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A atuagao do Poder Judiciario, sobretudo do STF, ¢ marcada, nos tltimos anos, pela
expansao da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais (BARROSO, 2012). Nesse
contexto, questiona-se, corriqueiramente, a auséncia de representatividade democratica desse
poder (PEREIRA, 2014). E que, atuando sem o “batismo das urnas”, conforme ensina Luiz
Roberto Barroso, ou, nas palavras de Jane Reis, sem um “pedigree democratico”, o Judiciario

funciona enclausurado nas proprias muralhas erguidas pelo aparato judicial. Atua
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entrincheirado e apartado das forgas e atores sociais. No entanto, essa tendéncia esbarra — e
tropeca — na propria nogao de Estado democratico, que tem como consectario a jurisdigao
pensada sob o prisma da participacao da sociedade civil. Existe, portanto, a necessidade de
(re)pensar a tutela jurisdicional, tendo vista desenvolver — e, aqui, fala-se no sentido de criar e
aprimorar — instrumentos processuais capazes de oxigenar as veias do Poder Judiciario e
democratizar a jurisdicdo estatal.

O Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/201)5) instituiu uma série de mecanismos
que contribuem para que a prestagdo da tutela jurisdicional seja pautada em principios e
fundamentos democraticos, dentre os quais, pin¢amos o tratamento do contraditorio
substancial enquanto poder de influéncia, o incremento no dever de fundamentacdo, a
possibilidade de realizagdo de audiéncias publicas no bojo dos processos repetitivos e a
intervencao de terceiros, de forma individual ou institucional, na condicao de amicus curiae. Ha,
por certo, um extenso debate por detras de cada um destes topicos, contudo, o presente artigo
se propoe a fazer uma breve andlise dos impactos do CPC/2015 na intervencao do amicus
curiae, tendo em vista analisar as possibilidades de atuagdo democratica deste sujeito
processual.

Nessa esteira, tratamos do fenémeno de ascensao do Poder Judiciario como ponto de
virada nas discussoes relativas a legitimidade das decisdes judiciais. Posteriormente,
analisamos alguns pressupostos de jurisdicdo democratica e participativa, partindo da
experiéncia do STF no julgamento de causas paradigmas da politica de cotas raciais, pois
constituem objeto de relevante questao social. Nessa ordem de ideias, examinamos as
principais altera¢oes promovidas pelo CPC/2015 no tratamento do amicus curiae, considerando
os aspectos que foram ampliados e as respectivas restricGes impostas pelo diploma processual.
Por fim, concluimos que a intervengao de amicus curiae deve ser interpretada como instrumento
de oxigenacao democratica das veias do Poder Judiciario, o que impde a necessidade de
interpretacdo elastica das normas do novo diploma processual, tendo em vista ampliar sua

atuacgao junto aos tribunais.

2. O Declinio Democratico e a Ascensao do Judiciario

No famoso livro “O Espirito das Leis”, Montesquieu desenvolveu a ideia da separagao
dos poderes que ¢ amplamente adotada até os dias de hoje, inclusive pelo Brasil, que insculpiu

a tese no art. 2° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).
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Em que pese as alegacoes de que existem novas formas institucionais que nao podem ser
categorizadas como legislativas, judiciais ou executivas (cf. ACKERMAN;, 2014), fato ¢ que as
ideias do filésofo francés continuam sendo o ponteiro norte das bussolas dos Estados
contemporaneos.

Ocorre que essa classica separacdao sofreu — e vem sofrendo — alteragdes na sua
estrutura, de modo que ¢ possivel afirmar um periodo de ascensdo do Poder Judiciario nos
ultimos anos, nao somente no Brasil, mas em diversas democracias ao redor do mundo. Esse
fenémeno ¢é percebido pelo professor Luis Roberto Barroso como o aspecto institucional do
movimento pela efetividade da Constituicao, que atribui ao Poder Judiciario um papel mais
destacado na concretizacao dos valores e dos direitos constitucionais (BARROSO, 2012).

Dito isto, destaca-se os aspectos qualitativo e quantitativo do chamado processo de
ascensdo do Judiciario. Sob o ponto de vista quantitativo, deve-se ter em conta que o Brasil
possui altos indices de litigiosidade. Segundo dados do Relatorio Justica em Nameros de 2016,
divulgado anualmente pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]J), o total de processos que
tramitaram no Judiciario no ano de 2015, excluindo aqueles que estavam no Supremo
Tribunal Federal (STF), chegou a 102 milhoes (BRASIL, 2016b).

Além disso, menciona-se, ainda, o processo de judicializacao da politica. Trata-se da
transposicao de poder das instancias ordinarias para as vias judiciais, de tal modo que as
questoes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral passam a ser decididas pelo
Judiciario. Os principais fatores sdo (i) o reconhecimento de que o Judiciario pode atuar em
defesa de direitos fundamentais, (1) a crise de representatividade vivida pelas instancias
politicas tradicionais e (ii1) a preferéncia dos atores politicos para tratar desses assuntos no
Judiciario (BARROSO, 2012).

Associado a estes fatores, deve-se ter em conta que o Codigo de Processo Civil de
2015 (CPC/2015) ampliou significativamente a papel da jurisprudéncia como fonte do
Direito, contribuindo com o aspecto qualitativo no processo de ascensao do Poder do
Judiciario. Isto porque o art. 927 do diploma processual estabeleceu um rol de decisdes que
terdo carater vinculante em relacdo aos juizes e tribunais, dentre as quais destacam-se as
decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade e os acérdaos em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos.

Some-se a isto as disposi¢des da Lei n° 9.882/1999, que trata do processo e do

julgamento da arguicdao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). De acordo com
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o art. 10, § 3°, da referida lei, a decisao proferida no bojo da ADPF “tera eficacia contra todos
e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico”.

Diante desse breve panorama, ¢é possivel afirmar que ha um incremento na fungao
desempenhada pelo Judiciario, vez que ¢ atribuida eficacia vinculante a um conjunto cada vez
maior de decisoes proferidas pelos tribunais superiores. Resta saber, no entanto, como essas
decisdes — que produzem norma em abstrato e, por isso, assemelham-se a propria lei — podem

ser vistas como legitimas, do ponto de vista democratico, perante a sociedade.

3. Jurisdicao Participativa: Uma analise a partir da intervencao de amici

curiae na ADPF 186 e ADC 41

A legitimidade democratica das decisoes do Poder Judiciario ¢ tema que, ha tempo,
ocupa a doutrina. Em torno dessa discussdo, desenvolveu-se a nogdao de jurisdigao
participativa, segundo a qual o Poder Judicidrio deve ser permeavel as demandas e forcas
sociais.

Nesse contexto, a ideia e conceito de uma democracia participativa no processo
judicial tém como caracteristica a possibilidade de intervengao de cidadaos, individual ou
organizadamente, nos procedimentos de tomada de decisdes (WELSCH, 2016). Ressalta-se,
por oportuno, o raciocinio esclarecedor elaborado por Darci Guimardes Ribeiro e Felipe

Scalabrin:

Portanto, para além da democracia participativa inserida nos ambitos ja citados,
devemos concebé-la em seu aspecto verdadeiro: aquela visdo de democracia em que
o individuo estd concretamente engajado na busca daquilo que ele entende ser o
melhor para si e para a sociedade em que vive, ele ¢ o verdadeiro protagonista dos
rumos da sociedade e ndo mais os seus representantes. E ele, e somente ele, que sabe
o que ¢ melhor para si e, conseqlientemente, para os outros. Nao ha transferéncia de
legitimidade a outros, pois s6 transfere legitimidade, num regime verdadeiramente
democratico, quando ndo se é capaz de, por si s6, concretizar a realizacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Nesta perspectiva, o Judicidrio estd em franca
vantagem para a implementagido da democracia participativa, porquanto ¢ o mais
legitimado das trés fungdes do Estado para realizar as promessas da modernidade.
Como se o povo ativo escolhe seus governantes: legislativo e executivo? Onde estaria
a legitimidade democratica do Judicidrio, que nao ¢ eleito nem escolhido por esse
ator decisivo que ¢ o povo? Sua legitimacao decorre nao do sufragio universal como
nas outras esferas de poder, mas de uma legitimagéo procedimental que encontra no
Irrestrito acesso ao judiciario, no contraditério, na publicidade e na fundamentacdo
os mais altos designios da legitimidade democratica, pois ¢ através do processo,
como garantia constitucional do Estado Democratico de Direito, que o direito ¢
realmente criado (RIBEIRO, 2008, p. 63-4) e ndo a lei (GROSSI, 2003, p. 21). Sem
falar no grau de credibilidade social que usufrui o Judiciario quando comparado ao
Executivo e ao Legislativo, pois é o mais ético deles (RIBEIRO; SCALABRIN, 2009,
p. 164-165).
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Sendo assim, partindo da teoria discursiva do direito, formulada pelo filosofo alemao
Jurgen Habermas, “a legitimidade do direito ndo mais advém de sua submissao a uma moral
superior ou a fundamentos éticos, e sim pelo fato de que os afetados pelas normas juridicas se
reconhecem como coautores dessas normas” (MIRANDA, 2009, p. 113 apud SCHMITZ,
2015, p. 125). Nessa linha, a legitimidade das decisoes do Poder Judiciario se traduz na
capacidade que os tribunais tém para admitir a intervencao de cidaddos, individual ou
organizadamente, nas discussdes que estdo sub judice. Trata-se, pois, de discutir a forma pela
qual as vozes da sociedade chegarao ao Poder Judiciario. Fala-se, nesse contexto, sobre a
necessidade de democratizar o acesso aos dialogos judiciais, tendo em vista promover outras
formas de participacao popular na formacao de decisoes judicias.

Ao analisar a tematica, a professora Jane Reis Gongalves Pereira asseverou que a
capacidade de representacdo democratica do Judiciario impde o oOnus de abertura e
porosidade em relacdo as variadas forcas sociais (PEREIRA, 2014). Nessa ordem de ideias, a
permeabilidade dos tribunais é condicio de legitimidade democratica das suas decisdes. E
exatamente nesse cenario que a figura do amicus curiae cumpre um papel fundamental,

conforme sustentam Bruno de Almeida Passadore e Camille Vieira da Costa:

Assim, ao lado da garantia do contraditério e da ampla defesa, deve-se dar destaque
a outras formas de participa¢do popular na formacdo de decisdes judicias. Para
tanto, deve-se ser dado incentivo, através da devida assisténcia juridica, para que a
sociedade civil intervenha em processos judiciais de repercussao social na condigao

de “amici curiae” (PASSADORE; COSTA, 2017).

A importancia da atuagdo do amicus curiae ja foi tratada pelo STF no julgamento da
ADI n® 2.321-7-MC/DF, relatada pelo Min. Celso de Mello, ocasido em que se reconheceu

expressamente sua relevancia na legitimacao democratica das decisoes do tribunal. Vejamos:

PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO “AMICUS CURIAE”: UM FATOR
DE PLURALIZACAO E DE LEGITIMACAO DO DEBATE
CONSTITUCIONAL.

- O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art. 7%, § 2°,
da Lei n° 9.868/99, a figura do “amicus curiae”, permitindo, em conseqiiéncia, que
terceiros, desde que investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na
relagdo processual, para efeito de manifestagdo sobre a questao de direito subjacente
a propria controvérsia constitucional.

A intervengao do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em razoes que
tornem desejavel e util a sua atuagdo processual na causa, em ordem a proporcionar
meios que viabilizem uma adequada resolucdo do litigio constitucional.

- A idéia nuclear que anima os propositos teleoloégicos que motivaram a formulagio
da norma legal em causa, viabilizadora da interven¢do 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 resolugao
da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, superar a grave
questdo pertinente a legitimidade democratica das decisdes emanadas desta
Suprema Corte, quando no desempenho de seu extraordinario poder de efetuar, em
abstrato, o controle concentrado de constitucionalidade.
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E, mais recentemente, o tema voltou a ser tratado no voto do Min. Edson Fachin, no

bojo da ADI n® 4.858/DF:

O amicus curiae revela-se como importante instrumento de abertura do STF a
participagdo na atividade de interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, o que nao
apenas se restringe ou se pode restringir aos processos de feicdo objetiva.

Como ¢ sabido, a interacdo dialogal entre o STF e pessoas naturais ou juridicas,
orgaos ou entidades especializadas, que se apresentem como amigos da Corte, tem
um potencial epistémico de apresentar diferentes pontos de vista, interesses, aspectos
e elementos nem sempre alcancados, vistos ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da
controvérsia entre as partes em sentido formal, possibilitando, assim, decisoes
melhores e também mais legitimas do ponto de vista do Estado Democratico de
Direito (BRASIL, 2017c).

Como se vé, a intervencao de amicus curiae constitul instrumento de penetracao das

forcas sociais nos tribunais. Atua, portanto, como agente oxigenador das veias judicias

asfixiadas pelos debates triangulares entre autor, réu e juiz. No entanto, a simples possibilidade

de intervencao nao ¢ o suficiente, conforme aponta Jane Reis:

No Brasil, as audiéncias ptblicas, a possibilidade de intervengao como amicus curiae
e o catalogo extenso de legitimados para deflagrar o processo de controle de
constitucionalidade costumam ser apontados — e invocados pelos proprios juizes —
como elementos que pluralizam o acesso a jurisdi¢cio constitucional. No entanto, a
existéncia desses mecanismos processuais nao ¢, em sl mesma, uma garantia de
acesso igualitario e democratico das variadas vozes ¢ movimentos sociais a Corte.

E que abertura democratica s6 se opera verdadeiramente se os critérios de acesso a
Corte — e de utilizagdo desses mecanismos — forem objetivos, transparentes e
igualitarios. [...]

Além disso, a realizagdo de audiéncias publicas e a aceitagdo de amicus curiae nio
estao atualmente submetidas a qualquer critério objetivo e controlavel, ficando a
mercé da discricionariedade do relator. Muitos estudos realizados nos ultimos anos
demonstram a seletividade e auséncia de transparéncia e objetividade no uso desses
instrumentos pelo STE o que compromete a leitura de que possam ser entendidos
como auténticas ferramentas de democratizagdo (PEREIRA, 2014, p. 354-356)

De fato, no ambito da ADPF n° 186/DE ajuizada pelo partido Democratas contra as

cotas étnico-raciais da Universidade de Brasilia, houve a interven¢do de doze entidades como

amict cunae. Apesar do

elevado nimero de pedidos deferidos, trés pedidos de ingresso foram

indeferidos: (1) Central Unica dos Trabalhadores do Distrito Federal - CUT/DF; (i1) Diretorio
Central dos Estudantes da Universidade de Brasilia - DCE-UnB; e (u1) Partido dos

Trabalhadores. Nos dois primeiros casos, a decisao sequer mencionou os motivos que levaram

ao indeferimento, confira-se:

Indefiro os pedidos de amici curiae da Central Unica dos Trabalhadores do Distrito
Federal - CUT/DE, do Diretério Central dos Estudantes da Universidade de Brasilia
- DCE-UnB (BRASIL, 2010)

Nos termos da decisao do ministro relator Ricardo Lewandowski, "a admissao de

amicus curiae configura circunstancia de fundamental importancia, porém de cardter

excepcional" (grifo nosso). Em que pese o entendimento do ministro relator, parece-nos que a
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intervencao de amicus curiae em processos cujo resultado produzira uma decisao vinculante ¢,
na verdade, medida desejavel, e ndo de natureza excepcional. Em funcdao do potencial de
gerar efeitos vinculantes sobre a questao de direito analisada, o procedimento adotado para
julgamento de causas dessa natureza deve permitir a ampla participagdo dos interessados.
Nessa linha, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero sustentam
que a auséncia de participagdo e representacdo adequada nos processos que geram
precedentes obrigatérios pode gerar a nao vinculatividade da decisao tomada, sob pena de
violacao do principio do contraditorio (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).
Essa ampla possibilidade de manifestacao e intervencao da sociedade civil é o que legitima o
procedimento judicial e a aplicagdo da ratiw decidendi da decisao obtida aos demais processos
que contém a mesma controvérsia. Assim, sem possibilidade de contraditério nao se concebe
que uma parte sofra os efeitos de um provimento judicial.

O outro indeferimento, relacionado ao pedido de ingresso do Partido dos
Trabalhadores, teve como fundamento o fato de que o amicus curiae somente pode demandar a
sua intervenc¢ao até a data em que o Relator liberar o processo para pauta. Desta maneira,
tendo sido formulado o pedido em data posterior a remessa dos autos para pauta, o ministro
relator indeferiu o pleito, com base no entendimento sedimentado pela jurisprudéncia do
tribunal. Nesse aspecto, o STF edificou uma barreira processual para apreciar o pedido de
participacao de atores sociais cujo proposito da intervencao é qualificar o debate jurisdicional
e legitima-lo do ponto de vista democratico.

Ainda assim, o julgamento da ADPF n° 186/DF contou com a participagao de doze
amict cuniae que contribuiram na formacdao do convencimento da Corte no sentido de julgar
improcedente a ADPF e reconhecer a constitucionalidade das cotas raciais.

Outro caso que merece ser matéria de analise ¢ a ADC n” 41/DF, que tem por
objeto a Lei n°® 12.990/2014, que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracao
publica federal direta e indireta. Também neste caso, ha pedido de amicus curiae indeferido por

ter sido formulado depois da inclusao do processo em pauta:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, pedidos de ingresso de amici curiae
devem ser formulados antes da inclus@o do processo em pauta (ADI 4.071 AgR e
ADI 2.435 AgR). Entendo que esse marco temporal somente deve ser flexibilizado
em situagdes excepcionais, notadamente quando seja necessario garantir a

pluralidade e o equilibrio dos pontos de vistas defendidos (BRASIL, 2017d).

Neste caso, entendeu-se que a inadmissao do pedido de ingresso formulado pela

Defensoria Publica da Unidao (DPU) nao causaria prejuizos, vez que outros dois pedidos ja
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haviam sido deferidos e todos sustentariam posi¢oes semelhantes. Com isso, manteve-se, mais
uma vez, o rigor do marco temporal para admissao de amicus curiae.

Como se pode perceber, a figura do amicus curiae pode desempenhar papel
fundamental na legitimacao democratica das decisoes vinculantes do STE no entanto, o juizo
de admissibilidade ocorre por meio de decisdes cuja fundamentacado nao atende aos
parametros estabelecidos pelo art. 489, § 1° do CPC2015. Diante disso, passamos a tratar das
inovagoes trazidas pelo novo diploma processual, tendo vista examinar as novas possibilidades

de atuacdo democratica deste sujeito processual.

4. Novos Rumos do amicus curiae a partir do CPC/2015

Longe de ser uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, o amicus curiae ja
estava presente na legislacdo esparsa?, contudo o CPC/2015 foi o primeiro diploma legal que
tratou o instituto de forma generalizada como modalidade de intervengao de terceiros
(ALVIM, 2017).

Nesse sentido, o art. 138 do CPC/2015 passou a tratar do assunto, admitindo a
intervencao de amucus curae em qualquer processo, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia. Note-se
que o uso do conectivo “ou” pelo legislador revela que sdo requisitos alternativos, conforme
entendimento do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) consubstanciado no
enunciado 3953Desta forma, a presenca de um dos requisitos objetivos ja justifica a
intervencao de amicus curiae (WAMBIER, 2015, p. 256).

Além disso, o legislador reconheceu a possibilidade de pessoa natural figurar como
amicus curiae. A opgao legislativa nesse caso ¢ pela ampliacdao do rol de entes aptos a ser amicus
curiae, haja vista que antes do CPC/2015 nao havia previsao expressa quanto a possibilidade
de pessoa natural atuar nessa condi¢ao. Contudo, tanto nos casos de pessoa natural, como nos
casos de pessoa juridica, 6rgao ou entidade especializada, devera ser preenchido outro critério,
qual seja, a representatividade adequada. A respeito do tema, confira-se a licdo de Fredie

Didier Janior:

2 A titulo de exemplo, cita-se a Lei n° 6.385/1976, que prevé a intervengio da Comissdo de Valores Mobilidrios
(GVM) nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia dessa autarquia; e a
Lei n® 12.529/2011, que, de semelhante forma, estabelece que o Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE) devera intervir nos processos em que se discutam questoes relacionadas ao direito da concorréncia
(DIDIER JUNIOR, 2016, p. 529).

3 Enunciado n® 395, FPPC. Os requisitos objetivos exigidos para a intervencdo do amicus curiae sdo alternativos.
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A adequacdo da representagdo sera avaliada a partir da relacdo entre o amicus
curiae e a relacdo juridica litigiosa. Uma associagdo cientifica possul
representatividade adequada para a discussdo de temas relacionados a atividade
cientifica que patrocina; um antropélogo renomado pode colaborar, por exemplo,
com questoes relacionadas aos povos indigenas; uma entidade de classe pode ajudar
na solugdo de questdao que diga respeito a atividade profissional que ela representa
etc (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 530).

Preenchido pelo menos um dos requisitos objetivos e atendido ao critério da
representacao adequada, o ingresso podera ocorrer (1) a requerimento das partes, (i) a
requerimento do interessado que pretende atuar no feito como amicus curiae ou (ii1) por decisao,
de oficio, do juiz ou relator.

Como se vé, o CPC/2015 promoveu significativas altera¢des no instituto do amicus
cuniae, ampliando as suas possibilidades de atuacdo, no entanto, na outra face da moeda, o
tratamento dispensado pelo CPC/2015 ao instituto ergue duas barreiras processuais: (i) a
discricionariedade judicial na admissdo do amicus curiae e (1) a auséncia de legitimidade
recursal do amicus curiae em face da decisao que inadmite seu ingresso.

A primeira barreira processual diz respeito ao elevado grau de discricionariedade
atribuido ao magistrado no juizo de admissibilidade. Conforme se depreende do caput do art.
138, o juiz ou relator podera admitir a participagdao de amicus cunae. Trata-se, portanto, de

mera faculdade do julgador, conforme observa Gisele Mazzoni Welsch:

Porém, tal previsdo define uma mera faculdade do juiz em determinar a intervencao
do amicus curiae e quando o julgador entender conveniente, o que ainda ndo
assegura uma condicdao ou critério de legitimidade politica e democratica para a
formacgdo da decisdo judicial (que podera vir a tornar-se um precedente judicial com
eficacia vinculante), pois nao possui carater obrigatério, além de ndo prever
objetivamente as matérias e naturezas de acgoes em que tal manifestacdo deva
ocorrer, configurando mero arbitrio judicial, o que nao consiste fator de seguranga
juridica (2016, p. 154-155).

Nessa esteira, Eloisa Machado de Almeida e Daniel Baggio Maciel (2016, p. 209)
consideram que a discricionariedade do juiz na admissibilidade do amicus curiae pode, a um s6
tempo, gerar inseguranga e diminuir sua capacidade de influenciar as decisoes.

Alternativamente, Eduardo Talamini (2016, p. 498) sustenta que a admissibilidade do
amicus curiae nao estd na esfera discricionaria do juiz, assim, segundo autor, uma vez
preenchidos os pressupostos para interven¢ao previstos pelo art. 138 do CPC/2015, a decisao
deve ser pelo deferimento do pedido de ingresso no feito. Evidentemente, este raciocinio
privilegia a atuagao do amicus curiae e contribui na abertura das portas de acesso do Judiciario,
contudo “um excesso de pessoas e entidades atuando no processo poderia causar transtornos
processuais e levar a ineficiéncia do procedimento ou a sua demora desarrazoada” (CABRAL,

2016, p. 215). Em razao disso, entendemos que o juizo discricionario na admissibilidade de
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amicus curiae tem como Onus o incremento no dever de fundamentagao da decisao. Com isso,
seria possivel preservar a prerrogativa do magistrado no controle dos atos processuais, sem
renunciar aos interesses democraticos perseguidos pelo processo.

Sem prejuizo disso, o §2° do art. 138 determina que “cabera ao juiz ou ao relator, na
decisio que solicitar ou admitir a intervencio, definir os poderes do amicus curiae”. A luz
destas disposi¢oes, Antonio do Passo Cabral (2016, p. 215) assevera que “a lei atribui um juizo
discricionario ao julgador, de definir caso a caso os poderes processuais do amigo da corte”.
Como se vé, o CPC/2015 atribui amplos poderes ao magistrado nao s6 para admitir, como
para definir os limites da atuagao do amicus curae.

A segunda barreira processual consiste na auséncia de legitimidade recursal do amicus
curiae em face da decisao que inadmite seu ingresso. Isso porque o § 1° do art. 138 do CPC/
2015 estabelece que a intervencao de amicus curiae nao autoriza a interposi¢ao de recursos.
Note-se, contudo, que o mesmo dispositivo admite a oposicao de embargos de declaracao pelo
amucus curiae. QQuestiona-se, portanto, sobre a possibilidade de o amicus curiae opor embargos
aclaratorios em face da decisao que inadmite seu ingresso no feito.

Em verdade, o diploma processual nada dispde sobre essa possibilidade, no entanto
entendemos que a previsao do § 1° do art. 138 ¢é aplicavel neste caso. Até porque, “as
expressoes de que se serve o legislador para identificar critérios que justificam a intervengao
do amicus curiae sao vagas® (WAMBIER, 2015, p. 257). Sendo assim, constitui tarefa da
doutrina e da jurisprudéncia delinear os contornos objetivos ao texto do art. 138 do CPC/
2015, de tal modo que a admissibilidade dos embargos de declaracao contribui decisivamente
no preenchimento do sentido da referida norma, haja vista sua funcdo integrativa do
conteudo da decisao

Assim, em que pese o siléncio do CPC/2015 acerca desta possibilidade, o raciocinio
¢ perfeitamente deduzido a partir dos dispositivos do proprio Codigo. Isto porque, conforme
ja dito, se, por um lado, o § 1° do art. 138 do CPC/2015 retira a legitimidade recursal do
amicus curiae, por outro lado, garante o direito de opor embargos aclaratérios. Nessa esteira, o
art. 1.022 do CPC/2015 estabelece que sao cabiveis os embargos para corrigir, esclarecer e
completar a decisao omissa. Conforme dispde o inciso II do paragrafo tnico do art. 1.022,
considera-se omissa a decisao que incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, §
1°, que trata das hipoteses em que se considera a decisao judicial ndao fundamentada.

Esse mosaico normativo permite concluir que, nas hipéteses previstas pelo art. 489, §

1°, o amicus curiae pode opor embargos de declaragdo, na forma do art. 138, § 1° ¢/c art. 1.022,
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paragrafo tnico, inciso II, do CPC/2015. Sendo assim, a omissdo judicial abre a
oportunidade para oposicao de embargos de declaragdo pelo amicus curiae, conforme
entendimento esposado no enunciado 128 do FPPC*.

Contudo, duas objecdes — perfeitamente refutaveis, como se vera adiante — podem
ser opostas a este raciocinio: (1) a expressa previsao legal de irrecorribilidade da decisao e (i1) o
fato de o ato que inadmite o ingresso de amicus curiae se dar mediante despacho.

A primeira objecao encontra fundamento no caput do art. 138 do CPC/2015,
segundo o qual, o juizo de admissibilidade de amicus curiae se da por “decisao irrecorrivel”. A
opcao legislativa foi de estabelecer que a decisao ¢ insuscetivel de reforma, ou seja, nao se
permite que a decisao que inadmitiu o ingresso de amicus curiae seja revertida em decisao de
admissdo, resguardando, com isso, os principios da celeridade e da primazia do julgamento de
mérito. Contudo, segundo ensina Teresa Arruda Alvim Wambier et al, os embargos de
declaracao constituem recurso atipico, cujo objetivo nao ¢ modificar a decisdo, no sentido de
anular ou provocar a prolacdo de outra em seu lugar. Tanto ¢ assim que até o vencedor pode
opor embargos de declaracao (WAMBIER, 2015).

E mais: ainda que se entenda pela irrecorribilidade irrestrita da decisdo, fato é que o
dispositivo menciona apenas a decisao que admite o ingresso, silenciando a respeito da
decisao que inadmite o pedido de ingresso de amicus curiae. Assim, é possivel afirmar,
alternativamente, que o suposto manto de irrecorribilidade cobriria, apenas e tado somente, a
decisao que admite o ingresso de amicus curiae, sendo certo que a decisao em sentido contrario,
isto €, que inadmite o ingresso, nao ¢ revestida dessa irrecorribilidade.

Desta forma, considerando a atipicidade deste recurso, que seu propoésito nao ¢
alterar o contetudo da decisao e considerando, ainda, o siléncio legislativo sobre a decisao de
inadmissibilidade, entendemos que a oposigao de embargos de declaracao em face da decisao
que nadmite o ingresso de amicus curiae nao fere o comando do caput do art. 138 do CPC/
2015. Tanto ¢é assim que, ao tratar da irrecorribilidade da decisdo sobre o ingresso de amicus
curiae, Eduardo Talamini (2016, p. 493) leciona que “a despeito da letra da lei, nao fica
afastado o cabimento de embargos declaratérios, dada sua estrita fungdo de esclarecer ou
integrar a decisao”.

A segunda objecao dessa linha de raciocinio consiste no fato de que o juizo de

admissibilidade de amicus curiae se da por meio de despacho. Os despachos, previstos no art.

* Enunciado 128, FPPC. No processo em que hd intervengdo do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as
alegagdes por ele apresentadas, nos termos do inciso IV do § 1° do art. 489.
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203, § 3° do CPC/2015, sao definidos como uma espécie de pronunciamento judicial, mas
que nao tem contetdo decisério (DIDIER JI/JNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 312).
Nao ¢ por outro motivo, alias, que o art. 1.001 do CPC/2015 prevé que nao cabe recurso dos
despachos.

A despeito dessas consideragdes, hd, por certo, contetido decisério no juizo de
admissibilidade de amicus curiae. Nao é sem razao que o art. 138 faz referéncia a “decisao” no
caput e no §2°. Menciona-se, por oportuno, a licao de Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery, para quem independente das caracteristicas formais de despacho, se, em
virtude de sua finalidade, o ato judicial puder causar gravame, nao se trata de despacho, mas
sim decisdo interlocutéria (NERY JUNIOR; NERY, 2015).

Como se vé, os possivels argumentos que obstaculizam este raciocinio — (i) juizo de
admissibilidade se da por meio de “decisdo irrecorrivel” e (ii) o ato que inadmite o ingresso de
amicus curiae constitui despacho sem contetdo decisério — sao integralmente questionaveis.
Assim, do ponto de vista teorico, é perfeitamente possivel sustentar a legitimidade recursal do
amicus curiae para opor embargos de declaracdo em face da decisao que inadmite seu ingresso
no feito. Resta saber, no entanto, se o raciocinio encontra amparo na jurisprudéncia dos
tribunais superiores.

Apesar do siléncio legislativo acerca do tema, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja
foi instado a se manifestar, em sede de embargos de declaracao, sobre a decisao que indeferiu
o ingresso de pessoa natural como amucus curiae. Confira-se a decisao de lavra do Min. Paulo de

Tarso Sanseverino:

Irresignada da decisio que indeferiu o requerimento, interpée embargos
declaratérios com a alegagao de erro material no julgado, por nao ter considerado o
disposto no art. 983 do CPC, em relacao ao incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, o relator "ouvird as partes e os demais interessados, inclusive pessoas,
o6rgaos e entidades com interesse na controvérsia" (BRASIL, 2017a).

Embora os embargos tenham sido rejeitados, o caso ilustra, a um s6 tempo, que o ato
de indeferimento do pedido de amicus curiae constitui, em verdade, ato judicial de contetdo
decisério e que ¢é possivel a oposigao de embargos em face dessa decisao.

Tanto ¢é assim, que em outra oportunidade, também em sede de embargos de
declaracdo opostos contra a decisdo que indeferiu pedido de ingresso na relagdo juridica
processual como amicus curiae, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino asseverou que “o CPC/
2015 trouxe expressa regulacdo acerca da figura do amicus curiae e estabeleceu, de modo
claro, a irrecorribilidade da decisao que dispde acerca do ingresso ou nao do referido

interveniente, admitindo, apenas, a oposi¢ao de aclaratorios” (BRASIL, 2017b).
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No ambito do STE a via recursal é outra, mas atende ao mesmo proposito. Sob a
vigéncia do CPC/2015, a Corte foi provocada, em duas ocasides?, a se manifestar, em sede de
agravo regimental, sobre a decisao que rejeitou a admissao de amicus curiae. Nesse sentido, o

relatério do acordao de lavra do Min. Edson Fachin:

Trata-se de agravo regimental interposto por Associagao dos Municipios Alagoanos,
Associagdo Amazonense dos Municipios, Associagdo dos Municipios do Estado do
Ceara, Associagdo dos Municipios do Estado do Maranhdo, Federacdao dos
Municipios do Estado do Maranhao, Federagao das Associagdes de Municipios do
Estado da Paraiba, Associacdo Piauiense dos Municipios e Federacao dos
Municipios do Estado do Rio Grande do Norte em face de decisao que rejeitou a
admissdo das partes Agravantes no feito na qualidade de amici curiae (BRASIL,

20164a).

Também neste caso, decidiu-se pela rejeicao do recurso, contudo importa observar
que, assim como no STJ, mesmo sob a vigéncia do novo diploma processual, foi reconhecida a
natureza decisoria do juizo de admissibilidade de amicus curiae e a possibilidade de recorrer da
referida decisao.

Como se vé, tanto pela via dos embargos de declaragao no ST]J, quanto pela via do
agravo regimental no STE é possivel questionar o ato judicial que inadmitiu o ingresso de
amucus curiae. Nesse sentido, adotar método de interpretagao literal da norma contida no art.
138 do CPC/2015 pode conduzir a um equivoco, pois a expressao “decisao irrecorrivel” nao
deve ser entendida como decisao insuscetivel de questionamento.

Como se pode perceber, o CPC/2015 contribuiu significativamente para ampliar as
possibilidades de intervencao do amicus curiae, contudo, o tnico artigo do Codigo dedicado a
matéria nao pode ser interpretado isoladamente. Conforme ensina Humberto Theodoro
Junior, “o Novo CPC traz um conjunto de comentados que fomentam o didlogo e o controle
de todas as acoes dos sujeitos processuais, como, v.g., a boa-fé processual, a fundamentagao
estruturada das decisdes e o formalismo democratico” (2015, p. 72). Nesse contexto, os limites
da atuacao do amicus curiae nao podem ficar integralmente a critério do juiz ou relator, antes,
porém, devem ser definidos com base da cooperacao processual. Decorre, pois, disto a
necessidade de ser reconhecida a legitimidade recursal do amicus curiae para questionar a
decisao que indeferiu seu pedido de ingresso no feito e de serem flexibilizados os

procedimentos de admissao deste sujeito processual.

5. Consideracoes Finais

5 Trata-se do Segundo Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 705.423 - SE e do Agravo Regimental
na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.858 - DE.
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A luz destas breves consideracdes, é possivel observar que o processo de ascensio do
Poder Judiciario carrega consigo dois sintomas da chamada crise da justica: o incremento no
numero de litigiosidade e a baixa legitimidade democratica dos pronunciamentos judiciais que
geram precedentes vinculantes.

Apesar disso, existem estratégias processuais que contribuem para a melhor prestagao
da tutela jurisdicional, dentre as quais destacam-se a jurisdigdo participativa, pautada no
didlogo e na cooperacao entre os sujeitos processuais, e a intervencao de amicus curiae, que
permite a participacdo de atores sociais nos didlogos judiciais.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que a regulamentacao do CPC/2015 avancou em
muitos aspectos, mas deixou de avangar em tantos outros. Ainda assim ¢ possivel afirmar que
o novo diploma processual promoveu significativas altera¢ées no instituto do amicus curiae, de
modo a ampliar sua possibilidade de atuagao, principalmente por reconhecer, expressamente,
a legitimidade de pessoa natural e estabelecer critérios de admissibilidade. Assim, a partir
desta regulamentagdo e de uma interpretacdo mais elastica das normas processuais,
entendemos que serd possivel expandir os poderes do amicus curiae, sobretudo nos processos
que geram decisoes vinculantes e nas discussoes de matérias com relevante repercussao social,

com vistas a democratizar as discussoes e didlogos judiciais.
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