
tentativa de se evitar o dissenso**®, mediante a busca pela uniformidade deciséria esharra em

dois grandes problemas, quais sejam,

[...] as pretensdes de imutabilidade e verticalizacdo pretendidas com a Sdmula
Vinculante. A uma, ndo ha casos idénticos, a menos que se esteja falando da
ocorréncia de litispendéncia ou de ofensa a coisa julgada (pela interposicdo de novo
processo idéntico a outro j& decidido) — situagdes para as quais o Direito Processual
ja previu solugdes. A duas, ndo ha como aplicar um texto (uma norma, uma Simula,

um processo) sem, a0 mesmo tempo, compreendé-lo e interpreta-lo**’.

% Streck e Abboud refletem com muita propriedade que “para o senso comum teérico, a elaboragio de uma
simula vinculante, ja que ela é abstrata, e sua aplicagdo é pro futuro, poderia ser aplicada de maneira entificada,
isto é uma categoria a partir da qual se fardo dedugdes e subsungdes. Ora, na medida em que a sumula ¢ feita
para resolver casos futuros, e nisso reside um equivoco hermenéutico de fundamental importancia, o senso
comum passa a imaginar que a utilizacdo da simula vinculante teria a funcéo precipua de transformar os casos
dificeis (que exigiam exaustiva interpretacdo) em casos faceis (que em razdo do texto sumular passariam a ser
solucionados de forma automatica via subsuncgdo). Ou seja, a simula viria para facilitar a vida do intérprete que
poderia utilizar a dedugdo para solucionar milhares de processos de uma s6 vez, porque agora eles sdo ‘faceis’,
bastando, entdo, a subsun¢do”. STRECK, Lenio;, ABBOUD, Georges. O que € isto — o precedente judicial e as
simulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 55.

5 |dem, p. 83.

% Nas precisas palavras de Bahia: “Quando dizemos que o STF nédo deve pretender estabelecer a interpretaio
oficial ndo é somente porque tal pretensdo ndo parece compativel com os postulados da democracia consagrados
em nosso constitucionalismo, mas também porque é impossivel tentar engessar a interpretacdo, porque a vida é
muito mais rica do que qualquer tentativa de fechamento através de uma Stmula Vinculante”. BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse publico e
privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 221.

T BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse
publico e privado, p. 217.
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A mesma logica de tratamento coletivo a demandas supostamente repetitivas a serem
resolvidas mediante a aplicagdo de um padrdo decisorio, é encontrada em outro instituto
idealizado pela EC n. 45/2004, qual seja, o requisito de admissibilidade da repercusséo geral

no recurso extraordinario.

4.12 A intervencdo do amicus curiae na analise da repercussdo geral no Recurso
Extraordinario (art. 543-A, § 6° do CPC)

A repercussdo geral da questdo constitucional configura um dos requisitos de
admissibilidade do recurso extraordinario, tendo sido inserido no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n® 45/04, denominada “Reforma do Poder
Judicidrio”, com a introdugdo de um terceiro paragrafo no art. 102 da CRFB*®,
Posteriormente, 0 novo instituto foi regulamentado pela Lei n.° 11.418, de 19 de dezembro de
2006, que inseriu os artigos 543-A e 543-B no CPC**.

%8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo, cabendo-lhe:

()

111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a deciséo
recorrida:

()

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo
recusé-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus membros. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http://
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01.10.2014).

9 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinério,
quando a gquestdo constitucional nele versada nédo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagio exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, a existéncia da repercussdo geral.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada
a remessa do recurso ao Plenéario.

§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idéntica,
que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 7° A Suimula da decisdo sobre a repercussdo geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial e
valerd como acérdéo.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente néo
admitidos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art543a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art543b
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Também idealizado para fazer frente ao conhecido assoberbamento de feitos a espera
de julgamento no STF, em consonéncia com a incluséo, no art. 5° da CRFB, do inc. LXXVIII,
que assegura a todos a duracdo razoavel do processo, o instituto da repercussao geral foi
livremente inspirado em institutos semelhantes no direito estrangeiro, notadamente no direito
americano®, que, mediante a criacdo de filtros recursais, buscam delimitar a esfera de
atuacdo das Cortes apenas nos casos de significativa importancia*®".

O instituto em questdo tem como antecedente histérico outro requisito de
admissibilidade, qual seja, a “arguicao de relevancia”, inserida no ordenamento juridico por

meio da Emenda 3 ao RISTF em 1975 e vigente até 1988,

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagéo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderad o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicGes dos Ministros, das Turmas
e de outros 6rgdos, na analise da repercusséo geral.

Art. 3° Cabera ao Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento Interno, estabelecer as normas necessarias a
execucado desta Lei.

Art. 4° Aplica-se esta Lei aos recursos interpostos a partir do primeiro dia de sua vigéncia.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias ap6s a data de sua publicagdo. (BRASIL. Lei n.° 11.418, de 19
de dezembro de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111418.htm.
Acesso em: 01.10.2014).

%0 Nesse sentido, DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectiva histérica, dogmatica e de direito
comparado. Questdes processuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinério. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
Abboud explica que, muito embora nos EUA admitir-se que a Suprema Corte examine, de forma discricionaria,
a relevancia da questdo discutida no writ of certiorari, para esta seja ou ndo julgada, esta discricionariedade é
“limitada” por um condicionamento histérico, a exigir da Corte o conhecimento tdo somente dos casos em que a
questdo a ser discutida transcenda os interesses particulares envolvidos, representando um evidente interesse
geral e também federativo. De acordo com o autor, “a Suprema Corte dos Estados Unidos ndo se configura como
legitima instancia recursal, tal como é o STF, competéncia esta imposta pelo Poder Constituinte originario nos
termos do art. 102, da CF/1988. Vale dizer, o STF, sempre que 0 recurso extraordinario preencher os requisitos
do art. 102, Ill e § 3.°, da CF/1988, deverd, obrigatoriamente, analisar 0 mérito recursal. Dai que o writ of
certiorari ndo se configura, no common law, como um direito da parte a um julgamento final pela Suprema
Corte, diferentemente do recurso extraordinario que atenda aos requisitos do art. 102, 111 e § 3.°, da CF/1988, por
consequéncia, toda decisdo que lhe denegar seguimento deverd estar preenchida conforme estipula o art. 93, 1X,
da CF/1988”. ABBOUD, Georges. Jurisdi¢cdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 469.

1 Nunes et al. observam que “A defesa da limitagdo desses meios de impugnacéo das decisdes se torna uma
constante, lastreada na preocupagdo e busca de um ‘acesso a justica’ quantitativo, que longe de se adequar as
diretrizes tipicas do movimento de ‘socializagdo processual’, tipico do século XX, do qual se alega derivar, mais
se aproximam de uma justica de alta produtividade que pouco se preocupa com o impacto decisorio (juridico,
social, econdmico) nos discursos de aplicagdo normativa”. NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual
civil: fundamentacdo e aplicagéo, p. 342.

*62 Bahia explica 0 contexto de criagdo deste requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinério. A época,
caracterizada pelo regime ditatorial iniciado pelo Golpe de 1964, tinha como caracteristica a submissédo do STF
para com o ato dos militares, que, de modo a consolidar o Golpe, promulgaram a Constituicdo de 1967. A nova
Constituicdo aumentou os poderes do Presidente da Republica e reduziu a autonomia dos Estados e Municipios,
dispondo sobre as hip6teses de cabimento do recurso extraordinario sem alteragdes quanto a redagdo da
Constituicdo anterior. Ap6s a criagdo, pelo EC N° 1/69, de alguns expedientes para restringir o acesso ao STF, e
outras modificagbes de ordem regimental, no ano de 1975, a Emenda 3 modificou o RI-STF para prever a
relevancia da questdo federal como requisito de admissibilidade para o Recurso Extraordinario. O requisito em
guestdo tinha como principal justificativa o suposto interesse publico. De se ressaltar que a afericao da relevancia
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Assim, para que o STF pudesse cumprir com sua funcdo de preservar a unidade da
interpretagdo da Constituicdo, as modificacbes ocorridas no ambito da recorribilidade
extraordinaria determinaram que as questdes a serem analisadas pelo Tribunal se
circunscrevessem aqueles casos caracterizados por alguma ‘repercussdo’, OU Seja,
transcendessem 0 mero interesse das partes envolvidas, possuindo relevancia social,
econdmica, politica ou juridica*®®, cumprindo, desta forma, um pretenso interesse ptblico, vez
que tais recursos, em virtude de suas proprias caracteristicas, notadamente a fundamentacgéo
vinculada, ndo se prestariam t40 somente a corre¢o da injustica da decisao®®*.

O art. 3° da Lei 11.418/06 previu que a regulamentacdo dos procedimentos relativos a
repercussdo geral seria feita através do Regimento Interno do STF e, para tanto, realizou-se as
Emendas 21 (30.04.2007), 22 (30.11.07) e 23 (1.03.08). Dentre outras modificacdes, a
Emenda 21 formalizou a utilizagdo do “Pleno Virtual” para analise da repercussdo geral,
disciplinando que o relator do caso submetera aos demais ministros, por meio eletrénico,
copia da manifestacdo sobre a existéncia ou ndo deste novo requisito de admissibilidade e, nos
20 dias subsequentes, ndo havendo manifestacdes suficientes sobre a inexisténcia desta,
considerar-se-a presente 0 requisito e, no caso em que se verificar ndo estar presente a
repercussdo geral, o relator, consoante o art. 325 do RISTF, formalizara a deciséo de recusa
do recurso*®.

Nos termos do art. 543-A, § 2°, o recorrente devera demonstrar, em um item separado
e em sede de preliminar, que o tema discutido possui importancia ndo somente para as partes
envolvidas, mas que “ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (art. 543-A, § 1°, CPC).
Dentre estas, pode-se citar, a titulo de exemplo, causas que envolvam um consideravel
nimero de pessoas, discussdes que tenham ou poderdo vir a ter grande repercussdo

econbmica, questdes de direito puablico que, pela sua natureza, incidirdo na esfera particular

se dava em sessdo secreta e, somado a arbitrariedade como era aferida e o reduzido nimero de feitos em que esta
era reconhecida, fez com que diversos juristas da época, como Calmon de Passos, criticassem veementemente o
instituto. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre
interesse publico e privado, p. 123-130.

463 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagéo e aplicagdo, p. 347.

% Questionando a tendéncia dos tribunais superiores brasileiros em julgar teses ao invés de casos, bem como a
ideia de interesse publico que orienta a atuacdo dos tribunais e a conformagdo dos recursos extraordinarios,
conferir a pesquisa empreendida por: BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinérios no
STF e STJ: conflito entre interesse publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009.

5 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e STJ: conflito entre interesse
publico e privado, p. 169.
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de um sem numero de pessoas, bem como os temas que, pela aplicacdo do direito
constitucional, estejam gerando interpretacdes divergentes no ambito dos tribunais*®®.

De se destacar a existéncia de uma presuncdo de existéncia de repercussao geral, uma
vez que € necessaria a maioria absoluta de votos para declarar sua inexisténcia. De acordo
com art. 543-A, 8 4° havendo manifestacdo de pelo menos quatro dos cinco membros da
Turma, decidindo pela existéncia da repercusséo geral, fica dispensada a remessa da questdo
ao Pleno. Com efeito, outra presuncdo de admissibilidade do recurso esta prevista no art. 543-
A, § 3° ao afirmar que “havera repercussdao geral sempre que o recurso impugnar decisao
contréria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”*®’,

A grande novidade da Lei n° 11.418/06 esta prevista no art. 543-B, que disciplina o
procedimento do chamado julgamento por amostragem, no qual, quando houver no juizo de
origem varios recursos que versem sobre o mesmo tema (causas idénticas), cabera ao mesmo
“selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia” e encaminha-los ao STF,
para que decida sobre a existéncia de relevancia, circunstancia na qual 0s outros recursos
ficardo sobrestados. Caso o Tribunal entenda pela inexisténcia da repercussdo geral, 0s
recursos sobrestados serdo automaticamente ndo admitidos. Do contrario, sendo reconhecida a
repercussao, os recursos sobrestados serdo decididos de acordo com a orientagéo firmada pelo
STF*®,

Pela analise do procedimento da repercussao geral, “percebe-se a clara tendéncia de
filtragem dos recursos para os tribunais supremos na Europa”, ndo se olvidando que, nos
casos dos tribunais supremos europeus, em especial o exemplo aleméao, o papel desenvolvido
pela Corte é de carater cassacional, consistente em anular o julgamento irregular proferido no
tribunal inferior, de modo que, cassada a decis@o recorrida, “o processo é enviado a outro
tribunal a quem se atribui a competéncia de julgar a questdo anteriormente tratada no acordédo
invalidado, salvo quando ndo sejam necessarias quaisquer reexames™*®,

No entanto, o papel do recurso extraordinario e do recurso especial no Brasil engloba
tanto a invalidade do julgamento impugnado, como também, sendo necessario, um novo

julgamento da causa, pelo que, tanto o STF quanto o STJ tem o poder de cassar a decisdo ou

46 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagéo e aplicagdo, p. 347.

%7 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentagéo e aplicagdo, p. 348.

48 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicagdo, p. 349.

%% |dem, p. 345.
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rever o julgamento da causa impugnada. Sobre o tema, Nunes et al. tecem as seguintes
consideracoes:

Tal constatacdo impde a necessidade de analisar a “repercussao geral”, como técnica
de filtragem, em consonancia com nosso sistema processual constitucional, sem
esquecer que o sistema agora imposto permitiria o julgamento completo do mérito
de apenas alguns casos “escolhidos” o que podera gerar inimeros problemas de
legitimidade.

Ademais, existe, em face de nosso sistema constitucional, a impossibilidade da
adocdo de perspectiva similar a europeia, eis que nessa é possivel a adocdo de teses
juridicas puras pelas cortes de cassacdo, ja que, tradicionalmente, outro 6rgao
jurisdicional aplicara a aludida tese com base nas especificidades do caso. Aqui, 0
tribunal superior ao criar uma tese com base em alguns casos “pingados” (como
veremos), rejulgaria tdo somente estes, desprezando os argumentos dos demais
recursos e dos interessados ndo participantes, algo que exige uma releitura de

aplicagdo*™.

No que diz respeito ao objeto de estudo do presente trabalho, o art. 543-A, 8 6° prevé a
possibilidade de intervencdo de terceiros, desde que representados por procuradores
habilitados, para manifestarem-se na andlise da existéncia (ou inexisténcia) da repercusséo
geral, podendo o relator, de oficio ou mediante requerimento do interessado, permitir a
manifestacdo, previsdo igualmente encontrada no § 3° do art. 323 do RISTF.

N&o existem digressdes quanto ao fato de que a manifestacdo de terceiros a que se
refere o artigo em comento seja a de um amicus curiae*’*. Contudo, no que diz respeito ao

papel a ser desempenhado por ele,

[...] conguanto esteja razoavelmente delineado no controle concentrado de
constitucionalidade — onde sequer se discute acerca dele possuir ou ndo interesse na
causa, mas somente sua ‘relevancia’ para a matéria — por outro lado, seu uso nos
processos ‘subjetivos’ ainda carece de maiores discussdes”’?.

A intervencdo se justifica na medida em que a decisdo sobre a existéncia da
repercussdo geral ter4 a potencialidade de influenciar um sem numero de outros casos,

fornecendo um progndstico do conhecimento do recurso extraordinario nos casos que versem

% NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentac&o e aplicacdo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 345-346.

*1 Nesse sentido, Bueno observa que “a hipétese, a despeito do siléncio do dispositivo legal, é de amicus curiae,
modalidade de intervencdo de terceiros que se justifica quando a decisdo a ser tomada em um dado caso tem o
conddo de influenciar, com maior ou menor intensidade, outros, o que € irrecusdvel em se tratando do
reconhecimento (ou ndo) da repercussdo geral”. BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual
civil. Recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisfes
judiciais. v. 5. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 256.

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Repercussdo geral em recurso extraordinario e o papel do “amicus
curiae”. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), julho-dezembro,
2013, p. 170.
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sobre idéntica controvérsia. Nesse sentido, Medina observa que, na fase preliminar do recurso

extraordinario,

[...] o amicus pode ser uma eficaz ferramenta para aferir a existéncia da repercussao
geral, a medida que seu interesse e sua manifestacdo podem oferecer ao STF um
exato dimensionamento da objetividade da questdo constitucional controvertida. Ao
demonstrar a amplitude da questdo controvertida e seus reflexos para segmentos
alheios a relacdo processual originaria, os amici podem aumentar sensivelmente as
chances de conhecimento do recurso, demonstrando a repercusséo geral*’.

Em pesquisa realizada sobre a os pedidos de ingresso do amicus no recurso
extraordinario, levando em conta o inicio da nova conformacédo do procedimento em questdo
até outubro de 2008, Medina observou que o pedido de ingresso ocorre, em sua absoluta
maioria, apos o julgamento da repercussao geral, apenas um caso tendo ocorrido o pedido de
intervencdo no inicio do julgamento da repercussdo, o que mostra que o STF aprecia a

preliminar em questdo sem o auxilio dos amici curiae*’. De acordo com a autora:

[...] os amici curiae seriam a melhor ferramenta para indicar ao STF se 0s interesses
envolvidos na questdo constitucional controvertida ultrapassam o direito subjetivo
das partes do processo. Nesse sentido, 0 amicus curiae poderia servir de indicio, ndo
apenas da opinido publica, por intermédio dos grupos de interesses que representam,
mas, sobretudo, do alcance da decisdo a ser tomada no julgamento definitivo do
recurso, mediante a intervencdo dos grupos que seriam afetados pelo julgado

(hipétese de grupos de interesse)*”.

Bahia, tratando da importancia do amicus curiae no procedimento de analise da

repercussao geral, reputa de “grande valia sua admissdo”, na medida em que,

[...] se a repercussdo geral representa a reunido de varios processos para que dali
surja um precedente que determinara o julgamento ndo apenas dos processos
sobrestados, mas também de todos os pendentes ¢ futuros sobre o mesmo ‘tema’,

“* MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.

" MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 123.
Bueno tece as seguintes consideracdes a afericdo da repercussdo geral: “Vale destacar a respeito deste
procedimento, diferentemente do que a leitura dos diversos paragrafos do art. 543-A e, sobretudo, dos precitados
dispositivos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal insinua, que ele viabiliza ampla participacdo
das partes e também de terceiros. Trata-se de um verdadeiro incidente, necessariamente realizado em amplo (e
desejavelmente prévio) contraditorio (...) que se verifica durante a tramitacdo do recurso extraordinario. A
definicdo dos casos que oferecem repercussdo geral ndo é e ndo deve ser entendida como mera reunido das
opinides ou impressdes que os Ministros do Supremo Tribunal Federal tém acerca da causa submetida a
julgamento, como se a deliberacdo sobre existir, ou ndo, repercussdo geral fosse questdo interna corporis,
imotivada e, como ja se admitiu no direito brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de 1969 (art. 119, § 1°
e § 3°, letra ‘c’, com relacdo a entdo vigente ‘argui¢do de relevancia’, secreta (arts. 151 a 153 c/c o art. 327 do
RISTF de 1980)”. BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. Recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes judiciais. v. 5. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 254.

** MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 123.
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quanto maior o leque de tezes trazidas a consideragdo, melhor sera o precedente

formado™’®.

Comentando sobre o amicus curiae na repercussao geral e a possibilidade de recurso
nos casos de inadmissdo do pedido de manifestacdo, Mendes e Branco observam que,

Embora a legislacdo tenha consagrado a irrecorribilidade da decisdo, tal como nos
casos de admissdo de amicus curiae no controle abstrato de normas, afigura-se
inequivoco que se deu passo significativo na estrutura de um processo de controle
incidental aberto e plural, no qual as diferentes vis6es sobre a questao constitucional
posta poderdo revelar-se de forma integral®’’.

Bueno, na mesma linha do que ja foi amplamente exposto neste trabalho, assevera que
a intervencdo do amicus curiae tem o condao de reduzir o chamado “déficit democratico” do
STF, o qual é decorrente, dentre outros fatores, da auséncia de participacdo, da sociedade ou
de Orgdos governamentais, na escolha de seus membros, bem como em virtude da
vitaliciedade dos mesmos. Tais motivos, somados a necessidade de possibilitar a “maior
amplitude possivel sobre o tema”, notadamente sobre quem pode ou ndo atuar na condicao de
amicus curiae no procedimento de analise da existéncia de repercussdo geral, “a admissdao ou
ndo da intervencdo do terceiro deve ser compreendida como decisdo recorrivel, indiferente,
para tanto, a clausula de irrecorribilidade consagrada pelo § 3° do art. 323 do RISTF**"®,

No que diz respeito a mencionada irrecorribilidade da decisdo que inadmite a
intervencdo, a qual, por questdes de metodologia, serd analisada em tdépico dedicado aos
aspectos processuais do amicus curiae, 0 mesmo autor acrescenta que a restricdo ao direito de
recorrer no caso em analise € inconstitucional, tendo em vista o principio da colegialidade das
decisbes e a impossibilidade de qualquer Regimento Interno, mesmo do STF, alterar o sistema
processual civil, motivo pelo qual, na presente hipotese, caberia agravo interno no prazo de
cinco dias*"”.

Nesse sentido, se a intervencdo pode, em principio, possibilitar uma abertura

procedimental para um mais completo e qualificado debate, ndo é menos verdade que, seja

*® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Repercussio geral em recurso extraordinério e o papel do “amicus
curiae”. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), julho-dezembro,
2013, p. 170.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 1074.

8 BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. Recursos, processos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes judiciais. v. 5. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 256-257.

% BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. Recursos, processos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes judiciais. v. 5. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p. 189, 194 e 257.



151

nos casos de decisdo que indefere a intervencdo, naqueles em que o amicus curiae intenta
recorrer da decisdo que ndo reconheceu a repercussédo geral, ou ainda os que julgarem o
mérito do recurso, o reconhecimento da legitimidade recursal do amicus curiae
potencializaria 0os ganhos decorrentes desta abertura cognitiva. Se bem tematizada e tendo em
vista a percepcdo de eventuais riscos, da mesma forma que a analise dos poderes do amicus
curiae, a intervencdo possibilitaria uma ampla participacdo dos que eventualmente puderem
sofrer os efeitos da decisdo pela futura aplicacéo do precedente a ser formado.

No que diz respeito a operacionalidade do instituto, Wolkart considera a repercussdo
geral, da mesma forma que outros institutos de filtragem recursal e compatibilizagéo vertical
das decisbes, um dos maiores exemplos da chamada “objetivagdo do processo” e do proprio
controle difuso de constitucionalidade, na medida em que descontextualiza os casos julgados
de suas indagacdes faticas, isolando a questdo de direito e aplicando o julgamento desta nos
casos anélogos, privilegiando, desta forma, a celeridade processual e contribuindo para aliviar
a quantidade de feitos em tramite no STF. Nas palavras de Wolkart:

Para nés, os reflexos da decisdo do STF sobre os recursos sobrestados representam a
“objetivacdo do processo” e, consequentemente, a ‘“objetivacdo” do recurso
extraordinario, elevadas a poténcia extrema. E aqui que se radicaliza a
descontextualizagdo da lide. O STF “isola” e julga a questdo de direito. Os reflexos
dessa deciséo nos orgaos inferiores so sdo possiveis a partir da “abstrativizagdo” dos
feitos sobrestados, como se a questdo fatica presente em cada um deles
simplesmente ndo existisse em suas peculiaridades. O legislador, com isso, da relevo
aos valores “seguranga” e¢ “previsibilidade”, tratando de maneira idéntica conflitos
semelhantes. Ha evidente refragdo no carater “subjetivo” da atividade jurisdicional.
De outro lado, pde-se em caixa alta um dos maiores escopos da jurisdi¢do, qual seja,
a busca da pacificagdo social, aqui pelo tratamento célere e igualitario de relagoes

juridicas idénticas*®.

No mesmo sentido, Monnerat defende que os expedientes de “pacificacdo da
jurisprudéncia”, como a repercussao geral, a simula impeditiva de recursos e a simula
vinculante, dentre outros, consistiriam em uma “estratégia de aceleragdo do procedimento”
para imprimir maior celeridade e efetividade & fungdo jurisdicional, afirmando que este,
“influenciado pelos precedentes judiciais, pode ser encurtado ou abreviado pela supresséo de

um incidente ou atividade processual, sempre que o objeto dessa atividade for discutir algo ja

apreciado ou consolidado pelo Judicidrio”. Nas palavras do autor:

Portanto, fato é que, em funcéo das recentes modificacBes constitucionais e legais no
plano processual, especialmente com o advento da simula vinculante e repercussao
geral, mas também em fungdo de outros mecanismos que igualmente valorizam a

* WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacéo do
processo. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 54-55.
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jurisprudéncia, sobretudo aquela formada pelo STF no exercicio do controle difuso,

é visivel uma aproximagdo com o sistema de controle concentrado, em principio, o

Gnico apto a gerar efeitos vinculantes e obrigatéria observancia de seus julgados*.

No mesmo sentido, Mendes e Branco argumentam que a intervencdo do amicus curiae
€ uma oportunidade para “uma efetiva abertura do processo de controle de constitucionalidade
incidental, que passa, nesse ponto, a ter uma estrutura semelhante a dos processos de indole
estritamente obj etiva™*®?,

Todavia, a defesa dessa suposta objetivacdo do processo, de modo a aproximar o
controle difuso de constitucionalidade das caracteristicas do controle difuso, notadamente o
efeito erga omnes das decisfes e a possibilidade de modulacdo de efeitos, ndo se trata, em
verdade, conforme ja consignado neste trabalho, de um avango, mas um verdadeiro retrocesso
contra a tradi¢cdo constitucional brasileira, que é, principalmente, realizada de forma difusa.

Um ponto relevante no tratamento dos dispositivos em analise diz respeito a
participacdo, na qualidade de amicus curiae, dagqueles que terdo seus recursos extraordinarios
analisados pelo STF, no que toca & analise de existéncia da repercussdo geral*®®, nos casos em
que, por circunstancia do procedimento previsto no art. 543-B, § 1°, tiverem seus recursos
selecionados, por serem representativos da controvérsia, e encaminhados ao Tribunal para um
adequado dimensionamento da questdo discutida ou, ao contrario, tiveram seus recursos
sobrestados.

No que diz respeito ao modo como estes recursos serdo selecionados, Marinoni e
Arenhart afirmam que, “infelizmente, ndo ha critérios para que o tribunal escolha os feitos
representativos da polémica”, sendo de se esperar dos tribunais locais que estes sejam

criteriosos, “especialmente para que o tema ndo fique subdimensionado no Supremo Tribunal

1 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragdo do
procedimento. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 389.

8 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p. 1074.

8 A intervencdo na qualidade de amicus curiae para a afericio da repercusséo geral é amplamente reconhecida
pela literatura especializada: NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco;
CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e
aplicacdo. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 348; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de processo civil. v. 5. Recursos, processos € incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle
das decisdes jurisdicionais. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 256; CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de
direito processual civil. v. 2. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 140. Em sentido contrario, Marinoni e Arenhart
se posicionam da seguinte forma: “No exame da presenga ou ndo dessa questdo de repercussdo geral, podera o
Supremo Tribunal Federal admitir a manifestacdo de terceiros (por procurador habilitado), a fim dedar maior
latitude a sua analise. A indicacdo de que estes terceiros fagam-se representar por procurador leva a concluséo de
que somente terceiros que possam (ainda que futuramente) levar ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal
questdo idéntica a que esta sendo examinada tenham legitimidade para serem ouvidos. N&o se adotou, portanto,
no Brasil, a técnica admitida na Europa (v.g., na Alemanha, cf. BverfGG, 8 27%) de permitir a consulta a
especialistas, juristas ou outros, na deliberacdo da presenca da questdo de repercussdo geral”. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais:
2014, p. 569.
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Federal e ndo receba a atencdo devida, em razdo da mé qualidade dos recursos extraordinarios
encaminhados para avaliagio da repercussdo geral”*®*,

Para solucionar o problema desses critérios de selecdo dos recursos a serem
analisados, aléem da postura criteriosa dos tribunais locais na escolha dos processos, 0s
“interessados ndo participantes” ou, na precisa expressdo do Min. Do STJ Herman Benjamin,

% na condicdo de amicus curiae poderiam desenvolver um importante

os “litigantes sombra
papel no procedimento de escolha dos feitos representativos da controvérsia. Este papel reside
na possibilidade dos tribunais locais, assim como quaisquer Orgdos, entidades e pessoas
envolvidas nos casos que versem sobre a matéria discutida e que pretendam contribuir para a
andlise da afericdo da repercussdo geral possam, de forma conjunta, realizarem um amplo
levantamento da dimensdo dos casos sobrestados e quais deles apresentam um
dimensionamento mais completo e denso dos motivos subjacentes a discussdo travada na
analise da repercussdo geral.

Esta maior abertura, possibilitada pela ampla informacdo acerca dos casos de
repercussao geral a serem analisados pelo Tribunal, pode efetivamente fazer frente aos
guestionamentos relativos ao ndmero de recursos paradigma e a qualidade destes para uma
adequada compreensdo da controvérsia, evitando assim, o sobrestamento indevido de recursos
que tratem de matéria diversa, que ndo apresenta a identidade argumentativa que caracteriza a

controvérsia, bem como viabilizaria o envio dos melhores casos pelos tribunais locais.
4.13 Julgamento de recursos repetitivos (art. 543-C, § 4° do CPC)

O recurso especial estd previsto no art. 102, inc. III, alineas “a” a “d”*® e nos arts. 541

a 546 do Cadigo de Processo Civil. Por se tratar de um recurso de fundamentacdo vinculada,

“4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais: 2014, p. 570.

85 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentac&o e aplicacéo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 346. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 911.802/RS, 1S, Rel. Min. José
Delgado, j. 24.10.2007, DJe 01.09.2008.

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o, cabendo-lhe:

()

11 - julgar, mediante recurso extraordinrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http://
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 10.10.2014).
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vez que suas estritas hipoteses de cabimento estdo previstas na CRFB, o recurso especial,
assim como o recurso extraordinario, difere dos demais recursos previstos no art. 496 do CPC,
em virtude do tratamento constitucional quanto seu objeto, requisitos de admissibilidade,
procedimento e competéncia para julgamento, constituindo, portanto, meios excepcionais de
impugnacao®’.

Com efeito, seja em virtude de sua conformagdo técnica, recentemente modificada
pela Lei n.° 11.672/2008, seja em decorréncia do que se convencionou chamar de
jurisprudéncia defensiva dos tribunais, a lista de requisitos a serem preenchidos para que o
recorrente possa ter acesso aos Tribunais superiores estd cada vez mais extensa.

Apobs a experiéncia do STF com a repercussdo geral no recurso extraordinario, o
recurso especial foi recentemente modificado pela Lei n.° 11.672, de 8 de maio de 2008,
instituindo o procedimento do julgamento de recursos especiais repetitivos pela inclusdo do
art. 543-A no CPC*®,

Nunes et al. explicam que, pelo procedimento em anélise, os recursos dirigidos ao STJ

(recursos especiais e seus respectivos agravos), quando se caracterizarem pela “multiplicidade

7 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentac&o e aplicacéo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 330-331.

8 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2° Nio adotada a providéncia descrita no § 1°deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

§ 3% O relator podera solicitar informag@es, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevéncia da matéria, podera admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

§ 5% Recebidas as informacdes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4° deste artigo, tera vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Plblico e remetida cdpia do relatério aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na secdo ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 7° Publicado o acorddo do Superior Tribunal de Justiga, 0s recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acérdao recorrido coincidir com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o ac6rddo recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso especial.

§ 9% O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no ambito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos
neste artigo. (BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 08.09.2014).



155

de recursos com fundamento em idéntica questao de direito” (art. 543-C, CPC), promover-se-
4 o chamado “pincamento” dos recursos representativos da controvérsia. Ainda de acordo
com os autores, referido artigo foi regulamentado pela Resolucdo n® 07 do STJ, a qual

apresenta algumas novidades frente ao procedimento semelhante do STF:

[...] os Presidentes de Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais,
verificando haver vérios REsp com fundamento em idéntica questdo de direito,
deverdo selecionar um ou mais recursos e suspender 0s demais (inclusive Agravos e
Mesmo Processos na primeira instancia).

()

[...] outra novidade é que a selecdo do(s) recursos(s) representativo(s) devera levar
em consideracdo aquele(s) que tiver(em) maior diversidade de fundamentos no
acorddo e de argumentos no recurso especial. H4 aqui um avanco frente a genérica
designagdo da escolha de Recursos “representativos da matéria”: no caso do STJ,
mais do que representativos, os Recursos deverdo ser também os mais abrangentes
possiveis quanto as teses defendidas pelos recorrentes e ventiladas nos acérddos
recorridos*®.

De forma semelhante como ocorre no ambito do STF, cabe ao ministro relator do
recurso no STJ verificar a existéncia de recursos que versem sobre idéntico fundamento,
podendo afetar o julgamento de um, bem como suspender os demais, constituindo uma
novidade no procedimento em andlise o estabelecimento de um prazo que, a partir da afetacdo
do recurso e suspensdo dos demais, o0 julgamento devera ser realizado no prazo de 60 dias,
sob pena dos recursos suspensos voltarem a seu curso normal*®°.

Julgado o recurso, a decisdo vale para todos 0s demais suspensos, assim como 0s
futuros recursos sobre 0 mesmo tema, 0s quais terdo seguimento denegado, caso 0 acérddo
recorrido coincida com a orientagdo jurisprudencial do STJ ou, no caso de divergéncia do
acérddo recorrido com o entendimento do Tribunal, o recurso sera novamente examinado pelo
tribunal de origem.

Ao que interessa no presente trabalho, importa destacar a possibilidade de
manifestacdo de pessoas, 6rgéos e entidades interessadas (art. 543-C, § 4°, CPC)** | que na

qualidade de amicus curiae, poderdo pleitear sua admissdo para se manifestarem acerca da

*8 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentac&o e aplicacéo. 1. ed. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 365.

90 |dem.

1 A Resolucdo n.° 8 do STJ também dispde sobre o tema em seu artigo 3°, in verbis:

“Art. 3° Antes do julgamento do recurso, o Relator:

| — podera solicitar informag6es aos tribunais estaduais ou federais a respeito da controvérsia e autorizar, ante a
relevancia da matéria, a manifestacdo escrita de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia, a
serem prestadas no prazo de quinze dias.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolu¢do n.° 8, de 7 de
agosto de 2008. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/17559/Res_8 2008_PRE.pdf;jsessionid=E40F8D4E5D2D534
22D6E901B4BAB381C?sequence=4. Acesso em 13.10.2014).
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controveérsia discutida no(s) caso(s) piloto(s), de modo a se fixar a orientacdo neste a sua
posterior ressonancia nos demais casos sobrestados*®?. Registre-se que o art. 543-C, § 4°,
tratando da intervencdo no procedimento dos recursos repetitivos, apresenta uma significativa
melhora na redacao de seu texto quando comparado com o correspondente art. 543-A, § 6° no
procedimento de afericdo da repercussdo geral, na medida em que ndo menciona somente a
“manifestacdo de terceiros”, mas a “manifestacio de pessoas, o6rgdos ou entidades com
interesse na controvérsia”.

Wolkart, analisando o julgamento dos recursos repetitivos, considera 0 mesmo como
sendo um “caso radical de objetivacdo do processo”, afirmando que o procedimento em
questdo “é uma espécie de transplante, com adaptacdes para a seara dos recursos especiais,
daquilo que ja ficara estabelecido para o julgamento de recursos extraordindrios quando a
analise da repercussio geral se desse por amostragem — art. 543-B do CPC™*%,

O mesmo autor defende que, em que pese a auséncia de previsdo constitucional do
procedimento dos recursos repetitivos, como ocorreu no recurso extraordinario pela EC n.°
45/2004, 0 novo procedimento no &mbito do STJ ndo seria eivado de inconstitucionalidade®®,
uma vez que os ‘“nobres objetivos do fenomeno da objetivagdo do processo”, quais sejam, a
seguranga e previsibilidade aos jurisdicionados, supostamente respeitariam “o modelo

. . . e1asd)
constitucional do processo civil” %,

2 A intervencdo na qualidade de amicus curiae no ambito do procedimento dos recursos repetitivos é
amplamente reconhecida pela literatura especializada: NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo
Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil:
fundamentagdo e aplicagdo. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 366; DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. Meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo
nos tribunais. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 339; BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de
processo civil. v. 5. Recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle
das decises jurisdicionais. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 270; CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de
direito processual civil. v. 2. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 143.

% WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacéo, p.
127.

%% Em sentido contrario, Bueno entende que o procedimento dos recursos repetitivos é inconstitucional, por
modificar, mesmo que de forma discreta, as hipéteses de cabimento do recurso especial, bem como o 6rgédo
competente para julgamento. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil. v. 5. Recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais, p.
271.

%5 Op. cit., p. 129. O “modelo constitucional do processo civil” defendido pelo autor é a concepgio do processo
constitucional na visdo de Céassio Scarpinella Bueno, autor prestigiado cuja sua pesquisa sobre o amicus curiae,
amplamente utilizada nesta investigacdo, € um porto seguro para o estudo do tema. Contudo, impende ressaltar
que, em que pese as investigacdes do autor acerca do processo estarem supostamente demarcadas pelas novas
luzes que a Constituicdo de 1988 lancou ao estudo do direito e, em especial, do processo, verifica-se que a
mesma ainda se encontra atrelada a uma perspectiva socializadora do processo, a qual admite a existéncia dos
alardeados escopos juridicos do processo, tendo a obra de Dinamarco com ponto de partida, bem como a admite
a criacdo do direito pelo magistrado, nos casos em que este se deparar com lacunas e clausulas abertas ou
indeterminadas.
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Se o procedimento ndo é de fato inconstitucional, com o que se concorda, ndo é menos
verdade que, dada sua atual conformagdo, no contexto da ja mencionada aproximacao entre
civil law e common law com a persecucdo de uma padronizacdo decisoria, 0 mesmo deve ser
dimensionado a partir de uma perspectiva constitucionalmente adequada, de modo a se evitar,
na maior medida possivel, os problemas de ilegitimidade deciséria decorrentes do fenémeno
da chamada abstrativizagéo ou objetivacdo do processo.

De acordo com Wolkart, a abertura possibilitada pelo art. 543-C, § 4° e no art. 3°, I, da
Resolucdo n.° 8 do STJ ndo implica que todos aqueles que pretendam a intervencdo no
procedimento dos recursos repetitivos serdo admitidos na qualidade de amicus curiae,
causando estranheza ao autor a quase unanimidade de opinides no sentido de que qualquer
interveniente atuaria nesta condicdo. Para Wolkart, esta possibilidade estaria assegurada
apenas aqueles “grupos, entidades ou associagdes dotadas de representatividade adequada”

3

que ostentem “um interesse institucional, transcendente, publico, diferente do interesse

juridico classico, de cunho nitidamente individualista™**®

, motivo pelo qual os intervenientes
que porventura também fossem partes nos processos sobrestados, ndo poderiam intervir na
condicdo de amicus curiae, uma vez que este seria detentor de um genuino interesse juridico e
sua intervengdo teria “o unico objetivo de convencer o 6rgdo julgador a adotar a tese que mais
lhe interessa’.

Referidas afirmagOes devem ser devidamente refutadas, tendo em vista que acabam
por esvaziar a importancia e amplitude do papel conferido ao amicus curiae no sistema
recursal e inviabilizando os motivos pelos quais a possibilidade de intervencdo foi inserida no
procedimento dos recursos repetitivos, qual seja, uma maior amplitude do debate para
potencializagdo do principio do contraditério como contraponto a ilegitimidade da objetivacao
do processo, de modo a viabilizar um padrdo decisorio a partir de uma multiplicidade de
pontos de vista daqueles que serdo afetados pela decisdo.

Assim, entender a intervencdo do amicus curiae no sistema recursal a partir das
modalidades de intervencdo de terceiros previstas no CPC € relegar a segundo plano a
insuficiente tentativa do legislador de conferir legitimidade ao procedimento e,
consequentemente, ao padrdo decisério que este resultara.

Pela conformacéo atual do instituto, ndo se olvida que recentemente se percebeu,
conforme ja mencionado, que determinados grupos hegeménicos se valem dos recursos

extraordinarios, bem como da intervencdo na condicdo de amicus curiae, para provocar a

% \WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro, p. 157.
“T WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro, p. 159.
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formacdo de uma padronizacdo deciséria que esteja em consonancia com a preservacao de
seus interesses, notadamente financeiros*®,

Entretanto, uma resposta adequada ao problema ndo passa pela reducdo do papel
conferido ao amicus curiae em uma leitura tradicionalista do processo civil, mas por uma
compreensdo do direito processual como uma atividade discursiva de formacao
comparticipada das decisdes, a qual implica em uma constante fiscalizagdo do comportamento
e das atividades desenvolvidas por todos 0s sujeitos processuais, bem como uma ampla e
irrestrita fiscalidade das decisoes judiciais*®®.

No diz respeito ao momento para intervengdo, o STJ, da mesma forma que o STF,
entende que esta deve ocorrer antes da inclusdo do processo em pauta para julgamento pelo
orgdo colegiado, conforme decisdo abaixo, que também ressalta a auséncia de legitimidade

recursal do amicus curiae:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. MOMENTO PARA HABILITA(;AO COMO
AMICUS CURIAE EM JULGAMENTO DE RECURSO SUBMETIDO AO RITO
DO ART. 543-C DO CPC. O pedido de intervencao, na qualidade de amicus curiae,
em recurso submetido ao rito do art. 543-C do CPC, deve ser realizado antes do
inicio do julgamento pelo 6rgdo colegiado. Isso porque, uma vez iniciado o
julgamento, ndo ha mais espaco para o ingresso de amicus curiae. De fato, ja ndo ha
utilidade préatica de sua intervencdo, pois nesse momento processual ndo cabe mais
sustentacdo oral, nem apresentagdo de manifestacdo escrita, como franqueia a
Resolucdo 8/2008 do STJ, e, segundo assevera remansosa jurisprudéncia, o amicus
curiae ndo tem legitimidade recursal, inviabilizando-se a pretensdo de intervencéo
posterior ao julgamento (EDcl no REsp 1.261.020-CE, Primeira Se¢do, DJe
2/4/2013). O STJ tem entendido que, segundo o § 4° do art. 543-C do CPC, bem
como o art. 3° da Resolugdo 8/2008 do STJ, admite-se a intervencdo de amicus
curiae nos recursos submetidos ao rito dos recursos repetitivos somente antes do
julgamento pelo 6rgédo colegiado e a critério do relator (EDcl no REsp 1.120.295-SP,
Primeira Se¢do, DJe 24/4/2013). Ademais, o STF ja decidiu que o amicus
curiae pode pedir sua participagdo no processo até a liberacdo do processo para
pauta (ADI 4.071 AgR, Tribunal Pleno, DJe 16/10/2009)°%.

Todavia, no julgamento do REsp 1117614/PR, a Federacdo Brasileira de Bancos —
FEBRABAN foi admitida como amicus curiae em recurso especial representativo da
controvérsia, no qual se examinava 0 prazo decadencial para ajuizamento de acdo de
prestacdo de contas em face de instituicdes bancérias. No caso em questdo, o pedido foi
formulado pds a inclusdo do processo na pauta de julgamento, sob a justificativa de que,

embora a apresentacdo tardia do pedido pudesse subverter a marcha processual, com

% NUNES, Dierle. Novo CPC: Fundamentar decisdes judiciais com amplitude e profundidade é cada vez mais
necessdrio...  Disponivel —em  <http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-
amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/>. Acesso em 20.11.2014.

99 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba, Jurua: 2008.

%00 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. QO no REsp 1.152.218-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j.
7.5.2014.


http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1152218
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excessivo numero de sustentacOes oraise incidentes, ou até mesmo o adiamento do
julgamento, o “inegavel grau de representatividade da requerente” justificaria a intervencao
no estado em que se encontrassem o0s autos, sem adiamento do julgamento®”.

Na decisdo colacionada, a relativizacdo do momento adequado para a intervencao,
especialmente para uma entidade do porte da interveniente, traz a tona a j& mencionada
preocupacdo da utilizacdo estratégica dos recursos excepcionais e do amicus curiae para a
defesa de interesses inconfessaveis, com o objetivo de provocar a formagdo de um padrédo
decisorio que atenda aos interesses das instituicdes financeiras, as quais, como se sabe, estdo
dentre os maiores litigantes habituais (repeat players) do pais.

Por fim, no que diz respeito a sustentacéo oral, verifica-se uma discordancia entre o0s
entendimentos do STF e STJ, 0 que se mostra preocupante em um sistema processual que,
pela sua atual conformacdo, busca uma pacificacdo de entendimento mediante uma
padronizacdo deciséria e a assuncao deste padrdo como fonte de normatividade para decisdes
futuras.

Em questdo de ordem examinada no REsp 1.205.946/SP, a Corte Especial definiu que
0 amicus curiae ndo tem direito a sustentacdo oral, consistindo em uma faculdade do Tribunal
de convoca-lo ou ndo a sustentar oralmente suas razoes>*.

Contudo, o STF admite que o amicus curiae pode, além da apresentacdo de
memoriais, prestar as informacdes que lhe forem solicitadas e sustentar oralmente suas
razoes>*>.

Apresentadas, em linhas gerais, as diversas hipoteses da intervencdo do amicus curiae
no direito brasileiro, o proximo tépico apresentara uma sintese dos aspectos processuais do
instituto, de modo que, a partir da analise de suas principais caracteristicas de atuacdo, se
possa apresentar 0 modo como esta modalidade interventiva foi pioneiramente inserida no
novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, bem como os avancos e retrocessos no seu
tratamento dogmatico.

Tal apresentacdo, por tudo que ja foi exposto nesta pesquisa, permitird uma
interpretacdo critica do amicus curiae no contexto das diversas tensdes que caracterizam o
direito brasileiro na atualidade, bem como permitird uma compreensao do instituto a partir do

marco tedrico do processualismo constitucional democratico, de modo a fomentar o debate

01 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1117614/PR, Segunda Secdo, Rel. Ministra Maria Isabel
Gallotti, Dj. 10/08/2011.

%02 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. QO no REsp 1.205.946-SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, em
17/8/2011.

%03 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2675/PE, Rel. Min. Carlos Veloso, ADI 2777/SP, rel. Min. Cezar
Peluso.
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acerca das duas facetas do instituto, quais sejam, todas as suas potencialidades e ganhos para
0 processo constitucional brasileiro, assim como a percepcdo dos eventuais riscos decorrentes

de sua maior utilizacdo no direito brasileiro.

4.14 Aspectos processuais do amicus curiae

O espectro de poderes a serem reconhecidos ao amicus curiae guarda estreita relacao
com a definicdo de sua natureza juridica, bem como da maior ou menor importancia que,
declaradamente ou ndo, lhe € atribuida.

A definicdo do amicus como um informante ou auxiliar do juizo acaba por reduzir os
poderes que potencialmente este podera exercer e, consequentemente, a sua propria
importancia no contexto de seu desenvolvimento e das novas perspectivas de atuacao.

Lado outro, a classificacdo juridica do amicus curiae como sendo um terceiro, para
além de todas as nomenclaturas utilizadas para conceituar sua intervencéo, seja ela especial,
sui generis ou andmala, possibilita o reconhecimento de uma maior quantidade de poderes.
Diferentemente dos auxiliares que, em regra, participam do processo mediante requisicdo do
juizo, o0 amicus curiae pode vir a participar mediante solicitacdo ou ainda de forma voluntaria,
caracteristica que potencialmente atribui a esta modalidade interventiva um viés de
participacdo democratica. Tem-se, assim, a classificacdo da intervencdo como sendo
voluntéria ou mediante requisicao®".

Nesse sentido, dentre os possiveis critérios de uma classificacdo geral do amicus
curiae, constata-se que este pode ser de carater publico — a exemplo das ja mencionadas
modalidades de participacdo nessa qualidade, e.g. CADE, CVM e INPI, que desenvolvem
uma atividade fiscalizatoria, bem como a intervencdo da Unido — ou de carater privado, 0s
quais, por um critério de exclusao, sdo todas aquelas intervencdes ndo realizadas por um ente
plblico®®. Esta Gltima modalidade, conforme amplamente demonstrado, decorre de uma
abertura cognitiva dos procedimentos decisorios a participacdo da sociedade, ou, como se
demonstrard com maior detalhamento a seguir, a participacdo de todos aqueles que, por serem
destinatarios das decisbes e da interpretacdo dada ao direito, necessariamente deverao
participar na condicdo de coautores.

Para uma adequada instrumentalizacdo do objetivo justificador da intervencdo, qual

seja 0 de contribuir para o espectro informacional a ser debatido no ambito processual para

4 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae, p. 126.
%05 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 473-474.
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uma decisdo mais acertada e legitima, é possivel enumerar os poderes do amicus curiae em:
manifestacdo escrita, através de memoriais (briefs), sustentacdo oral, iniciativa instrutoria e
legitimidade recursal®®.

No que diz respeito a apresentacdo de memoriais, verifica-se que desde o surgimento e
desenvolvimento histérico do amicus curiae, esta possibilidade é amplamente reconhecida,
ocorrendo logo apds superada pelo magistrado as indagacdes acerca de sua admissdo no
processo, ou de imediato, nos casos em que o pedido de intervencgdo ja é acompanhado das
informacdes que se pretende apresentar. Pode-se falar, seguramente, que a apresentacdo de
memoriais é a caracteristica mais marcante e tradicional desta modalidade interventiva>’.

Como visto nas diversas hipdteses de intervencdo na qualidade de amicus curiae no
direito brasileiro, a sustentacao oral é aceita no STF e facultada ao critério do relator no STJ,
sendo que esta diferenca de tratamento do mesmo instituto ndo se justifica, notadamente
diante da tendéncia de padronizacdo decisoria que se tem verificado nos ultimos anos. De
modo a solucionar essa divergéncia, entende-se que a relacdo entre oralidade e escritura é de
fundamental importéncia para a fase de debates que antecedem a formacdo do provimento,
motivo pelo qual se defende que a sustentacdo oral deve ser amplamente aceita.

No que tange a iniciativa instrutoria, Del Pra apresenta uma precisa sintese de todas as
faculdades do amicus curiae, o qual podera apresentar memoriais, pareceres ou qualquer outra
forma de esclarecimento por escrito, proceder a juntada de documentos, realizar sustentacédo
oral, recorrer da decisdo que denegar sua intervengdo, “bem como das decisdes referentes a

forma, conteldo e extensdo da sua participacdo”, requerer ao relator a determinacdo de

%06 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 504-523; MATTOS, Ana Leticia
Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 182. Registre-se que, por sua pesquisa
tratar do controle concentrado de constitucionalidade, a autora ndo fez mencéo a iniciativa probatéria do amicus
curiae.

%07 Em sentido contrario, Medina afirma que “no caso do amicus curiae, a permissdo para a entrega de memoriais
sempre foi mais um ato de boa vontade da corte que uma questio de direito. E que, em Gltima analise, o ingresso
do amicus curiae dependera da vontade e da livre discricionariedade do juiz. Se ndo ha de se falar em direito
subjetivo ao acesso do amigo da corte a jurisdicdo constitucional, ndo ha como se falar em papel democratizador
do amicus. Pode-se dizer, sim, pluralizagdo do debate, na medida em que outras luzes poderdo iluminar o
processo de tomada de decisdo judicial. Contudo, essas luzes apenas poderdo ser lancadas a partir do crivo
discricionario do relator no processo”. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte?,
p. 76. Tal afirmagdo deve ser de plano rechagada, tendo em vista a inexisténcia de poderes discricionarios
conferidos ao magistrado, vez que todas as decisdes, a exemplo da que analisa a possibilidade ou ndo da
intervengdo do amicus curiae, deve ser adequadamente fundamentada, levando em conta os requisitos da
intervencdo, os fatos e fundamentos juridicos subjacentes a controvérsia, bem como os argumentos das partes
sobre a necessidade e objetivos da intervencdo.
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medidas para esclarecer questbes faticas ou matérias informadas de maneira insuficiente,
solicitagdo de pericia e, por fim, requerer audiéncia publica>®.

Cabral observa que tanto a intervencdo do amicus curiae quanto a extensdo das
faculdades que Ihe sdo conferidas tem por objetivo a ampliacdo do contraditorio, tendo em

vista o interesse publico subjacente a discusséo:

[...] ndo se propde aqui a “intrusdo” indevida de terceiros alheios ao litigio de carater
estritamente individual. O permissivo a oitiva do amicus curiae é a presenga do
interesse publico no processo, o que impde a ampliagdo do contraditorio em virtude:
a) do mandamento da participacdo como objetivo politico do processo e b) do
postulado de depuracdo da prestacdo jurisdicional, pelo aspecto colaborativo do
contraditorio™®.

Sobre a legitimidade recursal, Fernandes defende que, embora a Lei n® 9.868/99 prever
que o relator autorizara a participacdo do amicus mediante despacho irrecorrivel, existe uma
controvérsia no ambito do STF no que diz respeito a possibilidade de recurso nos casos em
que a intervencdo seja negada. Para o autor, na hipGtese de negativa da admissdo, seria
cabivel um pedido de reconsideracdo, ou mesmo um agravo regimental, a ser manejado por
aquele amicus curiae que teve sua participacdo negada™*.

Em sentido contrario, Medina afirma ndo ser o amicus curiae detentor de legitimidade
recursal, posto que sua atuacdo teria um carater meramente instrutério. Nas palavras da

autora:

Ora, no caso do ingresso do amicus curiae, a relagéo processual travada entre a corte
e Seu amigo ndo se reveste de natureza contenciosa, mas meramente instrutoria e
informacional. Diante disso, for¢oso reconhecer a caréncia de legitimidade recursal
do amicus curiae, seja em face da auséncia de direito subjetivo ao ingresso, seja em
face da auséncia do direito processual de ver os argumentos por ele deduzidos

expressamente apreciados pela corte®**.

%08 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae, p. 141-142. A ressalva a ser feita & definicéo do autor
consiste no fato de que este ndo reconhece a legitimidade recursal do amicus curiae quanto as questfes
diretamente relacionadas ao objeto da acéo.

599 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencéo do amicus curiae, um terceiro especial, p.
129.

519 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 1145. O entendimento em questo
encontra algum respaldo na prépria jurisprudéncia do STF, a exemplo da ADI n° 3.105: “ACAO
DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADI. Amicus curiae. Recurso. Legitimidade ou
legitimagdo recursal. Inexisténcia. Embargos de declaragdo ndo conhecidos. Interpretacdo do art. 7°, § 2°, da Lei
9.868/99. Amicus curiae ndo tem legitimidade para recorrer de decisdes proferidas em acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, salvo da que ndo o admita como tal no processo”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
ADI n° 3.105, Rel. Min. Cezar Peluzo, dj. 23.02.2007).

11 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 78. Em
sentido semelhante, Camara afirma que o amicus curiae podera juntar documentos e ter voz nas audiéncias e
sessbes de julgamento, ndo lhe sendo reconhecido, contudo, ampla legitimidade recursal, ressalvados as
hip6teses em que a decisdo ndo admita sua intervencdo e das decisdes que afetem seus interesses, a exemplo da



163

A mesma autora afirma que “ndo assiste direito subjetivo a parte — ou a quem quer que
seja — em ver apreciados, em juizo, todos os fundamentos de direito por ela aduzidos™, sendo
que tal constatacdo se tornaria “ainda mais imperiosas em se de controle concentrado de
constitucionalidade, no qual o juiz nem sequer fica adstrito a causa de pedir, podendo decidir
em face de todos o0s principios constitucionais que entender incidentes no caso”*2.

Tal afirmagdo deve ser devidamente refutada, tendo em vista que, contrariamente a
ideia de que ndo ha um direito de se ter apreciado todos os pedidos, bem como o de que nédo
haveria adstricdo da Corte a causa de pedir ou, em outras palavras, uma causa de pedir aberta,
uma compreensdo do direito processual constitucionalizado implica na superagdo destes
argumentos, tornando-os equivocados e, até mesmo, perigosos. Entender o contrério seria
esvaziar por completo a abertura possibilitada pela intervencdo do amicus curiae, bem como
inviabilizar sua efetiva possibilidade de contribuicdo, tornando o instituto em um mero
parecerista, ao qual o Judiciario poderia livremente considerar ou ndo seus aportes.

Como seré considerado com mais detalhamento a seguir, defende-se que, para uma
adequada consecucdo dos objetivos de sua intervencdo, 0 amicus curiae deve ter uma ampla

legitimidade recursal. Nesse sentido, Cunha Jr. assevera que

[...] se a intervencdo do amicus curiae é uma necessidade do regime democrético e
um imperativo na solucdo dos principais temas constitucionais, afigura-se coerente
permiti-lo manifestar-se no processo das mais variadas formas, seja por escrito, seja

oralmente, com amplos poderes processuais™.

Mattos, percebendo a importancia do amicus curiae e a dimensdo de sua intervengéo

no direito atual, assevera que

[...] O amicus curiae representa um instrumento de grande potencial ao
fortalecimento de uma democracia participativa, o que o torna uma figura de carater
publico que ndo se restringe aos limites daquela determinada demanda. Assim
sendo, ndo é possivel retirar-lhe (ou negar-lhe) a faculdade de recorrer das decisdes
das quais 0 mesmo discorde, especialmente se se considerar ser este um verdadeiro
representante da sociedade civil. Se assim néo for, o instrumento em tela ndo passara
de um mero potencial ainda a ser explorado, como tantos outros, a exemplo do

Mandado de Injuncdo, da Acdo Direta de Inconstitucionalidade omissiva etc®*.

imposicao da multa prevista no art. 14 do CPC. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil.
v. 1, p. 251

*12 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A intervencdo de terceiros no processo de controle abstrato de
constitucionalidade: a intervencao do particular, do co-legitmidado e do amicus curiae na ADIN, ADC e ADPF.
In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (coord.) Aspectos polémicos e atuais sobre 0s
terceiros no processo civil e assuntos afins. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 157.

S MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdigdo constitucional, p. 190.
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Por fim, um dos aspectos processuais mais controversos do amicus curiae diz respeito
aos reais objetivos de sua intervencdo e a correlacdo destes com o papel a ser por ele
desenvolvido. Pela apresentacdo histdrica, o0s recortes de direito estrangeiro, seu
desenvolvimento e sua recepcao no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se ser recorrente
0 argumento de que a intervengdo do amicus curiae tem como fundamento principal o
interesse publico, orientado pela busca de uma decisdo que se legitimaria pela maior
quantidade de vozes da sociedade fossem possiveis de contribuir para sua formag&o®*.

Contudo, se o interesse publico € o que justifica a intervencéo, as indagacdes sobre sua
suposta neutralidade e imparcialidade, realizadas por investigacbes tanto no direito
comparado quanto, e mais recentemente, no direito brasileiro™®, causam ainda mais
perplexidade a quem se langa a investigacéo do tema.

Assim, um dos principais desafios presentes na investigacdo do amicus curiae no
direito processual brasileiro €, muito mais do que celebrar sua popularizacéo e alardear suas
potencialidades, o de perceber a delimitagdo de seus limites e os reais objetivos que justificam
a intervencao, de modo que este interesse publico ndo seja cooptado por um agir estratégico,
viciando, desta forma, o carater democratico decorrente da abertura procedimental para
referida modalidade de participacao.

Nesse sentido, importa também destacar que o proprio conceito de interesse publico,
confundido, na maioria das vezes, com o interesse estatal, deve ser devidamente
problematizado, notadamente diante da constatagdo de que ndo existe tdo somente “um
interesse publico”, mais uma confluéncia de diversos interesses, muitas vezes conflitantes e
que, no presente caso, serdo objeto de uma tentativa de solucdo pelo Judiciario. A tematizacdo
do interesse publico se torna especialmente preocupante, tendo em vista que, “ndo bastasse
uma série de privilégios processuais legalmente previstos, o Estado também se vale da
invocagdo genérica do interesse publico”, “pretendendo que este sempre prevaleca
judicialmente sobre quaisquer que sejam as pretensoes a direito trazidas pelo outro™"".

A andlise desta multiplicidade de interesses conflitantes ndo pode ser pensada e

solucionada a partir de uma pressuposicdo do que seja o interesse publico, a exemplo do que

%15 De acordo com as precisas observagdes de Bueno: “Quando se afirma que o amicus curiae a exemplo de uma
‘terceiro’, pressupde algum tipo de ‘interesse’ ou algum tipo de ‘direito’ que autoriza sua intervengdo em
processo alheio, certamente se esta falando de algum tipo de ‘interesse’ ou ‘direito’ diferente. Fosse o mesmo, e
as diversas modalidades de intervencdo de terceiros, cunhadas ao longo do desenvolvimento do direito
processual civil, seriam mais que suficientes para dar conta dessa figura”. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no processo civil brasileiro, p. 429.

*1% Como j& mencionado em outras oportunidades neste trabalho: MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da
corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

I BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ, p. 257.
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amplamente ocorre no judiciario brasileiro, com a ndo superacdo das teorias processuais de
viés socializador e seus escopos metajuridicos, as nefastas consequéncias do neoliberalismo
processual decorrente de uma analise tdo somente numérica da profusdo de julgados e o
problema do ativismo judicial em todos os niveis do judiciario, em especial nos Tribunais

superiores, pois, de acordo com Bahia:

No paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo mais se pode falar numa
prevaléncia a priori do interesse publico sobre o privado (tal qual era pressuposto no
paradigma do Estado de Bem-Estar), nem do interesse privado sobre o publico
(como no paradigma do Estado Liberal), ja que nem o publico pode mais ser visto
como estatal, nem o privado como sindnimo de egoismo™",

Assim, de modo a possibilitar uma leitura constitucionalmente adequada da
intervencdo do amicus curiae no panorama juridico brasileiro atual, torna-se necessario uma
contextualizacdo do conceito de interesse publico, no que diz respeito a relacdo entre
autonomia publica e autonomia privada. Com efeito, a partir dos balizamentos tedricos
apresentados no capitulo 2, torna-se necessario uma anélise da intervengdo do amicus curiae a
partir do procesualismo constitucional democréatico, o qual é lastreado, como ja se disse, na
tentativa de se suplantar a mera analise dogmatica e pontual do instituto, buscando
compreendé-lo em uma perspectiva global, a partir da realidade em que esta inserido.

Antes disso, apresentar-se-a, em linhas gerais, a previsdo normativa do amicus curiae
no novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, analisando seu dimensionamento técnico, 0s
poderes que Ihe foram conferidos e, consequentemente, a dimensao da importancia que Ihe foi
conferida para, juntamente com a dimensdo principioldgica do novo CPC e disciplinamento
normativo de suas normas, verificar em que medida a nova legislacdo poderé contribuir para

um modelo democratico e comparticipativo de processo.

4.15 A previsdo normativa do amicus curiae no Novo Cadigo de Processo Civil

As discussdes sobre 0 Novo Cadigo de Processo Civil possibilitou, nos altimos anos,
uma verdadeira revolugéo, iniciando um debate nunca antes visto sobre a necessidade de uma
nova gramatica interpretativa para o Direito Processual e um tex to normativo que pudesse
se adequar aos diversos desafios com os quais 0s técnicos do direito se deparam na atualidade.

Se a versdo inicial do anteprojeto apresentado no Senado foi amplamente modificada

ao longo de diversos debates e audiéncias publicas, ndo é menos verdade que a participacao

518 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ, p. 263.



166

de um sem numero de processualistas, representantes de diversas escolas processuais, em
muito contribuiu para o delineamento de um procedimento que possa na maior medida
possivel, potencializar a relacdo entre Constituicdo e Processo, de modo que o Direito
Processual possa atender as exigéncias normativas do Estado Democratico de Direito.

O anteprojeto acolheu, de maneira acertada, o que h4 muito vinha repercutindo em
sede doutrindria e, em menor medida, em sede jurisprudencial: a necessidade de
potencializacdo da participacdo do amicus curiae no Direito Processual Brasileiro, inovacéo
que, se bem tematizada, propiciara relevantes avancos no tratamento conferido a intervencéo,
bem como um ganho qualitativo no exercicio da fung&o jurisdicional.

A anélise geral do novo CPC, pela sua importancia, sera abordada em topico proprio,
oportunidade na qual serd feita uma breve analise de uma das grandes e controversas
novidades em seu texto, qual seja, o dimensionamento de um sistema de precedentes no
direito brasileiro, o qual, como fartamente se discutiu até agora, busca solucionar o problema
da morosidade processual a partir de expedientes destinados a viabilizar uma padronizacéo
decisoria, a qual, necessariamente, devera contar com a intervencdo do amicus curiae para sua
adequada operacionalizacéo.

A intervencdo do amicus curiae esta prevista, de maneira inédita e inovadora, no Livro
Il — Dos Sujeitos do Processo, Titulo 1l — Da Intervencdo de Terceiros, Capitulo V, no art.
138 do novo cadigo:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de
quinze dias da sua intimagéo.

8 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvada a oposicdo de embargos de
declaracéo.

§ 2° Caberd ao juiz ou relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucao de
demandas repetitivas®®.

A previsdo inicial demonstra que a intervencdo, antes caracteristica do controle
concentrado de normas, nas acGes de constitucionalidade, no controle difuso, como no caso da

repercussao geral no recurso extraordinario e demais normas ja mencionadas, concernentes a

19 BRASIL. Parecer n.? 1.111, de 2014. Redacdo Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de
Lei do Senado n° 166 de 2010 (n. ©° 8.046, de 2010, naquela casa). Disonivel em:
http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015.
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atuacdo de alguns 6rgdos ou entidades fiscalizatorias, serd significativamente ampliada,
podendo ter lugar em qualquer processo, mesmo nos de primeiro grau. Afinal, se determinada
causa apresenta relevancia e transcendéncia, de modo a influir em um sem nimero de casos
supostamente analogos, a exemplo do reconhecimento da repercussdo geral, essa relevancia e
transcendéncia caracteriza, em regra, 0 caso desde o seu nascedouro, motivo pelo qual a
intervencdo dos amici em primeira instancia potencializara um maior espectro argumentativo
desde o inicio da fase cognitiva.

No que diz respeito aos requisitos, observa-se que estes ficaram mais claros,
disciplinando, em maior ou menor medida, 0 que j& vinha sendo posto em sede

jurisprudencial, a saber: a relevancia da matéria®®, a especificidade do tema objeto da

520 Sobre os mencionados requisitos, Cabral realiza percuciente analise, analisando que, ao se referir 4 “matéria
relevante” e a “repercussdo social”, o novo CPC e, em especial, o art. 138, ndo exige que a discussdo deva versar
sobre questdo repetitiva para que o amicus curiae possa intervir. A intervengdo nesses moldes pode ser manejada
em qualquer caso “em que se discutam matérias polémicas, com grande divulgag¢do na midia ou que envolvam
debates sensiveis numa comunidade”, bem como em “questdes sociais como sistema de ensino e hospitalar,
controle da aplicagdo e gestdo de verbas publicas, orgamento participativo, dentre outras”. A intervengao, desta
forma, é cabivel em quaisquer casos em que a matéria discutida envolver casos relevantes para a sociedade,
notadamente quando pensada em conjunto com o art. 15 do NCPC, que trata da aplicacdo subsidiaria do novo
Cadigo nos processos administrativos, eleitorais e trabalhistas. CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138 NCPC. In:
NUNES, Dierle; Cunha, Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio. Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2015 (no prelo). Nesse sentido, 0s seguintes Enunciados Interpretativos consolidados
nas reunides do Forum Permanente de Processualistas Civis: Enunciado 249. (art. 138) “A intervencdo do
amicus curiae é cabivel no mandado de seguranca. (Grupo: Impactos do CPC nos Juizados e nos procedimentos
especiais de legislagdo extravagante)”. Enunciado 250. (art. 138; art. 15). “Admite-se a intervencdo do amicus
curiae nas causas trabalhistas, na forma do art. 138, sempre que o juiz ou relator vislumbrar a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao geral da controvérsia, a fim de obter uma
decisdo respaldada na pluralidade do debate e, portanto, mais democratica”. (Grupo: Impacto do CPC no
processo do trabalho). Disponivel em:
https://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processuali
stas_Civis. Acesso em: 25.02.2015.
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521

demanda®” ou a repercussdo social da controvérsia e, por fim, a representatividade

adequada®.
O juiz ou relator, em decisdo interlocutdria irrecorrivel, de oficio, a requerimento
daquele que pretende intervir no feito na condicdo de amicus, ou ainda nos casos de

requerimento das partes, decidirdA acerca da intervencdo. Apesar dos inumeros

%21 «0 novo CPC estabelece como pressuposto para a intervengdo do amicus curiae que o tema objeto da
demanda tenha uma “especificidade”, isto ¢, idiossincrasia que faga com que o contraditério se instale sobre um
temério que exija conhecimentos peculiares, a recomendar uma cogni¢do qualificada por informagdes cuja
especificidade pode escapar até mesmo as partes e ao juizo. Estas informagdes ndo necessariamente sdo técnicas,
a serem apresentadas por peritos; mesmo sendo elementos técnicos, podem ser trazidos aos autos
independentemente de laudo pericial. E que, por vezes, a manifestagdo do amicus curiae déa-se sobre questdes
juridicas (ndo féticas), e portanto nem mesmo incluidas no objeto da prova. De qualquer modo, a expresséo legal
‘especificidade do tema objeto da demanda’ mostra algo sobre o pressuposto de admissdo da intervencdo do
amicus curiae: exige-se um exame sobre a potencial possibilidade que o amicus tenha de incrementar o debate
com sua manifestacdo. Assim, conquanto ndo haja necessidade de demonstracdo de um interesse juridico, e
mesmo que em nossa opinido tampouco deva ser exigida “representatividade adequada”, aqui ndo ha como fugir:
0 contelido da manifestacdo do amigo da corte deve ser apto a prestar uma relevante contribuicdo para a
discussdo. Trata-se de uma prognose sobre o potencial de influéncia que a manifestacdo do amicus pode
emprestar a0 debate. Nesse contexto, a expertise e conhecimento técnico do amicus sdo fatores a serem
analisados, que podem demonstrar ou indicar que suas manifestacbes tem potencial de influenciar o debate,
incrementando e emprestando mais qualidade ao contraditorio”. CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138 NCPC.
In: NUNES, Dierle; Cunha, Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio. Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Séo Paulo: Saraiva, 2015 (no prelo).

522 «0) requisito da ‘representatividade adequada’ ja vinha sendo exigido pela jurisprudéncia brasileira para a
participacdo processual do amigo da corte (STF - RE n° 597.165/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/04/2011).
Apesar de ndo ter que demonstrar o interesse juridico, o amicus curiae deveria comprovar ter alguma
proximidade com os interesses materiais em causa, demonstrando uma condicéo subjetiva que o autorize a falar
no processo em favor de todos os sujeitos que possam ser potencialmente atingidos. (...)A representatividade
adequada (adequacy of representation) é um requisito utilizado nas class actions norte-americanas para que 0
tribunal possa aferir se a parte que estd em juizo defendendo direito supraindividual tem aptiddo técnica e
empreenderd uma protecdo efetiva aos interesses dos membros da coletividade, que podera ser atingida pelos
efeitos da decisdo e pela formagéo da coisa julgada mesmo em relagdo aos ausentes do litigio, como é tipico nas
demandas coletivas. A representatividade adequada relaciona-se diretamente a questdo da vinculagdo da decisdo
aqueles que ndo tenham participado do processo (absent class members) e que, diante da substitui¢do processual,
poderiam ser prejudicados pela atuacdo negligente do substituto processual. Nas a¢des coletivas, o requisito se
justifica pelo perigo da representacdo inadequada que poderia levar aqueles que ndo participaram a sofrer os
efeitos da coisa julgada, mas a mesma l6gica ndo existe para 0 amicus. Ao contrario das a¢des coletivas, no caso
do amicus curiae, ndo ha substituicdo processual: 0 amicus curiae ndo vai a juizo em nome proprio na defesa de
direito alheio, ndo sendo legitimado extraordinario. E as partes que debatem em torno do direito material estdo
presentes no processo. Logo, ndo ha risco de representatividade inadequada e desnecessario 0 exame da
adequacy of representation. O novo CPC, portanto, parece ter andado na contraméo da legislacdo brasileira,
importando acriticamente um requisito que ndo é préprio do nosso direito e é equivocado para a intervencéo do
amigo da corte. Note-se que quase todas as normas que preveem o instituto do amicus curiae na legislacéo
ordindria nada mencionam acerca da representatividade adequada. Pensamos que esta exigéncia pode
obstaculizar a participacdo de diversos entes, contrariamente ao escopo de emprestar maior pluralismo ao
contraditério, e ainda pode ser utilizado de forma elitista para criar uma reserva de mercado para a litigancia
nessa qualidade. Em nosso sentir, ndo é assim que deva ser interpretado e aplicado o instituto. No méaximo, a
ideia de pertinéncia tematica ou institucional do amicus com a discuss&o no processo deve iluminar o exame da
“especificidade” do objeto da discussio, exigindo um potencial de influéncia na manifestagdo do amicus curiae.
Sobre esta questdo, vejam-se os topicos seguintes”. CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138 NCPC. In: NUNES,
Dierle; Cunha, Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio. Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2015 (no prelo).
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posicionamentos defendendo a legitimidade recursal do amicus curiae®®®, percebe-se que o
novo cddigo ndo avangou no ponto em questdo, ressalvado a possibilidade de interposicao de
embargos de declaracdo, consoante o paragrafo primeiro do artigo em comento.

O que ndo restou suficientemente claro é em quais circunstancias o recurso em questao
podera ser aviado, se apenas nos casos de inadmissdo do pedido de intervencdo, em face da
decisdo que autoriza a intervengdo e, contudo, ndo reconhece determinados poderes ou
faculdades ao amicus, ou ainda em face de qualquer decisdo no processo, quando
configuradas as hipoteses de obscuridade, contradicdo ou omissdo do decisum.

Acerca destas trés possibilidades, Del Pra defende que o amicus curiae pode recorrer
da decisdo que ndo admite sua intervencdo ou que, admitindo-a, tenha incorrido em omisséo,
obscuridade ou contradicdo quanto a definicdo de seus poderes. Entretanto, ainda de acordo
com o autor, 0 amicus curiae ndo teria legitimidade para interpor embargos de declaragao “em
face de decisdes outras, que ndo aquelas referentes a sua admissédo no processo, ou referentes
ao exercicio de seus poderes”, uma vez que sua atuacao estaria limitada a fungéo que lhe cabe
exercer dentro do processo. Assim, ao participar do processo, apresentando elementos faticos
e juridicos que possam auxiliar na tomada de decisdo, “a sua dupla fun¢do (de instrumento de
participacdo democratica e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional) tem-se como ja
exercida™®*,

Uma alternativa adequada em face da auséncia de legitimidade recursal, nos casos de
requerimento do interessado para intervir, é encontrada no art. 10 do novo CPC**®, uma vez
gue, ndo sendo mais permitida a prolacdo de decises com fundamento juridico diverso
daqueles invocados pelas partes (decisdes de surpresa), 0 juiz ou relator devers,
obrigatoriamente, ouvir 0 que as partes teriam a dizer sobre o pedido de intervengdo do
interessado, bem como acerca da definicdo de seus poderes. Com efeito, como sera explicado
adiante em maiores detalhes, essa decisdo devera ser proferida nos moldes previstos no art.

489°%° também do novo CPC, sob pena de nulidade.

52 Del Pra defende a titularidade da legitimidade recursal do amicus curiae, assim como outros poderes
processuais. DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participacdo democratica e
de aperfeigoamento da prestacéo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2008, p. 66-77.

524 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O principio do méximo rendimento: amicus curiae e audiéncias
publicas. Revista de Processo v. 224. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out. 2013, p. 84-85.

°25 «Art, 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”.

526 «Art, 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I — o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
e 0 registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.
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Outro ponto interessante, como muito bem observado por Bahia, em comentérios a
uma das versdes do anteprojeto na Camara dos Deputados, é que o caput deixa claro que o
amicus podera ser “pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada com
representatividade adequada”. A redacdo em analise afasta os obstdculos impostos pela
jurisprudéncia do STF, que até entdo ndo admite a intervencdo daqueles que tenham interesse
no desfecho do processo em que figuram como partes, nos casos de processos sobrestados,
como o julgamento dos feitos com repercussdo geral reconhecida e nos casos de julgamento
de recursos repetitivos no ambito do STJ**’, bem como vai de encontro as concepcdes
doutrinrias ja mencionadas que defendem tal posicionamento.

O § 2° do artigo em comento merece especial atengdo, uma vez que prevé a
competéncia do juiz ou relator de, admitindo a intervencdo, definir os poderes do amicus
curiae, “o que, definido desde a decisdo que aceita seu ingresso, pode acabar com discussoes
futuras sobre o que ele pode ou nao fazer”.

A previsdo da intervencdo do amicus curiae também aparece no Capitulo 11l — “Do

Incidente de Arguigdo de Inconstitucionalidade”, cujo art. 948, 8§ 19528 em franca semelhanca

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| — se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.

§ 2° No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”. BRASIL. (Parecer n.° 1.111, de 2014. Redag&o Final do Substitutivo
da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.° 166 de 2010 (n. © 8.046, de 2010, naquela casa).
Disonivel em: http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015). A
fundamentac&o das decisbes no novo CPC, pela sua importancia, bem como pelo que se prop&e acerca da relacdo
entre a atuacdo do amicus curiae, sera tratado em topico prdprio.

527 BAHIA; Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do amicus curiae no novo CPC:
perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas tendéncias do processo
civil. Estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 278.

528 «Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, apds ouvir o Ministério Pablico e as partes, submetera a questdo a turma ou a camara a qual competir o
conhecimento do processo.

Art. 949. Se a alegacdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se acolhida, a questdo serd submetida ao plenério
do tribunal ou ao seu 6rgdo especial, onde houver. Paragrafo Unico. Os érgdos fracionarios dos tribunais ndo
submeterdo ao plendrio ou ao &rgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Art. 950. Remetida cOpia do acorddo a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessdo de julgamento.
§ 1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edigéo do ato questionado poderdo manifestar-se
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com o procedimento no CPC atual (8 1° e 2° do art. 482), prevé a possibilidade de
manifestacdo das pessoas juridicas de direito publico que responsaveis pela edi¢cdo do ato
questionado, bem como a manifestacdo de outros 6rgaos e entidades, nos casos de relevancia
da matéria (8 3°).

A intervengdo também estd prevista na Secdo I, Subsecdo | — Do Recurso
Extraordinario e do Recurso Especial, na qual, dentre as disposi¢cdes gerais aplicaveis a
repercussao geral, da mesma forma que o atual art. 543 do CPC de 1973, 0 § 4° do art. 1035,
prevé a possibilidade de o relator admitir, na analise da repercussdo geral, “a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal™%.

Com efeito, na Subsecdo Il — Do Julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial
Repetitivos, sempre que houver “multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito”, havera afetacdo para julgamento de acordo 0s
artigos em comento, observados o disposto no RISTF e no do RISTJ (art. 1.036 NCPC). Para
tanto, o Presidente ou vice-presidente de tribunal de justica selecionardo dois ou mais recursos
representativos da controvérsia, que serdo encaminhados para o STF ou STJ para fins de
afetacdo, determinando a suspensdo dos processos pendentes (art. 1.036, 8 1°, NCPC). O
relator em tribunal superior também podera selecionar dois ou mais recursos representativos
da controvérsia para julgamento da questdo de direito (art. 1.036, § 5° NCPC), desde que,
assim como os recursos selecionados pelos tribunais inferiores, estes sejam admissiveis e
contenham “abrangente argumentacao e discussdo a respeito da questdo a ser decidida” ((art.
1.036, § 6° NCPC). Nesse novo procedimento dos recursos repetitivos, de forma semelhante a
abertura possibilitada pelos arts. 543-A, § 6°, 543-C, 88 3° e 4° do CPC de 1973, o relator
poderd, de acordo com o art. 1.038 do NCPC, (I) “solicitar ou admitir manifestagdo de

pessoas, 0rgdos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da

no incidente de inconstitucionalidade, se assim o requerem, observados os prazos e as condi¢des previstos no
regimento interno do tribunal.

§ 2° A parte legitimada a propositura das agdes previstas no art. 103 da Constituicdo Federal podera manifestar-
se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo, no prazo previsto pelo regimento interno,
sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de documentos. § 3°
Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator poderd admitir, por
despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.

8§ 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator poderd admitir, por
despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades”. [Parecer n.° 1.111, de 2014. Redagao
Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.° 166 de 2010 (n. ° 8.046, de
2010, naquela casa). Disonivel em: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso
em 25.02.2015].

°29 [Parecer n.° 1.111, de 2014. Redac&o Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do
Senado n° 166 de 2010 (n. ©° 8.046, de 2010, naquela casa). Disonivel em:
http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015].
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matéria e consoante dispuser o regimento interno”, (II) “fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade
de instruir o procedimento”; (III) “requisitar informagdes aos tribunais inferiores a respeito da
controvérsia”, no prazo de quinze dias (art. 1.038, III, § 1")530.

Verifica-se nesse ponto um dos pressupostos que orientaram a formulagdo do texto
projetado durante toda a sua maturacdo, qual seja, a mantenca das recentes reformas
empreendidas no texto do CPC atual, de modo que a disposicdo acerca dos Recursos
Excepcionais esta em consonancia com o previsto no codigo atual. O procedimento de
julgamento por amostragem esta previsto tanto no ambito do Recurso Especial quanto no do
Recurso Extraordinario, o que acaba por reforcar a participacdo do amicus curiae.

Dentre as diversas novidades do novo CPC, o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas

31 O Incidente

Repetitivas também traz a previsdo normativa da intervencdo do amicus curiae
desponta como uma das grandes apostas do novo CPC, na medida em que, conforme
observado por Bahia, tenta buscar respostas adequadas a diversidade de litigiosidades que
compde o atual cendrio brasileiro, como a repetitiva e a “litigAncia de interesse publico™>*,

Seguindo a tendéncia de padronizacdo decisoria que caracteriza o Direito brasileiro

nos ultimos anos, o Incidente confere ao Judiciario a possibilidade de paralisar um sem

530 |1 dem.

531 «Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

| — efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; 11 —
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

()

Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse
na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como
as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o
Ministério Publico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em audiéncia puablica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento do incidente”. (Parecer n.° 1.111, de
2014. Redacao Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.° 166 de 2010 (n.
© 8.046, de 2010, naquela casa). Disonivel em: http:/legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-
pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015).

°%2 BAHIA; Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do amicus curiae no novo CPC:
perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas tendéncias do processo
civil. Estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 280. Nunes
observa que “ndo se pode ainda olvidar que a ‘litigiosidade de alta intensidade’ (coletiva e serial) merece
tratamento dogmatico préprio. Quando se percebe, na atualidade, que ndo lidamos somente com processos
bipolares (um autor — um réu) acerca de pretensfes patrimoniais, mas com processos multifacetados (envolvendo
a litigancia de interesse publico — questdes fundiarias, consumidor, salde, minorias, meio ambiente, entre outras
tematicas) com vdrios atores sociais, percebemos a necessidade de ampliar o enfoque de anélise”. NUNES,
Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade
repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdo decisoria. In:
Revista de Processo v. 199. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 36, v. 199, set/2011, p. 51.
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nlmero de casos que se caracterizam por uma questio de direito analoga®. Com o novo
instituto, 0s casos em questdo poderdo ter o mérito resolvido a partir de uma estruturagdo
procedimental orientada ao julgamento Unico da controversia que caracteriza todos os feitos,
sendo que a decisdo do Incidente resolvera o mérito de cada processo paralisado.

O art. 983 disciplina que “o relator ouvirda as partes e os interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controveérsia, que, no prazo comum de quinze
dias, poderao requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a
elucidacao da questdao de direito controvertida”, podendo também designar data para ouvir,
em audiéncia publica, “depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”.

O que releva destacar € que, na sessdao de julgamento do Incidente, feita a exposicado
do objeto pelo relator, “o presidente dard a palavra, sucessivamente, ao autor € ao réu do
processo originario, e ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos, para sustentar suas
razdes” (art. 984, Il, a), 0 mesmo prazo sendo conferido aos demais interessados e a ser
dividido entre todos (art. 984, Il, b), podendo a critério do julgador ocorrer a ampliacdo do

mesmo em havendo muitos interessados (art. 984, I1, § 1°)>**,

%33 Nunes e Patrus explicam que “como & sabido, a referéncia estrangeira na qual se baseia o CPC projetado de
um incidente de resolucdo de demandas repetitivas € o procedimento-modelo aleméo. (...). A lei que introduziu o
procedimento-modelo no sistema processual alemao (kapitalanleger-musterverfahrensgesetz) foi editada em 2005. Foi
concebida, de inicio, como um instrumento restrito aos litigios no campo do mercado de capitais, sendo proposta
como lei experimental, destinada a perder sua eficadcia com o exaurimento do prazo de cinco anos (em novembro
de 2010, portanto). Antes disso, porém, a técnica foi incorporada ao ZPO (Zivilprozessordnung). A origem da lei
respeita ao caso Deutsche Telekom (DT), empresa com mais de trés milhdes de acionistas na Alemanha. Em
funcdo de suposta veiculagdo de informagfes equivocadas a respeito da extensdo do patrimdnio da sociedade em
duas circulares de ofertas de a¢es (em 1999 e 2000), milhares de investidores ditos lesados (aproximadamente
15 mil), representados por mais de setecentos e cinguenta advogados diferentes, propuseram demandas contra a
DT perante a corte distrital de Frankfurt, foro da sede da bolsa de valores em que os prospectos circularam. O
conjunto das acles representa valor superior a cento e cinquenta milhdes de euros. Depois de quase trés anos
sem que uma Unica audiéncia fosse designada, parte dos demandantes apresentou queixas constitucionais
(Verfassungsbeschwerde) perante o Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), sob a alegacéo
de negativa de acesso a justica. O Tribunal rejeitou as queixas, mas reconheceu a necessidade de a corte distrital
agilizar a tramitacéo dos procedimentos instaurados. Nesse contexto, o legislador reagiu com a edicéo da lei de
procedimento-modelo para o mercado de capitais, objetivando facilitar o tratamento das causas propostas no
caso Deutsche Telekom. A ideia da lei é simples, mas também ousada: introduzir no bojo do processo judicial
um expediente incidental com a pretensdo de estabelecer, a partir do julgamento de uma causa-modelo, um
padrdo decisdrio, de acordo com o qual todos 0s demais casos repetitivos serdo posteriormente examinados e
julgados. Era, como se pensou, a solucdo mais adequada, dentro dos pardmetros da ordem processual alema,
vinculados ao sistema tradicionalmente de civil law de resolugdo de litigios civis, para o tratamento do caso DT
NUNES, Dierle; PATRUS, Rafael Dilly. Uma breve noticia sobre o procedimento-modelo aleméo e sobre as
tendéncias brasileiras de padronizacdo decisoria: um contributo para o estudo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no direito brasileiro. In: FREIRE; Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil.
Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 477-478.

%34 «f claro que, havendo centenas de interessados 0 prazo pode se mostrar exiguo, razdo pela qual entendemos
que estes poderiam aderir a algo semelhante a técnica alema do Musterverfahren alemé&o e escolher no grupo um
“litigante-modelo” que fale em nome dos autores ¢ um que fale em nome dos réus (Musterklager e
Musterbeklagte, respectivamente) dos processos sobrestados — e que poderia incluir ou ndo as demais “pessoas,
orgdos e entidades com interesse na controvérsia” —, de forma que sejam reunidas e articuladas de forma
ordenada as principais teses”. BAHIA; Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do amicus
curiae no novo CPC: perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas
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Por fim, o amicus curiae também tem legitimidade para ajuizamento de acgdo
rescisoria, (art.967, 1\VV) nos casos em que a intimagdo para sua intervencéo for obrigatéria e
porventura ndo ter sido realizada>*°.

A previsdo normativa do amicus curiae no novo CPC, desta forma, potencializara as
possibilidades de intervencdo, na medida em que estas serdo possiveis desde a primeira
instancia, de modo a contribuir durante toda a fase instrutdria do processo, bem como para a
efetivacdo de um modelo bifasico de cognicdo que possa dar a devida importancia a todos os
argumentos apresentados pelos sujeitos processuais e discutidos nos autos.

Contudo, se a intervencdo pode, como visto, ser motivada por um agir estratégico no
ambito do julgamento dos recursos excepcionais, de modo a buscar a formacéo de padrbes
decisorios que atendam aos interesses dos grupos hegemodnicos, a possibilidade de
intervencdo do amicus curiae desde a primeira instancia radicaliza o riscos decorrentes de sua
participacdo, nos casos em que essa for orientada a defesa de interesses nebulosos ou
inconfessaveis.

Assim, apos a apresentacdo do panorama juridico processual na contemporaneidade,
passando pelos avancos empreendidos no campo do direito e, em especial, do direito
processual, verifica-se que o movimento reformista — que ora opta por uma série de
modificagdes pontuais, ora por uma verdadeira revolucdo legislativa, como no presente caso —
busca incessantemente a radicalizacdo da aproximacéo ente a CRFB e o direito processual, de
modo que este possa efetivamente ser dimensionado como um microcosmo do Estado
Democratico de Direito®®.

No entanto, esse microcosmo deve ser dimensionado a partir dos avancos tedricos
empreendidos por diversas areas do direito e compreendido a partir de uma perspectiva
multidimensional. Assim, de modo a viabilizar a percep¢do dos principais fenbmenos que
caracterizam o panorama juridico atual, em especial no direito processual, deve-se buscar uma
compreensdo de suas principais caracteristicas, a exemplo da convergéncia entre civil law e

common law, da qual a busca de uma padronizagéo decisoria e a intervencdo do amicus curiae

tendéncias do processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 281. (grifos dos autores)

**Enunciadolnterpretativo339.“(art. 979, IV; art. 118, Lei n. 12.529/2011; art. 31, Lei n. 6.385/1976). O CADE
eCVM, caso ndo tenham sido intimados, quando obrigatério, para participar do processo (art. 118, Lei.
12.529/2011; art. 31, Lein. 6.385/1976), tém legitimidade para propor agdo resciséria contra a decisdo ali
proferida, nos termos do inciso 1V do art. 979”. (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e Acdo Rescisoria). Disponivel
em:

https://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_do F%C3%B3rum_Permanente_de_Processuali
stas_Civis. Acesso em: 25.02.2015.

5% BUENO, Céssio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 97-101.
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desponta como uma de seus principais exemplos, bem como o papel atribuido ao Judiciario na

atualidade e, em especial, as Cortes superiores.
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5 O AMICUS CURIAE NO PROCESSUALISMO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO

5.1 Pressupostos tedricos para uma compreensdo constitucionalmente adequada do

amicus curiae no direito brasileiro

Por tudo que até entdo ja foi considerado sobre o instituto do amicus curiae, percebe-
se que a histéria ¢ desenvolvimento deste “s6 reforcam a constatacdo de que toda
interpretacdo do direito é feita em resposta aos desafios de uma determinada situagdo
social™¥.

Se os paradigmas do direito conformam a atribuicdo de significado e o0 modo como
serdo concretizados os institutos juridicos, os direitos fundamentais e os principios que
orientam o ordenamento juridico, torna-se necessario problematizar o amicus curiae em uma
perspectiva que va além de uma leitura liberal ou socializadora do direito.

A premissa basica para tanto se sustenta em um dos pressupostos tedricos do
processualismo constitucional democratico, teoria que, como ja verificado, realiza uma
andlise critica do sistema processual em perspectiva macroestrutural, a partir da ressonancia
do liberalismo, socialismo e neoliberalismo na conformacéo do Direito Processual, de modo a
viabilizar uma andlise panoramica das reformas processuais e possibilitar uma renovada
concepcao de processo, mediante a valorizacdo de todos o0s participantes (sujeitos
processuais), pela comparticipacdo e policentrismo a orientarem todo o procedimento em
contraditorio®*®.,

Esse pressuposto reside na necessaria e imperiosa abertura do Direito Processual para
outras areas do conhecimento, como a teoria do direito, a teoria da constituicdo, a teoria da
argumentacdo juridica, dentre outras, ampliando, desta forma, o enfoque que o processualista

deve atualmente tematizar, tendo em vista a percepcdo da insuficiéncia do mero trato

537 NUNES, Dierle, TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico, p. 56.

5% Nunes, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008; NUNES, Dierle.
Fundamentos e dilemas para o sistema processual brasileiro: uma abordagem da litigancia de interesse publico a
partir do Processualismo Constitucional democrético. In: FIGUEIREDO; Eduardo Henrique Lopes et al.
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 165-190; NUNES, Dierle. Precedentes,
padronizacdo deciséria preventiva e coletivizagdo. Paradoxos do sistema juridico brasileiro: uma abordagem
constitucional democrética. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 245-276; NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democrético e o
dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias
“ndo compreendidas” de padronizagdo decisoria. Revista de Processo v. 199. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 41-82.
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dogmaético das técnicas processuais e 0 insucesso deste tipo de analise para a compreensao das
“tendéncias e vicissitudes do nosso sistema juridico”>**.

Assim, para delinear algumas solucdes legitimas para o cidaddo e a sociedade no
panorama juridico processual na atualidade, em especial no que tange a intervencdo do
amicus curiae como uma das hipdteses desta busca por legitimidade, mostra-se necessario
apresentar, em linhas gerais, os balizamentos tedricos que proporcionaram um significativo
avango na compreensao do direito constitucionalizado.

Desde a escola da exegese, a qual acreditava “no poder absoluto da razio que,
compartilhada igualmente por todos, tornaria 6bvias as normas de agir, de forma que as
normas positivadas (passageiras e imperfeitas) deveriam estar de acordo com as leis eternas
da razdo, e que, ante a clareza dos textos legislativos, “o juiz deveria se postar, diante da
perfei¢ao da norma, como aquele que apenas pronuncia as palavras da lei, como ‘bouche de la
loi”**, busca-se respostas para as diversas indagacdes sobre a interpretacdo das normas.

Contudo, face a percepcdo de que uma codificacdo ndo pode dar conta de todas as
situacOes da vida, bem como diante da constatacdo de que, ndo obstante a crenca na clareza e
perfeicdo dos textos, esses poderiam se revelar obscuros, o positivismo juridico desenvolveu,
ao longo do século XIX, diversas técnicas e métodos para a aplicacdo do direito, de modo a se
obter o verdadeiro sentido da lei, nos casos em que “houvesse duvida, pois que apenas haveria
interpretacdo quando, eventualmente a regra ndo fosse clara, ja que in claris cessat
interpretatio i

No século XX os métodos em questdo se tornaram ultrapassados, dado o carater
problemético dos mesmos, vez que pressupunham “uma ldgica cartesiana de ciéncia baseada

99542

no tripé: sujeito (neutro), objeto e método™ ", e acreditavam que, pela utilizacdo destes, o

problema da interpretacdo juridica estaria resolvido. Contudo, percebeu-se que a generalidade

53 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdo
decisoria, p. 45-46.
>0 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideracdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo deciséria. Revista de Processo. n. 189. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, nov/2010, p. 31.
> THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
gj;/il law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisoria, p. 32.

Idem.
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e abstracdo da lei ndo estd imune a distor¢Ges, ndo estando isenta, portanto, da condicdo
hermenéutica que constitui 0s textos®*.

Referida percepcdo tem inicio com Kelsen e sua teoria pura do direito, a partir da
percepcdo de que a norma ndo seria a lei, mas o sentido que dela se depreende. Kelsen
acreditava ndo ter sentido buscar a mens legis ou legislatoris, bem como rejeitava 0s
tradicionais métodos de interpretacdo (gramatical, 16gico, historico, sistemético e teleoldgico),
uma vez que padeciam do mesmo problema, qual seja, a crenca na existéncia de um unico
sentido verdadeiro das normas e sua busca. De acordo com Bahia e Nunes, “Kelsen defende
que toda norma abre um quadro de interpretacGes possiveis (todas elas igualmente véalidas,
sem qualquer relacdo de prioridade entre elas)”, sendo esse “preenchido pela doutrina
(interpretacéo no auténtica)” e também pela jurisprudéncia®*.

Assim, caberia ao legislador e ao magistrado (intérpretes auténticos), ao produzirem as
normas gerais/abstratas e normas individuais, se valer de uma das interpretacdes do quadro
em suas respectivas fungdes, sendo que, por receberem autorizagdo para decidir a partir de
uma norma hierarquicamente superior, 0s intérpretes auténticos poderiam proferir decisfes
além daquelas constantes no quadro, inclusive mediante a utilizacdo de fundamentos
extrajuridicos™®.

Conforme observam Theodoro Jr., Nunes e Bahia, qualquer um que defenda,
atualmente, “a univocidade ou a ‘clareza’ da interpretacdo juridica (seja de uma lei, seja de
uma sumula) estd aquém da teoria de Kelsen, de meados do século passado”, ndo fazendo
mais sentido, portanto, “os postulados da exegese e do positivismo classico quanto a ‘um’

. . 4
sentido verdadeiro/correto de uma norma’>*.

3 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no Estado Democréatico de Direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
(coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 301-357.

>4 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacio deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”.
In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Coord.). Reforma do processo civil:
perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 83.

> THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacéo decisoria, p. 33. Em outro estudo acerca do tema,
Bahia observa que “Aparentemente Kelsen percebe que a Dogmatica poderia ndo ser capaz de inferir todas as
interpretagdes possiveis e entdo caso aquilo ocorresse, o aplicador poderia completar o trabalho. Ele cede nédo
apenas a impossibilidade de se estabelecer todas as interpretaces possiveis, como também a facticidade de que a
autoridade ndo apenas ndo esta vinculada ao que disse a doutrina, mas que, por vezes, age em desconsideracdo a
esta”. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no Estado Democratico de Direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
(coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 311.

>® THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves considerages sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisoria, p. 33. Deve-se ressaltar, contudo, que a
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De forma analoga, ndo se pode desconsiderar as aportes da hermenéutica filosofica de
Gadamer, uma vez que, por meio dela, percebe-se que “qualquer doutrina ou legislagdo a
respeito da decisdo judicial j& ndo pode mais crer que a aplicacdo do direito possa se dar nos
mesmos moldes propostos pelo positivismo classico™™'. Isto porque, para Gadamer, “ndo ha
um método de conhecimento valido para todos 0s casos, mas somente construcoes
metodoldgicas que devem ser construidas e justificadas caso a caso”, motivo pelo qual ndo ¢

mais possivel “fundar uma dogmatica na crenga do método, na crenca de que um sujeito

neutro, destacando em parcela da realidade vé dela tratar a partir de um método ‘rigoroso”>*.

Gadamer denuncia a auséncia de neutralidade na ciéncia e, consequentemente, na
aplicacdo do direito, por ndo haver constru¢bes metodoldgicas que nos livrem do problema de
interpretar a partir de um sentido predefinido. Theodoro Jr., Nunes e Bahia, explicando o

presente ponto da obra gadameriana, esclarecem que:

Gadamer mostra como cooriginais trés aces/momentos que, até entdo, se tinham
como distintos/sucessivos: compreensdo, aplicacdo e interpretacdo: ndo existe tanta
clareza em um texto que dele se possa prescindir da interpretacdo; a compreensédo de
um texto (de um fato) é sempre, a0 mesmo tempo, interpretacdo; a aplicacdo de uma
norma e a solucdo de uma caso — ambos “textos” — envolvem, simultaneamente, sua
compreensdo e, para tanto, sua interpretacdo. A condi¢do humana é uma condi¢do
hermenéutica, por isso qualquer juiz, diante de um caso, ira, de forma
ontologicamente inafastavel — interpretar fatos, normas, provas e teses.

Ao invés de neutralidade, falar-se-a agora em imparcialidade, é dizer, tendo em vista
que ndo ¢ possivel que o magistrado “saia do mundo” para decidir o caso — Se,
afinal, os limites da minha linguagem sdo os limites do meu mundo, — devera
explicitar detalhadamente as razdes que formaram seu “convencimento”. Apesar de
ndo haver a diferenca entre a interpretacdo de um texto e de uma norma, Gadamer
aponta objetivos diferentes entre o primeiro, que € entendido historicamente e a

teoria de Kelsen também apresenta problemas incorrigiveis, uma vez que, de acordo com Chamon Junior, “a
saida encontrada por Kelsen esvazia o proprio contetido de uma pretensa legitimidade na operacionalizagdo do
sistema juridico ao interpretar que mesmo uma norma individual porventura alcangada fora da moldura do
Direito ndo seria invalida porque aquilo que deveriamos compreender como norma superior seria, pois, aquela
que atribui poder/competéncia a autoridade para decidir! Somente assim seria possivel conectar tal compreensdo
do Direito como sistema de regras ao esclarecimento pretendido. Obviamente que o juiz, por exemplo, somente
tem o poder ao mesmo atribuido para que decida em termos do préprio ordenamento normativo; esta é toda a
tonica no que se refere a sua discuss@o acerca das “lacunas” do sistema. Mas o giro funcionalista de Kelsen ¢
mais marcante ao firmar que ndo seria invalida uma deciséo fora do quadro que representa a moldura pelo fato
de operacionalmente ndo poder a mesma ser mais questionada perante qualquer outra autoridade — reduzindo,
assim, e mais uma vez, validade & faticidade desde & dtica de uma perspectiva decisionista-funcional”.
CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Tertium non datur: pretensdo de coercibilidade e validade em face de uma
teoria da argumentacdo juridica no marco de uma compreensdo procedimental do estado democratico de direito.
In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo (coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 89.

*" THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo deciséria, p. 34.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacéo deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 84.
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segunda, cujo processo hermenéutico visa concretizar a norma frente ao caso, pois

que uma norma s6 faré sentido frente a um caso>*.

Desta forma, se a norma adquire sentido frente ao caso, mais uma vez nao ha que se
falar na busca pela inten¢é@o da norma ou do legislador.

Dworkin, por sua vez, oferta decisivas contribuicbes ao tema ora em debate, na
medida em que, para o autor norte americano, a interpretacédo judicial passa necessariamente
pela compreenséo de que o direito ndo seria apenas um conjunto de decisdes (legislativas e/ou

550

judiciais) tomadas no passado, como na concepcdo convencionalista™", tampouco uma

negativa da existéncia de direitos, que seriam reconhecidos apenas na decisdo judicial que se
revelaria como a melhor deciséo para a comunidade como um todo, conforme defendido pelo
realismo juridico (pragmatismo)>**.

Contra as duas concepg¢des mencionadas, Dworkin formula sua concepcdo direito
como integridade que, a partir de uma interpretacdo construtiva, somando-se aos ideais
politicos da equanimidade (fairness), justica (justice) e do devido processo legal adjetivo

552

(procedure due process)™*, tem-se que uma sociedade de principio deve se pautar pelo igual

9 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacio deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 34-35.

%0 Segundo Dworkin, o convencionalismo pode ser entendido da seguinte forma: “a forca coletiva so deve ser
usada contra o individuo quando alguma decisdo politica do passado assim o autorizou explicitamente, de tal
modo que advogados e juizes competentes estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais
sejam suas divergéncias em moral e politica”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 141.

! Dworkin explica que o “pragmatismo é uma concepgio cética do direito porque rejeita a existéncia de
pretensGes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. N&o rejeita a moral, nem mesmo as pretensdes
morais e politicas. Afirma que, para decidir os casos, os juizes devem seguir qualquer método que produza
aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmaticos pudessem pensar
que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma comunidade
com menos injusticas, com uma melhor tradigdo cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida.
O pragmatismo ndo explui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas também ndo leva a
sério as pretensdes juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo que outras concepc¢des do direito aceitam: que as
pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o0 melhor
futuro da sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa séo
apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos pra esse fim, e ndo possuem forca ou
fundamento independentes”. DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 195. De acordo com Pedron,
“enquanto o juiz convencionalista deve ter os olhos voltados para o passado, o olhar de um pragmatico se remete
ao futuro; podendo, para tanto, deixar de respeitar a coeréncia de principio com aquilo que outras autoridades
publicas fizeram ou fardo. As decisdes do passado sdo apenas expedientes de convencimento para uma decisao
previamente tomada e pautada por uma escolha politica ou por valores de preferéncia do julgador. Por isso, no
pragmatismo, parece desaparecer qualquer separacdo entre legislacdo e aplicagdo judicial do Direito: o juiz, ao se
posicionar desvinculado de toda e qualquer decisdo politica do passado, pode decidir os casos concretos
aplicando um direito novo que ele mesmo criou. Nega-se, portanto, a necessidade de ser observada uma
coeréncia de principio, ja que ndo se reconhece a importancia dessa, ainda mais quando é polémico e incerto
qual seja a exigéncia de coeréncia a ser atendida”. PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do
direito contemporaneo: uma analise reconstrutivas das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas e
Klaus Ginther. Belo Horizonte: Ed. Clube de Autores, 2013, p. 47-48.

%52 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anlise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Giinther, p. 48-49.
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reconhecimento de direitos a todos, e todas as normas desta sociedade devem promover uma

maior liberdade e maior igualdade, de forma que, nas palavras de Dworkin:

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo por regras explicitas, estabelecidas
por decises politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras que
decorrem dos principios que essas decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas
publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que
as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses

principios exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento

da legislagdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito>>.

A integridade, desta forma, se desdobra em integridade da legislacdo e também na
decisdo judicial. No que diz respeito a esta Gltima, Dworkin compreende a aplicacdo do
direito a partir de duas fundamentais metaforas para a compreensdo de seu pensamento, quais
seja, 0 juiz Hércules e o romance em cadeia, que sdo de fundamental importancia para a
compreensdo do direito como integridade e para o afastamento das criticas de que o modelo
proposto por Dworkin (notadamente a metafora de Hércules) seria solipsista. Hércules,
consistente em ou expediente contrafatico de argumentagdo, segundo Pedron, “é um juiz
filésofo dotado de sabedoria e paciéncia sobre-humanas, capaz de resolver os casos dificeis
através de uma analise completa da legislacéo, dos precedentes e dos principios aplicados ao
caso™>.

Essa analise completa da normatividade aplicdvel ao caso, em uma comunidade
principios, levaria a uma Unica resposta correta a decidir o caso, notadamente os casos dificeis
(hard cases). Para tanto, Dworkin se vale de uma outra metéfora, qual seja, 0 romance em
cadeia, na qual a aplicacdo judicial do direito ¢ comparada a um “pitoresco exercicio

literario™*°. Segundo Dworkin:

Em tal projeto, um grupo de romanistas escreve um romance em série; cada
romanista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um escreve seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade®*®.

O romancista deve interpretar adequadamente a obra em elaboragdo, mediante, bem

como o género da obra a ser continuada, motivo pelo qual “cada romancista ndo tem liberdade

>3 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 229.

> PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anélise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Gunther, p. 66.

> PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anélise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jurgen Habermas e Klaus Giinther, p. 70.

56 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 276.
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criativa, pois ha um dever de escolher a interpretacdo que, para ele, faca da obra em
continuagio a melhor possivel™’. Assim, espera-se que referido exercicio literario seja
escrito como um todo, de forma integrada, ao invés de uma compilacdo de contos
independentes e sem relacdo com os outros, tendo em comum tdo somente 0 nome dos
personagens®”®. Partindo do material escrito por seus antecessores, 0 romancista “deve partir
do material que seu antecessor lhe deu, daquilo que ele proprio acrescentou e — dentro do
possivel — observando aquilo que seus sucessores vao querer ou ser capazes de
acrescentar™>>.

Nesse sentido, Dworkin mostra que tanto na atividade legislativa quanto na aplicacéo
judicial do direito, este assume a condigdo de um produto coletivo resultante da permanente
reconstrucdo de determinada sociedade, na qual o proprio Hércules esta inserido como
participe®®, ressaltando-se que “os direitos e deveres politicos dessa comunidade ndo estdo
ligados apenas as decisdes particulares tomadas no passado, mas sim sdo dependentes de um
sistema de principios que essas decisdes pressupde ou endossam’™?,

Assim, Dworkin mostra que a integridade do direito implica em um complexo
processo hermenéutico entre passado, presente e futuro que, pela histéria institucional dessa
comunidade de principios, possibilita a existéncia de uma resposta correta para 0s casos que

se apresentam a esta comunidade®?. Nesse sentido, a reconstrucéo paradigmética do direito

>’ PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anélise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Gunther, p. 70.

558 «Afinal, assumindo o Direito como integridade, Dworkin nos ensina que o Direito ha que ser compreendido
como fruto de um processo histérico de reconhecimento, um processo referido a um Gnico autor, qual seja, a
prépria comunidade politica. Referindo-se & metafora do ‘romance em cadeia’, a explicitar a propria dimensdo
hermenéutica da praxis comunicativa, Dworkin nos prop0e perceber que o Direito de hoje hd que ser
compreendido como engajado numa cadeia de desenvolvimento que, desde o passado, veio se construindo pelas
maos da comunidade. CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria da argumentacdo juridica:
constitucionalismo e democracia em uma reconstru¢do das fontes do direito moderno”. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2008, p. 175.

%9 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma analise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Ginther, p. 70-71.

%0 «Completando, entdo, sua teoria, Dworkin elaborou a metifora do (contrafactual) juiz Hércules, sobre-
humano, capaz de cumprir integralmente as referidas exigéncias. Embora modelo ideal, ndo se converte em mera
utopia indtil: serve de guia a atuacdo do magistrado. Bem representativo essa metéafora, portanto, do que ao
fundo significa a integridade: a imposi¢do ao magistrado do dever de, tendo-se em vista tais ensinamentos, dar a
melhor solucdo ao caso (exigéncia de moralidade politica). Reflete a integridade, portanto, a nogdo de
responsabilidade”. FERNANDES, Bernardo Gongalves; MEIRA, Renan Sales de. Os poderes dos magistrados
devem continuar a ser ampliados? Criticas ao projeto do novo cédigo de processo civil a luz de um modelo
constitucionalmente (discursivo-democratico) adequado de processo. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas
tendéncias do processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 200.

> PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anélise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Gunther, p. 77.

°%2 De acordo com Theodoro Jr., Nunes e Bahia, tais referéncias sdo de particular importancia para o Brasil,
(especialmente com a tendéncia de padronizagdo decisoria), “onde se acredita que os problemas do direito sdo
resollveis pela alteracdo constante das leis ou pela fixacdo de novo posicionamento pretoriano. Tomando-se 0
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“retiraria dos ombros do intérprete um papel ou encargo herctileo, pois uma vez reconstruido

0 paradigma, ter-se-ia, sem maiores mediagdes, uma vetor interpretativo j& presente e efetivo

para a resolucéo de questdes juridicas>®,

Klaus Glnther também oferece decisivas contribuicdes o processo de compreensao da
deciséo judicial. Tendo a unicidade do caso como pressuposto (assim como Dworkin), bem
como a singularidade de cada evento reconstruido no processo®®*, Giinther registra que “a
decisdo deve preceder um processo em que todas as caracteristicas relevantes do caso sejam
levadas em consideracao”, de modo que, “ao ser feito esse levantamento o ordenamento
aparece ao aplicador como um ‘mar revolto’ de normas competindo entre si para regerem a
situagdo” e nao como uma regra integrante de um todo harmdnico e predeterminado que
regulasse de modo absoluto a aplicacdo de suas regras®®. De acordo com Theodoro Jr.,

Nunes e Bahia:

Havendo vérias normas validas que poderiam reger aquele caso — normas aplicaveis
prima facie —, a descoberta de qual delas é a norma adequada é tarefa da qual
participam, como dissemos, ativamente as partes em contraditorio e o proprio juiz.
Descobrir quais sdo as normas aplicaveis prima facie — isto €, quais normas séo
vélidas ja que obedecem a um critério de universalizagdo, portanto, sem
consideracdo do caso —, € um processo que se da através de discursos de justificacao.
Uma vez definidas quais sdo as normas prima facie aplicaveis, passa-se ao que
Ginther chama de discursos de aplicacdo, como dissemos, através da busca pela
descricdo o mais completa possivel do caso, de suas particularidades, sera possivel
perceber qual daquelas normas (e nenhuma outra) € a norma adequada. Dessa forma,
ndo ha um conflito real entre as normas, mas apenas aparente. Pretensdes abusivas
se evidenciam quando o gozo regular do direito de um implica a infringéncia do
direito legitimo de outrem®®®.

exemplo do Processo Civil, percebe-se que, a despeito das reformas incessantes pelas quais vem passando a lei e,
a despeito do ‘aperfeigoamento’ do sistema de simulas, a crise do Judicidrio ndo foi resolvida, pois que nosso
problema ndo € de texto — como poderia parecer a uma comunidade de regras”. THEODORO JR.; NUNES,
DIERLE; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse publico e execucdo comparticipada de
politicas publicas, p. 35.

%63 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. PEDRON, Flavio Quinaud. O que é uma decisdo judicial
fundamentada?: reflexfes para uma perspectiva democratica do exercicio da jurisdi¢cdo no contexto da reforma
processual civil. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Coord.). Reforma do
processo civil: perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 135.

>4 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma anélise reconstrutivas
das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Giinther, p. 171-172.

%% THEODORO JR.; NUNES, DIERLE; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse piblico e
execucdo comparticipada de politicas puablicas, p. 37-38.

*%® THEODORO JR.; NUNES, DIERLE; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse publico e
execucao comparticipada de politicas publicas, p. 38. De acordo com Pedron, “um procedimento imparcial de
aplicacdo do Direito, entdo, deve levantar exigéncias de iguais consideracBes de todas as particularidades
apresentadas pelo caso. Desta sorte, uma aplicacdo imparcial de uma norma significa compreendé-la como a
norma adequada capaz de, simultaneamente, ser interpretada como se fizesse parte de um sistema coerente de
normas e fornecer uma resposta para o caso particular, preenchendo uma exigéncia de corre¢do normativa para
aquela decis@o singular”. PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma
analise reconstrutivas das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Klaus Giinther, p. 191.
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Em face da riqueza e complexidade da realidade, “ndo ha lei, sumula ou jurisprudéncia
que possam prever todas suas situagdes de aplicagdo”, o que implica no constante desafio ao
aplicador, que se deparara o tempo todo com um conflito entre as normas aplicaveis. Assim, a
analise circunstanciada do caso e da normatividade aplicavel é que complementara as normas,
dando subsidios & decisdo®®’.

Por fim, Habermas esclarece, por meio de sua teoria do discurso e da democracia, que
“entre seguranga juridica (positividade do direito) e a pretensao de gerar decisdes corretas
(legitimidade)”, “a decisdo judicial deve levar em conta o0 ordenamento (justificacdo interna),

como repositdrio das expectativas de comportamento que foram estabilizadas, seja pelo

legislador, seja pelo Judicirio (ou ainda pela tradi¢do e costumes)>®.

De acordo com Theodoro Jr, Nunes e Bahia:

Ao mesmo tempo, no entanto, a decisdo reclama aceitabilidade racional (justificacdo
externa). Para isso ha que se atentar ndo apenas para a qualidade dos argumentos,
mas também para a propria estrutura do procedimento argumentativo que leva a
decisdo, de forma a garantir a igual participagdo dos afetados pela decisdo, de forma
a garantir a igual participacdo dos afetados pela deciséo, sem coerces (validade), a
despeito da limitacdo de tempo (facticidade). Para que uma decisdo judicial possua
certeza e aceitabilidade racional deve cumprir duas condicfes: fundamentacdo
interna, isto é, conceber-se o Direito como um conjunto principiolégico de normas e
fundamentagdo externa, legitimidade que garanta aceitabilidade a deciséo verificada
pela observancia de um procedimento que haja garantido igual participacdo, em
contraditorio®®.

%7 THEODORO JR.; NUNES, DIERLE; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigéncia de interesse publico e
execucdo comparticipada de politicas publicas, p. 38.

%8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacdo deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e 0 common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 88. De acordo com Chamon Jr, “Se no processo legislativo, argumentos referidos a valores (axiologicos),
argumentos morais (referidos a justiga) e argumentos pragmatistas (referidos a uma concepcéo a tomar em conta
meios adequados para a realizacdo de determinados fins) podem assumir de maneira determinante a forca de
argumentos capazes de determinar a decisdo legislativa, por outro lado, em um processo jurisdicional téo
somente argumentos juridicos podem cobrar forca em uma decisdo, uma vez que estamos nos referindo a um
discurso de aplicagdo normativa, e ndo a um discurso de criacdo, ou justificacdo, de normas. (...), é que a
atividade de aplicacdo juridico-normativa jamais pode confundir com a atividade legislativa, com o processo
democratico”. CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria da argumentacéo juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 181-182.

9 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideraces sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria, p. 39. Chamon Junior observa tece as
seguintes consideracdes sobre a relacdo entre facticidade (coergdo) e validade (aceitabilidade): “O papel
principal do Direito no que se refere a integragdo social se deve ao fato de que o risco do dissenso resta
neutralizado agora ndo mais por uma autoridade sacra ou por institui¢cbes fortes que mantinham fora do criticavel
determinados contelidos axiol6gicos e deontolégicos. O posto de centralidade do Direito se deve a uma limitacdo
na medida em que a validade das normas ndo pode ser questionada quando de uma pretensdo individual
orientada ao éxito. O Direito legitimo é coercitivo e esta coercibilidade possivel reflete a aceitabilidade racional
e ndo-questionabilidade da validade desse fato — cisdo entre facticidade e validade. Do contrério, o risco de
dissenso estaria absurdamente largado, o que colocaria em risco a prépria solidariedade social garantida, em
Gltima instancia, pela agdo comunicativa que, assim, fica aliviada de buscar solugBes orientadas ao
entendimento”. CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade: Incursbes
tedricas em Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 236.
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Habermas trabalha como pontos centrais de sua teoria a soberania popular e os direitos
humanos, dos quais resulta a formacdo da opinido e da vontade publica e a ideia de co-
originalidade entre autonomia publica e autonomia privada. O sistema de direitos de
determinada sociedade ou, em outras palavras, “o conjunto de direitos (fundamentais) que os
membros de uma comunidade atribuem-se reciprocamente quando decidem regular
legitimamente sua convivéncia através do Direito Positivo” e que na modernidade tal

570

fundacdo se da na Constituicdo®", “ndo deve apenas institucionalizar uma formacdo da

vontade politica racional, mas também proporcionar o proprio medium no qual essa vontade
pode se expressar como vontade comum de membros do direito livremente associados™ .

O sistema de direitos, desta forma, é responsavel pela autonomia privada, garantindo
“aos individuos determinadas liberdades subjetivas de acdo a partir das quais podem agir em
conformidade com seus proprios interesses”. Lado outro, a autonomia publica consiste na
“garantia de legitimidade do procedimento legislativo através de iguais direitos de
comunicagdo e de participagdo”, ou, em outras palavras, “trata-Se do fato de que os sujeitos de
direito t€ém de se reconhecer como autores das normas as quais se submetem”>?. Assim, a
“reconstru¢do da nog¢ao de autonomia leva Habermas a afirmar que os individuos, como
sujeitos de direito, devem ao mesmo tempo sempre ser autores e destinatarios do Direito por
eles produzidos”573.

No que diz respeito a equiprimordialidade entre autonomia publica e privada,
relevante destacar que, no que tange ao principal argumento de defesa da intervencdo do
amicus curiae no direito brasileiro, qual seja, o de que sua manifestacdo seria justificada pelo
interesse publico, bem como viabilizar uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do
mediante uma abertura procedimental, conforme propugnado por Héberle, Habermas resgata

algumas destas ideias, aprimorando e acrescentando em sua obra

[...] elementos essenciais para sua defesa acerca de uma postura procedimental de
interpretacdo constitucional que preveja e viabilize uma efetiva participacio de
todos e cada um na formac&o critica da opinido e da vontade politica, bem como nos
rumos das decisdes e deliberagdes tomadas na esfera politica/juridica®*.

50 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo, p. 145.

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Vol. I, 1997, p. 147.

52 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo, p.145-146.

> PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo, p. 146.

> MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 151. No
mesmo sentido, Binenbojm pontua que “Habermas resgata a ideia da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo, formulada por Peter Haberle, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser
elastecido para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de controle de
constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a
realidade constitucional”. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira — legitimidade
democrética e instrumentos de realizagdo, 2014, p. 114-115.
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Nesse sentido, o proprio Habermas tece as seguintes consideragoes:

[...] é necessario que a pessoa envolvida experimente a organizacdo da protecdo do
direito como um processo politico e que ela mesma participe na construcdo do
contrapoder articulando os interesses sociais. A colaboracdo no processo de
realizacdo do direito cria um laco entre o status positivo do direito, valorizado em
termos coletivos, e o status de cidaddo ativo. P. Héaberle ampliou o sentido
democratico-procedimental da participacdo no processo, estendendo-o aos direitos a
prestacdes sociais em geral. Ele aposta suas fichas na configuracdo de um status

ativus processualis®"”.

A politica deliberativa, para Habermas, compreende, a um sé tempo, 0 espaco social
em que os participantes da formacdo da vontade politica estdo contidos e a garantia de
participacdo de toda a opinido publica como condicdo de legitimidade da jurisdi¢do

constitucional®’®. De acordo com Cattoni de Oliveira:

[...] a Jurisdigdo Constitucional deve garantir, de forma constitucionalmente
adequada, a participacdo, nos processos constitucionais de controle jurisdicional de
constitucionalidade da lei e do processo legislativo, dos possiveis afetados por cada
decisdo, em matéria constitucional, através de uma interpretacdo construtiva que
compreenda o prdprio Processo Constitucional como garantia das condigdes para o
exercicio da autonomia juridica dos cidaddos. Ao possibilitar a garantia dos direitos
fundamentais processuais jurisdicionais, nos proprios processos constitucionais de
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo, a
Jurisdicdo Constitucional também garantird as condi¢des para o exercicio da
autonomia juridica dos cidaddos, pela aplicagdo reflexiva do principio do devido

processo legal, compreendido aqui, como “modelo constitucional de processo” (para

utilizar a expressao de Andolina-Vignera) a si mesma®"".

Assim, por todas as contribuicGes tedricas apresentadas, em que pese uma recorrente
leitura tdo somente dogmaética do direito processual, ou ainda uma visdo atrelada a
perspectivas tedricas insuficientes diante da complexidade da sociedade atual, a exemplo das
teorias de viés socializante ou neoliberal, verifica-se que uma andlise do processo em uma
perspectiva constitucionalizada deve passar por uma imperiosa leitura de seus pressupostos,
de modo que o dimensionamento técnico do direito processual possa atender a exigéncia de
legitimidade das decisdes jurisdicionais mediante a participacdo de todos o0s sujeitos
processuais.

A preocupagdo com a legitimidade das decisOes ganha especial relevo quando da
problematizacdo do papel atribuido aos Tribunais de sobreposi¢do no Estado Democratico de
Direito, notadamente diante das modificacdes do controle de constitucionalidade ao longo dos

anos e o (questionavel) argumento de que este estaria passando por uma transformacéo,

"> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Vol. 11, 1997, p. 149-150.
576 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade, p. 90.
" CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo, p. 168.
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consistente na atribuicdo, pela CRFB e por inimeras outras normas, de uma maior forca ao
controle concentrado e abstrato em detrimento do controle difuso de constitucionalidade.

Nesse sentido, a idealizacdo de uma abertura procedimental pela possibilidade de
intervencdo amicus curiae como suposto expediente de contornar o déficit de legitimidade das
decisdes dos Tribunais Superiores, apesar de louvavel, acaba por esbarar em diversos outros
problemas, como a pressuposicdo do que seria 0 interesse publico subjacente a causa
discutida, bem como a auséncia de uma percep¢do do processo como um imperioso meio
institucional de garantia de formacao participada das decis6es, bem como uma modalidade de
fiscalidade e processualizacdo do poder decisorio.

Nesse sentido, conforme a adverténcia de Bahia sobre o crescimento do papel do

amicus curiae na jurisprudéncia do STF:

[...] ndo faz sentido a aceitagdo do “amicus” se sua contribuicdo ndo for nem
“desejavel” nem “util” ao aporte de um maior nimero de diferentes teses (juridicas
ou ndo) sobre o caso. Perceba-se, no entanto, que essa ideia — de que trazer o
maximo de contribuicdes para o processo gera um “plus” na decisdo — somente
subsiste se o orgdo julgador realmente levar a sério todas as teses “ventiladas™, o
que, segundo a jurisprudéncia atualmente dominante, ndo é um requisito nem frente
as teses das partes. Se nem aos argumentos trazidos pelas partes é dado o status de
merecer consideracdo integral pelo 6rgdo julgador, haver-se-ia de conferir maior
destaque a quem sequer possui interesse na causa?”’®

Assim, tanto a auséncia de uma completa e exauriente analise dos argumentos das
partes e dos intervenientes — em descompasso com a garantia constitucional da
fundamentacdo racional das decisdes e da acepcdo contempordnea do principio do
contraditério®”® —, quanto o modo como se opera a escolha pela admissdo ou ndo da
intervencdo devem ser devidamente problematizados, de modo que 0 amicus curiae possa
efetivamente contribuir para a legitimidade das decisdes e ndo somente referendar a existéncia
de um interesse publico ndo demarcado de forma argumentativa, ou ainda uma decisdo
baseada em uma suposta legitimacgéo pelo procedimento, na qual a simples intervencgéo, por si
so, alardeada como virtuosa, benéfica e democrética, teria o conddo de cumprir com 0S

objetivos pelos quais foi idealizada.

8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do amicus curiae no novo CPC: perspectivas sobre
a jurisprudéncia atual do STF, p. 270.

> THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagio como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo v. 168. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
fev./2009, p. 107-141. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 224-246.
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5.2 A intervencdo do amicus curiae e sua influéncia no processo decisorio no &mbito dos

Tribunais Superiores

As discussdes acerca da legitimidade das decisdes encontram um espaco proficuo e
complexo na contemporaneidade e, em especial, no &mbito dos Tribunais Superiores. Seja
pelas discussdes relativas ao controle concentrado de constitucionalidade ou no controle
difuso, 0 modo de se entender as justificativas que orientaram determinada decisdo, somado
ao modo como se entende o procedimento que Ihe € um antecedente ldgico e indispensavel,
cobra dos operadores do direito uma compreensdo do atual panorama juridico.

Esta compreensdo deve ter como pano de fundo, conforme j& considerado ao longo
deste trabalho, as diversas tensfes que caracterizam o direito na atualidade e mencionadas ao
longo deste trabalho, a exemplo das concepcdes de viés socializante e neoliberal do direito
processual, os fenbmenos do ativismo judicial e da judicializagdo da politica, as modificactes
ocorridas no controle de constitucionalidade, bem como a busca pela padronizacdo decisoria
mediante o delineamento de um sistema de precedentes. Todas estas vertentes de
conformacdo do direito atual merecem, seja pela complexidade dos temas, seja pela
delimitacdo da presente pesquisa, um estudo proprio e com a necessaria profundidade, ndo
sendo equivocado afirmar, contudo, que todas elas ofertam desafios e perspectivas para uma
compreensdo da intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro atual.

Medina, em recente pesquisa sobre a influéncia do amicus curiae no processo
decisorio do STF, chega a conclusdo sobre as qualidades da intervencdo, que teria o condao
de “fornecer a corte um dimensionamento politico-social da questdo constitucional
controvertida™®, bem como alerta para o carater parcial da intervenco e de como esta pode
influenciar a decisdo a favor de uma ou de outra parte. Para a autora, contudo, esta influéncia,
baseada no carater informacional da manifestacdo poderia, se realizada de forma polarizada,
aumentar as chances de éxito da parte apoiada pelo amicus, causando um desequilibrio
informacional e uma consequente desvantagem para a parte que nao estivesse amparada por

581

semelhante manifestacdo de terceiros a seu favor>". Assim, como possivel alternativa para

%80 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 102.

%81 «Ao surgir como porta adicional de entrada das informacdes no processo, o0 amigo da corte pode atuar como
mecanismo mitigador ou potencializador da vantagem informacional das partes (ou de apenas uma delas, o lado
apoiado). A potencializacdo da vantagem informacional da parte apoiada pelo amicus curiae pode aumentar a
assimetria de informacdes entre as partes e o juizo (corte), comprometendo o equilibrio processual fundamental
para o processo de tomada de decisdo judicial. Por essa razdo, o papel do amicus curiae no aumento da
informagdo (aqui tida como algo ainda ndo sabido, ndo revelado) ndo pode ser analisado fora do contexto
juridico-processual no qual ele esté inserido”. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da
parte? S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 163.
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superacdo do negativo desequilibrio informacional que o amicus curiae poderia causar, a
autora aponta que, se 0 ingresso do amicus ocorrer em apoio a ambos os lados da
controvérsia, “pode nao haver desvantagem informacional nenhuma das partes, uma vez que o
acréscimo informacional em um dos polos do processo pode ser compensado pelo aumento

»%82 por fim, como alternativa procedimental, sugere a

informacional do lado oposto
utilizacéo do procedimento das audiéncias publicas®™.

Com efeito, ndo obstante a reafirmacdo do carater democratico da intervencdo do
amicus curiae, mesmo diante dos riscos de que este possa atuar com parcialidade, apoiando
interesses das partes ou mesmo interesses proprios, Medina afirma peremptoéria e
repetidamente que a intervencdo estaria condicionada & discricionariedade do Relator®®*. A
mesma autora também afirma que a auséncia de partes no sentido estrito faz com que o
principio do contraditério ndo incida nos processos do controle concentrado de
constitucionalidade, n&o havendo, portanto, que se falar direito de ampla defesa®®°.

Pela leitura e analise destas afirmac@es, constata-se que de nada adianta uma previsao
legal do instituto, sua admissdo em inimeros procedimentos e a defesa, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, de sua maior utilizacdo, se a incidéncia dos principios processuais é
completamente afastada e se a intervencdo é tratada como um ato de graciosidade,
benevoléncia ou conveniéncia do Relator.

Nesse sentido, partindo do pressuposto ja mencionado de que o processo ndo pode ser
entendido como instrumento da Jurisdicdo e o procedimento ndo pode ser trabado como
mecanismo especifico de sucessdo de atos processuais®®, conforme trabalhado no segundo

capitulo desta pesquisa, Cruz tece as seguintes consideracoes:

Restou claro que para Habermas (1997) € do préprio procedimento democratico que
o Direito extrai sua legitimidade das sociedades contemporaneas. Assim, torna-se
indispensavel tratar o controle da constitucionalidade das leis dentro do contexto de
procura de um consenso racional, fruto da agdo comunicativa. Contudo, essa procura

%2 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 163-
164.

8 “Um procedimento para minimizar o desequilibrio informacional entre as partes seria a adogdo do
procedimento eletrénico, no termos da Lei n.° 11.419/2006, da Resolucdo n. 344/2007 e da Portaria n. 73/2007,
do STF, adotado com grande éxito pela Ministra Carmen Lucia, no julgamento da ADPF 101. Outra medida
seria a realizagdo de audiéncias publicas em casos em que envolvam questdes cuja controvérsia ultrapassa o
campo estritamente legal. Na linha do que foi decidido na ADI 3.510 e nas ADPF 54 e 101, a audiéncia pablica
pode ser o locus para que o amicus curiae se manifeste em igualdade de condigdes com as demais partes do
processo, sem que se comprometa o equilibrio informacional”. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da
corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 167.

%% MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte?, p. 76, 102

*% MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte?, p. 89.

%8 Gongalves. Arodo Plinio. Técnica processaual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992; CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdig&o constitucional democrética, p. 409.
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pelo melhor (mais adequado) argumento exige uma perspectiva dialética nesse

procedimento, que s6 se pode dar pela implementagéo do contraditorio®’.

Assim, contrariamente ao argumento de que o controle concentrado de
constitucionalidade seja (ou deva ser) objetivo, Cruz assevera que aceitar passivamente tal
entendimento “viola inteiramente a concep¢do de democracia radical da proposta critico-
deliberativa de Habermas (1997), alternativa entendida como mecanismo de construcdo e
solidificagdo do regime democratico num pais subdesenvolvido como o Brasil”>®®,

Desta forma, o contraditério, como garantia constitucional e corolario do devido
processo legal, ndo pode ter sua aplicabilidade negada ou tolhida pelo STF ou qualquer outro
orgdo jurisdicional, notadamente nos procedimentos voltados para a defesa da integridade do
texto constitucional®®.

Ao invés de se falar em objetivacdo ou abstrativizacdo do controle difuso, assim como
em um controle que se pretenda abstrato, a Jurisdi¢cdo Constitucional brasileira deve, para uma
adequada realizagdo das funcdes que lhes sdao atribuidas, pressupor que “o processo ¢
necessariamente um procedimento subjetivo, sujeito ao devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa (art. 5°, LV, da CF/88), sem o que se perde sua legitimidade democratica”%.

Conforme amplamente considerado neste trabalho, as inimeras reformas legislativas
ocorridas nos ultimos anos no Brasil, sobretudo no que tange as reformas do sistema
processual, delinearam uma série de expedientes de compatibilizagdo vertical das decisdes, 0s

quais, conforme observam Cruz et al.,

[...] demonstram de forma cabal que a via difusa de controle concentrado de
constitucionalidade das leis tem recebido influxos da via concentrada, o que
claramente encerra uma preferéncia evidente do STF pela via concentrada em
detrimento da via difusa, sempre com o discurso da preméncia favoravel a uma
jurisdicdo de massa e justificada pela no¢do de que, por exemplo, a simula

vinculante corresponderia a um espelho da doutrina americana do stare decisis™".

*7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigéo constitucional democrética, p. 407.

%88 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica, p. 408.

%89 Cruz, reconhecendo os avangos empreendidos no campo do direito processual, em especial os estudos levados
a cabo pela Escola Mineira de Processo, afirma que “O processo ndo pode ser entendido como instrumento de
exercicio da Jurisdigdo e o procedimento como mecanismo especifico de sucessdo de atos processuais. Na
moderna doutrina processual, para Gongalves (1992), Cattoni de Oliveira (2001) processo é espécie de
procedimento no qual se garante o contraditério e a simétrica participacdo das partes. O contraditério e a
‘subjetivag¢do’ dos processos de controle de constitucionalidade concentrados tornam-se, sob a perspectiva da
Teoria Discursiva do Direito, elementos essenciais a reducdo de seu deficit de legitimidade, por tratar-se,
especialmente no Brasil, de demandas nas quais a sociedade e a cidadania ndo se fazem presentes”. CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo constitucional democrética, p. 409.

°% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdig&o constitucional democrética, p. 409.

%1 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; NEDER MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Eder Bomfim. Desafios
contemporéaneos do controle de constitucionalidade no Brasil. Belo Horizonte: 2012, p. 130.
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Entretanto, tendo em vista o fato de que a Jurisdigdo Constitucional brasileira é
composta por dois sistemas distintos, quais sejam, o difuso e o concentrado, referidos
modelos devem se complementar, ao invés de promover uma mitigacdo ou proeminéncia de

um sobre o outro. Disto decorre que

[...] o significado na Teoria Discursiva é a necessidade que a Jurisdicdo
Constitucional ndo perca contato com a textualidade concreta. Mister se faz, em um
modelo que admite mais de uma via de controle, que essas técnicas venham a
interagir mutuamente, complementando-se. Inconcebivel, pois, dizer que um
processo constitucional possa ser “objetivo”, desvencilhado dos principios cardeais

que devem guardar ndo apenas o processo judicial, mas também o legislativo e o

administrativo®.

Assim, a imperiosa compreensdo acerca de uma adequada confluéncia dos dois
modelos de controle de constitucionalidade e a aplicabilidade dos principios processuais
componentes do devido processo legal em ambos mostra também o equivoco de se afirmar
que a (in)admissao da intervencdo do amicus curiae consistiria em uma discricionariedade a

ser exercida pelo relator. Afinal, conforme a observacao de Streck:

[...] se a grande conquista do século XX foi o alcance de um direito transformador
das relacGes sociais, serd (€?) um retrocesso reforgar/acentuar formas de exercicio de
poder fundados na possibilidade de atribuigdo de sentidos de forma discricionaria,
que leva, inexoravelmente, a arbitrariedades, sogobrando, com isso, a propria
Constituigao®®.

Levando em conta tudo o que ja se disse sobre os pressupostos tedricos para uma
adequada compreensdo da intervencdo do amicus curiae, percebe-se que o atual estagio de
avanco do direito ndo mais permite a defesa ou existéncia de decisdes judiciais pautadas na
discricionariedade, notadamente diante do dimensionamento do processo constitucionalizado,
pautado na construcdo participada das decisdes pela incidéncia, em todo o iter processual, do
contraditério dindmico, bem como a obrigatoriedade de fundamentacéo das decisdes .

Nesse sentido, uma interpretacdo constitucionalmente adequada do direito na
atualidade, a partir do processualismo constitucional democréatico, permite uma renovada
analise do sistema processual como um todo e, em especial, do movimento reformista e suas

constantes incursdes, as quais, ora mediante reformas pontuais, ora realizando uma verdadeira

*%2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigéo constitucional democrética, p. 409.

%% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢do e Processo, ou de como “discricionariedade ndo combina
com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO,
Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 16.

%% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 201-251.
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revolugdo, como o novo CPC brasileiro, buscam novas formas de legitimidade mediante a
modificagéo e criacdo de diversos procedimentos, a exemplo da previsdo normativa do amicus
curiae na nova codificacéo.

Uma concep¢do dindmica de participacdo democratica por meio do processo
constitucionalizado viabiliza o apontamento de alternativas constitucionalmente adequadas
para os diversos problemas que se apresentam aos estudiosos do direito na atualidade, na
medida em que a permanente fiscalidade do poder decisorio — mediante a aplica¢do dinamica
dos principios processuais e a reconstrucdo argumentativa de todos os argumentos envolvidos
no caso a ser discutido — possibilita uma blindagem hermenéutica as concepcoes
socializadoras e neoliberais de aplicacdo do direito, bem como as posturas ativistas e
protagonistas do judiciario®®.

Nesse sentido, o processualismo constitucional democréatico viabilizada também uma
renovada leitura da importancia da intervencdo do amicus curiae e do papel que lhe €
conferido no direito brasileiro, levando em conta o devido dimensionamento de suas virtudes
e contribuicdes e, principalmente, dos eventuais riscos e deturpacdes de sua intervencao.

A demarcacao tedrica nos moldes referidos se mostra de fundamental importancia para
0 tema objeto de estudo, na medida em que, contrariamente as constatagdes mencionadas por
Bueno para uma compreensdo do amicus curiae no direito brasileiro, ndo se pode, no atual
estagio de avanco do direito, defender uma atividade criativa-valorativa e concretizadora do
magistrado, no sentido de que este “criaria o proprio direito a ser aplicado, justamente em
virtude da complexidade do ordenamento juridico atual”, caracterizado pela necessidade de
“captacao” e “compreensdo” dos valores dispersos na sociedade®®.

A busca por um dimensionamento adequado do amicus curiae no Estado Democrético
de Direito passa necessariamente pela compreensdo, pela andlise das diversas hipdteses
procedimentais de participacdo processual nesta qualidade, da aparente dualidade que
caracteriza a intervencéo.

Referida dualidade reside no fato de que uma leitura corriqueira do instituto, sempre
pressupondo a neutralidade e altruismo de sua atuacdo, supostamente virtuosa e orientada a
contribuir para uma decisdo mais legitima, acaba por olvidar que a mesma intervencdo, ndo
raras vezes, pode ocorrer com parcialidade, seja em beneficio das partes, seja em beneficio
proprio, ocorrendo, nestes casos, 0 desvirtuamento do papel original do instituto, como

amplamente denunciado pela literatura juridica estrangeira, em especial a norte-americana.

5% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 201-251.
5% BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 51-52.
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Perceba-se que em ambos 0s casos corre-se 0 risco de 0 amicus curiae, sob as vestes
de uma contribuicéo altruista e supostamente fundada na defesa do interesse publico, intervir
para a promocao ou defesa de interesses inconfessaveis, de modo a viabilizar a mantenca de
interesses de grupos hegemdnicos que, na condicdo de lobistas, interviriam de forma
orientada a provocar a formacdo de um entendimento decisorio que fosse favoravel a seus
interesses.

Assim, pela das hipdteses de intervencdo na qualidade de amicus curiae no direito
brasileiro atual e o pano de fundo no qual esta inserido, impende delinear uma compreenséo
democrética do instituto, de modo que de sua operacionalidade possa-se alcancar o seu

maximo rendimento®’.

5.3 O amicus curiae a partir de uma perspectiva discursiva do direito e da democracia: o

processo na construcdo do Estado Democratico de Direito

Pelas consideracOes até aqui expostas, percebe-se que, com a verificacdo da crescente
importancia do amicus curiae no direito brasileiro e estrangeiro, seu desenvolvimento no
direito estrangeiro até sua gradual recep¢do pelo direito patrio, bem como a problematizacdo
das hipdteses normativas, das potencialidades e, principalmente, dos riscos decorrentes da
intervencdo, o principal desafio que se apresenta aos estudiosos € o de conferir ao instituto
uma abordagem constitucionalmente adequada, que ao mesmo tempo possa Vviabilizar a maior
aplicabilidade possivel, levando em conta todas as suas potenciais qualidades, bem como a
percepcdo dos riscos e limites a ele inerentes. Em outras palavras, torna-se imperioso que o
dimensionamento teorico, dogmatico e jurisprudencial do instituto, notadamente em face das
novas possibilidades de atuacdo do amicus curiae em virtude de sua previsdo no novo Codigo
de Processo Civil, seja realizado a partir dos balizamentos tedricos do processo

constitucionalizado, de modo a se alcancar o maximo rendimento da interveng&o®®.

%7 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O principio do maximo rendimento: amicus curiae e audiéncias
publicas. Revista de Processo v. 224. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: out. 2013, p. 73-91.

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O principio do méximo rendimento: amicus curiae e audiéncias
publicas. Revista de Processo. v. 224. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: out. 2013, p. 73-91. Impende ressaltar
que, em que pese ser desejavel e até mesmo imperioso os esfor¢os para que se tenha 0 maximo aproveitamento
da intervengdo do amicus curiae no direito brasileiro, conforme defendido por Del Pra, ndo ha que se falar em
um “principio do maximo rendimento”, tendo em vista sua completa auséncia de densidade normativa, estando,
portanto, dentro do que Streck denominou de pan-principiologismo, expressdo cunhada para denunciar a
existéncia, no direito brasileiro, de uma producdo industrial de principios sem normatividade (standards
juridicos), construidos por diversos juristas e em descompasso com 0s atuais avancos da teoria dos principios.
Para um aprofundamento no tema: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva:
2011.
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Primeiramente, impende ressaltar que, na linha de tudo o que foi apresentado acerca
do amicus curiae, percebe-se que a intervencdo pode contribuir para uma efetiva melhora
qualitativa dos atos decisorios, mediante o incremento do espectro informacional a ser
discutido processualmente, seja ele fatico ou juridico. Referido auxilio, desta forma, seja pela
apresentacdo de novos elementos, uma nova leitura ou interpretacdo, ou ainda o aporte de
dados técnicos, pode viabilizar uma melhora do ato decisorio resultante da funcdo
jurisdicional, contribuindo, portanto, para uma maior legitimidade das decisdes, baseada na
abertura procedimental e na participacédo de diversos setores da sociedade.

Contudo, a virada hermenéutica que se propGe quanto ao estudo do tema reside no fato
de que, se a intervencdo do amicus curiae for analisada por uma leitura rasa, a partir de um
viés liberal, socializador ou ainda neoliberal, ndo se lograra alcancar todas as potencialidades
gue uma leitura atenta as exigéncias normativas do processo constitucional democratico pode
viabilizar.

Como apresentado no capitulo dois, no que diz respeito as fases que caracterizam o
direito processual nos ultimos séculos, os periodos pré-liberal e liberal sdo caracterizados por
uma predominancia das partes na conformacdo do procedimento e, por outro lado, um
magistrado passivo, sem qualquer contato com as partes ou mesmo com as provas produzidas,
tendo em vista a crenca de que uma presenca ativa do magistrado poderia abalar sua
imparcialidade®®.

Nesse sentido, levando em conta o que ja se disse quanto ao desenvolvimento historico
da figura do amicus curiae, infere-se que nestas fases a intervencdo era manejada de forma
neutra e altruista, sendo utilizada para apontar argumentos ou fatos ndo considerados pelas
partes, ja que estas tinham o monopdlio do procedimento e, consequentemente, da formacédo
do objeto litigioso, ou ainda para contribuir para uma decisdo mais acertada mediante a
mencdo de precedentes potencialmente aplicaveis ao caso e por quaisquer motivos ainda ndo
invocados®®.

Com a insuficiéncia do modelo de Estado Liberal e a ressonancia desta também no
sistema processual, delineou-se o Estado de Bem Estar Social que, como visto, caracteriza-se
pela intervencdo estatal orientada a promocgdo dos direitos sociais e a busca pela igualdade
material. Neste modelo, contudo, a busca pela igualdade material acaba por fazer com que a

promoc¢do da cidadania seja transmutada em um considerdvel aumento do Estado a da

*% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 73-77.
800 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético, p.
114; BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 19.
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dimensdo do publico, “deixando os individuos na posicdo (comoda?) de clientes, numa
relagdo paternalista e dependente”®".

Nesse contexto, 0 amicus curiae comeca a se desenvolver como um precioso
expediente dentre 0os muitos que integram os poderes instrutérios do magistrado, de modo
que, pela convocagdo daqueles que podem contribuir para o deslinde da questdo, o Estado
possa se valer dos argumentos mais adequados para a consecucdo e defesa do interesse
publico.

Ressalte-se que € no paradigma do Estado de Bem Estar Social que o amicus curiae
passa pelas diversas modificagcGes que hoje lhe caracterizam, como a perda do seu carater de
neutralidade e a assuncdo da intervencdo como uma modalidade de defesa de interesse das
partes, ou ainda de interesses proprios.

Nesse sentido, Cappelletti aponta que a vagueza do conteddo das leis, dado que
algumas sdo caracterizadas por elementos juridicos imprecisos, somado a necessidade de
interpretacdo e efetivacdo dos direitos sociais deu espago a discricionariedade e criatividade
das decisoes judiciais, concluindo que “esta ¢, portanto, poderosa causa da acentuacao que,
em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes”eoz. 0]
mesmo autor afirma que o amicus curiae seria uma possivel solucdo para o possivel perigo de
que a criatividade do julgador viesse a se converter em um recinto de decisdes arbitrarias.
Para tanto, Cappelletti explica a contribuicdo do amicus curiae para a criatividade judicial da

seguinte forma:

[...] é certo, contudo, ndo faltarem casos e dominios da vida juridica em que o tipo
de conhecimentos, instrumentos e recursos, dos quais o juiz pode dispor, mostra-se
perfeitamente adequado para fun¢Bes de razodvel criatividade judiciaria. Por outro
lado, a gravidade do problema muitas vezes se pode ser atenuada mediante o0 recurso
ampliado a pareceres técnicos ou pericias, a intervencdo de terceiros no processo —
também com a finalidade proeminentemente informativa, a exemplo do amicus
curiae brief e outras formas analogas — e 0 emprego de expertos como membros
laicos de 6rgaos judicantes®®.

Assim, no paradigma do Estado de Bem Estar Social, verifica-se que o amicus curiae
é utilizado, sobretudo, para uma tentativa de dimensionamento dos interesses estatais, muitas

vezes justificado como sendo o interesse publico, tendo em vista a supremacia do interesse

%1 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre interesse
publico e privado, p. 260.

%02 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 42; BISH, Isabel da Cunha. O
amicus curiae, as tradi¢es juridicas e o controle de constitucionalidade: um estudo comparado a luz das
experiéncias americana, europeia e brasileira, p. 81.

803 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 42.



196

pUblico sobre o privado, caracteristica marcante deste periodo®”. Nesse sentido, seja de forma
voluntaria ou mediante provocacdo, caberia ao magistrado realizar uma anélise dos
argumentos colacionados pelo amicus curiae e em que medida estes seriam ou ndo
considerados para o dimensionamento do interesse publico e a efetivacdo deste pela deciséo.

N&o é demasiado lembrar, no entanto, conforme ja apresentado, que a funcéao
jurisdicional nesta época era (e talvez ainda hoje seja) orientada por um sem numero de
teorias de viés socializador, as quais conferiam ao magistrado uma funcéo criativa, por meio
da qual este fixaria 0 contetdo das clausulas abertas e indeterminadas e decidiria livremente,
conforme seu “prudente arbitrio” ou de acordo com sua “consciéncia”, fazendo com que a
intervengdo do amicus curiae, consequentemente, fosse tomada como um ato de liberalidade
do julgador, podendo este, portanto, fazer o que melhor lhe aprouver quanto as informacdes
apresentadas®®.

Assim, se nesta conformacdo doutrinéaria e jurisprudencial de viés socializador, 0
magistrado nédo estaria obrigado (assim como ainda verificado nas decisdes atuais) a enfrentar
todos os argumentos aduzidos pelas partes, como ja mencionado, 0 mesmo raciocinio se
aplicaria a intervencdo do amicus curiae, tendo em vista seu suposto papel eminentemente
informacional, relegado a um mero parecerista ou ainda nos casos em que, agindo de forma
voluntaria, de forma neutra ou partidaria, seria tdo somente um canal viabilizador da melhor
aplicacdo solitaria do direito pelo magistrado (jura novit curia).

Contudo, impende ressaltar que, assim como o0 modelo de Estado de Bem Estar Social

teve seu declinio, notadamente em face da insuficiéncia do Estado em cumprir com a

%4 De acordo com Bahia, “para tentar cumprir todas as obrigagdes sociais e econdmicas assumidas na
Constituicdo, o Estado passa a intervir nas mais diversas areas da sociedade (salde, educacéo, transportes,
economia, etc.), ndo apenas disciplinando exaustivamente cada uma dessas areas, mas participando diretamente
através de empresas ou fundagdes criadas e mantidas por ele. A antiga separagdo entre Estado e Sociedade é
superada pela interferéncia do primeiro sobre a Gltima. Ha uma grande mudanca, pois o Estado amplia (ou até
mais, subsume) a esfera do publico”. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no
STF e no STJ: conflito entre interesse publico e privado, p. 253. (grifos do autor)

%95 Sobre a concepgdo dominante acerca do direito processual e da aplicagdo do direito, Streck observa que “é
preciso ressaltar que essa questdo vem de longe, na verdade, do século XIX. Desde entdo, hd um problema
filosdfico-pragmatico que continua presente nos diversos ramos do direito passados dois séculos, mormente na
problematica relacionada a jurisdicdo e o papel destinado ao juiz. Desde Oskar von Billow — questdo que
também pode ser vista em Anton Menger e Franz Klein —, a relacéo publicistica esta lastreada na figura do juiz,
‘porta voz avangado do sentimento juridico do povo’, com poderes para além da lei, tese que viabilizou, na
sequéncia, a Escola do Direito Livre. Essa aposta solipsista esta lastreada no paradigma racionalista-subjetivista
que atravessa dois séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia, em Chiovenda, para quem a vontade
concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta ad lei: em Carnellutti, de cuja obra se depreende
que a jurisdigdo é ‘prover’, ‘fazer o que seja necessario’, também em Couture, para o qual, a partir de sua viséo
intuitiva e subjetivista, chega a dizer que o ‘problema da escolha do juiz é, em definitivo, o problema da justica’;
em Liebman, para quem o juiz, no exercicio da jurisdicdo, € livre de vinculos enquanto intérprete qualificado da
lei. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora: 2010, p. 38.
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imensiddo de suas promessas para com os cidaddos, ora transformados em clientes®®,

ocasionando uma releitura do papel atribuido ao Estado, o direito processual vem passando
pelos mesmos questionamentos.

O Estado Democratico de Direito, a partir da compreensdo dos paradigmas anteriores,
“parte de pressupostos distintos dos que o sucederam”, na medida em que reconhece o
significativo avango do reconhecimento dos direitos individuais (Estado Liberal) e a
necessidade de materializacdo destes direitos (Estado Social), percebendo, todavia, que “se o
mero reconhecimento formal néo é suficiente para garantir a autonomia privada dos cidad&os,
sua materializacdo pura e simplesmente em direitos sociais ndo garante a construcdo de uma

autonomia publica plena”®®’. De acordo com Bahia:

O Estado Democratico de Direito, tal qual previsto no art. 1°, da Constituicdo da
Repulblica de 1988, como novo paradigma, toma a cidadania como agir (agir
discursivo). Somente através de espacos de discussdo publica (formalizados ou néo),
em que se possibilite (potencialmente) a igual participacdo de diferentes grupos
agindo discursivamente é que se poderd lidar com as desigualdades, sem esperar que
a solucéo dos problemas venha (pronta) do Estado — alids, ndo apenas as solugdes,
mas, inclusive, a formulacdo dos problemas (e dos critérios de solucao) devem vir de
baixo, sem agendas fechadas — e sem a esperanca de que, uma vez encontrada uma
solucdo, esteja resolvido o problema: na verdade, este fechamento tem de

representar ponto de partida para uma nova abertura, dada a complexidade e

mutaco nas sociedades atuais®®.

O paradigma do Estado Democratico de Direito, através de sua recente idealizacéo e
permanente construgdo no direito brasileiro, proporciona uma renovada compreensdo do
direito processual, potencializando a relacdo entre Constituicao e processo a partir da releitura
dos pressupostos técnicos e tedricos que atualmente se mostram inconcilidveis com o
processo democratico, bem como o delineamento de uma procedimentalizacdo da funcédo
jurisdicional, mediante a implementacdo de um amplo recinto argumentativo, que possibilite
uma mutua fiscalidade das atividades desenvolvidas por todos os sujeitos processuais e de
modo que, a partir dos principios processuais formadores do devido processo legal, possa
viabilizar a formacdo de uma deciséo que leve a sério todos os argumentos discutidos.

Esta nova leitura implica na constatacdo de que, na atualidade, as teorias de viés
socializador e a aposta do sistema na virtuosidade e qualidade da magistratura se mostram
insuficientes e até mesmo incompativeis com a nova realidade, podendo-se afirmar 0 mesmo

no que diz respeito ao modo como o tais concepcdes tedricas entendem 0 processo

%06 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ, p. 259.
%97 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit., p. 264.
%08 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit., p. 265.
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hermenéutico de interpretacéo e aplicacéo do direito®®

. O direito, desta forma, ndo pode mais
ser entendido como um conhecimento messidnico e exclusivo do magistrado (jura novit
curia), mas percebido a partir da construcéo comparticipada do sentido normativo®°.

Na atualidade, ndo se pode mais pensar a figura da magistratura como uma ordem
superior oracular, incumbida de aplicar o direito de forma criativa, a partir de subjetivismos e
arbitrariedades, justificadas tdo somente por critérios hierarquicos, como se ao juiz fosse
possivel se valer da moldura kelseniana®® para escolher uma entre inimeras decisdes
igualmente validas, vez que supostamente autorizadas por uma norma superior®*2.

Da mesma forma, o atual estagio de avanco da ciéncia processual ndo mais permite
que se aceite como algo defensavel argumentos ndo devidamente demarcados, a exemplo da
suposta discricionariedade que seria reconhecida ao magistrado, bem como qualquer

conjectura acerca do processo decisorio em que se admitam subjetivismos perniciosos, como

809 Streck observa que “Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por
intermédio de acorddos nos Tribunais) deixam ‘claro’ que estdo julgando de acordo com a sua consciéncia’ ou
‘seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei’. Em outras circunstancias, essa questdo aparece devidamente
teorizada sob o manto do poder discricionario dos juizes”. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: 2010, p. 20.

%19 Madeira esclarece com muita propriedade que as expressdes latinas “jura novit curia” e “da mihi factum dabo
tibi ius”, “ainda encontradas em muitos manuais de grande sucesso editorial, apresentam-se como verdadeiras
quinquilharias historicas frente ao atual estagio da Hermenéutica Juridica”. MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo
de conhecimento e cogni¢do: uma inserc¢do no estado democrético de direito. Curitiba: Jurug, 2008, p. 74.

811 perceba-se que, de forma diametralmente oposta ao que defendido nesta oportunidade, Bueno afirma que,
Kelsen, “ao oferecer sua teoria da interpretagdo juridica, e estremando as posi¢cdes assumidas pelo cientista do
direito e do aplicador do direito, ndo nega que este — mas ndo aquele — leve em consideracdo outros valores,
outros conhecimentos e outros dados que ndo os estritamente juridicos. Alids, se, para Kelsen, a interpretacdo da
norma juridica resulta sempre em uma ‘moldura de interpretagdes’, nada mais natural do que admitir,
expressamente, ser o elemento ‘ndo juridico’ o fator decisivo para a aplicagdo de uma das possiveis
interpretagdes da norma. Esse fator devera ser, necessariamente, metajuridico, estranho ao direito, pela simples
razdo de que, do ponto de vista juridico, todas as interpretagcBes que resultam na moldura consistem em um
verdadeiro indiferente juridico. O elemento ndo juridico, nessas condigdes, aparece perante o aplicador do direito
como um dado de opgéo entre qual interpretacdo de norma a ser aplicada. Com isso, parece-nos que, mesmo para
‘um’ Kelsen e sua teoria pura, ndo haveria espaco para negar a necessidade de o aplicador do direito — € ndo o
cientista — socorrer-se da melhor forma possivel de algum auxilio especifico — valer-se, pois — de um colaborador
— para bem compreender e capturar todos os dados que, posto ndo serem juridicos, incfluenciam, de uma ou de
outra forma, a aplicacdo do direito. Por qué? Porque, para Kelsen, o aplicador do direito, ao contrario do
cientista, cria o direito na exata medida em que o aplica no caso concreto. Pratica, assim, ato de vontade e ndo
mero ato de conhecimento”. BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, p. 54.

612 streck explica que o ativismo judicial, o decisionismo e a admisséo do poder discricionario sdo dois grandes
exemplos de manifestagdo do paradigma da subjetividade (filosofia da consciéncia). De acordo com o autor: “O
primeiro trata do problema de forma mais explicita, ‘assumindo’ que o ato de julgar ¢ um ato de vontade (para
ndo esquecer o oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito de Kelsen); ainda nesse primeiro grupo devem ser
incluidas as decisdes que, no seu resultado, implicitamente trata(ra)m da interpretacdo ao modo solipsista. Sdo
decisdes que se baseiam em um conjunto de métodos por vezes incompativeis ou incoerentes entre si ou, ainda,
baseadas em leituras equivocadas de autores como Ronald Dworkin ou até mesmo Gadamer, confundindo a
‘superacdo’ dos métodos com relativismos e/ou irracionalismos. No segundo grupo, encontramos as decisfes que
buscam justificacBes no plano de uma racionalidade argumentativa, em especial, os juristas adeptos das teorias
da argumentacdo juridica, mormente a matriz alexyana. Também nestas estara presente o problema
paradigmatico, uma vez que as teorias da argumentacdo sdo dependentes da discricionariedade”. STRECK,
Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora;
2010, p. 23-24.
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%13 phaseadas no prudente arbitrio®* ou

as famigeradas decisbes baseadas na equidade
conforme a consciéncia do julgador®™.

Dessa forma, o estudo do direito processual na atualidade deve levar em conta, como
amplamente demonstrado, a radicalizacdo da aproximacédo entre Constituicdo e Processo e a
imperiosa interpretacdo deste a partir das exigéncias normativas do Estado Democratico de
Direito, mediante uma abordagem processual comparticipativa e policéntrica do papel
atribuido ao processo e & jurisdicdo®®.

Pela apresentacdo, em linhas gerais, da conformacéo da ciéncia processual, decorrente
da influéncia exercida pelos paradigmas liberal, social e democrético e a partir de uma analise
critica das reformas processuais, percebe-se que o instituto do amicus curiae também se
insere nesta trajetoria de avangos e retrocessos na busca pela realizagdo dos objetivos

atribuidos ao direito processual.

®13 Brétas assevera que, “no Estado Democratico de Direito brasileiro, que adota o sistema juridico romano-
germanico (civil law), o juiz ndo pode decidir por equidade. Se houver alguma norma que o autorize a tanto, sera
inconstitucional, porque o agente publico decisor (juiz) sempre estard vinculado a reserva legal, garantia
fundamental do povo, conforme prevé o art. 5°, inc. II, da Constitui¢do Federal: ‘Ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’. A expressdo lei, no texto constitucional, deve ser
entendida como ordenamento juridico, vale dizer, conjunto de principios e regras constitucionais e
infraconstitucionais que o compdem, vinculando os 6rgdos jurisdicionais, quando proferem suas decisdes”.
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Projeto do novo Cédigo de Processo Civil aprovado pelo Senado — Exame
técnico e constitucional. In: Futuro do Processo Civil Brasileiro: uma anélise critica ao Projeto do Novo CPC.
Organizacdo: ROSSI, Fernando; RAMOS, Glauco Gumerato; GUEDES, Jefferson Car(s; DELFINO, Ldcio;
RIBEIRO MOURAO, Luiz Eduardo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 551-566.

614 Brétas explica que, pela vinculagdo dos atos da jurisdicdo ao Estado Democrético de Direito, em rigorosa
observancia da reserva legal e pela supremacia da Constitui¢do, “devem ser energicamente descartados
quaisquer doutrinas e precedentes jurisprudenciais que sugiram aos 6rgdos estatais decisores (juizes e tribunais)
exercicio da funcdo jurisdicional sob critérios outros dissociados da constitucionalidade da jurisdi¢do, porém, ao
revés, marcados de forma inconstitucional e antidemocratica pela arbitrariedade, pela discricionariedade, pelo
subjetivismo, pelo messianismo, pela sensibilidade, pelas individualidades carismaticas ou pela patologia
judiciaria que denominamos complexo de Magnaud”. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo
constitucional e Estado Democréatico de Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 123. Segundo
Gongalves, “O mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos juridicos contemporaneos, que se
seguiu a conquista das garantias constitucionais, importa na superacao do critério de aplicacdo da justica do tipo
salomonico, inspirada apenas na sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador, ou na
sensibilidade extremada do juiz, simbolizada pelo ‘fendmeno Magnaud’ (expressdo de Gény, quando, na
segunda edi¢do do Méthode d’Interprétation et Sources em Droit Prive Positif, analisou 0s possiveis efeitos dos
métodos empregados pelo Juiz Magnaud, que presidiu, de 1889 a 1904, o tribunal de primeira instancia
de Chateau-Thierry, cujas decisdes se celebrizaram e o celebrizaram como |& bom juge Magnaud). Esse critério
é substituido por uma técnica de aplicacdo do direito que se vincula a elementos ndo-subjetivos, a uma estrutura
normativa que possibilita aos membros da sociedade, que vdo a Juizo, contarem com a mesma seguranga, no
processo, quer estejam perante um juiz dotado de inteligéncia, cultura e sensibilidade invulgares, quer estejam
diante de um juiz que ndo tenha sido agraciado com os mesmo predicados”. GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 45-46.

%15 | enio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora:
2010.

616 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008.
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Assim, uma compreensdo adequada do amicus curiae que esteja de acordo com as
exigéncias normativas do Estado Democratico de Direito deve necessariamente ter como

pressuposto que, na atualidade, o processo constitui

[...] uma verdadeira garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e
privados em todos os campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fim

de controlar os provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade

discursiva e democratica das decisdes®’.

Da mesma forma, torna-se imperioso o completo abandono das perspectivas tedricas
que, declarada ou veladamente, acabam por realizar um esvaziamento deste papel. Contudo, a
partir da anélise das reformas processuais, especialmente as ocorridas no direito brasileiro a
partir da década de 1990, as quais consolidaram um “peculiar movimento pelo acesso a

Justi¢a”, percebe-se que,

[...] para além da finalidade ideoldgica alegada — qual seja, a socializagdo do Direito
Processual —, permitiu uma série de alteragdes na legislacdo e no Direito Processual

que permitem a sobrevalorizagdo da rapidez procedimental e de uma especifica

concepgao funcional (de eficacia)™®.

Referidas alteracdes, ao invés de promover a instauracdo de um modelo social de
processo, 0 que, conforme muito bem observa Nunes, ja seria criticavel, referidas reformas
legislativas acabaram por estabelecer, mediante diversos procedimentos, 0 ja mencionado
depauperamento desta concepc¢édo socializadora, ou, em outras palavras, o0 neoliberalismo
processual, o qual promoveu a massificacdo dos julgamentos e a redugdo do processo como
mera formalidade, bem como “sua fun¢do legitimadora e formadora dos provimentos a mera
funcdo legitimante das concep¢des judiciais, que podem corroborar os interesses do mercado
ou da Administra¢io”®*®.

O sistema processual brasileiro se caracteriza, depois de referidas reformas, por um
alardeado discurso de produtividade em escala industrial, que primaria pela velocidade na
prolacdo das decisdes em detrimento da busca de decisdes legitimas, as quais partiriam,
necessariamente, de uma detalhada analise dos casos concretos e todas as suas
especificidades. Contrariamente a busca por uma adequacdo das decisbes ao modelo
constitucional de processo, diversos procedimentos foram idealizados para o julgamento

massificado de centenas de casos supostamente analogos, fazendo com que o Judiciario passa-

%17 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2008, p. 209.

*18 | dem.

%19 | dem.
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se a preocupar mais com a fixacdo de teses juridicas de amplo espectro de aplicacdo do que
com o julgamento, em perspectiva técnica, dos casos concretos a serem julgados®®. Este

contexto é explicado por Nunes da seguinte forma:

A funcionalidade de um sistema que se auto-reproduz em perspectiva instrumental,
sem criar problemas para o capital financeiro que se impds no Brasil desde a década
de 1960, permite, por meio de poucas sentencas realmente socializadoras (v.g. em
questbes fundiarias, consumeristas, em autorizacdo de tratamentos médicos), um
lastro para que se imponha, na maioria dos casos e de forma sub-repticia, a tnica
neoliberal, embasada em decisdes repetitivas e que faz crer que o Unico aspecto que
possui relevancia no processo civil é a busca de resultados eficientes, rapidos, com
minimo (ou inexistente) desenvolvimento de atividades processuais (sumarizagao
cognitiva extrema)®?".

O discurso processual da socializagdo do processo, da qual o protagonismo judicial é
uma de suas principais caracteristicas, acaba por esvaziar o carater democratico e técnico do

processo, a0 mesmo tempo em que

[...] vai-se idealizando e amalgamando a ideia de que este somente serve para
legitimar as decisBes dos agentes politicos, quando ndo é analisado como
formalismo que cria embaracos e protela o auferimento de direitos pelo cliente
consumidor da ‘prestacdo de servigos judiciarios’®?.

Nesse sentido, o papel do processo como garantia é negligenciado, olvidando-se que,
“nos regimes democraticos, o processo estrutura, mediante o debate endoprocessual, a forma e
0 contetdo das decisdes e, por conseguinte, seu controle, mediante a implementacéo técnica
de direitos fundamentais em perspectiva dinamica®?*,

A partir da percepcédo da insuficiéncia das teorias processuais de viés socializador, as
quais, como amplamente demonstrado, ndo lograram viabilizar uma compreensdo
constitucionalmente adequada do direito processual, uma releitura do processo nos moldes
propostos pela Escola Processual Mineira e, em especial, pela pesquisa empreendida por

Nunes, lastreada na perspectiva procedimental estruturada por Habermas, vislumbra-se que

[...] o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado
nos principios processuais constitucionais, imp8e um espaco publico no qual se
apresentam as condi¢Ges comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a
responsabilidade de seu papel, participem na formacao de provimentos legitimos que
permitira a clarificacdo discursiva das questdes faticas e juridicas®®.

%20 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 210.
%21 | dem.
%22 1 dem.
%23 1dem.
624 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 211.
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Nesse sentido, o proprio Habermas tece as seguintes consideragdes sobre o papel do

processo:

Os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensdo a um processo
equitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva das respectivas questdes de direito e

de fato: deste modo, os atingidos podem ter a seguranca de que, no processo, serao

decisivos para a sentenca judicial argumentos relevantes e n&o arbitrarios®®.

Referida concepcgdo tedrica garante a possiblidade de cada potencial afetado pela
decisdo poder expor as razdes que reputa relevantes para a determinacdo do tema a ser
discutido endoprossualmente, “dentro de uma linha temporal, de uma fixa¢do adequada do
objeto de discussdo e de uma distribuicao dos papéis a serem desenvolvidos”, em um espago
publico normatizado pelo modelo constitucional de processo e 0s principios processuais que
orientam a sua conformacdo técnica. Ao mesmo tempo, uma perspectiva comparticipativa e
policéntrica do processo “fixa os limites de atuacdo e constitui condi¢do de possibilidade para
que todos o0s sujeitos processuais (em seus respectivos papéis), discutam argumentos
normativos para formag¢ao da decisao mais adequada ao caso em analise”®?®,

A compreensdo do processo nos moldes acima propostos passa necessariamente pela
analise dos avancos empreendidos pelo movimento constitucionalista do seculo XX e sua
ressonancia no direito processual, como ja apresentado neste trabalho (cap. 2), bem como pela
aplicacdo dinamica do principio do contraditério e seu dimensionamento na atuacdo dos
sujeitos processuais.

Dessa forma, pelo desenvolvimento até aqui realizado, percebe-se da analise das fases
processuais e dos movimentos reformistas “o estabelecimento de focos de centralidade”, seja
nas partes, como no processo de matriz liberal, dominado pelas partes e caracterizado por um
juiz passivo, seja no magistrado, como no modelo social de processo, pautado na
proeminéncia da magistratura e na aplicacdo solitaria de uma atividade compensadora. Em
ambos, verifica-se a redu¢dao de “espacos de discussdo endoprocessual e a fungdo técnica
desenvolvida pelas partes e seus advogados”, bem como a completa incompatibilidade destes
modelos com uma perspectiva democratica, notadamente quando o modelo social de processo
¢ cooptado por uma logica “meramente funcional de produtividade e redutora do papel

processual, tipica do neoliberalismo processual”627.

%25 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I, p. 247.
626 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 211-212.
627 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 212.
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As diversas vertentes da hermenéutica constitucional idealizadas apds a Segunda
Guerra, orientadas a superacdo das inUmeras concepgdes positivistas, proporcionaram novas
perspectivas para o estudo do direito e, em especial, do processo. Referidos estudos, conforme

ja amplamente apresentado no tépico anterior, tiveram o grande mérito de viabilizar

[...] o abandono de qualquer perspectiva subjetivista e de juizos de prelagdo dos
agentes politicos, de modo que somente argumentos racionais que passarem pelo
debate e pela ampla participacdo dos interessados (autores — destinatarios) podem
obter assentimento da comunidade juridica®?.

Os argumentos racionais a serem levados em consideracdo no debate passam
necessariamente pelo resgate do processo em uma perspectiva democratica, com a superacdo
dos focos de centralidade mediante o delineamento de um policentrismo processual e uma
compartipacdo decisoria, de modo a permitir uma valorizacdo de todos 0s sujeitos
processuais, bem como da realizacdo de seus respectivos pap€is e 0s potenciais ganhos
decorrentes de sua atuacéo.

Nesse sentido, conforme a proposta idealizada por Nunes:

Revela-se a necessidade de resgatar a discussdo, no &mbito jurisdicional, entre todos
0s sujeitos processuais, mediante a implementagédo dos direitos fundamentais, que
balizariam a tomada de decisdes em seus aspectos formal e substancial, mantendo
em tensdo os discursos liberal e social nas situacdes de aplicacdo e afastando por
completo modelos solipsistas tipicos de um modelo autoritario, de viés positivista ou
axiol6gico®®.

A democratizacdo processual, desta forma, ndo serd alcancada mediante um
consideravel aumento do poder conferido as partes ou ao magistrado, mas a partir de uma
adequada divisdo da atuagdo de cada um, “de modo a absorver os aspectos benéficos tanto dos
movimentos liberais quanto dos sociais e a verificacdo de que a defendida democratizacéo do

processo exige a clara percepcao da interdependéncia entre os sujeitos processuais®*°.

%28 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 216.

629 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 223. No mesmo sentido, Cattoni de
Oliveira tece as seguintes considera¢@es sobre o atual papel da Teoria da Constitui¢do no Estado Democratico de
Direito: “A Teoria da Constitui¢do deve assumir a perspectiva do sistema juridico — constitucional e analisar a
tensdo interna entre facticidade e validade, ou seja, entre positividade e legitimidade do Direito, reconstruindo os
principios, as regras, 0s procedimentos, a compreensdo, a justificacdo e aplicacdo desses, resgatando a
normatividade constitucional e a fun¢do primordial do Direito moderno, presente no Direito Constitucional de
modo impar: a funcéo de integracdo social, numa sociedade em que tal problema s6 deve ser enfrentado por seus
préprios membros, na medida em que instauram um processo € se engajam na busca cooperativa de condicdes
recorrentemente mais justas de vida, na qual questdes acerca de sua autocompreensdo ético-politica e de sua
autodeterminacdo pratico-moral, além de seus interesses pragmaticos, devem encontrar vazdo, mediante,
inclusive, a institucionalizacdo de formas discursivas e de negociacdo no nivel do Estado”. CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, politica e filosofia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 149-150.

630 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 224 (grifos do autor).
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Esta interdependéncia passa necessariamente por uma “imperiosa analise dos
principios processuais constitucionais em sentido forte ou dindmico” e, dentre estes, a
verificagdo da crescente importancia do contraditorio, principio que “garante 0 fluxo
discursivo entre 0s sujeitos processuais e constitui uma baliza procedimental para o exercicio
das fun¢des endoprocessuais™®.

Conforme apresentado no capitulo dois, a transi¢do do processo comum até o inicio da
socializacdo processual consistiu, para Picardi e Nunes, a passagem de uma ordem isonémica
entre 0s sujeitos processuais para uma ordem assimétrica, na qual a concepcdo hierarquica e
protagonista da magistratura frente s partes se fez impor®®.

Conjuntamente com referida transicdo, também se verifica nesta época o
enfraguecimento do principio do contraditério, o qual foi relegado a uma aplicacdo formal de
“uma mecanica contraposicao de direitos e obrigacdes ou, como se tornou costumeiro afirmar,
tdo somente como um direito de bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a
devida informacio e possibilidade de reacio”®®.

O depauperamento da importancia e significado do contraditério, que antes era
entendido como elemento que “asseguraria influéncia e compensagao de desigualdade entre as
partes”, ocorreu da transi¢do do processo comum até meados da primeira metade do século
XX, sendo que, ap6s a Segunda Grande Guerra e a potencializacdo da constitucionalizacao
das garantias processuais, 0 estudo destas, bem como o da colaboracdo das partes,
proporcionaram novos rumos para a compreensao do aludido principio®®.

Em face da percepcdo da insuficiéncia do conteldo atribuido ao principio do
contraditério, a doutrina italiana passa a vislumbra-lo como uma garantia dindmica e de
funcdo nuclear no processo, aproximando-se do contetdo e significado da garantia de defesa e
da igualdade formal®®®.

Nunes esclarece que referida aproximacéo conceitual promoveu um perfil dindmico do

contraditorio, “atribuindo as partes possibilidades de participagdo preventiva sob qualquer

831 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 224.

832 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 136-137; NUNES, Dierle José
Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 67.

633 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 225.

%3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 225-226.

%% THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagio como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo n. 168. S@o Paulo: Revista dos Tribunais,
fev./2009, p. 118. Theodoro Jr e Nunes explicam que “Tal situagdo é presente, por exemplo, na doutrina italiana,
em face da auséncia de texto expresso em sua Constitui¢do, até bem pouco tempo, que garantisse o contraditério.
Desta maneira, este teria sido elevado a perspectiva constitucional por forga da interpretagdo do § 2.° de seu art.
24, que estabelece a garantia de defesa, e/ou do § 1.°, do art. 3.°, que garante a igualdade”. Op. cit., p. 118-119.
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aspecto fatico ou juridico que esteja sendo discutido e julgado, cunhando-se a seguinte
equacio: ‘defesa = contraditério = participa¢io = audigdo preventiva®®.

Perceba-se que a conformacdo do contraditorio acima descrito é reforcada pelos
estudos acerca do tema realizados na Alemanha, nos quais se identificou um dever de consulta
do juiz para com as partes, impondo o debate preventivo e a submissdo ao contraditério de

todos os fundamentos da futura decisdo: De acordo com Nunes:

O delineamento de uma moderna concepcao isonémica do contraditério somente se
inicia de modo mais efetivo a partir desse momento, mediante a percepc¢do da
doutrina processual germanica de que este ndo poderia mais ser analisado tdo-
somente como mera garantia formal de bilateralidade da audiéncia, mas, sim, como
uma possibilidade de influéncia (Einwirkungsmdglichkeit) sobre o conteldo das
decisBes (BAUR, 1954, p. 403) e sobre o desenvolvimento do processo, com
inexist%gtes ou reduzidas possibilidades de surpresa (BENDER, STRECKER, 1978,
p. 554)™.

No mesmo sentido, a doutrina italiana, notadamente a partir de Fazzalari, comegou a
perceber o contraditério como uma garantia de simetrica paridade de armas, bem como de
influéncia no desenvolvimento e resultado do processo, sendo elevado, desta forma, como
elemento estrutural da comparticipacdo das decisfes e assegurando, a partir de uma leitura
constitucional das garantias processuais, o policentrismo processual®®.

Perceba-se que tal leitura do contraditério permite a todos 0s sujeitos processuais
potencialmente atingidos pela decisdo a garantia de uma participacdo critico-construtiva para

a formacao do provimento®®

, alcancando ndo somente os elementos faticos, mas, na mesma
linha do que se disse sobre a aplicacdo do direito e a superagéo do brocardo jura novit curia, a
submissdo, ao contraditério, dos fundamentos juridicos a justificarem a deciséo.

Assim a vedacdo das decisGes com fundamento juridico diverso do que o alegado
pelas partes ou, como denominado pela literatura juridica italiana, as decisGes de surpresa

(terza via), se insere na atual dimensdo do principio do contraditério e estd prevista em

%3¢ Theodoro Jr e Nunes esclarecem que esta aproximagao deu origem ao entendimento de que o contraditério
seria exercido somente pelas partes, excluindo-se o 6rgdo julgador, dado a “nitida distin¢do entre os conteudos
da garantia do contraditorio e da garantia da ampla defesa: a primeira, disciplina as relagbes dos titulares dos
interesses contrapostos (as partes), ao passo que a segunda estabelece uma forma organizatdria entre as relagoes
destas mesmas partes com o juiz”. THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimenséo
que urge reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo
surpresa e de aproveitamento da atividade processual, p. 119. Contudo, como se vera a seguir, o melhor
entendimento sobre o tema é o de que o contraditério também engloba todos os atos do magistrado.

%37 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 226.

%3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 227.

639 «O reconhecimento do contraditério, vez que reconhecimento de iguais possibilidades de participagdo no
processo, e da ampla argumentacdo, vez que reconhecimento de liberdade argumentativa referente ao objeto de
discussdo no processo, tornam-se indispensaveis para uma praxis jurisdicional legitima”. CHAMON JUNIOR,
Ldcio Antonio. Teoria da argumentacdo juridica: constitucionalismo e democracia em uma reconstrugdo das
fontes do direito moderno. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 180.
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diversos ordenamentos, a exemplo dos cddigos de processo portugués, francés aleméo,
austriaco®® e, mais recentemente, no art. 10 do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro®*.
De tal conformacéo do contraditorio decorre, desta forma, um dever de esclarecimento
judicial a ser exercido em cada etapa do processo, de modo que o julgador informe as partes
acerca do exercicio de suas inciativas na conducdo do processo, inviabilizando, assim, 0s
julgamentos surpresa. Com efeito, pela anélise do panorama juridico atual e a constatacdo da
valorizacgdo jurisprudencial do direito, Nunes tece valiosas consideracGes sobre a tendéncia de

padronizacéo decisoria:

0 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual, p. 120-124. Brétas observa que “No Brasil, ao contrério, a apelidada
decisdo-surpresa, fruto do mero convencimento solitario do juiz, sem debate prévio entre as partes, é moda
forense” (Brétas, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 100),
pelo que se espera que 0 mencionado art. 10 no novo CPC seja aplicado em sua plenitude, juntamente com a
nova gramatica interpretativa prevista em sua parte geral, para que se possa alcancar a legitimidade dos
provimentos jurisdicionais. Lebre de Freitas, em trabalho dedicado a amplitude do principio do contraditério na
legislag@o processual portuguesa, explica que “A lei processual portuguesa deu um passo decisivo quando, em
1995-1996, compreendeu que a contrariedade ndo consiste s6 na contraposi¢éo de requerimento e resposta, mas,
de modo mais geral, na concesséo as partes, ao longo de todo o processo, de todos os meios de actuacdo legitima
susceptivel de exercer influéncia na decisdo do litigio. Por isso proibiu, designadamente, a chamada decisdo
surpresa. [...]. No entanto, decorridos mais de treze anos sobre a inequivoca consagragdo desta derivacdo do
principio do contraditorio, muitos juizes portugueses ainda se mostram reticentes a sua plena actuagdo — como se
fosse desprestigiante para a autoridade judicidria ouvir as partes antes de decidir como se julga certo”. LEBRE
DE FREITAS, José Manuel. A exigéncia de celeridade e os principios processuais (a experiéncia portuguesa).
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas v. 26, n. 2, Pouso Alegre, jul./dez. 2010, p. 186-187. Theodoro
Jr e Nunes apontam que “Na Franga, o art. 16 do Noveau Code de Proceédure Civile impede o juiz de
fundamentar a sua decisdo sobre aspectos juridicos que ele suscitou de oficio sem ter antecipadamente convidado
as partes a se manifestarem acerca de suas observagGes. Assim, a garantia opera ndo somente no confronto entre
as partes, transformando-se também num dever-6nus para o0 juiz que passa a ter que provocar de oficio o prévio
debate das partes sobre quaisquer questfes de fato ou de direito determinantes para a resolucdo da demanda. Na
Alemanha, apds o segundo pés-guerra, o conteido da clausula estabelecida no art. 103, § 1.°, da Lei fundamental
da Republica Federal da Alemanha como ‘pretensdo de audic¢do juridica’ (Anspruch auf Rechtliches Gehor) foi
interpretada de modo a garantir um alcance maior que a simples literalidade. O Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) passou a afirmar que o dispositivo ndo s operava seus efeitos no confronto entre as
partes, mas, sim, convertia-se também num dever para o magistrado, de modo que se atribuia as partes a
possibilidade de posicionar-se sobre qualquer questéo de fato ou de direito, de procedimento ou de mérito, de tal
modo a poder influir sobre o resultado dos provimentos. Ao magistrado é imposto o dever de provocar o debate
preventivo, com as partes, sobre todas as questdes a serem levadas em consideracdo nos provimentos”.
THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério
no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade
processual, p. 120-121.

%41 «Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”. (BRASIL. Parecer n.° 1.111, de 2014. Redac&o Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei do Senado n. 166 de 2010 (n. ° 8.046, de 2010, naquela casa). Disonivel em:
http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015). Sobre as previsdes
semelhantes no direito estrangeiro, Nunes observa que ‘“No entanto, a existéncia técnica nas legislacdes
processuais (no plano infraconstitucional) de regras com o teor acima expresso nada altera o panorama (talvez
mesmo o consolide), pois 0 comando constitucional que prevé o contraditério e garante um Estado Democréatico
de Direito j& impde a interpretacdo do contraditrio como garantia de influéncia a permitir uma comparticipacdo
dos sujeitos processuais na formagdo das decisdes”. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
demaocratico, p. 229.
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A colocagdo de qualquer entendimento juridico (v.g. aplicacdo de sumula da
jurisprudéncia dominante nos Tribunais Superiores) como fundamento da sentenca,
mesmo que aplicada ex officio pelo juiz, sem anterior debate com as partes, podera
gerar o aludido fendbmeno da surpresa. Desse modo, o contraditorio constitui uma
verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar 0
debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que em “solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisdo sobre
fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as
partes®*,

O dever de esclarecimento, portanto, somado a garantia de ndo surpresa, implica a
nulidade de toda e qualquer decisdo de surpresa, por inobservancia ao principio do
contraditorio, mesmo as de conhecimento oficioso, fundado em questdes de ordem puiblica®*®,

Referidas dimens@es do contraditério sdo dimensionadas pelo modo como a cognicao
¢ estruturada procedimentalmente. Como apresentado no capitulo dois, as reformas
processuais realizadas ao longo do século XX delinearam um procedimento cognitivo
bifésico, de modo a se buscar uma estruturacdo do equilibrio entre oralidade e escritura®*.

Nesse sentido, Nunes as seguintes consideragoes:

[...] a cognicdo bifasica que assegure uma fase preparatoria adequada, poderia servir
de modelo para um procedimento que atendesse aos anseios comparticipativos da
democratizacdo processual se essa primeira fase fosse utilizada como locus de
fomento do debate por todos 0s sujeitos processuais, sem qualquer pressuposi¢éo de
protagonismo (das partes ou do juiz), mediante a depuragdo de todos os elementos
faticos e juridicos colocados pelas partes, advogados, promotores e juizes. Tal fase
poderia ser realizada mediante a prévia troca de peti¢des (um arrazoado para cada
parte) e a fixacdo de uma audiéncia preliminar de debate e de discussdo obrigatdria
de todos pontos controvertidos, de fato e de direito, de modo que todos os sujeitos
processuais estariam prontos (se desejassem estar) e saberiam todos os argumentos
relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorreria a segunda audiéncia

de colheita de provas e discussdo dos pontos principais®®.

De se ressaltar que, em um sistema juridico no qual, apesar do modelo constitucional

do processo implementado desde 1988, o direito ainda € aplicado a partir de uma ldgica

%2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 229 (grifos do autor).

%3 «“Toda vez que o magistrado ndo exercitasse ativamente o dever de advertir as partes quanto ao especifico
objeto relevante para o contraditério, o provimento seria invalidado, sendo que a relevancia ocorre se 0 ponto de
fato ou de direito constituiu necessaria premissa ou fundamento para a decisdo (ratio decidendi). Assim, o
contraditorio ndo incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do juiz, mas, sim, sobre a modalidade de seu
exercicio, de modo a fazer do juiz um garante da sua observancia, impondo a nulidade de provimentos toda vez
que ndo exista a efetiva possibilidade de seu exercicio”. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
democraético, p. 230.

644 «Sabe-se que todos os sistemas processuais modernos, sejam de common law e ou de civil law,
dimensionaram suas fases ou procedimentos cognitivos em estruturas bifasicas que, numa primeira fase técnica,
ocorre a preparacdo do debate (v.g. audiéncia preliminar, com a fixacdo dos pontos controvertidos, e a
preparagao escrita do tema da prova) e, numa segunda fase, a discussdo endoprocessual de todos os argumentos
relevantes (v.g. audiéncia de instrucdo e julgamento). NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
democratico, p. 241.

845 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 243.
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instrumental, orientada ao julgamento massificado de casos e uma rapidez extrema no
julgamento. Neste contexto, percebe-se que as tendéncias reformistas brasileiras ainda
trabalham, pelo menos até o advento e as promessas decorrentes do novo CPC brasileiro,
“com um modelo monolédgico de aplicagao de tutela, em que se cria uma credulidade de que a
grande maioria dos problemas do sistema processual poderdo ser sanadas com o paulatino
aumento dos poderes judiciais”®*.

Em face do perigo de uma analise superficial das alegacdes, dos fatos aduzidos e das
provas produzidas pelas partes em primeira instancia, maculando-se, desta forma, 0s
principios processuais constitucionais, o direito constitucional ao recurso passa a ter um papel
fundamental para o prolongamento da atividade processual. Assim, o direito ao recurso deve
ser entendido como “possibilidade juridico-discursiva das garantias da ampla defesa e

59647

contraditorio”™’, consistindo, desta forma, um espaco procedimental de continuidade de

andlise dos argumentos discutidos em primeira instancia, nas hipoteses em que esta foi feita
de forma insuficiente ou de forma contraria & legalidade®*®.

A dinamica de aplicacdo dos principios processuais constitucionais no ambito do
procedimento, desta forma, especialmente o contraditorio, afastam a ideia de que uma
concepgdo publicistica do processo ocorre somente pela atuacdo dos magistrados, fazendo
com que o direito processual seja entendido como um espago publico no qual “os fluxos
comunicativos sdo fomentados, filtrados e sintetizados, de modo a se condensarem em
opinibes publicas enfeixadas em temas especificos, corporificando uma estrutura
comunicacional do agir orientado ao entendimento”®®,

Neste contexto, a partir de uma renovada interpretacdo da relacdo entre autonomia
publica e privada, o espaco publico ganha uma nova dimensdo, a qual, conforme explica

Chamon Junior:

[...] no marco de uma préxis procedimental do Estado democratico de Direito, néo
pode mais ser confundido, ou reduzido, ao estatal. A autonomia publica, portanto,
pelo fato de também garantir a todos, reciprocamente, determinados direitos, é que
permite a possibilidade de construcdo de um espaco de producéo legitima do Direito.
A autonomia publica, assim, se refere a todos a possibilidade de manifestar
publicamente acerca de questdes plblicas®’.

%8 NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
EE)Ltr7ocessuais e da comparticipacdo nas decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 160.

Idem.
®% NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso, p. 175-177.
®%9 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 238.
60 CHAMON JUNIOR, Liicio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhman e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 252.
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Por tudo que se disse até aqui, conclui-se que a estruturacdo do processo a partir dos
balizamentos tedrico-constitucionais constitui a base de um processo efetivamente
democratico, o qual, pela sua importancia, ndo pode ser considerado como um instrumento

orientado a producao de decisdes em larga escala e rapidez, mas como uma

[...] estrutura normativa constitucionalizada que é dimensionada por todos os
principios constitucionais dindmicos, como o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentagéo racional
das decis@es, o juizo natural e a inafastabilidade do controle jurisdicional®®".

Os principios constitucionais do processo, aplicados de forma dindmica, viabilizam
uma “adequada fruicdo de direitos fundamentais em visdo normativa, além de uma ampla
comparticipacao e problematizacéo, na 6tica policéntrica do sistema, de todos os argumentos
relevantes para os interessados”®.

De modo a se contornar os nefastos resultados decorrentes das concepgoes ativistas e
protagonistas do judiciario, torna-se necessario “resgatar a importancia do espago publico
processual, no qual todos possam participar do aprimoramento do sistema juridico”, o que

sera alcado mediante uma “procedimentalidade fiscalizadora e comparticipativa”. Nesse

sentido, a proposta defendida por Nunes propde que

A coparticipagdo e 0 policentrismo buscam o dimensionamento e o equilibrio de
concepcdes liberais e sociais em face das nuancas de aplicagdo normativa, de modo
que a assuncao de responsabilidade por todos 0s agentes processuais e a mudanca de
sua mentalidade no exercicio das respectivas fun¢fes venham a representar um
verdadeiro horizonte para a almejada democratizacéo processual®®.

Uma compreensdo constitucionalmente adequada do amicus curiae, conforme
proposto neste trabalho passa, necessariamente, por uma demarcacdo tedrica que permita
balizamentos para a superacdo dos inUmeros problemas decorrentes da atual conjuntura do
direito brasileiro. Compete, portanto, interpretar a intervencdo do amicus curiae a partir de
sua origem, seu desenvolvimento no direito estrangeiro e as diversas hipoteses e modalidades
de incidéncia decorrentes de sua recepcdo pelo direito brasileiro, bem como tentar
dimensiona-lo de forma que se possa viabilizar a maior operacionalidade possivel do instituto
e sua utilizacdo a partir dos pressupostos do processualismo constitucional democratico.

Pela apresentacdo dos objetivos da intervencdo, das classificacfes, modalidades de

atuacdo e de suas principais caracteristicas, pode-se apontar que a fungdo conferida ao amicus

222 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 250.
Idem.
%53 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 251.
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curiae é o de viabilizar uma amplitude informacional orientada a acrescentar aportes diversos
para 0 processo decisorio, nas causas em que presentes o interesse publico (e.g. intervencdo
de autarquias ou participacdo no controle de constitucionalidade), ou ainda nos casos em que
a decisdo potencialmente podera alcancar a esfera juridica de pessoas originalmente nédo
participantes do processo (intervencdo no ambito recursal, e.g. repercussao geral e recursos
repetitivos).

Diversos autores e estudos sobre o tema, assim como o entendimento dos tribunais,
sd80 unanimes ao apontar que 0 amicus curiae € um instituto democratico de participacéo,
orientado a contribuir para a democratizagcdo da discussao travada no ambito jurisdicional e
para uma decisdo mais correta.

Parte dos estudiosos, contudo, a partir das experiéncias do direito norte-americano,
apontam que a postura de neutralidade do amicus curiae teria sido abandonada, dando lugar a
uma atuacdo em apoio adicional e complementar as pretensdes das partes, ou ainda orientada
a defesa de interesses proprios. Com efeito, de forma pioneira no Brasil, Medina, como ja
mencionado, aponta que a atuacdo parcial dos amici curiae poderia, se realizada de forma
parcial, ocasionar um desequilibrio informacional que acabaria por influenciar o julgamento a
favor da parte apoiada, 0 mesmo ndo ocorrendo se ambas porventura tiverem suas teses
apoiadas pelos intervenientes®*.

Assim, constata-se que, seja no controle concentrado ou difuso, a crengca na
neutralidade do amicus curiae deve ser devidamente problematizada, tendo em vista que sua
intervencdo, conforme ja abordado, corriqueiramente orientada ao apoio a uma das partes, ou
ainda a tutela de interesses juridicos ndo representados, pode nem sempre ser virtuosa, pois,
como ja mencionado, este pode ser utilizado como lobby, em uma tentativa de degenerar a
conformagcao democratica do instituto para alcancar interesses inconfessaveis®.

Para além das diversas classificacGes sobre a natureza juridica da intervencdo, infere-

se que, mais do que um simples auxiliar do juizo, convidado ou apresentando de forma

4 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010.

%55 BISH observa que “A intervencdo de tantos 6rgads e entidades na esfera do Poder Judiciario, foi referido, é
encarada por muitos autores americanos como instrumento de atuacdo dos grupos de pressdo. E bem visivel que
0 amicus curiae a brasileira vem assumindo, na grande parte de suas atuagdes, essa conotacdo. Basta conferir a
natureza dos principais colaboradores e as causas pelas quais demonstram interesse em aconselhar a Corte.
Importante referir, até para fazer contraponto ao posicionamento unanime do STF, que a intervencdo de tantos
grupos de interesse pode, antes de favorecer a democracia, prejudicar a mesma, Foi analisado que nao faltam
criticas a representacdo de interesses e a atuacdo dos grupos de pressdo sobre os poderes publicos, que podem
induzir os responsaveis pela elaboragdo, aplicacdo e interpretacdo de leis a uma visdo meramente restrita, até
egoistica do Direito. A necessidade de privilegiar o interesse publico e 0 bem comum, muitas vezes, caminha no
sentido contrério ao atendimento de interesses de grupos sociais, que estdo sempre em ebuli¢cdo no Estado Social
contemporaneo”. BISH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢Bes juridicas e o controle de
constitucionalidade, p. 159.
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espontanea para possibilitar elementos de convic¢do, 0 amicus curiae € um sujeito processual,
motivo pelo qual deve ser dimensionado a partir de uma teoria processual que viabilize uma
leitura do sistema processual como um todo, de modo que se possa, a0 mesmo tempo, garantir
sua atuacdo em juizo nas mais variadas formas, bem como viabilizar a adequacéo
constitucional do instituto e a imperiosa fiscalidade de sua atuacé&o.

Apesar de algumas vozes defenderem que a atuacdo parcial do amicus curiae ndo
deslegitima sua intervencdo, sob o argumento de que “ainda que o terceiro intervenha para
afirmar e defender determinado ponto de vista, que coincide com o fundamento da afirmacéo
de direito de uma das partes, néo o faz para defender os interesses de qualquer uma delas®®,
as preocupacdes quanto a parcialidade do instituto, bem como 0s potenciais riscos desta
intervencdo, devem ser devidamente problematizados e, como se verd a seguir, encontram
uma solucéo constitucionalmente adequada pelo processualismo constitucional democratico.

Assim, em atendimento aos principios processuais constitucionais, em especial o0
contraditério dindmico®™’, o magistrado deve considerar detidamente todo o contetido da
manifestacdo, enfrentando todos os fatos e argumentos e circunstancias trazidas pelas
manifestacdes dos amici curiae, bem como fundamentar racionalmente a deciséo, justificando
0 acatamento ou afastamento destes aportes®™®, de modo a viabilizar o maximo rendimento da

659

intervencdo™™” e ndo trata-la, ao contrario, como um simples parecer ou laudo a poder ser

utilizado ou ndo para embasar uma decisdo solitaria e ilegitima.

%6 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, p. 114. No mesmo sentido, Medina afirma que “o interesse direto na
solugdo da controvérsia constitucional ndo deslegitima a intervencdo do amicus, haja vista que a funcdo
informacional que ele exerce pode contribuir para o aperfeicoamento do processo de tomada de decisdo”.
MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 89.

%7 Ronaldo Brétas observa que “impde-se 0 entendimento de que a fundamentacéo da decisdo jurisdicional,
muito longe de surgir apoiada em convicgdes pessoais ou em critérios salomdnicos ou sentimentos vagos de
justica, devera ser o resultado légico da atividade procedimental desenvolvida em torno das questdes discutidas e
dos argumentos produzidos em contraditério pelas partes em todas as fases do processo, porquanto séo elas, as
partes contraditoras, que suportardo seus efeitos”. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional
e estado democratico de direito, p. 134-135.

%8 Alexandre Bahia observa que “nio faz sentido a aceitagio do ‘amicus’ se sua contribui¢io ndo for nem
‘desejavel’ nem ‘util” ao aporte de um maior niimero de diferentes teses (juridicas ou ndo) sobre o caso. Perceba-
se, no entanto, que essa ideia — de que trazer o maximo de contribuigdes para o processo gera um ‘plus’ na
deciséo — somente subsiste se o 6rgao julgador realmente levar a sério todas as teses ‘ventiladas’, o que, segundo
a jurisprudéncia atualmente dominante, ndo é um requisito nem frente as teses das partes. Se nem aos
argumentos trazidos pelas partes é dado o status de merecer consideracdo integral pelo 6rgdo julgador, haver-se-
ia de conferir maior destaque a quem sequer possui interesse na causa? BAHIA; Alexandre Gustavo Melo
Franco. O crescimento do papel do amicus curiae no novo CPC: perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do
STF. In: FREIRE; Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Codigo
de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 270.

%9 Sobre 0 méximo rendimento da intervencéo, conferir: DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O principio do
maximo rendimento: amicus curiae e audiéncias publicas. In: Revista de Processo v. 224. Editora Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, ano 38, out. 2013.



212

A aplicagdo do contraditorio dindmico obriga que as partes possam se manifestar sobre
a viabilidade das manifestagdes dos candidatos a intervenientes, fazendo cair por terra o
entendimento de que a admissdo seria uma discricionariedade do relator, conforme dito
anteriormente, bem como a manifestacéo sobre o contetdo veiculado nestas manifestacGes.

Com efeito, a discusséo acerca das informac6es apresentadas pelos amici curiae pode,
ao mesmo tempo, realizar os objetivos informacionais da intervengdo, contribuindo para a
abertura cognitiva dos tribunais, a tutela de interesses nao representados e para uma decisdo
mais acertada, bem como permite uma ampla fiscalidade acerca destas informacbes e a
possibilidade de verificacdo dos verdadeiros objetivos ensejadores das intervencdes. Nesse
sentido, Mattos tece as seguintes consideracdes sobre o papel do amicus curiae no controle
concentrado de constitucionalidade, sendo util, entretanto, a todas as demais hipGteses de

intervencao:

A admissdo no processo do instituto do amicus curiae e, dessa forma, o respeito ao
principio do contraditério representam um fortalecimento da dialética processual,
pois, além de permitirem uma interacdo da sociedade civil com 0s processos que
envolvem o controle concentrado de constitucionalidade, ainda permitem que os
elementos trazidos por essa abertura dialética possam acrescentar aos pontos de vista
ja estabelecidos pelas partes. Assim, o contraditério amplo configura uma
necessidade de se abandonar a orientagdo restritiva que ainda permeia a atividade
jurisdicional, especialmente no controle concentrado, e representa a base normativa
que justifica a admissdo do amicus curiae®®.

A superacdo desta orientacdo restritiva, contudo, traz a tona a percepc¢do acerca dos
riscos da intervencao, a qual pode ser realizada de modo a buscar a preservagdo dos interesses
dos grupos hegemonicos, bem como, em vista dos procedimentos de padronizagdo decisoria,
intentar a formacdo de um padréo decisorio que atenda tais interesses.

Como possivel e imperiosa alternativa para tal constatacdo, defende-se que uma
concepcao comparticipativa e policéntrica de atuacdo de todos os sujeitos processuais, pela
aplicacdo da principiologia constitucional, em especial do contraditério dindmico, pode
viabilizar o controle dos “comportamentos nao cooperativos ¢ contaminados de todos 0S

sujeitos processuais”. Nesse sentido, Nunes tece as seguintes consideracdes:

Torna-se, assim, imperativo, a0 se pensar o sistema processual, a criacdo de
mecanismos de fiscalidade ao exercicio dos micropoderes exercidos ao longo do iter
processual, além da criacdo de espagos de interacdo (comparticipagdo) que
viabilizem consensos procedimentais aptos a viabilizar, no ambiente real do debate
processual, a prolacdo de provimentos que representem 0 exercicio de poder
participado, com atuacdo e influéncia de todos os envolvidos, inclusive criando-se

80 MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 212.
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contramedidas (como as decorrentes da boa fé processual e do sistema recursal)

aptas a impedir ou mitigar o aludido uso estratégico do processo®®.

O processualismo constitucional democratico, desta forma, apresenta uma dupla
funcdo, consistente na garantia da ampla argumentagdo, decorrente do direito a prova, “a
assisténcia de um advogado, a necessidade de se garantir que as partes possam ter o tempo
processual para reconstruir o caso concreto, e quais as normas prima facie aplicaveis sdo mais
adequadas ao caso concreto”*®?, bem como a possibilidade de fiscalidade do comportamento e
de todos os atos realizados pelos sujeitos processuais.

Esta fiscalidade permite uma mutua fiscalizacdo da atuacdo respectiva de cada um dos
sujeitos processuais e, em especial, do amicus curiae. Nesse sentido, Cabral tece as seguintes

consideracoes:

[...] a vertente democratica do principio do contraditério como postulado de
influéncia permite a abertura da concepcéo do exercicio do direito de manifestacao
no processo a outros sujeitos que ndo as partes, 0 que se consegue na atualidade
como o instituto do amicus curiae, por exemplo, afastando o contraditorio das
chagas individualistas que ainda maculam a compreensdo do principio e fomentando
0 ingresso de diversas entidades no processo, para enriquecer o debate e oxigenar o
litigio com outros pontos de vista argumentativos®®:.

A compreensdo do instituto do amicus curiae a partir de uma concepgao
comparticipativa e policéntrica de processo pode, portanto, viabilizar uma compreensdo
procedimental discursiva do processo de tomada de decisdo nos casos em que, pela natureza
da controvérsia a ser resolvida, a abertura cognitiva da Jurisdi¢cdo as mais variadas vozes da
sociedade seja necessaria para uma decisdo constitucionalmente adequada.

Nesse sentido, ao se entender o processo como um espa¢o publico discursivo para
escolha dos melhores argumentos, a partir da participacdo de todos 0s sujeitos processuais
mediante a atuacdo constante dos principios constitucionais processuais, viabiliza-se uma
compreensdo hermenéutica de aplicacdo do direito que esteja em consonancia com as
premissas fundamentais para compreensdo constitucionalmente adequada do processo de

interpretacdo e aplicacéo do direito®*.

861 NUNES, Dierle. Novo CPC: Fundamentar decisdes judiciais com amplitude e profundidade é cada vez mais
necessdrio...  Disponivel — em:  http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-
amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/. Acesso em: 20.11.2014.

%2 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentéarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 20.

%3 CABRAL, Antonio do Passo. O principio do contraditério como direito de influéncia e dever de debate
colaborativo. Rio de Janeiro: UERJ, 2005. 15 paginas. Mimeografado.

%64 Nesse sentido, Mattos esclarece que, “sob essa perspectiva, o contraditério vai muito além de, simplesmente,
ter-se conhecimento dos atos processuais e ter-se direito de ver suas consideragdes analisadas pelo Poder


http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
http://cron.adv.br/2014/12/novo-cpc-fundamentar-decisoes-judiciais-com-amplitude-e-profundidade-e-cada-vez-mais-necessario/
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Assim, percebe-se que, contrariamente ao que delineado na obra de Kelsen, ndo é
licito que o0 magistrado escolha uma entre diversas possibilidades de decidir determinado caso
baseado tdo somente em uma norma hierarquicamente superior que lhe atribui competéncia
para tanto, podendo escolher até mesmo um fundamento que esteja além da moldura de
possibilidades legalmente previstas®®>.

Com Gadamer, dado a co-originalidade entre trés acBes que até entdo eram
consideradas momentos distintos, quais sejam, compreensdo, aplicacdo e interpretacéo,
percebe-se ndo ser mais defensavel o argumento de que um texto seja suficientemente claro
que se possa dele abstrair a interpretagdo®®.

Com Dworkin, entende-se que, em uma comunidade de principios, uma decisdo
racionalmente aceitavel passa pela reconstrucdo de toda a ordem juridica e institucional, de
modo a buscar a integridade do direito a partir da continuidade do romance em cadeia®’.

A partir das contribuicGes de Glnther, percebe-se a importancia de se dissipar o mar
revolto de normas aptas a reger determinada situacdo, tarefa a ser realizada por todos o0s
participantes para a completa individualizacdo do caso e suas particularidades, de modo a se
perceber qual daquelas normas é a mais adequada®®.

Por fim, Habermas esclarece que uma decisao deve ser resultante de um procedimento
legitimo no qual os destinatarios possam ser vistos como coautores, mediante a igual
participacéo na construcdo procedimento argumentativo®®®.

Todos estes aportes, somados as premissas e balizamentos tedricos do processualismo
constitucional democratico e seu dimensionamento compartcipativo e policéntrico, viabilizam

uma compreensdo constitucionalmente adequada do amicus curiae, na medida em que se

Judiciario. Na verdade, o contraditério ultrapassa esses limites, ja que atinge uma alcance maior, qual seja, serve
para garantir uma espécie de participacdo deliberativa/colaborativa nas decisdes judiciais. Tendo em vista essa
visdo ampliada do principio do contraditério, é plenamente justificavel — e até necessério — que se favoreca a
admissdo do instituto do amicus curiae como forma de proporcionar ndo s6 uma alargada participa¢do no
processo por parte dos sujeitos processuais, mas, também, pela sociedade civil de uma maneira geral, ai
representada pelo instituto do amicus curiae. MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica
e jurisdicdo constitucional, p. 210.

%5 CHAMON JUNIOR, Lcio Antdnio. Tertium non datur: pretensdo de coercibilidade e validade em face de
uma teoria da argumentacdo juridica no marco de uma compreensdo procedimental do estado democratico de
direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo (coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 89.

866 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacio deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 84.

%7 PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo, p. 70.

%8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacdo deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e 0s problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 87.

%9 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacéo decisoria, p. 39.
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institui condicGes procedimentais legitimas para a imperiosa abertura do direito a sociedade
de intérpretes. Desta forma, para além de uma nocéo cléssica de democracia como mera
representacdo, a intervencdo do amicus curiae desponta como resultado de “uma
compreensdo procedimentalmente adequada dos direitos comunicativos e dos direitos de
participagdo constitutivos da formagdo da vontade democratica, o que so tende a fortalecer os
preceitos de um Estado Democratico de Direito”®™.

Assim, no controle concentrado de constitucionalidade ou difuso, nos procedimentos
recursais de padronizacdo decisoria (repercussédo geral e recursos repetitivos), o amicus curiae
pode contribuir, mediante a apresentacdo de novas perspectivas, dados técnicos, argumentos e
fundamentos juridicos, de modo a contribuir para uma ampla argumentacdo sobre a
controvérsia e uma decisdo constitucionalmente adequada, sempre a partir dos principios
processuais constitucionais e do processualismo constitucional democratico como meio de
blindagem dos comportamentos ndo cooperativos e das posturas protagonistas e ativistas do
magistrado.

Com efeito, a previsdo normativa do amicus curiae no novo CPC brasileiro e a
possibilidade de que a intervencdo possa ocorrer desde a primeira instancia, assim como em
alguns novos procedimentos disciplinados no novo Codigo, esta devera ser realizada tendo
como premissa fundamental a importancia do dimensionamento do procedimento cognitivo
em estruturas bifasicas, nas quais o amicus curiae poderd contribuir ativamente para a
discussdo, mediante a apresentacao de escritos, troca de articulados com as partes, fixacdo dos
pontos controvertidos, bem como sua contribuicdo na fase oral.

Afinal, como j& mencionado, se uma controvérsia se apresenta como dotada de
repercussdo geral no @mbito do recurso extraordinario, esta transcendéncia e relevancia do
tema estd presente desde a primeira instancia, cabendo ao judiciario, portanto, o dever de
informacdo e publicidade das causas, seja, em primeira instancia, seja no ambito recursal, que
potencialmente podem ter suas discussdes ampliadas pelas intervencfes de amici curiae.

Nesse sentido, conforme as precisas observacdes de Pinto:

A ampliacdo das hipoteses de atuacdo do amicus é irrefredvel. A complexidade das
ralacbes humanas certamente tem reflexos na atividade jurisdicional. Serdo cada vez
mais frequentes os litigios cuja especificidade e tecnicidade exigirdo dos juizes
conhecimentos que lhe sdo alheios, seja para compreender a demanda ou para

apreender o real alcance de suas decisdes®’".

%70 MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 212.
1 PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus curiae: atuagdo plena segundo o principio da cooperagdo e o poder
instrutorio judicial. Revista de Processo v. 151. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 137.
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Por fim, impende ressaltar que a intervencdo ndo lograria alcancar seus objetivos caso
0s argumentos apresentados pelos amici curiae ndo fossem objeto de exauriente analise pelo
orgdo julgador, motivo pelo qual o magistrado deve fundamentar racionalmente todas as
informacdes, fatos, provas e fundamentos juridicos apresentados na manifestacdo. Desta
forma, a fundamentacdo das decisBes é condicdo indispensavel para que o amicus curiae ndo
seja reduzido a um componente secundario de convencimento do magistrado, mas como uma
oportunidade para um mais completo dimensionamento dos elementos subjacentes a
controvérsia e uma decisdo que atenda a exigéncia de participacdo ativa e construtiva para sua
aceitabilidade®”.

Ressalte-se que a participacdo nestes moldes podera também viabilizar uma ampla
fiscalidade sobre a funcédo a ser exercida pelo amicus, posto que este, conforme apresentado,
podera atuar de forma neutra ou parcial. Assim, caso seja constatado, nas discussdes acerca da
admissao da intervencdo, a presenca de um interesse juridico semelhante ao que caracteriza a
atuacdo na qualidade de assistente, esta devera necessariamente ser rechacada, ao passo que,
comprovado que o interesse motivador da intervencdo ultrapassa o mero interesse juridico

|673

subjetivo, ostentando um interesse que se revela institucional®’®, sua manifestacdo sera

plenamente admitida.

Assim, fazendo coro as conclusoes realizadas por Mattos:

é inquestionavel que essa inovagdo no cendrio juridico brasileiro proporciona uma
dilatacdo do conceito de democracia participativa, viabilizando mais uma forma de
efetivacdo e exploracéo do espaco publico. Parece, pois, que 0 amicus curiae sd vem
a ampliar os pardmetros democraticos do regime juridico brasileiro. Decorre do
exposto que concebido, admitido, aplicado e interpretado sob um enfoque de uma
teoria procedimentalista, 0 amicus curiae representa um importante instrumento de
democratizagdo e pluralizagdo da Jurisdicdo Constitucional, conferindo, com isso,
maior legitimidade aos processos envolvendo discussdes constitucionais no cenério

brasileiro®™.

No que diz respeito a previsdo normativa do amicus curiae no novo CPC, impende
ressaltar que, ndo obstante os avancos decorrentes de seu disciplinamento na nova legislacéo

— fruto das diversas vozes a defender a necessidade de generalizacdo do instituto e sua

%72 De acordo com Cordeiro Leal, “mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditorio deve ser efetivamente entrelacado com o principio (...) da fundamentagdo das decisdes,
de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido, para a motivacdo das decisdes”.
LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a formacdo das decisdes no direito processual democratico. LEAL,
André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no direito processual democratico. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 105.

%73 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 459-
468.

7 MATTOS, Anna Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional, p. 217.
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admissdo em outros procedimentos®”® —, o instituo ainda ndo teré condices de desenvolver
todas as suas potencialidades e as inUmeras contribuicdes que poderia ofertar para uma
jurisdicdo democratica, tendo em vista a auséncia de uma previsao geral de recorribilidade das
decisdes nos processos em que a intervencdo ocorrer®”®. Afinal, se o direito ao recurso é
reconhecido quando autarquia e entes publicos intervém na qualidade de amicus curiae, a
exemplo do CADE, CVM, INPI e Unido Federal, ndo haveria qualquer motivo em nao
reconhecer o mesmo direito aqueles que voluntariamente se propde a contribuir para o
processo de tomada de decisao.

Espera-se, contudo, que os estudiosos e a literatura juridica especializada (doutrina)
possa efetivamente realizar sua funcdo®’, de modo que o novo CPC seja interpretado de
forma a viabilizar uma efetiva fruicdo dos direitos fundamentais, mediante a construcdo de
respostas constitucionalmente adequadas aos diversos problemas que a nova legislacéo tentara
dimensionar, a exemplo da padronizacdo decisdria e seus diversos desdobramentos, como a
formagdo e aplicagdo do precedente em face da auséncia de um consenso tedrico para tanto,

fruto de uma inadequada percepc¢éo das implicacdes da aproximacao entre civil law e common

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional, p. 165-195. BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no
processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 554-592.

%76 Nesse sentido, Cattoni de Oliveira e Pedron tecem as seguintes consideracdes sobre o art. 320 do PLS n°
166/2010, versdo original do projeto do novo CPC fruto da comissao designada para sua cria¢do, o qual, como ja
mencionado, estd previsto no art. 138 da ultima versdo aprovada: “Assim, o art. 320, que disciplina a
participagdo do amicus curiae, reduz figura tdo importante na processualidade democratica a uma mero
parecerista, cujos argumentos apenas enfeitam os autos, sem qualquer necessidade de receberem uma atencao e
resposta devidas pelo magistrado. Com isso, da-se mais uma vez, passos em sentido contrario a uma leitura
aberta do direito, que deveria convidar e criar condi¢des de possibilidade para um alargamento do espaco
processual para a participacéo da sociedade, que ao contrario do que pensam uma maioria dos autores nacionais
ndo iria servir para tumultuar o procedimento, mas antes para contribuir para um ganho de legitimidade
democratica e enriquecer argumentativamente a propria decisdo”. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
PEDRON, Flavio Quinaud. O que é uma decisdo judicial fundamentada?: reflexdes para uma perspectiva
democratica do exercicio da jurisdicdo no contexto da reforma processual civil. In: BARROS, Flaviane de
Magalhdes; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Coord.). Reforma do processo civil: perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 123.

877 Streck afirma sobre o papel da doutrina que “o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que
ela seja. Portanto, o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que €. A doutrina deve doutrinar, sim. Esse é o seu papel. Alids, ndo fosse assim, o que
fariamos com as mais de mil faculdades de direito, os milhares de professores e os milhares livros produzidos
anualmente? E mais: ndo fosse assim, o que fariamos com o parlamento, que aprova as leis? E, afinal, o que
fazer com a Constitui¢do, ‘lei das leis’?”. STRECK, Lenio Luiz. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia?, p. 25. No mesmo sentido, Nunes, Almeida e Rezende refletem que “é importante
apresentar e repensar o que se entende por doutrina e sua atual composi¢do no sistema juridico brasileiro, uma
vez que além de ndo cumprir as suas fungdes, a mesma se limita a justificar a ‘jurisprudéncia instavel’, de forma
a legitimar e fortalecer a atuacéo desta, como se fosse a principal fonte argumentativa do direito. A preocupacéo
é urgente, uma vez que a aprovacdo do novo Cédigo de Processo Civil e a introducdo de uma normatizagdo do
precedente judicial faz com que a participacdo da doutrina se torne essencial na constru¢cdo do processo
democratico e da fixagdo de bases fortes na aplicacdo para as novas normas”. NUNES, Dierle; ALMEIDA,
Helen; REZENDE, Marcos. A contribuicdo da doutrina na (con)formacdo do direito jurisprudencial: uma
provocacdo essencial. In: Revista de Processo n. 232, junho, Revista dos Tribunais: Ano 39, n. 232, jun/2014, p.
329.
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law no direito atual, além de temas como o ativismo judicial e a litigancia de interesse
publico.

Aproximando-se das conclusdes resultantes desta pesquisa e, tendo em vista 0s
diversos procedimentos orientados a padronizacao decisoria e a possibilidade de intervencao
do amicus curiae para o dimensionamento das controversias caracterizadas pela relevancia e
transcendéncia que as caracterizam, o proximo tépico abordara, em linhas gerais, as premissas
interpretativas para compreensdo do novo CPC, a necessidade de um adequado
dimensionamento das técnicas concernentes ao sistema de precedentes, bem como as
possiveis contribui¢des do amicus curiae para uma melhor operacionalidade do processo civil

contemporaneo.

5.4 Desafios e perspectivas da previsdo normativa do amicus curiae no Novo Cddigo de

Processo Civil

O Processo Civil brasileiro passa, na atualidade, por uma verdadeira mudanca
paradigmatica, a qual, pela sua grandiosidade, poucas vezes se verificou de forma semelhante
no direito brasileiro, a exemplo do CPC de 1939, o CPC de 1973 e o Cddigo Civil de 2002 e,
que, no direito comparado, ocorreu na Inglaterra (1999) e, mais recentemente, em Portugal
(2014).

A grandeza de uma nova codificacdo a orientar as expectativas de comportamento no
presente e futuro traz a percepcdo dos velhos e novos problemas a serem superados, a
seguranca decorrente da continuidade das instituicGes e das ideias daqueles que contribuiram
para o estudo da ciéncia processual ao longo dos ultimos 150 anos, bem como a perspectiva
de que o novo possa efetivamente cumprir os motivos pelos quais foi idealizado.

O novo CPC, apds a apresentacdo do anteprojeto pela comissdo designada para sua
criacdo, foi objeto de diversas investigacGes, debates e audiéncias publicas para consolidacao
de seu texto, sendo resultado de um verdadeiro “consenso procedimental das mais
diversificadas (e, em varios aspectos, modernas) correntes dogmaticas do Direito
Processual™®’®. Assim, apos cinco anos de tramitacdo nas casas legislativas, o novo codigo
foi aprovado em 16/12/2015 e, até o fechamento desta pesquisa, aguarda a sansao presidencial

para que se inicie a vacacio legis que antecederd a aplicacdo da nova legislacéo.

%% NUNES, Dierle. Novo CPC promove equilibrio entre magistrados e advogados. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2014-dez-17/dierle-nunes-cpc-promove-equilibrio-entre-juizes-advogados. Acesso
em: 18.12.14.
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Para alem das criticas de que o novo codigo seria uma quase repeticdo do CPC de
1973, verifica-se na nova codificagdo grandes novidades, como a criacdo de novos institutos,
alteracdes procedimentais nos procedimentos ja consolidados no sistema processual, bem
como o delineamento de uma parte geral a englobar uma significativa dimenséo
principiologica do direito processual, a qual sera uma premissa indispensavel para a
compreenséo desta nova fase do direito processual civil brasileiro, em aproximagéo as balizas
interpretativas do processualismo constitucional democratico.

Dentre as novidades previstas nesta nova gramatica interpretativa, pode-se mencionar
0 intento de aproximacéo entre constituicdo e processo, a previsdo normativa do contraditério
dindmico e suas dimensfes como a garantia de influéncia e ndo surpresa, o delineamento de
um processo compartipativo/colaborativo (art. 7°), mediante a uma postura participativa de
todos 0s sujeitos processuais (art. 6°) e com expressa vedacdo das decisdes-surpresa (art. 9° e
10°) e a observancia de uma ordem cronoldgica de julgamento (art. 12).

No que diz respeito as diversas alteracdes procedimentais, importa mencionar que no
novo CPC dimensiona uma tentativa de estabilizacdo da jurisprudéncia, mediante o
delineamento de um sistema de precedentes, de forma semelhante aos objetivos das
modificacOes realizadas pela Ultima onda reformista, a exemplo da sumula vinculante e
repercussao geral, o procedimento de julgamento por amostragem no ambito do julgamento
dos recursos especial e extraordinario, dentre outros.

Um ponto de destaque a ser mencionado € a nova conformacédo da fundamentacdo das
decisbes, de modo a afastar os subjetivismos e discricionariedades decorrentes de uma
atuacdo judicial em descompasso com 0 processo constitucionalizado. O art. 489, § 1°,
exemplifica de forma detalhada o que n&o se considera uma decisdo fundamentada, afastando,
desta forma, exemplos perniciosos de como as decisdes vem sendo fundamentadas até

entdo®’.

879 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| — o relatorio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo,
bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:

I — se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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A estruturagdo do sistema de precedentes, contudo, para além de um fortalecimento da
jurisprudéncia defensiva e da limitagdo do acesso aos tribunais, busca um adequado
dimensionamento entre os procedimentos de compatibilizacdo deciséria e as garantias do
processo constitucionalizado, de modo a promover, a0 mesmo tempo, a celeridade e
seguranga, bem como a legitimidade das decisfes. Nesse sentido, o art. 942 do novo CPC
preceitua que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.

Para fins de conclusdo da presente pesquisa, tendo em vista que uma analise do novo
CPC, pela amplitude e complexidade do tema, extrapolaria os objetivos deste trabalho,
importa destacar a necessidade de um tratamento adequado do direito jurisprudencial no novo
codigo, bem como a importancia do amicus curiae no sistema de precedentes a ser

desenvolvido nos proximos anos.

5.4.1 A assuncgédo do precedente como fonte de normatividade e a importancia do amicus

curiae em um sistema de precedentes

A Constituicdo de 1988, conforme ja abordado, representou um marco de fundamental
importancia para o sistema processual brasileiro, em virtude da ado¢do de um detalhado
modelo constitucional de processo, o qual, em face da garantia do acesso a justica e do
reconhecimento de inumeros direitos fundamentais, permitiu o ingresso de novos perfis de
litigiosidade®®® e um significativo aumento de complexidade do sistema de aplicacdo de
direitos no Brasil.

Com efeito, conforme ja mencionado, o projeto constitucional brasileiro “impds aos
‘Poderes’ a competéncia para implementacdo de uma série de politicas publicas de inclusdo

59681

com a finalidade de viabilizar os direitos fundamentais nele previstos”” , sendo que, diante

do déficit de funcionalidade dos demais poderes, verifica-se a atuacdo do Judiciario como

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
§ 2° No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.
§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé. BRASIL. Parecer n.° 1.111, de 2014. Redag&o Final do Substitutivo da
Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.° 166 de 2010 (n. ° 8.046, de 2010, naquela casa).
Disonivel em: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015.
%8 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisoria preventiva e coletivizagdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
glireito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 247.

Idem.
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uma atividade compensadora, a qual, na maioria das vezes, € levada a cabo a partir de uma
postura ativista e protagonista da magistratura®®?.

Esta atividade compensadora € que 0 Judiciario, no entanto, “nem mediante um
esforco incomensuravel de seus 6rgdos, conseguiria ser ‘virtuoso’ em face das exigéncias de
produtividade numérica e de rapidez procedimental maxima”, fazendo com que este papel
“consequencialista do Jucidiario, (de antevisdo dos impactos decisérios no campo politico,

883 seja embasado, conforme j& mencionado, por perspectivas tedricas

econémico e social)
incompativeis com o atual papel atribuido ao processo constitucionalizado.

A denominada crise do Poder Judiciario, desta forma, € pauperizada a partir da crenca
em uma magistratura virtuosa e com uma visao privilegiada acerca dos anseios da sociedade,
colocando em segundo plano a implementacdo de um espaco processual argumentativo
orientado a formacdo de uma decisdo comparticipada e fundamentada racionalmente. A
legitimidade das decisdes, nesse sentido, é desconsiderada diante da busca por uma eficiéncia
meramente quantitativa, olvidando-se que, esta, além da preocupagdo com nimeros, também
se desdobra na exigéncia de gque o sistema também deve buscar uma eficiéncia qualitativa,
entendida como “aquela na qual um dos elementos principais de sua implementagao passaria a
ser a qualidade das decisdes e de sua fundamentacdo e que conduziria a necessidade de
técnicas processuais adequadas, corretas, justas e equanimes”’, de forma a viabilizar uma
aplicacéo democratica do direito®®.

A partir da constatacdo da diversidade de litigiosidades decorrentes da ampliacdo da
agenda do sistema jurisdicional brasileiro, percebe-se que, na atualidade, o sistema processual
deve viabilizar uma aplicacdo ao mesmo tempo legitima e eficiente do direito em trés tipos de

litigiosidade, descritas por Bahia e Nunes da seguinte forma:

a) individual ou “de varejo”: sobre a qual o estudo e dogmatica foram
tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo lesdes e ameagas a direito isoladas; b) a
litigiosidade coletiva: envolvendo direitos coletivos e difusos, nos quais se utilizam
procedimentos coletivos representativos, normalmente patrocinados por legitimados
extraordinarios (6rgdo de execugdo do MP, Associagdes representativas etc.); e ¢)
em massa ou de alta intensidade: que da margem a propositura de acgGes repetitivas
ou seriais, que possuem como base pretensdes isomdrficas, com especificidades,
mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da

causa®®.

%2 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria, p. 16-17.

%83 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco, op. cit., p. 17.

%8 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco, op. cit., p. 21.

%8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacdo deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utilizagdo do “marco zero interpretativo”,
p. 78.
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Nas diversas tentativas de um tratamento dogmatico para referidos tipos de
litigiosidade, conforme ja informado, idealizou-se diversos procedimentos objetivando uma
padronizacdo deciséria a ser aplicada em casos semelhantes, prestigiando-se, assim, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores mediante a assuncdo de normatividade de seus
fundamentos, como no procedimento de aferi¢éo da repercussdo geral e os procedimentos de
julgamento por amostragem.

No que diz respeito a técnica procedimental no ambito dos recursos extraordinarios,

Nunes et al. observam o seguinte:

A defesa da limitacdo desses meios de impugnagdo das decisdes se torna uma
constante, lastreada na preocupacdo ¢ busca de um “acesso a justiga” quantitativo,
que longe de se adequar as diretrizes tipicas do movimento de “socializacdo
processual”, tipico do século XX, do qual se alega derivar, mais se aproximam de
uma justica de alta produtividade que pouco se preocupa com 0 impacto decisorio
(juridico, social e econémico) nos discursos de aplicacdo normativa®®.

Referida percepcdo acerca da tendéncia de refor¢o da importancia das decisdes dos
tribunais superiores € uma das principais caracteristicas da denominada “mixagem, circulagdo
de modelos ou ‘bijuralismo’ entre sistemas que tipicamente eram de civil law ou de common
law”, fendbmeno investigado em diversos estudos e identificado em diversos paises,
consistente na concessdo de maior importancia ao direito jurisprudencial nos paises de
tradicdo anglo-saxdnica e, por outro lado, “uma orgia legislativa que ofertam formas legais as
regras do common law cléssico®’.

A identificacdo do mencionado fendmeno no Brasil, contudo, mostra que o “common
law a brasileira” vem ocorrendo sem a consolidagdo de uma teoria dos precedentes para o
direito brasileiro, tendo em vista que a referéncia as simulas e casos julgados anteriores é
levada a cabo de forma completamente desconexa os as particularidades dos casos que lhes
deram origem, diferentemente, portanto, do modo como os precedentes sdo aplicados nos
paises caracterizados pelo stare decisis®®. Essa aplicacio equivocada de vinculagdo decisoria

as decisoes dos tribunais superiores demonstra que, conforme a observagao de Nunes, “temos

88 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Tendéncias de padronizacio deciséria no PLS n°
166/2010: o Brasil entre o civil law e o common law e os problemas na utiliza¢do do “marco zero interpretativo”,
p. 342.

7 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacéo deciséria, p. 40; TARUFFO, Michele. Precedente e
giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffré, ano LXI, n. 3. p. 709.

%8 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizacéo decisoria, p. 41.
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muito a aprender com a tradi¢cdo do common law antes de nos valer de seu modo de aplicacao,
de forma completamente atabalhoada e mecénica, como os Tribunais e juizes brasileiros vém,
com recorréncia, fazendo”®® Este aprendizado reside no modo como o direito é aplicado no
common law e o desconhecimento deste método no direito brasileiro. De acordo com

Theodoro Jr, Nunes e Babhia:

Nem todos os precedentes tem a mesma “for¢a”. Entre eles ha os vinculativos e os
meramente persuasivos: 0 que diferencia uns de outros é a praxis argumentativa nos
tribunais. No interior de um precedente ainda se diferencia entre a parte de
fundamentacdo do precedente (principio) e o simples dictum (sem forga vinculante)
Percebe-se que um sistema fundado no stare decisis ndo estd, contudo, preso a
leituras “exegéticas” dos precedentes. A relagdo é dinamica, de construgdo do direito
e ndo estética de quem toma os precedentes como um dado do passado a que se deva
repetir sem mais®®.

O processualismo constitucional democratico, a partir da constatacdo dos problemas
relativos ao atual dimensionamento do direito jurisprudencial brasileiro, de acordo com

Nunes:

[...] tenta discutir a aplicacdo de uma igualdade efetiva e valoriza, de modo
policéntrico e comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre o civil
law e common law, ao buscar uma aplicacdo legitima e eficiente (efetiva) do Direito
para todas as litigiosidades (sem se aplicar padrdes decisérios que pauperizam a
analise e a reconstrugdo interpretativa do direito), e defendendo o delineamento de

uma teoria geral dos precedentes para o Brasil que suplante a utilizagdo mecénica

dos julgados isolados e simulas em nosso pais®*.

A busca por referida teorizacdo é de fundamental importancia para a legitimidade e
eficiéncia do sistema processual, de modo a ofertar respostas constitucionalmente adequadas
para os diversos tipos de litigiosidade, bem como para suplantar a utilizacdo mecénica de
julgados isolados — tomados equivocadamente como “precedentes” — e das simulas em nosso
pais.

Esta adequada teorizacdo, de acordo com Nunes, deve seguir algumas premissas
fundamentais, como o esgotamento prévio da tematica subjacente aos casos paradigmas antes

de sua utilizacdo como padréo decisorio, posto que, dado a dificuldade inerente a formacéo de

%89 NUNES, Dierle. Fundamentos e dilemas para o sistema processual brasileiro: uma abordagem da litigancia de
interesse publico a partir do Processualismo Constitucional democratico. In: FIGUEIREDO; Eduardo Henrique
Lopes et al. Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 179.

0 THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Breves consideragdes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — analise da convergéncia ente o
civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria, p. 42.

1 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisoria preventiva e coletivizacdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 263.
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um precedente a partir de um tnico julgado e sem o “esgotamento discursivo de todos os
aspectos relevantes suscitados pelos interessados”; integridade da reconstrucdo da histéria
institucional da tese a ser aplicada pelo tribunal, de forma a ndo desconsiderar as decisdes do
passado sobre o mesmo tema (marco zero interpretativo), bem como a reconstrucdo das
razdes pelas quais o Tribunal entenda se tratar de uma superacdo do precedente firmado
(overruling)®®?; compatibilizacéo horizontal das decisdes (stare decisis horizontal), tendo em
vista a exaustdo argumentativa necessaria para a formacdo do precedente e de modo a se
evitar posicionamentos individuais acerca de determinado tema, ressalvada a hipdtese de se

693

tratar de um caso diferente (distinguishing)>™* ou de superacdo (overruling); a aplicacéo de

forma discursiva do padrdo decisorio fixado pelos tribunais superiores quando de sua

%92 De acordo com Busmante: “O overruling é uma espécie do género das denominadas judicial departures, ou

seja, dos casos de afastamento de uma regra jurisprudencial. Uma hipétese de afastamento se d& quando o
tribunal resolve um problema juridico solucionavel por um precedente judicial, mas de forma diferente. O juiz
apela, nesses casos, para um nova regra juridica que conduz a um resultado diverso do previsto pelo precedente.
Como explicam Summers e Eng [1997:521], nas judicial departures ‘a decisdo precedente deve ser
apropriadamente semelhante ao caso subsequente. Em Gltima instancia, o precedente e o caso a ser decidido
devem trazer a tona as mesmas questdes juridicas, e o caso precedente deve ja ter resolvido a questdo. (...). Em
paises de de common law, uma departure ou afastamento de um precedente por uma corte superior pode, via de
regra, ser prontamente identificada como um regramento [rulling] diferente para uma questdo posta por fatos
materiais relevantemente semelhantes aos da decisdo precedente”. (...). As situagdes que ddo ocasido ao
overruling — a anulagdo de um precedente pelo préprio 6rgéo jurisdicional que o estabeleceu — costumam variar,
em cada sistema juridico, em fung¢éo dos fatores institucionais e extrainstitucionais que influem sobre a forca do
precedente judicial. No entanto, a regra-de-ouro sobre as departures — e o overruling, em especial — deve ser a
mesma, ndo importam a tradi¢do juridica ou a for¢a do precedente no caso concreto: sempre que um juiz ou
tribunal for se afastar de seu proprio precedente, este deve ser levado em consideracdo, de modo que a questdo
do afastamento do precedente judicial seja expressamente tematizada. Nesse sentido, aponta Rorive que em
sistema juridicos tdo diferentes como a Bélgica — que adota um modelo de cassacdo semelhante ao francés — e a
Inglaterra — ber¢co do common law — despontam teorias sobre o overruling ou revirement jurisprudentiel cuja
principal importancia ¢ ‘fornecer uma justificagdo convincente das modificacdes operadas [na jurisprudéncia],
gue seja capaz de conciliar a forca normativa atribuida aos precedentes e a necessidade de se recoloca-los em
questdo, em certo momento’ [RORIVE 2003:497]. Todo abandono de um precedente judicial deve ser
expressamente justificado. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacéo e
a aplicacéo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 387-389.

693 Bustamante explica que “A técnica do distinguishing é um dos elementos caracteristicos do common law, mas
tende a se expandir cada vez mais para outros dominios e tradi¢Ges juridicas. Quanto mais rigida seja a aderéncia
ao precedente judicial, mais frequente sera seu emprego. Como vimos, o distinguishing pode ser descrito como
uma judicial departures que se diferencia do overruling porque o afastamento do precedente ndo implica seu
abandono — ou seja, sua validade como norma universal ndo é infirmada —, mas apenas sua ndo-aplicacdo em
determinado caso concreto, seja por meio da criacdo de uma excecdo a norma adscrita estabelecida na decisdo
judicial ou de uma interpretagdo restritiva dessa mesma norma, com o fim de excluir suas consequéncias para
quaisquer outros fatos ndo expressamente compreendidos em sua hipdtese de incidéncia”. “Desse modo, a
técnica do distinguishing deve ser definida como um tipo de afastamento do precedente judicial no qual a regra
da qual o tribunal se afasta permanece véalida mas ndo é aplicada com fundamento em um discurso de aplicagao
em que, das duas, uma: (1) ou se estabelece uma excecdo anteriormente ndo reconhecida — na hipotese de se
concluir que o fato sub judice pode ser subsumido na moldura do precedente judicial citado; ou (2) se utiliza o
argumento a contrario para fixar uma interpretacdo restritiva da ratio decidendi do precedente invocado na
hip6tese de se concluir que o fato sub judice ndo pode ser subsumido no precedente. No primeiro caso (redugdo
teleoldgica) opera-se a exclusdo de determinado universo de casos antes compreendidos no dmbito de incidéncia
da norma apontada como paradigma; no segundo caso (argumento a contrario) a norma jurisprudencial
permanece intacta, mas se conclui que suas consequéncias ndo podem ser aplicadas aos fatos que ndo estejam
compreendidos em sua hipdtese de incidéncia”. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 470 e 473.
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aplicacdo pelos tribunais inferiores, tendo em vista a impossibilidade de sua aplicacdo

mecanica, bem como o “estabelecimento de fixacdo e separacdo das ratione decidendi®® dos

695

obter dicta®” da decisdo”, tendo em vista que o primeiro justifica o padrao decisorio e pode

servir para a solucdo de um caso futuro, enquanto o segundo consistem nas consideracdes
sobre a relacéo entre o fato e a decisdo e que ndo sdo determinantes de causalidade®® e, por

fim, de acordo com Nunes, torna-se imperioso o:

Delineamento de técnicas processuais idéneas de distingdo (distinguishing) e
superacdo (overruling) do padrdo decisdrio: A ideia de se padronizar entendimentos
ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar casos,
para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nestes termos, a cada
precedente formado (padrdo decisério) devem ser criados modos iddneos de se
demonstrar que o caso em que se aplicaria um precedente é diferente daquele
padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder & superacdo de

seu conteudo pela inexordvel mudanca social — como ordinariamente ocorre em

paises de common law®®’.

A complexidade de uma teoria do precedente para a realidade juridica brasileira
mostra que, como aporte para seu desenvolvimento, o panorama juridico atual é caracterizado
por muito mais duvidas do que certezas acerca da operacionalidade da padronizagdo deciséria
no Brasil nos proximos anos. Inicialmente, vislumbra-se uma importancia ainda maior ao
sistema recursal e a colegialidade das decisbes, posto que nesta fase € que os padrdes
decisorios serdo forjados e os participantes poderdo contribuir para a fixacdo da ratio
decidendi e suas hipoteses de incidéncia em outros casos, bem como a formacdo da coeréncia

e integridade das decisdes a partir da historia institucional dos casos relativos ao tema.

894 «A reconstrugio da ratio decidendi — isto &, das regras adscritas que tém forca de precedente — deve ser,
portanto, uma elucidagdo das premissas normativas tomadas como etapas de justificacdo de uma deciséo judicial.
Parece adequado, nesse sentido, um modelo exegético [Siltala 2000:84-90] de reconstrucdo das normas a partir
da interpretacdo das decisdes judiciais. ‘Quando um juiz faz referéncia a uma decisdo anterior, o faz a uma regra
universal contida na decisdo’ [Moral Soriano 2002:138]. A interpretagdo dos precedentes deve conter, portanto,
uma ‘analise normativa’, cujo objetivo ¢ a ‘individualizacdo da regra ou norma: mas ndo a situacdo individual
gue constitui o decisum, sendo as rationes decidendi’ [Chiassoni 1999:145]”. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa
de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012, p.277-278.

% Taruffo explica que as obter dicta sdo: “todas essas reivindicagdes e argumentos encontrados nos
fundamentos do adérddo, mas, no entanto a sua utilidade para a compreensédo da decisdo e 0s seus motivos, nao
constitui uma parte integrante da base juridica da decisdo. Essa distingdo pode ser dificil de perceber na pratica,
mas €é essencial, em como ela ajuda a entender como apenas através de referéncia direta aos fatos do caso pode
determinar a razdo juridica efetivada na decisdo, ou seja, que a ratio sO pode ser eficaz no precedente. O obter
dicta nao tem eficacia e ndo pode ser invocada como precedente em casos posteriores a decisdo, pois eles ndo
condicionam a decisdo do caso anterior”. TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. In: MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer. La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios em homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho — tomo V: Juez e sentencia constitucional.
Mexico: Unam, 2008, p. 801.

%% NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisoria preventiva e coletivizacdo. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem constitucional democrética. In: WAMBIER; Tereza Arruda Alvim (coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 265-266.

%97 Op. cit., p. 267.
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Ao que interessa no presente trabalho, impende ressaltar que o amicus curiae
apresenta uma importancia fundamental para o processo hermenéutico de formagéo do
precedente. Partindo do pressuposto de que o padrdo decisério sera forjado a partir do
julgamento de um ou mais casos caracterizados pela similaridade fatica e argumentativa e
para que possa, portanto, abarcar a mais ampla dimensdo da controvérsia, 0 amicus curiae
poderd contribuir para o dimensionamento de todos os argumentos a serem analisados,
apresentando novos fundamentos, ou ainda alternativas interpretativas, de modo a viabilizar
um exaurimento discursivo acerca de todas as questdes a serem consideradas. Para tanto,

Bueno ressalta ser imperioso a observancia e incidéncia, no iter processual, de

[...] um verdadeiro ‘contraditorio institucional’ que viabilize a ampla participagdo de
todos os segmentos da sociedade civil e do proprio Estado interessados na fixagéo de
determinadas teses juridicas antes de ser proferida decisdo pelos Tribunais
Superiores que passe a ter efeitos, como aqui examinado, para outros processos
estranhos aqueles em que prolatadas®®®.

O mesmo autor acrescenta, no que diz respeito a uma “interpretacdo conforme” da

sumula impeditiva de recursos e a necessidade de um “contraditorio institucionalizado”, que

[..] a figura do amicus curiae, bem compreendida, tem plenas condi¢Bes de
desempenhar satisfatoriamente este papel, garantindo legitima defini¢do dos
paradigmas jurisprudenciais que definirdo a sorte dos recursos interpostos das
sentencas que os apliquem concretamente®°.

No mesmo sentido, Nogueira ressalta a necessidade de valorizacdo do amicus curiae,

notadamente nos casos que potencialmente poderdo resultar em um precedente a ser

futuramente aplicado. De acordo com o autor:

Para que o ingresso do amicus comece a ser assimilado pela comunidade juridica,
até virar um hébito, € preciso que os Tribunais facam uma divulgacdo maior da
intimacéo que estdo fazendo para permitir seu ingresso. Ainda que, inicialmente, a
procura seja pequena, com o tempo, com a maior valorizagdo do precedente, a

tendéncia é que haja uma maior participacdo da sociedade’®.

De se ressaltar que, além da contribuicdo para a formacdo do padrdo decisoério, 0

amicus curiae também pode contribuir sobremaneira para o processo de aplicacdo do

%% BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil. Recursos, processos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes judiciais. v. 5. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 77-78.

%% |dem.

"% NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos precedentes no direito
comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 231-232.



227

precedente nos casos concretos, viabilizando as técnicas de distin¢éo e superagdo dos padroes
decisorios pela via recursal.

Nesse sentido, de modo a viabilizar a ideia de sociedade aberta de intérpretes,
mediante a adocdo de institutos democratizantes, como no caso do amicus curiae, Taranto
propde que, nos procedimentos destinados a viabilizar a edigdo de precedentes com grande
repercussdo, “o magistrado e 6rgdos jurisdicionais de instancias ordinarias, tendo-se em vista
a proximidade com a realidade vivida pelas partes nos processos (subjetivos), possam ser
ouvidos na qualidade de amici curiae "%,

Tal participagdo teria a qualidade de ser, de acordo com o autor, genuinamente
imparcial, na qual os magistrados teriam condicao de apresentar informagdes sobre a extenséo
das decisdes divergentes sobre a matéria discutida, seja entre drgdos jurisdicionais ou entre
estes e a administracdo publica. Assim, nos procedimentos disciplinados pela Lei n.
11.417/06, como a edi¢do ou revogacdo da simula vinculante e também no julgamento de
recursos especiais repetitivos, o amicus curiae judicial, juntamente com as outras modalidades

de intervengdo, voluntaria ou provocada, viabilizaria o que o autor denomina de “precedente

pluriprocessual”. Nesse sentido, Taranto tece as seguintes consideracoes:

O magistrado e demais 6rgdos jurisdicionais podem expor a repercussao social das
teses adotadas para ensejar juizo de razoabilidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Logo, na qualidade de amicus curiae, 0 juiz ndo estaria adstrito a orientacdo seguida
quando da prolagdo das sentencas. Ademais, € esse agente que irda aplicar, em
processos posteriores, os precedentes vinculantes e persuasivos. A ele cabera,
inclusive, a aplicacdo por negativa do precedente, ou seja, do método distinguishing,
na qualidade de valvula de escape apta a ensejar a evolugéo do direito pretoriano’®,

A nova conformacéo da fundamentacdo das decisGes, como se vera a seguir, viabiliza
o0 delineamento das técnicas de distingdo pelas partes e também pelos interessados admitidos
na qualidade de amici curiae, do modo que estes possam realizar, conforme a expressao de
Streck, uma verdadeira “devassa hermenéutica” quanto a justificagdo e fundamentagdo
racional das decisdes’®.

Perceba-se, entretanto, que o amicus curiae somente podera contribuir de forma ampla

para o sistema de precedentes com a materializacdo dos pressupostos hermenéuticos que

"' TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 80.

%2 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 82.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢do e Processo, ou de como “discricionariedade ndo combina
com democracia”: 0 contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO,
Felipe Daniel Amorim (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 5-6.
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norteiam a aplicagdo do novo CPC, quais sejam, um modelo procedimental comparticipativo
e policéntrico e normatizado pelos principios processuais constitucionais, como a ampla

defesa e o contraditorio dindmico.

5.4.2 O art. 489 do CPC projetado: a procedimentalizacdo da fundamentacéo racional das

decisOes e a intervengdo do amicus curiae

Pelo exposto até aqui, constata-se que a previsdo normativa da intervengdo do amicus
curiae no CPC cddigo projetado podera contribuir sobremaneira para a legitimidade decisoria,
seja em primeira instancia, nos casos em que este poderd colaborar para a formacdo de um
precedente nas instancias superiores, mediante a consignacdo de argumentos novos fazendo
uma leitura diferente da matéria discutida, possibilitando a ampliacdo do horizonte
interpretativo em que a decisdo serd baseada, ou ainda contribuindo para uma maior
amplitude das técnicas de superacgdo e distin¢cdo dos precedentes.

Para que o novo codigo consiga efetivamente uma perfeita confluéncia entre os
balizamentos normativos do Estado Democréatico de Direito e o novo dimensionamento do
sistema processual, torna-se imperioso que a estruturacdo técnica do novo CPC seja levada a
sério, de modo que este possa viabilizar uma arena institucional pela participacdo de todos os
interessados e que as decisdes possam ser dotadas de aceitabilidade porque construidas
discursivamente.

Assim, de modo a garantir a consecucdo de seus objetivos, de nada adiantaria a
previsdo normativa de um contraditério dindmico, inclusive com a vedacgdo expressa das
decisbes surpresa, se as decisbes — resultante discursiva da atividade e participacdo dos
sujeitos processuais € um capitulo do romance em cadeia (Dworkin) —, ndo fossem formadas
mediante uma exaustiva e exauriente explicitacdio de suas razGes e fundamentos
determinantes’®.

Nesse sentido, o mencionado artigo 489 do novo CPC, se efetivamente observado,
realizara uma verdadeira revolucdo na garantia constitucional de fundamentacdo das decisoes,

na medida em que disciplina de forma detalhada o que néo seria uma decisao fundamentada.

704

3

De acordo com Chamon Junior, “a pretensdo de racionalidade/legitimidade do processo jurisdicional esta
entrelagada a assungdo, de todos os envolvidos nesse processo, com as questdes nele levantadas e debatidas
argumentativamente. Com isso a autoridade jurisdicional se torna, desde uma racionalidade comunicativa,
obrigada a fundamentar, detidamente, sua decisdo, se valendo dos argumentos e provas apresentados pelas
partes, levando a sério aquilo reconstruido no bojo do processo a partir do qual tem o dever de aplicar o Direito
ao caso”. CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Teoria da argumentacdo juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucéo das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 180.
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Ressalte-se que tanto a previsdo de um contraditério dindmico, nos moldes aqui
trabalhados, bem como a vedacdo das decisOGes-surpresa, a formagdo comparticipada da
decisdo e do precedente, prescindiriam de uma previsao infraconstitucional, tendo em vista
estarem expressamente contidos na clausula geral do devido processo legal e na garantia
constitucional da fundamentacgéo racional das decisdes (art. 93, IX, CRFB).

O art. 489 reforca a relacdo entre contraditorio e fundamentagdo, na medida em que “a
construcdo comparticipada da decisdo judicial, garantida num nivel institucional, e o direito
de saber sobre quais bases foram tomadas as decisfes dependem ndo somente da atuacdo do

705 acrescentando-

juiz, mas também do Ministério Publico, das partes e dos seus advogados
se, também, o amicus curiae. Para tanto, a garantia do contraditério dindmico “é condigdo
institucional realizacdo de uma argumentacdo juridica consistente e adequada e, com isso,
liga-se internamente a fundamentagdo da deciso jurisdicional participada”706.

Nesse sentido, em que pese o art. 138 do CPC projetado prever a possibilidade de
intervengdo, 0 8 2° do artigo em comento deve ser devidamente tematizado, tendo em vista
que, pela sua importéncia e potencialidade, a admissdo do amicus curiae e a definicdo de seus
poderes ndo pode ficar condicionada a decisdo solitaria do juiz ou relator, sob pena de
depauperar 0 momento da intervencdo. Entender o contrario seria ir de encontro a nova
gramatica interpretativa prevista nos primeiros artigos do novo cddigo, que expressamente
consagram o contraditério dinamico’™’ como garantia de influéncia e ndo surpresa na deciséo,
bem como a consequente vedacdo das decisdes de surpresa’®.

De modo a se evitar uma decisdo solipsista por parte do juiz ou relator quando da
analise do pedido ou da solicitacdo de intervencdo, bem como para realizar uma justificacdo
valida dos poderes a serem exercidos pelo amicus curiae, impende ressaltar o 6bvio, no

sentido de que a decisdo devera ser adequadamente fundamentada, o0 mesmo se aplicando no

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. PEDRON, Flavio Quinaud. O que é uma decisdo judicial
fundamentada? Reflexdes para uma perspectiva democratica do exercicio da jurisdicdo no contexto da reforma
processual civil, p. 130.

% |dem, p. 124.

07 «Art. 10. Em qualquer grau de jurisdicio, o 6rgéo jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestagdo das partes, ainda que se trate de matéria apreciavel de
oficio”. (BRASIL. Parecer n.° 1.111, de 2014. Redacdo Final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei do Senado n.° 166 de 2010 (n. ° 8.046, de 2010, naquela casa). Disonivel em:
http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf. Acesso em 25.02.2015).

"% Nunes defende que a leitura dindmica do contraditorio, “como incentivador ao aspecto dialégico do
procedimento, impde uma efetiva comparticipacdo dos sujeitos processuais em todo o iter formativo das
decisdes”, criando, desta forma, “uma nova tendéncia € uma nova leitura paritaria entre os sujeitos processuais,
sem confundir seus papéis, mas, de modo a se implementar uma participacdo real com a assuncdo da co-
responsabilidade endoprocessual por todos”. THEODORO JUNIOR; Humberto; NUNES, Dierle. Uma dimenséo
que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de nao
surpresa e de aproveitamento da atividade processual, p. 140.
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que diz respeito a andlise do contetdo da manifestacdo e dos elementos argumentativos
apresentados.

Assim, a sentenca ou acordao deverd, obrigatoriamente, enfrentar todos os argumentos
apresentados nas manifestacdes dos amici curiae, entendimento que ensejou a formulacéo de
um enunciado interpretativo no Forum Permanente de Processualistas, evento periodico
dedicado ao estudo do novo CPC e realizado na cidade do Rio de Janeiro, nos dias 25 a 27 de
abril de 2014, com a seguinte redacgdo: (art. 138; art. 499, § 1°, IV). “No processo em que ha
intervencdo do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacdes por ele apresentadas, nos
termos do inciso IV, do § 1°, do art. 499799

Espera-se, por tudo que foi apresentado, que o a intervencdo do amicus curiae possa
efetivamente um espaco ainda maior nas novas perspectivas advindas desta nova fase do
direito processual civil brasileiro, contribuindo para a realizacdo de um direito processual
constitucionalizado e para a fruicdo dos direitos fundamentais. Assim, conforme as saudacoes
feitas por Bueno em sua magistral pesquisa sobre o tema, seja muito bem vindo, amicus

curiae, ao processualismo constitucional democratico’.

% Em virtude de algumas modificacdes no texto do novo CPC, o art. 499 assumiu nova numeracéo, estando
previsto agora no mencionado art. 489 da versdo consolidada e atualmente pendente de sangdo presidencial.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no direito processual civil brasileiro: um terceiro enigmético,
p. 467.
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6. CONCLUSAO

As diversas tensdes inerentes ao cenario juridico da atualidade cobram dos estudiosos
do direito respostas adequadas para os diversos problemas que se apresentam. O
processualismo constitucional democrético, a partir de uma anélise panoramica do fenémeno
juridico, parte do pressuposto de que o processo é um instituto indispensavel para o Estado
Democratico de Direito, na medida em que evita o arbitrio de decisdes ilegitimas e possibilita
a formagdo democrética das decisdes.

Pela analise das reformas processuais e das fases caracterizadoras destes movimentos
reformistas, verificou-se 0 modo como uma compreensao paradigmatica do direito influencia
e conforma as teorias e 0s institutos juridicos.

Tais movimentos reformistas realizaram, ao longo dos ultimos dois séculos, uma
profunda modificacdo na compreensdo do direito processual. Verificou-se que, ora com uma
proeminéncia da oralidade, ora da escritura, ora monopolizado pelas partes, no paradigma
liberal, ora pensando o processo a partir da figura de centralidade do magistrado, no
paradigma do Estado de Bem Estar Social, o processo se desenvolveu de modo a buscar sua
melhor operacionalidade e os objetivos perseguidos, os quais eram conformados pelos
paradigmas de cada época.

A percepcdo da insuficiéncia do Estado Liberal e a passagem para o de Bem Estar
Social provocou uma significativa modificacdo no sistema processual mediante uma assuncao
de proeminéncia e protagonismo da magistratura, a qual foi incumbida de uma
responsabilidade impraticavel, de ser a guardid dos valores dispersos na sociedade e o canal
de realizacdo dos direitos pela atividade criativa e supostamente sensivel e virtuosa do
magistrados.

As tragédias resultantes das duas Grandes Guerras mundiais ensejaram um esforco
nunca antes visto de preocupacéo, de diversos Estados, com a previsao normativa dos direitos
humanos e fundamentais e sua aplicabilidade e defesa no plano fatico, bem como uma
aproximagcéao da relagéo entre o processo e o texto constitucional.

A postura ativista do judiciario e o papel do processo como instrumento da jurisdigéo,
a partir do esgotamento do Estado de Bem Estar, foi severamente questionada, notadamente
da constatagéo de que os cidaddos foram transformados em clientes, ndo permitindo, desta
forma, o exercicio de uma autonomia destes.

A constitucionalizacdo do processo pela Constituicdo de 1988 realizou uma verdadeira

mudanca paradigmatica no direito brasileiro, mediante uma nunca antes vista previséo
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normativa e principioldgica de promocéo e defesa dos direitos fundamentais, provocando uma
ampliacdo da agenda institucional brasileira no que tange a realizagdo destes direitos
assegurados.

Apesar do delineamento de um processo constitucionalizado, o direito brasileiro ainda
hoje ndo logrou alcancar uma verdadeira emancipagdo quanto a perspectivas tedricas de viés
socializador, que ainda pensam o papel do processo como instrumento de uma jurisdicdo
confiada a uma magistratura de sabedoria privilegiada e dotada de sensibilidade, o que acaba
por fazer com que a aplicagio do direito seja caracterizada por subjetivismos e
arbitrariedades. Com efeito, algumas reformas processuais, supostamente de viés socializador,
acabaram por reduzir o processo e a jurisdicdo a um expediente de producdo industrial de
decisbes em larga escala, mediante uma rapidez estrema e diminuicdo do tempo de
julgamento. O processo, neste contexto, teve seu papel de garantia esvaziado e passou a ser
enxergado como um entrave ou, em outras palavras, um mal a ser combatido.

O instituto do amicus curiae tem sua origem controversa origem apontada como sendo
no direito romano e no direito inglés medieval, e sua atuacdo se originou como uma
possibilidade de, mediante uma atuacdo neutra e imparcial ou, em outras palavras, como
“amigo da corte”, um terceiro estranho ao processo pudesse levar ao conhecimento do
magistrado informacfes diversas, como uma melhor compreensdo da controvérsia e o
levantamento de cases que porventura pudessem auxiliar no julgamento.

O amicus curiae foi recepcionado pelo direito norte-americano, encontrando terreno
fértil para seu desenvolvimento e popularizacdo, notadamente nas hipoteses de participacdo
do Estado nesta qualidade, seja pela intervencdo de autarquias e entidades governamentais,
seja pela atuacéo do Attorney general.

Contudo, a maior utilizacdo do instituto, notadamente nos casos de intervencao
voluntaria em suas mais variadas formas, por pessoas, 6rgdos e entidades representativas,
acabou por ocasionar uma modificacdo das conformacdes iniciais do instituto, o qual foi
gradativamente perdendo sua caracteristica de neutralidade e imparcialidade e passou a ser
utilizado de forma parcial, de modo a, sob as vestes de uma atuacao voltada & contribuicédo de
uma decisao justa, defender interesses das partes ou mesmo interesse proprios.

O instituto do amicus curiae, pela sua conformacdo democratica, encontrou ampla
recepcdo em diversos ordenamentos juridicos, sendo que, a falta de uma expressa previsao
legislativa sobre o tema, a intervencdo nesta qualidade passou a ser admitida justificada pelos

poderes instrutérios do magistrado, bem como pela propria ideia de participacdo democratica.
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Ainda sobre o seu desenvolvimento no direito estrangeiro, verificou-se que, além de
sua previsdo normativa no direito norte-americano, 0 instituto se desenvolveu
consideravelmente no direito argentino, assumindo a qualidade de verdadeiro instituto de
participacdo democratica.

No direito brasileiro, o amicus curiae foi pioneiramente previsto na Lei n.° 6.385/76,
que regula a atuacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM, nos processos de sua
competéncia. Posteriormente, outras legislacfes disciplinaram a intervencdo de autarquia na
qualidade de amicus curiae, a exemplo da Lei n.° 9.279/96, que regula a atuacdo do Instituto
Nacional da Propriedade Industrial — INPI, e a Lei n.° 8.884/94, posteriormente modificada
pela Lei n.° 12.529/2011, que regulamenta a atuagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE. Tais atuacdes sao recorrentemente justificadas como orientadas a defesa
do interesse publico. Além da possiblidade de apresentar informacGes relevantes e
conhecimentos de ordem técnica, sobre as complexas matérias de suas respectivas atuagoes, é
facultado que tais autarquias, em julgando necessério para a realizacdo de suas funcdes,
possam até mesmo apresentar recurso nos casos em que porventura intervirem.

Apesar da previsdo normativa da atuacdo de autarquias na qualidade de amicus curiae,
verifica-se que, no direito brasileiro, o instituto se desenvolveu e popularizou a partir das leis
n. 9.868/99 e 9.882/99, as quais disciplinam o controle concentrado de constitucionalidade
concentrado. A possibilidade de intervencéo, nestes casos, foi idealizada de modo a viabilizar
uma democratizacdo da interpretacdo constitucional, mediante uma abertura cognitiva do STF
a uma comunidade aberta de intérpretes. Com efeito, a intervencdo do amicus curiae €
apontada como um precioso expediente de reducdo do déficit de legitimidade das decis6es em
sede de controle concentrado, uma vez que viabilizaria a participacdo da sociedade na
discussao das principais controvérsias relativas a defesa do texto constitucional.

A indagacdo sobre a natureza juridica do amicus curiae e sua classificacdo juridica se
desdobra em um sem numero de digresses doutrinarias, que reconhecem o instituto como
uma modalidade de auxiliar do juizo ou de intervencdo de terceiros, proxima a figura do
assistente, (ndo ostentando, contudo, um interesse juridico nos moldes tradicionais),
encontrando-se, a partir destas classificagGes, diversos desdobramentos sobre a analise de suas
caracteristicas.

Dentre seus principais aspectos processuais, destaca-se a possibilidade de apresentar
memoriais, participar do debate mediante a sustentacdo oral de suas razbes (entendimento

discordante entre o STF e STJ). Em que pese as diversas vozes defendendo a legitimidade
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recursal ampla, reconhece-se ao amicus legitimidade para tdo somente questionar a deciséo
que inadmite sua intervengao.

As inimeras reformas processuais realizadas no sistema processual brasileiro, as quais
modificavam o sistema recursal em sua quase integralidade, objetivaram dimensionar uma
compatibilizagdo horizontal e vertical das decisdes, mediante o forjamento de uma
padronizacdo decisoria pelos tribunais superiores e a utilizagdo desta como paradigma de
aplicacdo em casos futuros.

Tal tendéncia € decorrente de um fenébmeno denominado circulacdo de modelos,
mixagem processual ou bijuralismo, consistente na aproximacéo entre as tradi¢ces de civil
law e common law, decorrentes da influéncia de determinados procedimentos, institutos e
praticas caracteristicos de uma tradi¢do sobre a outra.

De modo a viabilizar um maior dimensionamento da controversia discutida, bem como
amainar o déficit de legitimidade decorrente dos procedimentos voltados a padronizacao
deciséria, vez que possiveis ndo participantes poderiam ser futuramente alcangados pela
decisdo, a intervencao na qualidade de amicus curiae foi prevista em diversos procedimentos,
como no julgamento da repercussdo geral no recurso extraordinario e no julgamento dos
recursos especiais repetitivos.

Contudo, a ilegitimidade decorrente destes procedimentos, 0s quais acabam por nao
considerar cada caso em sua individualidade, sdo pensados a partir de uma racionalidade
instrumental do processo, desconsiderando o0 importante papel do processo
constitucionalizado para uma adequada operacionalidade destes procedimentos.

O desenvolvimento do amicus curiae no direito comparado e sua atual conformagao
no direito brasileiro, da mesma forma que no direito norte-americano, mostra que o instituto
vem passando por uma deturpacdo de seu papel original, sendo utilizado para a defesa de
interesses das partes ou interesses proprios. Nesse sentido, percebe-se que os procedimentos
de padronizacdo decisoria sdo utilizados de forma estratégica, de modo a, mediante a atuacao
de grupos hegemdnicos na qualidade de amicus curiae, seus interesses possam ser
preservados pelo forjamento de um padrdo decisorio que lhes sejam favoraveis.

Verificou-se, assim, que a intervencdo do amicus curiae, sob as vestes de uma
contribuicdo neutra e justificada pela participacdo democratica pode, em verdade, ser utilizada
para a defesa de interesses inconfessaveis, o que, em face dos riscos dessa atuacdo estratégica,
enseja uma problematizacdo adequada do tema em face das exigéncias normativas do Estado
Democréatico de Direito, notadamente diante da previsdo normativa do instituto no novo CPC

e a possibilidade de utilizacdo deste desde a primeira instancia, consistente em uma
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verdadeira conquista, fruto de sua evolucdo e da percepcdo de sua importancia em um direito
que se pretenda democrético.

Para uma compreensao constitucionalmente adequada do amicus curiae, apresentou-se
refutacBes criticas a0 modo como a intervencdo é levada cabo no ambito dos tribunais
superiores. Nesse sentido, constatou-se que uma intervengdo polarizada, apoiando somente
uma das partes envolvidas na controvérsia, pode ocasionar uma distribuicdo assimétrica de
informacdes e um consequente aumento de chances de sucesso da parte apoiada, 0 mesmo néao
ocorrendo quando ambas tem suas posic¢des referendadas pelos amici curiae.

Com efeito, para refutar o argumento de que a possibilidade de intervencdo estaria
condicionada ao poder discricionario do relator, bem como para demarcar as premissas
tedricas necessarias para uma adequada compreensdo do direito na atualidade e a abertura
cognitiva do processualismo constitucional democratico a outras areas do conhecimento,
apresentou-se uma breve sintese das principais contribui¢@es tedricas de autores que foram
decisivos para o delineamento dos pressupostos hermenéuticos do direito democrético.

Desta apresentacdo, constatou-se que o processo de interpretacdo e aplicacdo do
direito é uma tarefa complexa e de suma importancia, ndo podendo, portanto, ser simplificada
pela atribuigdo de privilégios cognitivos aos aplicadores e intérpretes. Percebe-se que o direito
na atualidade se funda na legitimidade, alcancada pela participacdo de todos aqueles que
potencialmente serdo seus destinatarios, sendo que esta participacdo, em uma sociedade de
principios, permite uma aceitabilidade de consensos e decisdes validas porque
democraticamente construidos.

De modo a superar 0s entraves tedricos, dogmaticos e hermenéuticos decorrentes de
uma perspectiva socializadora e pseudo-socializadora de aplicagdo do direito, o
processualismo constitucional democratico propde uma analise macroestrutural do sistema
processual, de modo a identificar suas principais caracteristicas e viabilizar uma compreensédo
adequada do papel do processo na atualidade. Para tanto, busca a democratizacdo processual
mediante a percepcdo do imperioso resgate do papel constitucional do processo como
mecanismo de formacdo das decisdes por meio de uma comparticipacdo e policentrismo das
estruturas formadoras das decisoes.

Pela percepcdo do contraditorio como elemento fundamental de formacdo das
decisbes, entendido como garantia de participacdo, influéncia, ndo surpresa e de
aproveitamento maximo dos atos processuais, percebeu-se que a intervencdo do amicus
curiae s6 pode ser adequadamente compreendida a partir de uma perspectiva técnica de

formagéo comparticipada dos atos decisorios.
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Nesse sentido, o contraditorio dindmico, somado a exigéncia de fundamentacéo
racional das decisOes, viabiliza ao mesmo tempo uma participacdo processualizada da
intervencdo, de modo que esta possa alcancar seus objetivos de contribuir para uma deciséo
justa, bem como possibilita uma fiscalidade dos comportamentos indesejaveis e nao
cooperativos dos sujeitos processuais.

Tal compreenséo do papel do processo, nos moldes propugnados pelo processualismo
constitucional democratico, oferece renovadas perspectivas de compreensdo do amicus curiae
no direito brasileiro, na medida em que o contraditorio dindmico e a fiscalizagdo mutua entre
0s sujeitos processuais diminuem os riscos decorrentes de uma atuacao estratégica movida a
defesa de interesses inconfessaveis de grupos hegemaonicos.

Com efeito, referida compreensdo, em que pese a auséncia de uma teoria dos
precedentes no direito brasileiro, oferece novas perspectivas para um tratamento adequado
dos procedimentos de padronizacdo decisoria, viabilizando, mediante a participacdo de todos
0S sujeitos processuais, notadamente o amicus curiae, uma formacdo comparticipada do
precedente judicial e os balizamentos teodricos para sua aplicacdo em casos futuros.

Verifica-se, desta forma que o amicus curiae pode contribuir para uma adequada
operacionalizacdo do contraditério dindmico no ambito recursal, mediante sua contribuicao
argumentativa no manejo das técnicas de superacdo e distin¢do dos precedentes.

No entanto, tal contribuicdo sé podera ser concretizada se, nos moldes propostos no
novo CPC sobre a fundamentacdo analitica das decisdes, o processo decisorio seja levado a
sério, como resultante de uma ampla argumentacdo comparticipada, na qual todos os
interessados possam, em posi¢do de igualdade, contribuir para a melhor interpretacdo dos
argumentos subjacentes a controvérsia.

O amicus curiae, como visto, representa um dos institutos mais intrigantes do direito
processual, esperando-se que, pelos pressupostos tedricos do processualismo constitucional
democratico, em bases comparticipativas e policéntricas, o instituto possa contribuir para o
aprimoramento das praticas sociais e da aproximagdo entre Constituicdo e processo,

contribuindo para a promocao, fruicdo e defesa dos direitos fundamentais.
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