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RESUMO

O Brasil é um pais de constitui¢do rigida. Embora a competéncia para a elaboracdo das leis
pertenca, em regra, aos parlamentares que sdo eleitos diretamente pelo povo; os juizes, ao
contrério destes, que ndo sdo eleitos, ora se submetem a concurso publico de provas e titulos
ou sdo indicados por critério politico, como acontece na composicao das altas cortes, tém a
prerrogativa de declarar ainconstitucionalidade das leis, anulando-as. Assim, se constata uma
deficiéncia democrética na atuagdo da jurisdicdo constitucional. Nessa trilha, a doutrina
aponta como desgdvel maior legitimagdo na interpretacdo realizada pelos juizes para o
exercicio do controle de constitucionalidade e revelam como mecanismo de ligacéo entre a
vontade popular e as decisdes judiciais a intervencdo da sociedade civil organizada nos
processos através do Amicus Curiae. A pesquisa andlisa a figura do Amicus Curiae em sua
trajetéria no controle concentrado de constitucionalidade brasileira, desde a época em que era
aceito informalmente, passando por sua positivagdo na Lel 9.868/99, até o momento atual em
gue o Supremo Tribunal Federal vem |he concedendo prerrogativas outras ndo previstas na

lel, evidenciando afase atual de jurisprudencializacéo do direito.

Palavras-chave: jurisdi¢éo constitucional, amicus curiae, Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Brazil is a country of rigid constitution. Although the responsibility for drafting the laws
belong, as arule, to the parliamentarians who are elected directly by people, the judges, unlike
those who are not elected, sometimes are submitted to public tender of evidence and
securities or are indicated by political criterion , as the composition of the high courts that
have the power to declare laws unconstitutional, nullifying them. Thus, thereisadeficiency in
the performance of the democratic constitutional jurisdiction. On this track, the doctrine
suggests greater legitimacy as desirable in the interpretation made by the judges to exercise
the control of constitutionality and reveal a mechanism of connection between the popular
will and judgments of the intervention of civil society in the processes through Amicus curiae.
The research examines the figure of the Amicus curiae in its trgjectory inside concentrated
control of constitutionality in Brazil, since the days when it was accepted informally, through
its positive in Law 9868/99, until the present time in which the Supreme Court has granted
other prerogatives that are under the law, showing the current phase which involves

advancement of the judicial precedent in law.

Keywords: constitutional jurisdiction, amicus curiae, Supreme Coulrt.
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INTRODUCAO

1. Objeto.

O presente trabalho versa sobre a trajetéria do Amicus Curiae no controle de
constitucionalidade brasileiro, dando-se énfase ao caminho percorrido pelo instituto, desde
sua aceitacdo limitada a certas entidades da Administracéo Publica, passando por um periodo
de aceitacdo informa em relagdo a participacdo da sociedade civil organizada, até a sua
positivacdo na Lei 9.868/99. O intuito magno desta dissertacdo é andlisar as atuais
prerrogativas que lhe vém sendo conferidas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
muitas delas sem previsdo legal.

E questiondvel falar que o instituto do Amicus Curiae foi positivado no direito
brasileiro com a chegada da Lei 9.868/99, que regula o processo e julgamento da agéo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

Desde a década de 70 ja existia a previsdo normativa do instituto do amigo da corte no
ordenamento brasileiro. Sua primeira previsdo ocorreu com a entrada em vigor do art. 31 da
Lei 6.385/1976, com a redacéo conferida pela Lei 6.616/1978, que previu a intervencéo da
CVM (Comissao de Valores Mobiliarios) em causas em que fossem debatidas questdes que
no plano administrativo se incluiam dentro das atribuicdes fiscalizadoras da entidade™.

Tempos depois, a Lei 8.197/1991, no art. 2°, admitia a intervencdo da Unido Federa
como Amicus Curiae nos casos nela previstos. Esta Lei, depois de alterada por medida

provisoria, foi revogadapelalLe 9.469/1997, que em seu art. 5° dispde que:

A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés,
autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas
publicas federais.

Parégrafo unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas
Ccuja decisfo 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,
hipétese em que, para fins de deslocamento de competéncia, seréo
consideradas partes.

Foi na década de 90 que a positivacdo do Amicus Curiae teve seu dpice. Em 1994
surgiu a Lei 8.884 com o intuito de disciplinar as infracbes contra a ordem econdmica. Esta

! CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: aintervencdo do Amicus Curiae, um terceiro especial.
Revista de Direito Administrativo, n°® 234, out. dez., 2003, p. 115.



12

mesma lei atribuiu ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a possibilidade
de intervir como amigo da corte nos processos judiciais em que a aplicacdo de qualquer
dispositivo surgido com ela estivesse em debate.

Esta intervencéo poderia ser realizada através da procuradoria do CADE, apresentando
pareceres técnicos, estudos e relatérios sobre as infragdes a ordem econémica, com o auxilio
da Secretaria de Direito Econdmico, entidades da Administracdo indireta ou de qualquer
pessoa, consoante 0 art. 7°, XV; 14, X1V; 36 e 0 art. 44 daLei 8.884/1994.

Em 1999 foi publicada a lei que regulamenta o processo administrativo no ambito
federal. Segundo o art. 31 e 0 art. 32 da Lei 9.784/99, poderd o 6rgdo competente admitir a
intervencdo do Amicus Curiae e até mesmo realizar audiéncia publica para permitir debates
mais amplos sobre a matéria discutida no processo. Ressalte-se que nesta hipétese a
Intervencao ocorre em ambito administrativo e ndo judicial.

Embora aintencdo principal da pesquisatenha sido fazer uma dissertacdo de mestrado,
através da anadlise do instituto via jurisprudéncia do STF, ou sga, no estudo de casos
concretos, procurel enriquecé-la, ao analisar 105 decisdes da Corte Maior sobre o assunto,
falar da literatura existente e colocar questionamentos sobre a legitimidade da nossa corte
constitucional e do processo de jurisprudencializagéo que passa o direito brasileiro.

2. Metodologia.
2.1 Postura metodologica geral.

Na confeccdo deste trabalho, adota-se uma postura metodol 6gica que analisa o tema
sob dois aspectos:

a) primeiramente, o enfoque tendo em vista a obra do professor Peter Haberle,
considerado o precursor da tese da necessidade de democratizagdo das decisdes proferidas
pelas cortes constitucionais. Este trabalho ndo poderia se furtar a analisar a tematica sob o
prisma dos postulados por ele estudados, sua influéncia na jurisdicdo constitucional e os
novos paradigmas da interpretacdo juridica.

b) em seguida, a andlise do ingtituto do amicus curiae no direito americano,
observando suainfluencia no direito brasileiro, para concluir com a constatagcéo de que na sua
trajetoria nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, inimeros poderes processuais Ilhe vem

sendo outorgados, muitos deles sem previsao legal.
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2.2. OpcBes metodoldgicas na criacdo deste trabalho.

O trabalho sera pautado de acordo com as premissas expostas no item acima. De
plano, facamos um corte epistemoldgico, pois ndo tratamos o tema sob os enfoques da
Hermenéutica, Filosofia do Direito e da Sociologia Juridica. N&o pelo fato destas disciplinas
ndo o abordarem, mas sim porque o gque se busca primordialmente é a verificacdo da trgjetoria
do amicus curiae através da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Deste modo, a pesquisa sera pautada no ambito da Teoria Geral do Processo a partir

dos subsidios fornecidos pela jurisprudéncia do Supremo.

2.3 Desenvolvimento.

A dissertacdo divide-se em cinco capitulos. Eis um breve sumério deles:

1) no primeiro capitulo, vamos fixar a idéia do professor Haberle e densificacdo de
legitimagdo nas decisdes judiciais, a partir da abertura da interpretagdo constitucional a
sociedade civil organizada.

2) no segundo capitulo, trato do amicus curiae no direito norte americano do qual
Importamos este instituto para o direito brasileiro.

3) o terceiro capitulo aborda os aspectos processuais do amigo da corte nos processos
de controle de constitucionalidade julgados pelo Supremo.

4) no quarto capitulo me detenho na possibilidade do amigo da corte pleitear tutelas de
urgéncia, hgja vista a morosidade do Poder Judiciario e sua repercussdo para a efetividade do
processo.

5) finalizando, no cerne do trabalho, é explicitada a pesquisa realizada a partir das
decisdes proferidas nos processos de controle de constitucionalidade, tendo as mesmas como
ponto de partida para a constatagdo de que o amicus curiae no direito brasileiro tem auferido

inimeros poderes processuais.
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CAPITULO | - O DESENVOLVIMENTO DA IDEIA DA FALTA DE
LEGITIMACAO DAS DECISOES DO STF NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

1.1 Haberle, precursor da tese da necessidade da democratizacdo nas decisdes oriundas
das cortes constitucionais.

A interpretacdo da norma € uma das molas mestras da ciéncia juridica nos dias atuais.
A cada dia novas discussdes vao surgindo no sentido de promover novos paradigmas na
aperfeicoamento da hermenéutica. Nalicdo de Ferraz :

E hoje um postulado universal da ciéncia juridica a tese de que ndo ha norma sem
interpretacdo, ou sgja, toda norma, pelo simples fato de ser posta, € passivel de
interpretacdo. Houve, é verdade, na Antiguidade, exemplos de rompimento desse
postulado, como a conhecida proibicéo de Justiniano de que se interpretassem as
normas do Corpus Jaris Civilis. Contudo, sabemos hoje que ndo sO, ndao se
conseguiu evitar que aquelas normas se submetessem ao dominio do exegeta, como
também, como nos mostra Stroux (1949), em seu admirdvel ensaio sobre as
relacBes entre a jurisprudéncia romana e a retérica grega, ndo se desejou romper
com aquele postulado, afirmando-se tdo somente que se reconhecia como
vinculante apenas a interpretacdo do imperador: a proibicdo de interpretar ndo era
uma supressdo, mas um limite. (2004, p. 264).

Desde os idos de 1975, o professor Haberle escrevera sua tese explicitando o
problema dainterpretagéo constitucional. Para ele, ateoria dainterpretagdo constitucional tem
se detido em duas questfes. a primeira, sobre a tarefa e os objetivos da interpretacéo
constitucional e, a segunda, sobre os métodos, no sentido de processo de interpretacdo
constitucional e regras de interpretacao.

O mestre propbs um terceiro elemento que até a presente data ainda ndo tem
conquistado muito significado dentro do processo interpretativo da constitui¢cdo que sdo 0s
participantes dainterpretacdo. Para ele “ uma andlise genérica demonstra que existe um circulo
muito amplo de participantes do processo de interpretacdo pluralista, processo este que se
mostra muitas vezes difuso” (2002, p.11).

Sua critica exaltou uma concepcdo da interpretacdo constitucional de uma maneira
tedrica, cientifica e democratica a medida que, até aquele momento, a referida interpretacéo
estava dispensada a uma “sociedade fechada’, restrita a juizes e a procedimentos
formalizados.

Seu pensamento, dessa forma, fica bem claro:
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Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve encarar
seriamente o0 tema ‘Congtituicdo e realidade constitucional’ — aqui se pensa na
exigéncia de incorporacdo das ciéncias sociais e também nas teorias juridico-
funcionais, bem como nos métodos de interpretacéo voltados para atendimento do
interesse plblico e do bem-estar geral —, entdo ha de se perguntar, de forma mais
decidida, sobre os agentes conformadores da ‘realidade constitucional’(grifo
meu). (2002, p.12)

Assim, no processo de interpretacao da constitui o todos que estdo presentes, sujeitos
a realidade da supremacia constitucional, devem também participar da sua interpretacéo, tais
como, 6rgdos estatais, cidaddos e grupos organizados, ndo podendo a participacdo neste
processo ser s6 permitido a um nimero fechado de intérpretes, e os critérios de interpretacéo
serdo mais abertos a medida que a sociedade também for mais plural.

Nesse sentido, ainterpretacéo devera ser influenciada pela teoria democrética. 1sso que
dizer que todos aqueles que estdo sujeitos a norma terminam por interpretéla e sdo
considerados intérpretes em lato senso. Embora a Ultima palavra sobre a interpretacéo
constitucional fique ao encargo da jurisdicéo constitucional, toda a sociedade pode contribuir
para esta interpretacdo. Para o referido autor “€ impensavel uma interpretacéo da Constituicdo

sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas mencionadas’ (2002, p.14) e mais:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e gue vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o0 monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo. (2002, p.15).

Um exemplo proposto pelo autor diz respeito ao ambito da protecdo dos direitos
fundamentais. A interpretacdo que sera conferida pela Corte Constitucional conta com a
participacdo dos destinatarios que sdo os preenchedores do alcance da protecdo desses
direitos. Neste jaez, participam do processo hermenéutico as organizacdes religiosas, a
opinido publica, os 6rgaos estatais entre outros. Todavia, o autor faz um aerta dos mais
importantes, na afericdo da protecdo destes direitos e da interpretacdo que assentard seu
alcance ndo deve ser ouvida somente a sociedade como um todo, mas também os setores
especificos que sofrerdo uma maior influencia daquilo que sera decidido. Por exemplo, se, se
tratar de uma norma que diz respeito a experimentos cientificos, tanto a sociedade, de um
modo em geral, quanto os participantes das ciéncias singulares devem ter oportunidade de
participar do processo hermenéutico dareferida legislacéo.

Ocorrendo desta forma, provavelmente haveria uma “mediacdo especifica’ entre

Estado e sociedade. Ora, no processo hermenéutico de interpretacdo constitucional ndo se
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pode apenas ter em vista a norma em determinado tempo e espago. Ha que se agregar a esta
classica forma de afericdo de interpretacdo o fator humano, ou sgja, aqueles sobre gquem
incidirdo a égide da norma constitucional. Isso € proprio do sistema democrético e
republicano.

Haberle propde um catdlogo de quem seriam os participantes deste processo
interpretativo que vai desde o Estado, no exercicio das funcbes estatais, a Corte
Congtitucional, autores e réus em processos, que pela via recursal reclamam da Corte
Congtitucional um posicionamento sobre as questdes por eles recursadas até a figura de
participantes auxiliares da Corte, o que vem sendo chamado e se assemelha ao participante do
processo constitucional do direito norte-americano — o Amicus Curiae. Ele exalta ainda o
papel da opinido publica, democrética e pluralista, como também os meios de comunicacdes e
a doutrina constitucional (2002, p. 23).

Saliente-se que este processo de interpretacdo para o referido professor ndo é
exclusivamente estatal e sim, ultrapassa as paredes da Corte Constitucional parair ter de perto

com a sociedade pluralista. Segundo o ele:

Até pouco tempo imperava aidéia de que o processo de interpretacdo constitucional
estava reduzido aos 6rgaos estatais ou aos participantes diretos do processo. Tinha-
se, pois, uma fixacdo da interpretacdo constitucional nos rgaos oficiais, naqueles
0rgaos que desempenham o complexo jogo juridico-ingtitucional das fungdes
estatais. 1sso ndo significa que se ndo reconheca a importancia da atividade
desenvolvida por esses entes. A interpretagdo constitucional €, todavia, uma
atividade que, potencialmente, diz respeito atodos. (2002, p.24).

Nisto, fica claro que alguns interpretardo a Constituicdo diretamente, que € a prépria
atribuicdo da Corte Constitucional, contudo, toda a sociedade deverd interpreté-la pelo menos
indiretamente. Até mesmo os parlamentares quando discutem um projeto de lei em votacdo ja
estdo lancando em publico uma interpretacdo, que Haberle chama de antecipada. “Ele atua
como elemento precursor da interpretacdo constitucional e do processo de mutacdo
constitucional” (2002, p.27).

Uma critica que poderia fazer-se ao pensamento do professor Haberle seria justamente
o tumulto que causaria no momento em gue varios sujeitos lancassem interpretagdes distintas
sobre 0 mesmo objeto de interpretacéo.

Nisto surge a questdo da legitimagdo dos intérpretes da Constituic&o. E fator essencial
fazer-se a distingdo entre aqueles que tém o dever de interpretar através da competéncia que
Ilhes foram conferidas e que a exercem através da legitimagdo mediante procedimento

constitucional, que seriam 0s 0rgaos estatais e 0s parlamentares. Entrementes, também estéo
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vinculados a Constituicéo os partidos politicos, os grupos e os cidadaos, ainda de que seja de
forma diferenciada. Para Haberle “a maioria esta vinculada apenas por intermedio do Poder
Estatal sancionador. Resta evidente aqui que uma vinculacdo limitada a Constituicéo
corresponde a uma legitimagao igualmente mais restrita’ (2002, p. 30).

Para amenizar esta dicotomia entre legitimados imediatos e mediatos no processo
hermenéutico constitucional, o referido autor trouxe novas concepcdes sobre a teoria da
interpretacdo, dizendo que a interpretacdo € um processo aberto, ou segja, a interpretacéo
conhece possibilidades e aternativas diversas, sem o carater de passiva submissdo nem
recepcdo de uma ordem.

Assim sendo, é perfeitamente valida esta ampliacdo dos intérpretes da Constituicao,
porquanto 0 que se busca € uma integracéo da realidade no processo de interpretacéo. Deste
modo, os intérpretes em sentido amplo, lato, compdem essa realidade pluralista e estéo sob a
égide da realidade constitucional. Eis a sintese do pensamento do professor a este respeito:

Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimacdo fundamental das forgas
pluralistas da sociedade para participar da interpretacdo constitucional reside no
fato de que essas forgas representam um pedago da publicidade e da realidade da
Constitui¢do. [...] “Uma Constituicdo gque estrutura ndo apenas o Estado em sentido
estrito, mas também a propria esfera publica, dispondo sobre a organizag@o da
prépria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as
forcas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integré-las ativamente como
sujeitos.” [...] “Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes corporativos
ou autorizados, juridica ou funcionamente, pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um auto-engodo. De resto, um entendimento experimental da
ciéncia do Direito Constitucional como ciéncia de normas e da redlidade ndo pode
renunciar a fantasia e a forga criativa dos intérpretes ndo corporativos’ (2002, p.33-
34).

Além disto, o autor em questdo também tratou da diferenciacéo entre a legitimacéo
sob uma perspectiva democrética do cidaddo versus do povo. Nisto, ele coloca a competéncia
objetiva para a interpretacdo constitucional como um direito da cidadania. Povo ndo seria
apenas uma referéncia quantitativa, pois, se agregaria um plus, a questdo de ser cidaddo. Ele
ndo propde, a principio, uma deposicdo do povo, mas sua concepcdo vai ao encontro do
carater democratico da hermenéutica constitucional e diz que democracia € formada pela

associacao de cidaddos. Em suas palavras:

Democracia € o dominio do cidaddo, ndo do povo, no sentido de Rousseau. Néo
havera retorno a Rousseau. A democracia do cidaddo é mais redista do que a
demoacracia popular. A democracia do cidaddo estd muito proxima da idéia que
concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepgdo
segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do monarca.
(HABERLE, 2002, p.38).
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1.2 — Importancia da Jurisdi¢cdo Constitucional

A importancia da Jurisdicéo Constitucional no cenario juridico brasileiro esta no fato
de firmar o Poder Judiciario como Poder de Estado. Afasta-se, assim, a simples percepcao de
ser 0 Judiciario um mero 6rgéo de solugdo de conflitos de interesses.

Tomando esta linha de perspectiva, o Poder Judiciario ndo se resume a um 6rgéo de
Estado cuja funcdo se esgote na prolacdo de sentencas que visem a0 apaziguamento da
sociedade em conflito. Restaurar o equilibrio das relacBes juridicas comprometidas em sua
normalidade pelas diversas infragdes e equivocadas interpretacdes das leis € missdo nobre,
mas ndo exaure areal funcdo do Poder Judicidrio como Poder de Estado.

A rigor, cabe ao Judiciario a sublime misséo de propiciar a sociedade a efetivacdo do
ideal de Justica, nas suas dimensdes individual, coletiva e social. Para tanto, é ingénuo
acreditar que o Poder Judiciario consiga tornar real esse propdsito resolvendo casos concretos
de repercussdes isoladas, notadamente as de cunho meramente privado. E imperativo
reconhecer-se ao Poder Judiciario participacdo no processo politico e institucional da nagéo,
pois somente agindo neste plano € que o Judicidrio gozara legitimamente do titulo que
ostenta: Poder.

Nestes termos, deve ser salientado que n&o se nega a infinitaimportancia da jurisdi¢éo
ordinaria na solucéo das lides que, de fato, dinamizam o cotidiano da funcéo jurisdicional do
Estado. Mas € necess&rio elevar a compreensdo ao plano politico e ingtitucional para se
aquilatar o Judiciario com o mesmo grau de valor do Legidlativo e do Executivo.

Na inexoravel trgjetoria das ingtituicfes de Estado, o Judiciério tem descoberto o seu
caminho de reconhecimento como Poder na medida em que constréi a denominada Jurisdicdo
Constitucional. E por meio dela que o Judiciario se afirma como Poder, nomeadamente no
Brasil, pois que esta jurisdicdo é confiada maximamente a um érgéo integrante do Poder
Judiciario, o Supremo Tribunal Federal.

Essa jurisdicdo constitucional € coloquidmente denominada controle de
congtitucionalidade das leis e atos normativos. Por meio de tal controle cabe ao Judici&rio a
fiscalizag&o constitucional no que tange a compatibilidade vertical das normas que integram o
ordenamento juridico com a suafonte primeira, a Constituicéo.

Sendo a Constituicdo expressdo genuina do poder gue emana do povo, o qual se vé
exercitado pelo que se convencionou denominar Poder Constituinte, € fécil inferir que, aquele
gue exercita o controle de constitucionalidade se insere no cenério do Poder Institucional do
Estado com o titulo de Poder.
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Ora, a Constituicdo Federal de 1988 consagra em seu art. 102, inciso |, ainea "a" a
competéncia maxima do controle de constitucionalidade a um 6rgéo do Poder Judiciario. O
Supremo Tribunal Federa é este 6rgdo. Por isso, € o STF que, como Orgdo que integra a
estrutura do Poder Judiciario brasileiro, testemunha a condicdo de Poder ao préprio Judiciério.
Diferente do que ocorre em alguns paises da Europa, no Brasil defere-se o controle de
constitucionalidade a um 6rgéo do Poder Judiciario.

Cabe ao Judiciario, por meio do STF, manter a autenticidade e genialidade do espirito
constituinte, ndo se reduzindo a um mero 6rgéo de silogismos pragmaticos. E € por meio da
Jurisdicdo Constitucional que o Judiciario revela o seu verdadeiro ser. Assim, quando se fala
em Jurisdicdo Constitucional, busca-se anunciar ndo apenas novos modelos e métodos para a
disciplina normativa do controle de constitucionalidade, mas também prenunciar a
consolidagdo de um Estado forte, consciente de seu papel politico e social, digno da

admiracéo e do apoio de sua hagao.

1.3 - Interpretacdo juridica, Politizacdo do Poder Judicidrio e Jurisprudencializagdo
(Jurisdicizagao) do direito brasileiro.

A Justica faz parte da politica porque € uma instituicdo que diz respeito a propria vida
do Estado. Este, no seu desiderato, mantém varias relacdes com a populagéo. Além do mais,
tanto o Estado quanto o Direito sdo fenémenos sociais. O Estado é sociedade em organizacéo
e o0 Direito diz respeito a propria consecucdo de viver em sociedade.

Um estudo que se queria bem realizado, ainda mais no &mbito da jurisdigdo
constitucional, devera passar, mesmo que sem grande profundidade para néo fugir do tema
gue se expde, pelo campo da ciéncia politica. Como afirma o professor Faria (1978, p. 16) “é
preciso, em outras palavras, entender a justica no contexto da politica’.

Na obra cléssica “A instrumentalidade do processo” o professor Candido Rangel
Dinamarco aborda com profundidade o tema jurisdicéo e poder, em suas varias vertentes. Para
o autor, a funcdo jurisdicional afirma o poder estatal, como também pode ser mais um meio
de participacéo democrética para a sociedade na vida da nag&o. Segundo Dinamarco (2005, p.
92-93):

Mediante a utilizagdo do sistema processual, propde-se o Estado, antes de tudo, a
realizar objetivos que sdo seus. Quer se pense na pacificagdo socia, educagdo para
0 exercicio e respeito a direitos, ou na manutencdo da autoridade do ordenamento
juridico-substancial e da sua propria, nas garantias a liberdade, na oferta de meios
de participacdo democrética, ou mesmo no objetivo juridico-instrumental de atuar a
vontade da lei (e tais séo 0s escopos da ordem processual) — sempre € algo ligado
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a0 interesse publico que prepondera na justificacdo da propria existéncia da ordem
processual e dos ingtitutos, principios e normas que a integram. Preestabel ecidos os
fins do Estado, ele ndo dispensa o0 poder para caminhar na direcdo deles; e,
precisando exercer o poder, precisa também o Estado-de-Direito estabelecer as
regras pertinentes, sgja para enderegar com isso a conduta dos seus numerosos
agentes (No caso, 0s juizes), seja para ditar condicdes limites e formas do exercicio
do poder. Em torno deste, portanto (no caso, em torno da jurisdicdo), é que
gravitam os demais institutos do direito processua e sua disciplina.

Reamente, através do processo, cada cidaddo, isoladamente ou coletivamente

organizado, pode influir nos destinos da sociedade. Ainda segundo Dinamarco (2005, p. 208):

Democracia é participacdo e ndo so pela via politica do voto ou ocupagéo eletiva de
cargos publicos a participacdo pode ter lugar. Todas as formas de influéncia sobre
os centros do poder sdo participativas, no sentido de que representam algum peso
para a tomada de decisdes; conferir ou conquistar a capacidade de influir é praticar
democracia.

Dinamarco (2005) aponta como meios democréticos de participagcdo no processo, a
possibilidade do cidaddo ingressar com acdo popular, bem como as associacfes com acoes
coletivas para demandas de protecao ao meio ambiente.

Com isso, pode-se acrescentar aos exemplos acima citados de participagdo
democrética através do processo, a possibilidade de intervencdo do amicus curiae nos
processos de jurisdicdo constitucional como mais um instrumento de participacdo democrética
na tomada de decisdes que afetam, sobremodo, a vida em sociedade.

Todavia, percebe-se, atualmente, um processo mais intenso da influéncia do Poder
Judiciario na vida brasileira. Desde a volta da democracia juntamente com a nova
constituicdo, tem se densificado o papel do Judiciario. Outrossim, verifica-se, no Brasil, um
momento de jurisprudencializacdo do direito brasileiro. A forca da jurisprudéncia tem
alterado acentuadamente o modelo juridico adotado, aproximando-nos do camow law.

A forca da jurisprudéncia esta tdo presente que tem mudado até mesmo a técnica
legislativa do Congresso Nacional. Esta existindo uma nova tendéncia no pensamento juridico
contemporaneo a qua formula um novo modelo de interpretacdo juridica. Segundo Amaral
(2006), isso representa a superacdo do positivismo dominante, e contribui para significativa
viragem metodoldgica no campo da interpretacdo juridica, passando-se do “paradigma da
aplicacdo” para o “paradigma da construcdo jurisprudencial”.

Isso nos leva a refletir ainda, de modo singelo e sem a profundidade devida, sobre a
inevitavel mudanca no modelo de interpretacéo juridica vigente no direito brasileiro. Este
tema é importante e atual, pois, dentre outros, contribui para o desenvolvimento dos estudos

sobre arealizagdo do direito, 0 acesso a justica, democracia e direito.
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Esta mudanca ficou bem evidenciada a partir da entrada em vigor do novo codigo civil
que parece ter lancado as bases para uma mudanca bem evidente na metodologia da

interpretacdo juridica. Esclarece o professor AMARAL (2006) que:

O Cddigo de Bevildgua foi a sistematizacdo do direito civil brasileiro no curso do
século XX, periodo em que o legado juridico da modernidade se submeteu a severa
reflexdo critica. No que diz respeito ao processo de redlizacdo do direito,
predominava no raciocinio juridico o paradigma da aplicagdo, entendendo-se como
tal o procedimento 16gico-dedutivo que, a partir da norma geral e abstrata, e por
meio do silogismo juridico chegava automaticamente a decisdo do caso individual e
concreto (p. 85).

Os limites da légica formal, que sdo criticados por juristas de escol, mas que ao
mesmo tempo reconhecem as dimensdes ndo |ogicas e valorativas da realizacdo do direito,
fizeram com que o raciocinio juridico nascido da codificagdo (no séc. XIX), fosse perdendo
vigor. Defendiam eles um modelo de interpretacdo que levasse em conta a textura aberta dos
textos legais, a importancia crescente dos valores e dos principios juridicos e a atividade
criadora do juiz, a caracterizar uma crescente e efetiva jurisdicizacdo do direito.

Foi com esse espirito que na segunda metade do seculo XX, a interpretacéo juridica
passa a considerar-se 0 maior problema, o mais vivo da atual problemética fil osofico-juridica,
sugerindo-se a passagem do modelo tradicional/normativista, ou da exegese, para um novo
model o hermenéutico de tipo axioldgico, ou jurisprudenciaista (AMARAL, 2006).

Como se trata de um processo ainda insito, faz com que por sua insipiéncia surja uma
falsa imprevisibilidade das decisBes judiciais no pais, a falta de critérios razoaveis, a partir
dos quais os magi strados tomam suas decisdes e isto pode gerar inseguranca juridica.

O problema se torna ainda maior ante as Ultimas decisdes da justica eleitoral, pois,
numa falta de previsibilidade juridica, sem entrar no mérito se sdo boas ou ndo para o pais, as
mesmas podem tornar-se empecilho para o desenvolvimento nacional, a medida que afastam
investidores e afetam o cidaddo, que ndo sabe o que tende a preval ecer no cenério politico.

Tais decisBes tém sido chanceladas pela Ultima insténcia judicial do pais, o Supremo
Tribunal Federal que também tem utilizado, e muito, este novo paradigma de interpretacéo.
Todos estes fatos fazem surgir pontos de sensibilidade entre as trés funcdes do poder soberano
estatal: Executivo, Legidativo e Judiciario. O Poder Judiciario vem assumindo, aos poucos,
atribuicdo antes do Poder Legidlativo. Este, por sua vez, tem atuado mais na area de
fiscalizacdo da Administragdo Publica e vivencia uma crise sem precedentes de credibilidade,

afetando, sobremodo, sua legitimidade.
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Tudo isso faz surgir a necessidade de novos modelos e paradigmas no interpretar da
Constituicdo Federal para que a mesma venha a refletir os anseios do povo brasileiro, fim
imediato daLel Maior.
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CAPITULO Il - AS PROXIMIDADES DO INSTITUTO DO AMICUS CURIAE
APLICADO NO BRASIL COM O DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O instituto do Amicus Curiae esta presente no ordenamento juridico de varios paises,
tribunais internacionais e cortes de direito internacional. Todavia, foi no direito norte-
americano gue este instituto ganhou maior projecdo internacional.

Contudo, € necessario informar, desde logo, que existem inlmeras peculiaridades entre
0 Amigo da Corte brasileiro e 0 norte-americano, isto se da devido a diferenca entre os
sistemas juridicos destes paises. Basicamente, o direito € proveniente de duas familias, dois
troncos juridicos, a common law e a romano-germanico, também chamada de civil law que
esta adotada pelo direito brasileiro.

Embora a exposi¢do destes sistemas juridicos, incluindo suas peculiaridades, ndo segja
objeto deste estudo, em relagdo ao controle de constitucionalidade realizado pelas cortes
destes dois paises, é imperioso tecer alguns comentéarios.

Segundo o as licbes de Tavares (1998), o controle de constitucionalidade americano
adotou o sistema difuso de controle de constitucionalidade e este modelo serviu de paradigma
para o sistema de controle brasileiro e para a formagdo do Supremo Tribunal Federal em
1891.

Em que pese a caracteristica predominante no sistema americano ser difuso, ele ndo o
é totalmente, assim como o modelo europeu, com forte base Kelseniano, é totalmente
concentrado.

A divisdo estangue entre sistemas de controle de constitucionalidade vem sendo objeto
de questionamento por parte da doutrina estrangeira e, para Fernando Ferndndez Segado, por
exemplo, estd praticamente obsoleta. Diz 0 espanhol, em sintese, que nem o sistema de
controle de constitucionalidade americano € totalmente difuso, nem o modelo europeu
K elseniano é total mente concentrado.

E isso acontece porgue para ele ndo ha mais qualquer sistema de controle de
congtitucionalidade que sgja puro em s mesmo. O sistema do judicial review norte-
americano, por exemplo, ndo pode ser considerado totalmente “difuso”, uma vez que os
efeitos das decisdes da Suprema Corte tém peculiaridades inegéveis com os do chamado
“controle concentrado” praticado na Alemanha, por forca do principio do stare decisis,

largamente utilizado no direito americano.
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Da mesma maneira, ndo se pode dizer que o sistema existente na Alemanha é totalmente
concentrado, ja que existe previsdo do préprio cidaddo propor diretamente sua insatisfacéo

perante a Corte Federal alema através do denominado recurso constitucional .

2.1 Origens remotas do Amicus Curiae
N&o existe unanimidade em relacdo a origem do instituto do Amicus Curiae. Segundo
o professor Cabral (2003) ele teve seu nascedouro no direito romano.

E oportuno transcrever alicdo do referido autor com escopo em Hirte:

A expressdo latina amicus curiae significa“Amigo da Corte” (frind of the court ou
Freund des Gerichts). As origens do instituto do amicus curiae remontam ao direito
romano segundo alguns autores, mas foi certamente no direito norte-americano que
a figura interventiva desenvolveu-se. De fato o sistema do common law adota o
modelo do stare decisis, em que as decisBes jurisprudenciais vinculam os casos
semel hantes que venham a ocorrer no futuro. Assim, a forca do precedente judicial
pode fazer com que uma decisdo proferida em relagdo a um litigio individual
produza de algum modo efeitos a todos os futuros processos de mesma natureza.
Surge entdo a necessidade de possibilitar que setores sociais diversos possam
influenciar as decisdes judiciais, ainda que ndo possuam interesse ou relacéo direta
com o objeto do processo em que se manifestam (2003, p. 114).
Assim, € importante registrar que aidéa do amicus curiae, no sentido de proporcionar
a sociedade a participacdo democratica nas decisdes das cortes constitucionais, apés a
segunda grande guerra
Outrossim, foi nos Estados Unidos da América que o instituto revelou sua grande
importancia. Isto se deu pelas peculiaridades do sistema de controle de constitucionalidade

preponderantemente difuso que |a é adotado.

2.2 Entendendo o funcionamento da Corte Constitucional Americana

Com escopo nas obras de Baum (1987), Woodward e Armstrong (1985) apontarel,
ainda que sucintamente, o funcionamento da Suprema Corte Americana. Inicialmente, no que
diz respeito a sua competéncia, ela podera ser originaria (trial jurisdiction ou original
jurisdiction) ou recursal (appellate jurisdiction ou review jurisdiction).

A competéncia originéria ocorre em determinados casos importantes, que repercutem
para 0 pais, como conflitos entre os Estados-membros, o chefe do Poder Executivo e 0
Congresso, entre outros. Nisto, assemelha-se a competéncia do Supremo Tribunal Brasileiro,
a medida que numa leitura sistematica dos artigos que tratam de sua competéncia na Lei

Maior, art. 101 ao art. 103, averiguamos hipéteses semel hantes.
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Em relacdo a competéncia recursal, ocorre no ordenamento juridico americano a
possibilidade de apenas dois recursos. o appeal e o Writ of certiorari. Ambos 0s recursos
passam por um critério de selecéo rigoroso e um tanto quanto obscuro. Rigoroso por que faz-
Se necessaria a demonstragdo da importéncia da matéria aventada, além da existéncia de
conflitos interpretativos em relacdo a outras cortes do pais ou conflito com decisbes da
propria Suprema Corte Americana.

Ja a obscuridade, acima referida, esta na falta de exigéncia de fundamentacéo para que
um recurso seja rejeitado, pois questdes preliminares ao julgamento do mérito sdo discutidas
em sessao secreta, a contagem de votos ndo é revelada e alei ndo exige fundamentacdo. Neste
jaez, acredito que o sistema brasileiro € dotado de maior transparéncia.

A exigéncia de motivacdo estd expressa na Constituicdo Federal de 1988 para as
decisdes judiciais e administrativas do Poder Judiciario, em raz8o do exposto no art. 93,
incisos 1X e X, respectivamente. E como bem anota a professora Lucia Valle Figueiredo
(2003, p. 51) “se quando o Judiciario exerce funcdo atipica— a administrativa— deve motivar,
como conceber esteja 0 administrador desobrigado da mesma conduta?’.

Ora, ndo se sabe se é por conta de tantos momentos de excecdo que ocorreu na
Histéria brasileira, mas o certo é que existe um sentimento de desconfianca em relagéo as
tomadas de decisbes dos poderes constituidos. Pelo sim ou pelo ndo, vigora no Brasil o
principio da motivacdo das decisdes, tanto em relacdo ao Poder Judiciario como em relacdo
também ao Poder Executivo. Nisto, 0 sistema neste pais se distancia do norte-americano.
Outrossim, vale ressdltar, que o sistema de controle de constitucionalidade americano €
preponderantemente difuso, enquanto que no Brasil pode ocorrer tanto de forma difusa quanto

concentrada.

2.3 Significado da expressdo amicus curiae no direito americano

A expressdo amicus curiae vem do latim e tem variado semanticamente quando
utilizada no plural paraamici curiae. Traduzindo para o portugués significa“amigo da curia’.
Todavia, parece mais plausivel a tradugdo, ante a nossa tradicdo juridica, para “amigo do
tribunal”.

Pesquisando em textos em inglés, principalmente com o recurso da Internet, foi
possivel encontrar a express3o friend of the court® para o amicus curiae, que se traduzindo

chega-se a mesma conclusio do paragrafo anterior.

“Disponivel na Internet via http://en.wikipedia.org/wiki/Amicus _curiae. Acesso em 02/02/2009.
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2.4 O que se entende por friend of the court

Na visdo de um ex-presidente da Suprema Corte Americana, o friend of the court é
“alguém gque ndo é parte na causa, mas que acredita que a decisdo da corte pode afetar seu
interesse”®,

O que se percebe e nisto ha similitude entre a atuacdo do amicus curiae no Brasil e nos
Estados Unidos € a possibilidade de atuacéo distintas, deste terceiro, no processo de controle
de constitucionalidade.

Ora, se o friend of the court ingressa no processo porque tem algum interesse em
relacdo a ele e interesse latu senso porgue pode ser juridico, mas também politico, religioso,
ético etc; sua atuacdo ndo sera simplesmente de um terceiro que almeja assistir a corte para
gue esta profira um julgamento com mais acuidade, tomando conhecimento de certos aspectos
gue Ihe seriam esclarecedores diante do caso concreto.

Ha um interesse patente no julgamento do causa e assim se sobressai a natureza de
assistente processual do amicus curiae. Contudo, se este ndo tiver interesse na causa e foi
levado aingressar na mesma para meramente auxiliar os julgadores, se aproxima da figura do
perito processual, em uma nova remodel agem conferida pela evolugdo processual.

Se observarmos a Lei 9.868/99, gque regula o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o0 Supremo
Tribunal Federal, perceberemos pela analise de dois dispositivos — art. 7°, § 2° ou art. 9°, § 1°,
que o ingresso do amicus curiae tem natureza distinta, como sera pormenorizadamente

demonstrado em capitulo proprio desta pesquisa.

3 REHNQUIST, William H. The supreme court, p.89. Disponivel em http://en.wikipedia.org./wiki/amicus _curiae
Acesso em 30.11.2005.
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CAPITULO 11 - O AMICUS CURIAE NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO: ASPECTOS PROCESSUAIS

A Lei Federal n° 9.868/99 estabel ece normas gerais aplicaveis ao processo de controle
abstrato de constitucionalidade. O art. 7°, 8 2°, dareferida Lei, assegura a 6rgdos ou entidades,
considerada a sua representatividade e a relevancia da matéria em discussdo, o direito de
intervirem, na qualidade de amicus curiae, nos autos de processo de controle abstrato de
constitucionalidade.

Contudo, a maioria da doutrina afirma que a fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade se faz através de um processo objetivo. Segundo o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes (1990, p. 250-251) “0 processo objetivo é um processo sem sujeitos,
destinado, pura e simplesmente, a defesa da Constituicdo. N&o se cogita, propriamente, a
defesa de interesse do requerente, que pressupde a defesa de situacOes subjetivas’.

Conforme Binenbojm (2005):

E que, ao contrério dos processos intersubjetivos, em que as partes contendem em
torno de direitos ou interesses em conflito, o processo de controle abstrato da
constitucionalidade ndo envolve pessoas ou interesses concretos, cingindo-se a
afericdo, em tese, da compatibilidade de uma norma determinada com outra que lhe
€ hierarquicamente superior. Diz-se, assim, que tal processo é objetivo no sentido
de que n&o envolvem situacOes juridicas de carater individual, destinando-se ndo a
solucdo de litigios intersubjetivos, mas a guarda da Constituicdo. O Supremo
Tribunal Federal adota placidamente a tese acima, ndo sem algumas mitigagdes em
determinados pontos.

Uma das decorréncias dessa dita objetividade do processo de controle abstrato de
constitucionalidade € a vedagdo genérica aintervencdo de terceiros em feitos de tal
natureza. Com efeito, ndo havendo direito subjetivo ou pretensdo concreta deduzida
pelo autor e resistida pelos réus, ndo poderia haver, segundo entendimento
dominante, um interesse juridico a ensgar a intervencéo do terceiro na relacdo
processual. Tal sempre foi o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na
matéria, fundado, de resto, no art. 169, §2°, do Regimento Interno da Corte, que
vedava a intervencdo assistencial nas representacfes por inconstitucionalidade ( p.
73).

Embora sgja esta a orientacdo da Corte Suprema e a propria Lei n® 9.868/99 tenha
tentado expressar este entendimento, quando no art 7° consigna que “ndo se admitira
intervencdo de terceiro no processo de acdo direta de inconstitucionalidade”, a propria Lei
excepciona o pensamento dominante e o proprio regimento do STF, a media que, faz previsao
nos 88 1° e 2° de modalidade de intervencdo de terceiro nos processo ditos objetivos de
controle de constitucionalidade.

Utiliza-se a expressio “dito objetivo” acima, de forma proposital. E inquietante pensar

ser 0 processo de controle de constitucionalidade objetivo, sem interesse intersubjetivo.
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Embora ndo sga este o propdsito da presente dissertacdo, irei expor, mesmo que
sucintamente, meu inconformismo.

Inicialmente, o proprio professor Binenbojm revela uma mitigacdo a caracterizacdo do
processo abstrato de controle de constitucionalidade como objetivo. Trata-se do instituto da

pertinénciatematica. A nova jurisdicdo constitucional brasileira diz que:

Embora a congtituicdo ndo o preveja, o Supremo Tribunal Federal construiu, ao
longo dos dltimos anos, uma robusta jurisprudéncia erigindo a pertinéncia temética
como condicdo especifica para que determinados 6rgéos e entidades se habilitem a
manejar a acdo direta de inconstitucionalidade. Tal condi¢do consiste na relagdo de
pertinéncia que deve existir entre os fins institucionais e atribui¢des do 6rgdo ou
entidade e o contelido do ato normativo impugnado por meio da agéo direta. (2001,
p. 142-143)

Como se V&€ o0 argumento é pertinente no que revela ocorrer sim, um interesse
subjetivo em relacdo as entidades que possuem legitimacdo para inaugurarem 0 processo de
controle de constitucionalidade. Ademais, tal requisito evidencia 0 processo de
jurisprudencializacdo que passa o direito brasileiro, a politizacdo do Poder Judiciério, onde
este estabel ece deveres ndo previstos em lei, confrontando o principio da legalidade, previsto
no art. 5°, Il da Constituicdo Federal.

Dessa forma, o processo deve ter constante correspondéncia com o0 sistema
constitucional. Durante muito tempo o processo brasileiro estava intimamente ligado as idéias
do liberalismo com sua densificagéo do individualismo.

Isto se dava tanto no direito material, a exemplo do codigo civil brasileiro de 1916,
como também na parte inicial do codigo de processo civil.

Todavia, a nova ordem constitucional inaugura um periodo de solidariedade social,
expressando no elenco dos direitos fundamentais suas trés principais dimensdes. Como
acentua o professor Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 34) “0 processo gue nos serve hoje
deve ser o espelho e savaguarda dos vaores individuais e coletivos que a ordem

constitucional vigente entende de cultuar” (grifo meu).

3.1 As semelhangas entre o Assistente Processual e o amigo da corte

Numa sociedade evoluida, com o estabelecimento de normas gerais de conduta, cuja
observancia € imposta a todos os cidaddos, inconcebivel € a solucdo dos conflitos de
interesses através da sujeicdo do mais fraco, pelo mais forte. Tal forma de composicéo de
litigios, tipica de épocas em que o Estado organizado se encontrava ausente, foi substituida,

no curso da historia, pela funcdo estatal jurisdicional, assumindo o Estado o dever e o poder
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de julgar as pretensdes apresentadas pelo integrante da sociedade que se diz violado num
direito material.

Assim, a justica é dos temas mais intrigantes do pensamento juridico. Conceituéa-la é
tarefa ardua e problematica, uns até negam ser ela um problema do Direito, estando a cargo da
Etica ou da Filosofia. Certo é que, desde a Filosofia Antiga com Platfio e Aristételes, até
cientistas politicos contemporaneos como John Rawls, ha a preocupacdo de enxergar a justica
em sua plenitude, para melhor entender a propria dinamica das relagdes humanas e aguilo que
delas decorre. Mesmo assim, adverte Gusmao (1999, p.85) a incapacidade de apreendé-la
através de conceitos, ja que se trata de matéria além do al cance dainteligéncia humana.

Na busca da t&o decantada justica, 0 processo € hodiernamente colocado como instrumento

posto a sociedade para a sua promoc¢do. Deste modo, arremata Grassi (2005, p. 283):

Tem sido uma preocupacdo constante dos processualistas modernos, aém da
entrega da prestacdo jurisdicional de forma rapida e eficiente, que os procedimentos
tenham um carater eminentemente dialético, com ampla participagdo das partes,
gue devem cooperar com 0 juiz na busca da verdade real.

Nesta nova configuracéo do processo, chamado de dialético, eleva-se demasiadamente
a busca da verdade real através da participacdo das partes no processo. Participacdo esta, no
sentido amplo, ensgjando até mesmo o ingresso de terceiros interessados no desfecho das
controvérsias processuais.

A relacdo juridica processual instaura-se, a principio, entre aqueles que figuram na
economia processual, permite a lel que a relagdo se amplie ou modifique, possibilitando a
resolucdo de conflitos subsidiarios entre as partes originarias e terceiros ou autorizando que
esses terceiros venham aos autos prestar auxilio a uma delas.

Entdo, revela-se essencial fixar o conceito de terceiro. Para Carneiro (1996) terceiro é
conceito que se chega por negagdo; € terceiro que ndo é parte; assim, aintervencao de terceiro
no processo configura-se 0 ingresso no mesmo de quem ndo é parte. Segundo Mauricio
(1983), a dogmatica processual civil ensina que, no processo, ha varias formas de intervencéo
de terceiro interessado. Nesse sentido, a intervencao de terceiro € o ingtituto que possibilita o
ingresso no processo de um terceiro, estranho a relagdo juridica originaria entre autor e réu,
estabel ecendo uma nova relacdo juridica secundaria dentro do processo.

Segundo a doutring, a intervencdo de um terceiro interessado podera ser obrigatoria,
também chamada de coativa, ou voluntaria. Sera obrigatéria quando a ocorréncia da

intervencdo provier dainiciativa do juiz ou de uma das partes em litigancia. Ao contrario, se
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tiver sua origem em manifestacdo esponténea de terceiro interessado, porém, alheio ao
processo, serd considerada voluntéria. E esta intervencdo voluntéria o objeto de estudo do
presente trabal ho, pois, nesta modalidade se insere a assisténcia.

Destarte, como modalidade de intervencdo de terceiro no processo, a assisténcia
processual, instituto adotado pela legislacdo pétria em vérios compéndios de nossa |l egislacéo,
presente no Codigo de Processo Civil Brasileiro, artigos 50 a 55, possui antiguissima origem
historica.

Embora hagja alguns processualistas que a considerem criagcdo do direito moderno
dentre eles destaca-se 0 professor AMAZONAS (1936). Verifica-se, através de outros
processualistas de importancia, em pesquisas de maior profundidade histérica, a sua
existéncia desde o Direito Romano.

A opcdo metodoldgica do presente trabalho é a pesquisa histérica do instituto,
importancia que se verifica nas palavras de Rea e (2000, p. 25):

O Direito €, sobretudo, um sistema histérico-cultural de garantias, e 0 “justo” nao é

sendo a realizacdo de um sistema social de vida que assegure civilmente a cada
homem a afirmacdo e o livre desenvolvimento de sua singularidade pessoal.
Podemos dizer, embora recorrendo a precariedade das imagens gréficas em
problemas éticos-juridicos, que uma ordem social justa tem duas coordenadas (a
liberdade publica e a liberdade privada), coordenadas essas que se cruzam no ponto
em que se situa o valor central da “pessoa humana’, sendo impossivel sem elas
determinar qualquer das garantias devidas aos individuos e aos grupos.

Torna-se necess&rio 0 estudo desta trajetdria para que se possa compreender melhor
este instituto processual através de uma visdo geral da assisténcia, como foi, como é e suas
perspectivas para o futuro.

3.2 A Assisténcia Processual no Direito Romano

Pesquisas, das mais avancadas, sobre o tema proposto neste capitulo, indicam a
origem da intervencdo de terceiro interessado no processo, na modalidade da assisténcia
processual, desde o Direito Romano.

O processualista José Frederico Margues ja esclarecia que a tragjetoria da assisténcia
“a0 que parece, remonta ao Direito Romano” (1971, p. 210). Contudo, é na pesquisa
aprofundada de Costa (1968), que se encontram maiores subsidios para a confirmagdo desta
origem histérica do instituto. Costa (1968, p. 02) esclarece:

No periodo antejustinianeu, da cognitio extra ordinem, conquanto, ordinéria e
normalmente o processo se desenvolva entre duas partes, autor e réu, foi admitidaa
intervencdo de um terceiro, como parte secundéria ou acessoria, quando tenha
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interesse na causa e pretenda, com sua intervencdo, que a decisdo da lide sgja
favoravel aparte, aque assiste.

Do exame dos vérios textos que tratam da intervencado de terceiro no processo, sgja
em primeira insténcia, antes do julgamento da lide, sgja sob forma de apelacéo,
apos a sentenca do magistrado, ressalta, contudo, uma nota comum e dominante: a
referéncia ao conluio ou ao dolo das partes.

Embora inexista, nas fontes, regulamentacdo sistemética da figura da intervencédo
de terceiro no processo, 0s varios textos revelam que sua admissdo, No pProcesso
imperial, teve por finalidade permitir ao terceiro interessado na demanda a protecéo
de seu interesse contra o conluio ou o dolo das partes, o que importa em poder a
intervencgdo ocorrer, também, contra a vontade da parte a que vem assistir.

Mauricio (1983, p. 09) arremata:

Na Roma Imperial, o processo civil do periodo da cognitio extra ordinem ja admitia
a intervencdo de terceiro visando a impedir que, pelo conluio, dolo ou negligéncia
das partes, os efeitos da sentenca inter alios causassem prejuizo ao interesse do
interveniente.

Acontece gque, embora pelo principio da singularidade, a coisa julgada no processo s
produz efeitos entre as partes que nele figuraram, muitas vezes terceiros eram prejudicados
nos seus direitos ou interesses, dai a necessidade de virem a participar da relacéo processual.
Nota-se entdo que esta intervencdo do terceiro também esta propensa a ocorrer mesmo contra
avontade da parte.

Saliente-se que o conceito inicial da assisténcia processual esta completamente ligado
a sua finalidade, ou sgja, impedir que o dolo ou o conluio entre as partes originarias no

processo Vviesse a causar-lhes prejuizos. Conclui Costa (1930, p. 99):

No direito romano, os casos de intervencdo com o recurso de terceiro, acenam
sempre ao dolo ou a fraude dos litigantes: a intervencdo de legatario na querella
inofficiosi testamento (Digesto, 5, 2, 29), a do patrono, na causa sobre o estado do
liberto (Codex, 7, 16, 11), a dos co-herdeiros, na demanda proposta por um deles
(Digesto, 49, 1, 5).

Finalmente, corroborando com tudo quanto acima esposado, a licdo de Valle (1974,

p.01) diz que:

Originaria da legislacgo imperial romana, a assisténcia, regulada pelo Corpus iuris
Civilis, tinha como finalidade a intervencdo de terceiro no processo, afim de evitar
0 conluio inter partes, no periodo da cognitio extra ordinem (direito
anteiustinianeu). O terceiro era admitido como parte secundaria ou acessoria. Cabia
antes da decisdo da causa e ap6s seu julgamento como apelacdo. No recurso do
dominus, nalide do procurator, no testamento, o legatario, naquerelainoficiosa, na
lide do fiador, na agdo do herdeiro contra outro, ou outros herdeiros, na do credor
pignoraticio quanto aos bens apenhados, em todos esses casos admitia-se a
assisténcia. Quanto a res iudicata, imperava o principio ““res inter alios iudicata
nullum alis praeiudicium faciant™.
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Entre doutrinadores estrangeiros o tema acima, acerca da origem da assisténcia ndo é
de modo algum pacifico. Discordando das licdes acima expostas, da origem historica da
intervencao de terceiros, esta no direito romano, as licdes do professor espanhol Luis Madero:
“em el periodo classico, dominado por um rigido formalismo, era imposible em la
posibilidad de que um tercero viniese a intervenir em el processo™ (1982, p. 32).

Contudo, o também espanhol, Marti (1982, p.31) nos ensina:

Dada la naturaleza de este estudio, nos parecio necesario, depués de um sucinto
recuento de 18s disposiciones recibidas Del derecho Romano y de los toques que a
la figura de la oposicion de um tercero em la causa dio es Derecho Germanico,
detenernos com mayor amplitud em la exposicién de la formacion historica de la
posicion procesal de um tercero, em el campo Del Derecho Canénico.

ApGs uma rapida digressdo historica, nos termos da citagdo acima, 0 mesmo autor

opina pela origem da assisténcia no Direito Romano.

3.3 A Intervencéo de Terceiros no Processo Candnico
No processo candnico é aceito perfeitamente a intervencdo de terceiros. O professor

espanhol Madero (1982, p.31) assim ensina:

Laintervencion Del tercero em el processo laregula el Codex em los canones 1.852
y 1853. e primero de elos nos dice: ius cuius interest admitti potest ad
interviniendum in causa in qualibet litis instantia.

Este fendbmeno, em principio se presenta como andmalo, dado que si hainiciado la
vida de la relacion juridico-procesal, y estan ya determinados los sujetos de la
misma, no parece que se pueda dar esa admisién Del tercero. Mas, como acabamos
de sendlar, se permite, sin embargo, esa intervencion em nuestro ordenamiento
candnico.

Sobre a concepcdo da intervencdo de um terceiro no processo canbnico, Marti (1982,

p.45) ensina da seguinte forma:

La intervencién de tercero es um médio arbitrado por laley procesal candnica para
salvaguardar los interesses legitimos de |os terceros, que, em alguna forma, pueden
ser afectados por la sentencia de um juicio em el que €élos no toman parte.
Podemos definirlo como la intromision voluntéria o forzosa, de uma tercera
personaem €l litigio entre dos partes litigantes.

A possibilidade da intervencdo de terceiro na modalidade da assisténcia processual é
um remeédio juridico extraordindrio. A velha concepcdo de que a sentenca sb produz efeitos
entre as partes e sO vincula as mesmas ndo é uma verdade absoluta, pois, mormente terceiros

s80 prejudicados por determinagdes judiciais das quais ndo teve a oportunidade de participar.
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Deste modo, ao aceitar a assisténcia processual, o direito canénico demonstra ndo estar
parado no tempo, ou sgja, na época de sua maior pujanca — a idade média. Demonstra sua
preocupacdo com a busca da verdade real no processo canbénico, a medida que aceita o
terceiro de uma maneira que possibilita a este contribuir para 0 convencimento dos
julgadores. Assim, Era de se esperar que a Igregja Catdlica mantivesse em seus sistemas

juridicos um discurso compativel com a busca da Justica.

3.4 A Assisténcia como Modalidade de Intervencéo de Terceiros no Processo

A divisdo sistemética do Codigo Processual civil inseriu o instituto da assisténcia fora
do capitulo daintervencéo de terceiros. Contudo, esta € a sua natureza juridica.
Cémara (2004, p.184), dém de perfilhar este entendimento, afirma que o mesmo é

preval ecente em sede doutrinaria

O cadigo de Processo Civil regula, no capitulo dedicado a intervencg&o de terceiros
(arts. 56 a 80), quatro figuras: oposi¢do, nomeagdo a autoria, denunciagdo dalide e
chamamento a0 processo. Além destas, porém, duas outras figuras serdo
examinadas aqui: a assisténcia e o recurso de terceiro. Embora ndo estejam
incluidas no capitulo préprio, ndo ha dividas em sede doutrinaria quanto & sua
inclusdo na categoria das intervengdes de terceiros.

Esta aceitacdo doutrinéria também pode ser conferida nas obras dos professores Greco
Filho (1991, p.73 e 101) e Luiz Fux (1990, p. 07). Entrementes, critica contundente ao
tratamento que o legislador vem dando ao instituto da assisténcia desde o codigo processual

anterior, encontra-se na obra do professor Santos (2004, p. 49-50) que diz:

Das vérias figuras de intervencdo de terceiro é a da assisténcia a que suscita, ndo so
do direito estrangeiro, como no pétrio, maiores controvérsias. No direito brasileiro,
para mais agravar a desinteligéncia, em muito contribuiu o cddigo de Processo
Civil de 1939, por disciplinar o instituto de modo demasiadamente laconico, num
Unico artigo. Alias, falho de clareza e ma situado em face da sistemética que
adotou quanto a distribuicdo das matérias, pois o0 art. 93, que tratava da assisténcia,
a0 invés de se encontrar no capitulo referente a intervencdo de terceiro, se inseria
no que regulava o litisconsércio.

O Cédigo de Processo Civil vigente, ainda que persistindo na idéia de que a
assisténcia ndo se configura como intervencdo de terceiro, tanto que a disciplinou
no Cap. V Tit. Il do Liv. |, aquele sob a epigrafe “Do litisconsorcio e da
assisténcia’, desenvolveu cuidadosamente o ingtituto nos arts. 50 a 55.

A partir de uma interpretacéo sistematica do Codigo de Processo Civil encontrar-se-a
nele mesmo o reconhecimento da assisténcia como uma modalidade de intervencéo de
terceiros no processo, pois em seu artigo 280 (com a atual redacdo que lhe foi conferida pela
Lei n°10.444/2002) esta disposto que “no procedimento sumario ndo sdo admissiveis a agdo



declaratéria incidental e a intervencéo de terceiros, salvo a assisténcia, o recurso de terceiro
prejudicado e aintervencdo fundada em contrato de seguro”.

Ora, é grande a importancia deste dispositivo para a teoria processual, a medida que,
nele estd expresso o reconhecimento da natureza juridica da assisténcia como modalidade de
intervencd@o de terceiros. Adota-se, entdo, o conceito de terceiro fornecido por Dinamarco
(1997, p.19), “considerando-se como tal aquele que ndo sendo parte na causa, ndo foi ainda

citado nem interveio de forma voluntaria e nem sucedeu a qualquer dos litigantes”.

3.5 Modalidades de Assisténcia

A assisténcia é definida como uma intervencéo ad coadjuvandum (FUX, 1990, p.07).
Isto demonstra que para esta categoria de intervencéo de terceiros, 0 assistente ingressa no
processo com o objetivo de auxiliar uma das partes originarias, chamada de assistido.

Ha duas espécies de assisténcia. O que as diferencia € o tipo de interesse juridico
revelado pelo terceiro interveniente, o assistente, ao ingressar na demanda. Trata-se da
assisténcia simples, também chamada de adesiva, e da assisténcia litisconsorcial ou
qualificada.

Embora o objeto deste presente estudo seja a assisténcia simples, pela suas similitudes
com 0 amicus curiae, é oportuno distinguir as duas espécies acima mencionadas. Nos termos
do Codigo Processual, d&-se a assisténcia simples sempre que o assistente mantiver relacéo
juridica com o seu assistido. Deste modo, é esta relacéo com este, que impulsiona o assistido a
querer voluntariamente ingressar em juizo para lhe prestar auxilio.

Conforme o artigo 54, do CPC, na assisténcia litisconsorcial o terceiro-assistente tem
uma relacéo juridica com o adversario do assistido. Para o professor Fux (1990, p.10), esta
relacdo juridicaentre eles é apropriares in iudicium deducta.

Ensina Camara (2004, p.186):

Na assisténcia simples qualificada o terceiro interveniente também é titular da
relacdo juridica deduzida no processo, embora ndo tenha sido parte na demanda.
Sendo, porém, uma relagdo juridica plarima, ndo se poderia impedir que seus
demais titulares ingressassem no processo, com o fim de auxiliar aguele cujavitéria
Ihes interessa.

E relevante a distingdo das modalidades de assisténcia para que se proceda a uma
melhor analise dos poderes que sdo conferidos ao assistente no processo, como também, para

se determinar a que titulo ele intervém.
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Destarte, 0 assistente simples tem uma atuagdo meramente acessoria da parte a que
assiste, ndo Ihe sendo conferido poderes de opor-se a desisténcia da acdo, ao reconhecimento
juridico do pedido ou a eventual transacao entre as partes, nos termos do artigo 53, do CPC.

Contudo, o assistente qualificado, embora ndo segja litisconsorte porque ndo é parte, €
tratado como se fosse, podera exercer as mesmas faculdades que sdo conferidas pelo sistema
aos litisconsortes. Garante-se a este assistente 0 mesmo tratamento formal dispensado ao
litisconsorte, embora ndo assuma ele esta condic¢do. Para citar apenas uma das prerrogativas
gue lhe sdo conferidas o assistido e 0 assistente litisconsorcial disporéo de prazos em dobro,
para se manifestarem no processo, desde que tenham advogados distintos (art. 191 do CPC).

Observa-se na obra do professor Humberto Theodoro Janior, que ele utiliza um
critério de diferenciacdo entre a assisténcia ssimples e a assisténcial litisconsorcial diferente dos
outros autores aqui citados. Enquanto que para a maioria o cerne da questéo da diferenciagdo
entre as duas modalidades de assisténcia esta no artigo 54 do Cédigo de Processo Civil, ou
seja, adotam o critério de que seria litisconsorcial se o terceiro tiver relacdo com o adversario

do assistido, o referido professor adota a seguinte posi ¢ao:

Quando o assistente intervém tdo-somente para coadjuvar uma das partes a obter
sentenca favoravel, sem defender direito préprio o caso é de assisténcia adesiva ou
simples (ad adiuvandum tantum).

Quando, porém, o terceiro assume a posicdo de assistente na defesa direita de
direito préprio contra uma das partes 0 que se da é a assisténcia litisconsorcial. A
posi¢do do interveniente, entdo, passara a ser a de litisconsorte (parte) e ndo mais
de mero assistente (art. 54). (1993, p.140).

3.6 Interesse Juridico

O artigo 50 do Codigo Processua revela a necessidade de que o terceiro que deseja
ingressar N0 processo como assistente, detenha um interesse juridico, in verbis: Art. 50:
“Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em
que a sentenca seja favoravel auma delas, poderaintervir no processo para assisti-la’.

Ao artigo supra referido ha que se fazer uma critica ao seu aspecto redacional. Assim,
com grande perspicécia, esclarece o professor Alexandre Pimentel em obra ainda ndo

publicada:

Quando o artigo 50 disse que o interesse juridico do assistente significa a obtencdo
de uma sentenca favorédvel a uma das partes, 6bvio, é que o assistente ndo pode
coadjuvar a ambas as partes, ou assiste a quem figura no pdlo ativo, ou a quem
figura no pélo passivo.



36

E necessario fazer-se um delineamento do que a doutrina pétria entende acerca deste
interesse juridico imposto pela Lei. Neste jaez, ensina o professor Theodoro Janior (1993,
p.140):

A intervencdo do terceiro, como assistente, pressupde interesse. Mas seu interesse
ndo consiste na tutela de seu direito subjetivo, porque ndo integra ele a lide a
solucionar; mas na preservacdo ou na obtencdo de uma situacdo juridica de outrem
(a parte) que possa influir positivamente na relacéo juridica ndo-litigiosa existente
entre ele, assistente, e a parte assistida.

Distinguindo interesse de fato, de interesse juridico, afirma Santos (2004, p.51):

O interesse, que legitima o terceiro a agir como assistente de uma das partes,
congquanto ndo seja um simples interesse de fato, mas um interesse juridico, ndo se
confunde com direito seu, que ndo esta em lide. O assistente intervém fundado no
interesse juridico que tem de que a sentenca ndo sgja proferida contra o assistido,
porque proferida contra este poderia influir desfavoravelmente na sua situacéo
juridica.

Elucidando com um exemplo 0 que seria um interesse meramente factual para

distingui-lo de um interesse juridico, arremata o professor Santos (1996, p. 73):

O terceiro pode ndo ter interesse algum na causa e pode ter interesse de puro fato,
como se da com o credor, quando alguém reivindica bens de seu devedor, a ponto
de reduzi-lo a insolvéncia, caso tenha bom éxito. O interesse é de fato, pois a
relacdo juridica, em si, entre credor e devedor ndo é afetada.

O professor Fredie Didier Junior qualifica o interesse juridico como um pressuposto da

intervencao, nos seguintes termos:

Permite-se a assisténcia porque este terceiro pode vir a sofrer prejuizos juridicos
com a prolagdo de decisdo contra 0 assistido; esses prejuizos podem ser
diretos/imediatos ou reflexos/mediatos. Aqueles corresponde a figura do assistente
litisconsorcial; a esses, a do simples. A intervencdo permite ao assistente, de certo
modo, tentar influenciar no julgamento da causa.

O interesse juridico é pressuposto da intervencdo. N&o se autoriza quando o
interesse for meramente econémico ou afetivo. (2005, p.276). (grifo meu).

Diante das licOes até aqui esbocadas, pode-se chegar a algumas conclusdes decorrentes
da existéncia do interesse juridico em:
a) existéncia de uma relacdo juridica entre uma das partes e o terceiro-assistente;
b) possibilidade de vir a sentenca ainfluir nareferida relacéo.

Dentro do campo do interesse juridico, existe ainda a possibilidade de um interesse
institucional ensegjar a intervencdo assistencial. Quem explica o tema € Godinho (2004, p.
831):



37

A situacdo em que se nos afigura mais evidente a presenga de interesse institucional
€ exatamente a hipétese envolvendo prerrogativas institucionais, direitos e garantias
de membros do Ministério Plblico. Em principio, portanto, apenas em processos
em que se possa vislumbrar prejuizo institucional atual ou potencial dos membros
do Ministério Publico € que se faria presente o interesse juridico. Em suma, a esfera
juridica do Ministério Pdblico confunde-se com as prerrogativas, direitos e deveres
de seus membros e o interesse institucional € que habilitara a Institui¢do aingressar
€M processo como assi stente simples.

Limita-se este autor a inserir o interesse instituciona como uma das possiveis
vertentes do interesse juridico. Esta expressao tem alcance amplo, o que, por certo, ndo deixa
de ndo abarcar este interesse institucional que ndo se apresenta como categoria autdbnoma de
interesse, pois, em Ultimainstancia é sim também um interesse juridico.

No que é pertinente a visdo jurisprudencial acerca do interesse juridico o Supremo
Tribunal Federal adotou como critério para saber se o interesse do terceiro €, ou ndo juridico,
o fato de a possibilidade de vitdria da parte adversaria da parte assistida, causar, ou nao,
prejuizo juridicamente relevante ao assistente, eis a ementa que baseou esta posi¢céo do STF:
"Para verificar a existéncia de interesse juridico de terceiro, para intervir no processo como
assistente de uma das partes, ha de partir-se da hipotese de vitoria da parte contréria para
indagar se dela Ihe adviria prejuizo juridicamente relevante’ (STF-Pleno: RTJ 132/652, RT
669/215 e RF 317/213)

3.7 Da Intervencédo Assistencial apenas com base num Interesse Econdmico, Aspectos
Polémicos da Lei n° 9.469/97.

A Lei n°9.469/97 instituiu uma nova modalidade de assisténcia processual com base
num interesse econdmico por parte do assistente na causa. Estd assim disposto no paragrafo

Unico do art. 5° dalei em comento:

As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisio possa ter
reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmico, 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; hipétese em que, para fins de deslocamento de competéncia,
serdo considerados partes.

Esta tentativa de sobrelevar o interesse econdmico em detrimento do interesse juridico
jaocorrera em outras oportunidades. Neste sentido, afirma Didier (2003, p.106):

Em inimeras outras oportunidades, o Poder Executivo e o legislador ordinério ja
tentaram afastar o interesse juridico como requisito da assisténcia. Os Tribunais
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repeliram tal conduta; afirmam que, ao aceitar caso de assisténcia sem interesse
juridico, estariaalei ordinaria ampliando a competéncia da Justica Federal .

Deste modo, a principal critica que se faz & aceitacdo do critério econdmico como
bastante para ensegjar a intervencdo assistencial €, justamente, as consequéncias em relacéo ao
instituto da competéncia.

O professor Alexandre Pimentel ndo passou despercebido a esta questdo em obra ainda

ndo publicada e a asseverou da seguinte forma:

A questdo do deslocamento da competéncia menciona a possibilidade de que,
havendo recurso interposto pela Unido Federal, ou suas entidades autérquicas ou
empresas publicas, 0 processo devera ser processado pela justica federal. Isso,
porém, ndo precisava ser dito, pois o artigo 109 da Constituicdo Federal ja havia
determinado a competéncia da justica federal quando na causa figurar a Uniéo,
entidade autarquica ou empresa publica federal, quer na condicdo de interessadas,
guer na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto nas de faléncia,
acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justicado Trabalho.

Mas, segundo o STF, o simples fato de a Uni&o Federal ou as entidades acima
mencionadas ingressarem com uma peti¢cdo postulando sua habilitacdo na condicdo
de assistente, num processo que tramite pela justica estadual, isso, por si SO, ndo
desloca a competéncia para a justica federal. E preciso haver o reconhecimento
judicial no sentido de tal condiczo de assistente.* Note-se que a Unido deve intervir
voluntariamente, ndo obstante o artigo 4° da Lel 5.627, de 1.12.70, haver
determinado que ela fosse citada como assistente, nas a¢les judiciais em que sgjam
autoras, rés, assistentes ou opoentes as sociedades de seguros ou de capitalizacdo
em regime de liquidag@o. Este artigo, contudo, foi declarado inconstitucional pelo
STF.

3.8 Da possibilidade da Intervencdo Assistencial na Acdo Popular, no Processo de
Execucdo e nos Procedimentos Sumario e dos Juizados Especiais.

A lei que regulamenta a acdo popular constitucional prevé expressamente a
possibilidade da assisténcia: “E facultado a qualquer cidaddo habilitar-se como litisconsorte
ou assistente do autor da acdo popular” (85°, art. 6°, daLei 4.717/65). Em relacdo a este tema
se pronuncia Didier (2005, p.288):

O autor da acéo popular atua na defesa de interesse da col etividade; como o objeto
litigioso pertence a todos, pode outro cidadéo-€eleitor, que porventura ndo tenha
ingressado com a acdo, intervir como assistente litisconsorcial — pois € um co-
legitimado. Apenas cidad&@o poderaintervir como assistente do autor.

* Este entendimento existe desde a ordem constitucional anterior, vejamos: Relator: Min:117 - Ministro Adaucto
Cardoso. Julgamento: 1969/10/22. Sessdo: TP - Tribunal Pleno. DJ data 29-12-69 PG. Ementa: “Assisténcia.
Rede Ferroviaria Federal. Deslocamento da competéncia para o foro federal. O pedido de intervencdo como
assistente, ainda que formulado pela Unido Federal, depende de apreciacéo e julgamento. A Rede Ferroviaria
Federal responde perante o foro comum, a menos que a Unido reivindique e obtenha a posicdo de assistente ou
opoente na causa. Conflito julgado procedente optando-se pela competéncia do Tribunal de Justica da
Guanabara para julgar a apelacao, visto como nao foi admitida a assisténcia da Unido”. Prolink Softwares.
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A assisténcia tem cabimento em qualquer tipo de procedimento, até mesmo no
procedimento sumario, pois, apesar de o artigo 280 do CPC ter feito restricdo interventiva,
dizendo que néo sera admissivel acédo declaratoria incidental, nem a intervencao de terceiro,
ressalvou, todavia, 0 manejo da assisténcia e do recurso de terceiro prejudicado.

Quanto ao processo de execucdo, doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unanimes. O
professor Santos (2004, p.17) afirma a possibilidade da assisténcia tanto nos processos
executivos como nos cautelares. Em posicdo oposta, mas sem explicitar o motivo do seu

entendimento, Camara declara nos seguintes termos (2004, p.185-186):

A assisténcia é cabivel a qualquer tempo, e em qualquer grau de jurisdicéo,
podendo o assistente, pois, ingressar no processo em qualquer de suas fases, e 0
recebendo no estado em que se encontra. E, porém, incompativel com o processo
de execucdo.

Com este mesmo posicionamento o professor Carneiro (1996, p.115).
Santos (1996, p.78) explicita em seu estudo sobre a matéria, chamando a atencdo para

os embargos do devedor no processo de execucdo, Nos seguintes termos:

Na execucdo ndo ha lide a ser decidida, a ndo ser que se interponham embargos de
devedor que sd0 processo de conhecimento. Mas, mesmo assim, por aplicacdo
subsididria das normas do processo de conhecimento, na execucdo pode haver
assisténcia, mormente alitisconsorcial.

No procedimento sumario, a Lel Processua Civil é explicita na possibilidade da
assisténcia nos termos do art. 280. Ja com relacdo ao procedimento dos juizados especiais
Civelis, de acordo com o art. 10, da Lei 9099/95, ndo se admite qualquer forma de intervencao

de terceiro no juizado especial civil.

3.9 Poderes do Assistente

Diferentemente da assisténcia litisconsorcial, acredita-se que ndo sdo conferidos
poderes a0 assistente simples e sim atividades, como ja exposto acima este terceiro
interveniente atua como coadjuvante da parte assistida. “A posi¢éo do assistente simples néo
poderd ir alem da simples gjuda, da coadjuvacdo. Ele ndo pode contrariar a linha de defesa
tracada pelo assistido. Esta contrariedade, porém, tera de ser por atos positivos’ (SANTOS
1996, p.74).

Embora o assistente smples ndo tenha as mesmas prerrogativas do assistente

litisconsorcial o Codigo de Processo Civil reservou-lhe um tratamento especial, vejamos:
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Tanto o assistente ssimples como o qualificado, atuam como auxiliares da parte
principal, sujeitando-se aos mesmos dnus que o assistido, e podendo exercer 0s
mesmos poderes art. 52). Por outro lado, é aplicavel a assisténcia simples a regra
contida no parégrafo Unico do mesmo art. 52, segundo o qual, revel o assistido, o
assistente far-lhe-a as vezes de “gestor de negécios’. E fécil entender por que este
dispositivo ndo se aplica & assisténcia qualificada. E que, sendo o assistente
qualificado tratado “como se fosse” litisconsorte, a ele se aplica, naturamente, o
disposto no art. 320, I, do CPC; a contestaco por ele oferecida impede a producéo
dos efeitos dareveliaface ao assistido.

Ja no que concerne ao assistente simples, era preciso que houvesse norma expressa
sobre 0 tema, e esta norma é o paragrafo Unico do art. 52. Ha que se notar, porém,
gue a gestdo de negocios referidas na norma ndo tem o0 mesmo alcance do instituto
do Direito Civil que recebe esta denominacdo, tendo eficacia meramente
processual. N&o poderd o assistente, “gestor de negécios’, praticar atos de
disposicdo do direito material. Em verdade, o que o sistema prevé é uma espécie de
substituicdo processual, em que o assistente atuara em juizo em lugar do assistido.
(CAMARA, 2004, p.187-188).

O terceiro requer sua intervencdo como assistente. O juiz deverd ouvir as partes ja

integrantes da demanda, no prazo de cinco dias. Ndo havendo impugnacdo, em regra, 0O

requerimento sera deferido.

A expressa, em regra, foi utilizada, pois com bastante eficécia asseverou o professor Mauricio

(1983, p.86):

Ademais, a auséncia de impugnacdo da peticdo de assisténcia pelas partes, ndo
significa que o juiz deve autorizar o pedido ndo impugnado do terceiro, tendo em
vista que ndo hg, é dbvio, vinculagdo para o juiz, que somente se julgar pela
presenca dos pressupostos processuais e das condi¢des de admissibilidade da
assisténcia é que o terceiro serd admitido na demanda. Este, pois o motivo pelo qual
prescreve o art. 51, que se ndo for impugnado o requerimento de assisténcia sera
deferido, uma vez que o juiz ja examinou, antes da intimacdo das partes 0 seu
cabimento. Dai porque, em nosso sentir, 0 Codigo pressupde a possibilidade de
indeferimento liminar do pedido de assisténcia.

Se houver impugnacdo, o magistrado, sem determinar a suspensdo do processo,

mandara autuar o incidente em apenso e determinard a producéo de provas nos termos do art.

51 do CPC, decidindo o incidente em cinco dias. A decisdo do incidente desafia o recurso de

agravo, que, por questdo de razdo prética, deve ser por instrumento.
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CAPITULO IV - O AMICUS CURIAE E AS TUTELAS DE URGENCIA

Com a superacdo da fase historica da justica privada, o Estado passou a monopolizar a
prestacdo da jurisdi¢do. Inevitavelmente, os cidad&os foram dotados do direito de exigir do
Estado a solucéo dos conflitos de interesse que passaram a surgir. Do lado oposto, o Estado
assumiu o dever de prestar atutela jurisdicional.

No cumprimento deste dever o Estado utiliza-se do processo, que se tornou desde
entdo o instrumento moderno de resolucdo dos conflitos sociais, também chamados de lides
ou demandas. Embora, de suma importancia, por ser meio de solucéo pacifica de conflitos, o
processo ndo é o Unico mecanismo que atua nesta fungéo apaziguadora. Ha outras formas
alternativas de justica como, por exemplo, a conciliacdo e a arbitragem, tdo propagada nos
altimos tempos. Contudo, o presente estudo refere-se a0 processo judicial e tem como
proposta essencial defender a natureza constitucional da tutela de urgéncia, que nd&o pode ser
embaracada ou proibida por leis infraconstitucional.

Costuma-se dividir os estudos sobre 0 processo em periodos, mais especificamente em
trés“ondas’. A primeira onda € a da autonomia do direito processual, com a conceituagdo dos
seus institutos mais importantes como o direito de agdo, como um direito abstrato e
auténomo, entre outros, a segunda onda € a da instrumentalidade que levou a doutrina a
consagrar 0 processo como um dos instrumentos de realizacdo dajustica e a terceira € a onda
da efetividade marcada pela necessidade de eficiéncia e agilizagdo da prestagéo jurisdicional
(DINAMARCO, 2005, p. 22).

E necessario compreender-se que nenhuma das fases anteriores foram superadas, elas
continuam se interrelacionando com a fase atual. O que se quer passar com a divisdo destes
periodos processuais € o enfoque que vem sido dado contemporaneamente.

Nesta era de globalizacdo, na qual as relaces sdo marcas pelo trago da rapidez, ha que
ser aprimorado 0 processo para gue seja dada aos conflitos, uma resposta estatal célere. Com

pensamento parecido, discorre Alvim (1999, p. 17):

Com o crescimento da sociedade, cresceu 0 Estado e, conseqlientemente,
multiplicaram-se os conflitos, tornando morosa a prestagéo jurisdicional, porquanto
0 poder estatal encarregado de resolvé-la, ja ndo consegue, por indmeras razoes,
desincumbir-se dela.

E o efeito, muitas vezes nefasto do tempo no processo, que se busca atenuar com as
medidas de urgéncia, para que o processo ndo seja uma mera formalidade logrando alcancar

Seu escopo maior de instrumento de realizacdo da justica. Deste modo, a possibilidade de tais
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medidas, pela sua importancia, ndo fica ao talante do legislador ordinario, pois ganhou status
constitucional com a ordem democrética de 1988.

Sera este 0 objeto deste estudo, a demonstracéo de que o direito a se obter medidas de
urgénciatem caréter constitucional. Como a idéia de medida de urgéncia esta indissociavel da
idéia de tempo, eisalicdo do professor Passos (1982, p.179):

Costumarse dizer que o Unico tempo real do homem é o presente, o instante em que
0 seu viver se faz realidade. Mas, bem pensado, talvez o tempo Unico do homem
sgja o futuro, porque é sempre em funcéo do tempo vindouro que o homem se lanca
ao desafio do seu agir. Ja afirmei isso muitas vezes e repito-o agora. O tempo
passado é algo definitivamente perdido; o tempo presente é por demais fugido,
porgue cada instante do agora ja é passado e o instante por vir ainda é futuro. E é
sempre em funcdo do que esta por vir, por mais proximo e por mais imediato que
seja, que todo o presente se cumpre, que todo o agir do homem serealiza.

4.1 Tutelas de Urgéncia

A duracdo do processo € um de seus defeitos humanos que jamais poderdo ser
eliminados totalmente (CARNELUTTI 1944, p.243). Esta preocupacdo dos operadores do
direito com o tempo e aineficiéncia do modelo tradicional de tutela jurisdicional, comumente
dividida em tutela de conhecimento, de execucdo e cautelar; fez surgir a necessidade de se
buscar tutelas jurisdicionais diferenciadas (ARMELIN, 1992, p.45).

Com efeito, Marinoni (1994, p.01) observa que:

Do mesmo modo que o procedimento comum ndo serve para a tutela efetiva das
vé&rias situagdes de direito substancial, a no¢do de uma tutela jurisdiciona
descompromissada com o direito material e com a realidade social ndo reflete o
ideal de instrumentalidade do processo. Ou sgja, € insuficiente a idéia de direito a
tutela jurisdicional como direito a uma sentenca. N&o é por razéo diversa que a
doutrina contemporanea passa a falar em tutela jurisdicional de direitos. A
expressdo tutela jurisdicional dos direitos revela um compromisso com a
instrumentalidade substancial do processo; constitui um alerta contra o dogma da
neutralidade do processo em relagdo ao direito substancial.

A tutela de urgéncia é por exceléncia um tipo da nova tutela diferenciada ou na
linguagem do professor Marinoni (1994), acima transcrito, uma tutela jurisdicional de
direitos. Direito aum processo célere e efetivo, um processo instrumental.

Adotar-se-a agui a terminologia proposta por Bedaque (1998), no sentido de que as
tutelas jurisdicionais podem ser, hoje, hodiernamente divididas em tutelas de cognicéo
exauriente e tutelas de urgéncia. Bedaque (1998, p. 243-244), diz que:

As tutelas jurisdicionais dividem-se em dois grandes grupos: aquelas destinadas a
afastar definitivamente a crise verificada no plano das relagGes da vida pela ndo
atuacdo esponténea da regra de direito material; e as que tem por escopo possihilitar



solucBes urgentes e provisdrias, a fim de, que as primeiras possam servir como
instrumento efetivo de aplicacdo das regras substanciais e de pacificacdo.

Héa autores, dentre os quais o proprio Bedague (1998), citado acima, que classificam as
tutelas de urgéncia em tutelas de urgéncia definitivas e tutelas de urgéncia provisorias. Elas
sd0 precedidas de cognicdo sumaria, porém as definitivas levam uma solucéo definitiva e, por
Obvio, as provisorias solucdes transitorias. Este estudo se refere as tutelas de urgéncia
provisorias, precedidas de cogni¢do suméria, possibilita solucdes urgentes e provisorias tendo
como fim Ultimo a ser acangado a efetividade ao processo. Bedaque (1998, p. 244), ainda

argumenta:

Existem as tutelas de urgéncia, precedidas de cognigdo sumaria, que podem ser
divididas em definitivas e provisorias. Aquelas, como as de cogni¢do exauriente,
sd0 aptas adefinir o litigio, no sentido de que representam aresposta final obtida no
ambito jurisdicional. Caracterizam-se, porém, pela sumariedade da cognicdo. As
ultimas, também precedidas de cogni¢do sumaria, so prestadas de forma urgente,
mas constituem solugdes provisorias, com fungdo de mera seguranca para O
resultado final. Ndo sdo aptas a produzir esse resultado, mas contribuem para que
ele possa se verificar com maior dose de utilidade possivel.

Por sua vez, percebe-se dentro do contexto das tutelas de urgéncia provisorias a
diferenca entre aquelas que propiciardo ao processo um carédter conservativo, daguelas que
satisfazem antecipadamente a pretensdo de uma das partes.

Sobre as primeiras, de cardter conservativo, cautelares, manifesta-se o professor
Destefenni (2002, p.201):

As tutelas provisdrias nem sempre tém a mesma finalidade. Com efeito, ora tém
uma funcéo puramente conservativa, 0 que ocorre na tutela cautelar tipica, oratem
uma funcgdo satisfativalantecipatéria.

Por isso é que a tutela provisoria pode ser subdividida em tutela cautelar e tutela
antecipatoéria.

A tutela antecipatoria € uma espécie de tutela provisdria que tem funcdo satisfativa,
pois através da antecipacado dos efeitos da tutela final permite-se a fruicdo do bem
pretendido através do processo.

Quem bem explica a funcdo satisfativa da tutela antecipada € Marinoni (1992, p. 99),
gue coloca hos seguintes termos:

Quando falamos em tutela sumaria antecipatoria, como ja foi possivel perceber,
queremos dizer tutela suméria satisfativa. Ou sgja, assimilamos tutela antecipatéria
a tutela que satisfaz por antecipacdo, ... Ndo devemos, efetivamente, pensar a
antecipacdo como antecipacdo no mundo juridico. Na verdade, se concluirmos que
a antecipacdo ocorre no mundo juridico, ou sgja, na orbita dos efeitos principais,
nunca, com efeito, poderemos admitir a antecipacdo na tutela cautelar. Quando se
fala em antecipacdo de determinados efeitos da sentenca definitiva, portanto, se



quer dizer, obviamente, antecipacdo de certos efeitos materiais. Deveras, a tutela
cautelar assegura os resultados praticos da tutela definitiva; atua no plano fatico.
Numa andlise estrutural e funcional, pois se tem que a tutela suméria antecipatéria,
na maioria das vezes, antecipa a sentenca definitiva realizando desde logo a
pretensdo.

Ante a0 exposto, pode-se concluir que a expressao tutelas de urgéncia trata-se de um
género que comporta duas espécies. atutela cautelar (acautelatoria) e a tutela antecipatoria.
Em certos casos, a doutrina vinha reconhecendo a ineficiéncia do procedimento ordinario.
Assim, passou-se a se buscar, para situacbes de urgéncia, estas tutelas jurisdicionais
diferenciadas, calcada em mecanismos que permitam a prestacdo jurisdicional com

sumariedade.

4.2 Natureza Constitucional da Tutela de Urgéncia

A funcéo jurisdicional ndo é apenas um poder, mas, sobretudo, um dever do Estado.
Isso fica mais nitido olhando-se pelo prisma de que é terminantemente proibida a justica pelas
proprias maos, chegando a constituir tipo penal o exercicio arbitrario das proprias razdes que,
segundo o art 345 do Cédigo Penal, consiste: “Fazer justica pelas prOprias maos, para
satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando alei o permite”.

Capez (2005, p. 618), com suporte em Nelson Hungria, comenta o dispositivo legal

supracitado, da seguinte forma:

Tutela-se mais uma vez a Administragdo da Justica. Impede-se que o particular faga
justica pelas proprias maos, ou seja, sobreponha-se a autoridade estatal na solugéo
dos conflitos. Conforme assinala Hungria, “ninguém pode, arbitrariamente, fazer
justica por si mesmo. Se tenho ou suponho ter um direito contra alguém, e este ndo
0 reconhece ou se nega a cumprir a obrigacdo correlata, ndo posso arvorar-me em
juiz, decidindo unilateralmente a questdo a meu favor e tomando, por minhas
préprias méos, agquilo que pretendo ser-me devido, ao invés de recorrer a autoridade
judicial, a quem alei atribui a funcéo de resolver os dissidios privados. De outro
modo, estaria implantada a indisciplina na vida social, pois ja ndo haveria
obrigatoriedade do apelo a justica que o Estado administra, para impedir que os
individuos, nas suas controvérsias, ad arma veniant.

Assim, se € vedada a pessoa a realizacéo da justica e, de outro lado, se é assegurado o
acesso ao Poder Judiciario, somente se pode concluir que o exercicio dessa funcdo € um dever
do Estado. Neste jaez, percebe-se, aimportancia do processo, pois se trata do instrumento que
tem entre suas finalidades a solugdo desses conflitos, colaborando para a pacificagdo social.
Arremata este assunto Lima (1979, p.26):

O Poder Judiciério, para exercer suas fungdes normais, necessita do processo, uma
Ultima analise, um processo bem estruturado, confiado a 6rgéos — singulares e
coletivos — bem garantidos e contando com instrumentos eficientes, mesmo dentro



ainda da imperfectibilidade humana, serd o meio de os individuos terem
consciéncia e certeza de que, no computo geral, imperara a justica como ideal
alcandorado da humanidade. Tudo 0 mais sera usurpacdo, fonte de desenganos,
estimulo as revoltas, se o Poder Judiciario periclitar ou for impedido de
desempenhar sua alta missdo histérica, politica, socid, juridica, e, até, ética.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, elevou este dever do Estado, em
prestar a tutela jurisdicional, a categoria de garantia constitucional para o cidaddo. Ele consta
no rol dos direitos e garantias fundamentais. Embora a Carta maior tenha acolhido a expresséo
‘direitos fundamentais’, na doutrina encontram-se varias outras expressdes com 0 mesmo
sentido, como por exemplo: liberdades publicas, direitos humanos, direitos publicos
subjetivos, direitos naturais, entre outras.

Silva (1995, p.168-169) ensina que:

Direitos fundamentais do homem constituem a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepcdo do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivénciadigna, livre eigual de todas as pessoas.
No quaificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situacOes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o0 macho da espécie, mas ho sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significam direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos humanos fundamentais.

Alexy (2002), comentando a posi¢éo dos direitos fundamentais no sistema juridico
alemdo 0s caracteriza em quatro extremos: maximo rango, maxima forca juridica, maxima
importancia do objeto e méximo grau de indeterminacdo. No que pertine a méxima forga
juridica ensina-nos o referido autor:

Los derechos fundamentales vinculam como Derecho directamente vigente al
Legidativo, a gecutivo y a Judicial. Esto significa uma ruptura com la tradicion
constitucionalista Del Império y la Republica de Weimar. Em la Republica de
Weimar abundaron los derechos fundamentales vigentes tan solo como
declaraciones programaticas que no gozaban de tutela judicia. Com animo
polémico s se quiere, cabria decir que se trataba de poesia constitucional
(Verfassungslyrik). Em la Republica Federal, por € contrario, la observancia de
todos los derechos fundamentales se haila plenamente controlada pé os tribunales,
comezando por los inferiores, asi em um tribunal administrativo, y terminando por
el Tribunal Constitucional Federal de Karlsruhe. Esta justiciabilidad plana, ala que
se acogen también otras normas constitucionales, es uno de los tesoros de la
constitucion. Quien pretenda escribir em la constitucion ideales politicos no
justiciables, debe ser consciente de lo que se juega. Com uma sola disposicion em
la Constitucion no controlable judicialmente se abre camino para la perdida de su
obligatoriedad. (2002, p.33).
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Deste modo, fica evidenciado explicitamente a forca e a necessidade de completude
daguilo que se elege como direito fundamental sendo inclusive suaviolacdo por vialegidativa
ordinaria passivel de controle através dajurisdi¢do constitucional.

Contudo, ndo se confunde direitos e garantias, tratam-se de categorias juridicas
diversas, mas que tém umarelacéo de causa e efeito. De acordo com Miranda (1998, p.88-89):

Os direitos representam so por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sao acessorias e, muitas
delas, adjectivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias sd nelas se
projectam pelo nexo que possuem com os direitos;, na acep¢do jusracionaista
inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Também com propriedade Destefenni (2002, p.261) escrevera que:

Os cidadéos, para constituir o Estado, abrem méo de certos direitos, mas ndo de
todos os direitos. H4A um nilcleo minimo de garantias do cidaddo, que as
congtituicdes modernas reconhecem. A paavra “reconhecem” foi utilizada
conscientemente, ou seja, para exprimir aidéia de que ndo € a constituicdo que cria
uma garantia ao cidaddo. O texto constitucional apenas o reconhece, assumindo um
compromisso de respeitar esse nuicleo de direitos indelegaveis do cidadéo.

Dentre as mais importantes garantias tem-se a do acesso a justica (jurisdicdo), a
garantia a tutela jurisdicional. Ndo se pode deixar de se frisar, igualmente, que estas garantias
fundamentais foram positivadas ha Constituicdo Federal e ndo em lel ordinaria, o que acentua
agarantia, elevando-se ao nivel de norma constitucional pétrea. Conforme Silva (1995, p.410):

O principio da protecéo judiciéria, também chamado principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, constitui, em verdade, a principal garantia dos direitos
subjetivos. Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no principio da separacdo dos
poderes, reconhecido pela doutrina como garantia das garantias constitucionais.

Com a separacdo de poderes, evita-se a concentracdo de poderes em um Unico 6rgéo,
limitando, assim, a soberania ou os detentores do poder. Nestes termos, ao Poder Judiciario €
atribuido o exercicio da fungdo jurisdicional, ou sgja, a funcdo de dizer e de se efetivar o
direito que é editado por outro poder. Neste contexto a Constituicdo Federal dispds da
seguinte forma a garantia de acesso a jurisdicdo no art 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca adireito”.

Desta garantia constitucional pode-se também extrair o principio da efetividade da
prestacéo jurisdicional. No dizer de Destefenni (2002, p. 271):
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O principio da efetividade exige que a prestacdo jurisdicional sgja tempestiva e
adequada, pois, ndo basta, para o cidaddo, dizer que ele tem direito a prestacdo
jurisdicional. O direito a esta atividade prestada pelo Estado deve significar, antes
de tudo, direito a prestacdo jurisdicional eficiente, sem demoras indevidas.

Todavia, é através do processo que o cidaddo terd acesso ao servigo judiciario. Para
isso, deve 0 processo ser caracterizado pela instrumentalidade como meio de atuacdo da
jurisdicdo na solugdo de controvérsias que sdo apresentadas ao Judiciario pelo individuo
isoladamente ou até mesmo pela coletividade, nos ja tdo difundidos direitos coletivos, que
ganham forca, a cada dia, por serem a atual sociedade, uma sociedade de massas.

Do processo como instrumento se exige eficiéncia, tempestividade e adequacdo. Para
isso torna-se necess&rio se disponibilizar formas de tutelas diferenciadas, ou seja, diversos
modos de processos e ou procedimentos para que se alcance a finaidade almeada no
processo sem, no transcorrer do mesmo, haverem-se perdas de objeto por conta da sua, muitas
vezes, necessaria procrastinacdo. Nisto, as tutelas de urgéncia sdo imprescindiveis a funcéo
jurisdicional.

Ora, para as novas conjunturas processuais modernas ndo se pode admitir a supressao
de nenhum tipo de processo, nem impedir 0 acesso a qualquer tipo de processo, sem que se
comprometa o dever de eficiéncia dajurisdicdo. Além disso, a supressao da tutela de urgéncia
deixaria o cidaddo sem um remédio para uma situacdo de crise. Ta desiderato, sem sombras
de duvida, causar-lhe-ia indevida lesdo e negar-se-ia vigéncia ao dispositivo constitucional
gue determina que nenhuma lei pode impedir que o Poder Judiciario aprecie uma situagéo de
ameaca ao direito.

Outrossim, o dispositivo constitucional em comento, art 5°, XXXV, refere-se tanto ao
termo lesdo, como a ameaca de lesdo, € justamente para esta segunda expressdo que se
evidencia, ainda mais, as tutelas de urgéncia. Para Noronha (1995, p. 66):

No processo moderno, inconformados muitos autores, com a ordinariedade plenéria
e, em consequéncia disso, excessiva lentiddo da militancia forense, quanto a
prestacdo jurisdicional aos que delam necessitam, vém procurando propor aos
lidadores dessa area técnica a busca e a adogdo de formas especiais de tutela
jurisdicional, que tém sido chamadas de “tutelas diferenciadas’. Ao lado da tutela
cautelar, que é por definicdo e estrutura rigorosamente sumarizada, persegue a
doutrina a descoberta de técnicas procedimentais onde a ordinariedade e a plenitude
de cognicdo do ente processual, extenso, complicado e moroso, ceda lugar a
sumarizagdo, ainda que com o prejuizo da incompletude do conhecimento,
objetivando a obtencdo de resultados mais céleres e efetivos quanto a solugdo dos
litigios, embora essa cognicdo parcial das questGes litigiosas, pela razéo mesma de
ndo ser exauriente de todos os pontos da controvérsia, venha a ensgar a
proponibilidade de novas demandas. Essa sumarizagdo deve, pois, consistir,
inclusive na construcdo de modelos procedimentais adequados a ensgjar decisdes
liminares, com inversdo, diferimento ou “posticipagdo” do contraditério, como
alerta Ovidio Baptistada Silva.



Hoje ndo se discute mais a autonomia do processo. A visdo introspectiva serve para
investigagBes histdricas. O raciocinio teleoldgico e instrumental se consolida. E hora de
aproximar o processo da realidade social; um processo que sgja Util, produzindo resultados.
De nada adianta a enumeracéo de direitos fundamentais voltados para 0 acesso a Justica e
para o devido processo legal, se 0 sistema ndo consegue materializar, concretizar e viabilizar
o direito material pretendido. Por outro lado, a necessidade social de processo real ndo pode
desprezar as conquistas da civilizagcdo, direcionadas a dignidade do ser humano, garantias
processuais, inscul pidas na Constitui ¢éo.

Dai a importancia que assume a efetividade para o fenémeno processual. A visdo do
acesso a Justica passa pela efetividade, levando a um desgjado processo de resultados. A
sociedade exige e espera um processo de qualidade: que ndo abandone as garantias
acumuladas na luta contra o poder tiranico e que possa produzir verdadeiros resultados,
realizando pretensdes de direito material. A qualidade da jurisdi¢do néo estd na perfeicdo dos
caminhos escolhidos para se chegar a verdade se o preco for ainutilidade do provimento final.
Sem efetividade ndo existe qualidade. Nesta perspectiva, de um processo Util, esta contida a
nocao aqui desenvolvida de tutelas diferenciadas, mais especificamente tutelas de urgéncia.
As tutelas de urgéncia proporcionam densificacgo ao principio do devido processo legal e ao
acesso a Justica, eis sua natureza constitucional.

4.3 Da possibilidade do amicus curiae requerer Tutelas de Urgéncia no Processo
Cosntitucional
Segundo Haberle (2002, p.24):

Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de interpretacdo
constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou aos participantes diretos do
processo. Tinha-se, pois, uma fixacdo da interpretagdo constitucional nos érgéos
oficiais, naqueles 6rgdos que desempenham o complexo jogo juridico-institucional
das funcles estatais. Isso ndo significa que ndo se reconheca a importancia da
atividade desenvolvida por esses entes. A interpretacdo constitucional &, todavia,
uma atividade que, potencialmente, diz respeito a todos.

A intervencdo do amicus curiae surgiu no direito norte-americano no inicio do século
vinte e comegou a ser aceita no Brasil de forma informal (juntada de memoriais) na Ultima
década. A Lei n° 9.868/99 positivou este ingresso de maneira regular e formal, elevando-o a
condicdo de “terceiro especia” (BINENBOJIM, 2005, p.17). Segundo o art. 7°, 8 2°, da citada

lei: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
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poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observando o prazo fixado no parégrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades’.

Assim, positivou-se pela primeira vez entre nos, a figura do amicus curiae como
interveniente em processo objetivo de controle de constitucionalidade, embora o STF,
informalmente, j& admitisse a juntada de memoriais. Ao contrario de intervencéo neutra, sera
tratado como participe ativo, nos termos do que propds Haberle na sociedade aberta de
intérpretes da Constituicéo.

Os requisitos legais para a intervengdo do amicus curiae sdo a relevancia do temaem
debate e a representatividade da entidade que pretende se habilitar como amicus curiae. Até
aqui a construcdo jurisprudencial que vem sendo implementada atribuiu os seguintes poderes
processuais reconhecidos ao amicus curiae: manifestacdo escrita através de memoriais,
sustentacdo oral e a possibilidade de recorribilidade.

Eis um voto recente em um julgado do STF proferido pelo Ministro Celso de Mello,

neste sentido:

Entendo que a atuacdo processual do amicus curiae ndo deve limitar-se a mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacdo eventual de informagdes que Ihe venham
aser solicitadas.

Essa visdo do problema — que restringisse a extensdo dos poderes processuais do
“colaborador do tribunal” — culminaria por fazer prevalecer, na matéria, uma
incompreensivel perspectiva reducionista, que ndo pode (nem deve) ser aceita por
esta Corte, sob pena de total frustragdo dos altos objetivos politicos, sociais e
juridicos visados pelo legislador na positivagdo da clausula que, agora, admite o
formal ingresso do amicus curiae no processo de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade.

Cumpre permitir, desse modo, ao amicus curiae, em extensdo maior...

Deste modo, a interpretacdo que concede poderes restritivos ao amicus curiae na
composi¢do atual do Supremo Tribunal Federal é minoritaria. Pela parte do voto, supra
transcrito, percebe-se uma tendéncia na ampliacdo dos poderes deste terceiro amigo da corte.

A proéprialel que regula o processo de controle de constitucionalidade tem disposi¢oes
expressas referentes as medidas de urgéncia (artigos 10 a 12 e 21 da Lei 9.841/99) o que
propicia o entendimento de que, diante da peculiaridade de um caso concreto e de sua
relevancia para a sociedade brasileira, em sua manifestacdo nos autos possa 0 amigo da corte
sugerir ou até mesmo pleitear algum provimento de cardter urgente para que o préprio

controle de constitucionalidade tenha caréter efetivo.

® ADIN n°2.777-SP, rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Celso de Melo, disponivel na Internet em
http://conjur.uol.com.br/textos/23254.
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Contudo, vae registrar que embora as Constituicoes Brasileiras recentes tenham
sempre destacado o principio do acesso aos tribunais (com maiores ou menores restricoes),
sua interpretacdo sempre foi “pobre’, ndo logrando a maxima efetividade possivel
(GRINOVER, 1973, p.35). Destarte, € possivel que uma interpretacdo mais extensiva para a
atuacdo do amigo da corte propicie uma mudanca neste paradigma tacanho de acesso a
justica.
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CAPITULO VvV - O AMICUS CURIAE NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO: TRAJETORIA E ASPECTOS
PROCESSUAIS

5.1 O surgimento do amicus curiae no direito brasileiro.

A ingtituicdo do amicus curiae no Brasil ndo ocorreu com o advento da Lei 9.868/99,
ao contrario do que se pode pensar. Na verdade, desde a Lel 6.616/78, que alterou algumas
disposicoes da Lei 6.385/76, criadora da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) e
disciplinadora do mercado de val ores mobiliérios, j existe no Brasil 0 amigo da corte®.

5.1.1 Aintervengdo da CVM na Lei 6.618/78.

A Comissdo de Valores Mobili&rios — CVM € a entidade autédrquica no direito

brasileiro que tem a atribuicdo, em sintese, de regulamentar e fiscalizar o mercado mobiliario,
incluindo as bolsas de valores (art. 8° daLei 6.385/76).
Ao dar nova redacéo ao art. 31 da Lei 6.618/78 previu a intervencdo da CVM para oferecer
pareceres ou prestar esclarecimentos, em processos que tenham por objetivo matéria incluida
em sua competéncia, prerrogativa esta que, inclusive, lhe confere a possibilidade de interpor
recursos, quando as partes ndo o fizerem, conforme previsto no 8 3° do mencionado
dispositivo legal”.

Bem, quando a CVM atua com o objetivo de esclarecer determinadas questbes do
Mercado de Valores Mobiliarios para esclarecer matéria fatica ou técnica pertinente a questéo
discutida em juizo, é clara a funcéo de auxiliar o judiciario na tarefa de resolucdo do litigio,
figurando como verdadeira “amiga’ da Corte, nos moldes pensados na origem do amicus
curiae, como Vvisto no capitulo anterior.

Em sendo uma institui¢éo que rege o mercado de capitais, a sua intervencdo vem com

0 objetivo de esclarecer determinadas questes técnicas que fogem ao alcance da pré-

® TAVARES, Osvaldo Hamilton. A CVM como “amicus curiag’. Revista dos Tribunais n° 690, S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, abr, p. 287.

T«Art. 31— Nos processos judiciérios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da Comisséo de
Valores Mobilidrios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no
prazo de quinze dias a contar daintimagdo; $ 1° - A intima;'ao far-se-4, logo apds a contestacdo, por mandado
ou por carta com aviso de recebimento, conforme a Comissao tenha sido proposta a agéo. $ 2° - Se a Comissao
oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, sera intimada de todos os atos processuais subseqiientes, pelo jornal
oficial que publica expediente forense ou por carta com aviso de recebimento, nos termos do paragrafo anterior .
$ 3° - A comissao é atribuida | egitimidade parainterpor recursos, quando as partes ndo o fizeram $4°- O prazo
para os efeitos do parégrafo anterior comegarda a correr, independentemente de nova intimacdo, no dia imediato
aquele em que findar o das partes”
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compreensdo do magistrado e até esclarecer o judiciario acerca de determinadas decisdes que
venham colocar em risco 0 mercado de capitais a semelhanca da Securities and Exchange
Comission (SEC) que nos Estados Unidos, como ensina Osvaldo Hamilton Tavares, também

funciona como amigo da corte®.

5.1.2 A intervencdo do CADE na lei 8.884/94

Da mesma maneira, 0 Conselho de Administracdo e Defesa Econémica— CADE pode
intervir em processo que diga respeito a matéria sujeita as suas atribui¢des, prevendo o art. 89
daLei 8.884/94, que: “nos processos em que se discuta a aplicacdo desta Lei, 0o CADE devera
ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”.

Ao gue parece, ndo se trata de intervencdo assistencial pura, pois o CADE, a
semelhanca da CVM no art. 31 da Lei 6.385/76°, ingressa na lide apenas com o objetivo de
prestar esclarecimentos sobre determinada questéo da controvérsia discutida pelas partes, o
que se trata, na verdade, de amicus curiae, ressalvadas as causas coletivas, como, por
exemplo, quando propde acdes civis publicas para a protecédo da concorréncia. Nisto 0 jovem
professor baiano ndo esta sozinho corroborando com este pensamento o professor Milton
Pereira (2003).

5.1.3 Aintervencgao de “interessados” na Lei 10.259/01

Porém, mais parecida ainda com a figura do amigo da corte previsto na Lel 9.8868/99
€ a hip6tese constante no art. 14, § 7° da Le 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais
Civeis e Criminais na Justica Federal. Referido dispositivo prevé a possibilidade do relator, na
turma de Uniformizacéo de Jurisprudéncia, pedir informacdes “a eventuais interessados, ainda
gue n&o sejam partes no processo (...) no prazo detrintadias’.

A solicitagdo de informagdes demonstra a necessidade de o judiciario conseguir
maiores subsidios para a resolucéo da lide, motivo pelo qual quando a intencéo é ajudar se

afigura também como intervencao assistencial pura, pois essa se resume a interesse juridico,

8 TAVARES, Osvaldo Hamilton . A CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais n°® 690, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, abr. 2003, p. 286.

® Fredier Didie Jr. Diferencia a intervencdo do CADE em litigios relativos a interesses individuais (como Por
exemplo, quando duas grandes cervejarias litigam sobre determinada questdo do objeto de sua atividade
econdmica e litigios de interesse coletivo (quando da propositura de acdes civis publicas para a protegdo de
concorréncia, conforme previsto no art. 5°, caput, daLei 7.347/85, cc o art. 7°, |, daLel 8.884/94. Nos primeiros
atuaria como amicus curiae, enquanto, nos segundos, sua intervencdo “assemelha-se & de um assistente
litisconsorcial”. DIDIER JR. Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, 159-160.
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nos termos do art. 50 do CPC. O interesse juridico ocorre, segundo Nelson Nery (2003)
“guando a relacdo juridica da qual sgja titular possa ser reflexamente atingida pela sentenca
(p.333)’ e para o professor Athos Gusméao Carneiro”o interesse v.g. meramente afetivo, ou
meramente econdémico ndo ensgja a assisténcia’ (2003, p. 166), sendo que in casu quando o0s
interessados desgjam a resolucdo em favor de uma das partes, a intervencdo € de amicus
interessado.

5.1.4 A intervencdo das pessoas juridicas de direito publico na Lei 9.469/97

H4, ainda, outra hipo6tese mencionada pela doutrina que é a da intervencéo de pessoas
juridicas de direito publico, quando envolvido interesse de natureza econdmica, previsto no
art. 5° dalei 9.469/97. Para alguns, como Athos Gusmao Carneiro, ndo se trata de intervencao
assistencial, mas de “intervencdo atipica’, na qualidade de amicus curiae (CUNHA, 2004, p.
83) .

Discordia de tal posicionamento o processualista Leonardo Joseé Carneiro da Cunha
gue entende ser “intervencdo anémala’ de terceiros, semelhante a assisténcia.

Para cunha, o amicus curiae atua como auxiliar da justica, diferentemente da
intervencdo prevista no art. 5° dalei 9.469/97, ja que, neste caso, haveria interesse econdmico
da Fazenda Publica em participar dalide, pretendendo ver o éxito de uma das partes (2003, p.
184).

Bem, conforme ja dito no inicio do capitulo anterior, baseada na evolucédo historica do
instituto no direito anglo sax&o, 0 posicionamento agqui adotado é no sentido de que o amigo
da corte se veste de duas faces. o auténtico, que atua com auxiliar do juizo, prestando
informagdes sobre determinados pontos da lide sem que tenha interesse na manifestacdo em
favor de alguma das partes ou, o interessado, que tem semelhangas com a figura do assistente
previsto no CPC, sem que, no entanto, haja exclusividade na demonstragcdo de interesse
juridico, conforme previsto no art. 50 do CPC, podendo ser, aém do interesse juridico, um
interesse de outra qualidade, seja moral, afetivo, econdmico, politico etc.

Assim, em quaisquer das hipoteses acima mencionadas, a intervengcdo sera, com
certeza, na condi¢cdo de amicus curiae auténtico se for com o objetivo de apenas auxiliar o
juizo na solucéo da controvérsia posta no debate.

Nas demais, se houver interesse meramente juridico pode ser confundida em
determinados casos com 0 amicus interessado ou com a assisténcia e, quando houver outro
tipo de interesse, seja de natureza econdémica, moral, afetiva ou politica, o instituto podera ser

confundido com o amicus interessado.



Na hipotese constante na lei 9.469/97, trata-se de amigo da corte interessado. Néo se
trata de assisténcia, por ndo envolver apenas interesse juridico, nem se trata de amicus
auténtico, o gudante do poder judiciério.

Carlos Del Pra (2004, p. 62) tentou sistematizar as vérias hipoteses de intervencéo de
amicus curiae no direito brasileiro, tendo classificado o instituto em trés espécies principais:
a) agueles que participam do processo por impulso do juiz; b) aqueles decorrentes de poder de
policia; e c) aqueles que intervém voluntariamente, em exercicio a direito proprio de
manifestaco.

Os primeiros participantes por impulso do juiz, seriam os previstos no art. ° e 20 da
LADI e art. 6° 8 1° da LADPF, os segundos, referentes a intervencéo do CADE e da CVM
nas Leis 6.385/76 e 8.884/94, e os ultimos, com possibilidade de intervencéo voluntéria,
estariam previstos no art. 7°, $ 2° da LADI, 6° $ 2° da LADPF e 14 da Lei dos Juizados
Especiais Federais.

5.2 Natureza juridica do amicus curiae no processo constitucional.
O processo objetivo de controle de constitucionalidade das leis, nas palavras de

Gilmar Ferreira Mendes (1990, p.250), € “um processo sem sujeitos, destinado, pura e
simplesmente, a defesa da Constituicdo. N&o se cogita, propriamente, da defesa de interesse
do requerente que pressupde a defesa de situagdes shjetivas.

A doutrina diverge quanto a natureza juridica do amicus curiae no controle de
constitucionalidade. Para uns, se trata de hipodtese tipica de intervencdo de terceiros, para
outros, trata-se de um “terceiro especia” e, por fim, existe uma terceira corrente, que diz se
tratar de auxiliar do juizo.

5.2.1 Assisténcia qualificada.

De acordo com o posicionamento de Edgard Silveira Bueno Filho (2003, p.6) a
intervencdo do amicus curiae € uma forma qualificada de assisténcia, em virtude de que sua
intervencéo sO se admite quando o terceiro seja uma entidade ou 6rgéo representativo “ e
existe a hecessidade de “ demonstracéo de interesse no julgamento da lide a favor ou contra o

proponente’.
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5.2.2 Terceiro especial.

A grande maioria da doutrina pétria entende que o amicus curiae € uma modalidade de
intervencdo de terceiro no processo, diferentemente das intervencdes cléssicas, previstas no
Caodigo de Processo Civil. Seriaum “terceiro especia”.

Dirley da Cunha Janior (2004) entende que 0 amicus curiae € um “terceiro especial” e
“objetivamente interessado no desate de relevantes controvérsias constitucionais, cujo

objetivo € auxiliar a Corte nainterpretacéo constituciona” (p. 157).

No mesmo sentido, Milton Luiz pereira (2002), para quem afigura do amicus curiae é
um “voluntario participe na construcdo de assentamentos judiciais para a construcdo de uma
sociedade justa, sem confundir-se com as hip6teses comuns de intervengdo”, qualificando-se
como “terceiro especial ou de natureza excepcional” (p.86)

Com o mesmo entendimento Carlos Fernando Mathias de Souza, para quem “é uma
intervenc&o especial de terceiros no processo, para além das cléssicas ja conhecidas™®.”

Na mesma linha, Antonio do Passo Cabral (2003), para quem se trata de intervencéo
de terceiros sem que haja semelhanca com quaisquer das modalidades de intervencdo de
terceiros previstas no CPC71.

E por fim, Gustavo Binenbojm, para quem a vedacdo a intervencdo de terceiros no
processo de controle abstrato de constitucionalidade das leis se refere apenas as hipdteses
previstas no Codigo de processo Civil, motivo pelo qual entende, salientando que 0 Supremo

Tribunal Federal inclusive jachancelou tal tese, que se trata de “terceiro especial”.

5.2.3 Auxiliar do poder judiciario

Um outro posicionamento relativo a natureza juridica dos amicus curiae € o de Fredie
Didier Jr. Para ele, 0 amigo da corte ndo € um terceiro, pois serve apenas de “apoio Técnico
a0 magistrado” (2002, p. 158) “mero auxilio, em questbes técnico-juridicas, municia o
magistrado com elementos mais consistentes para que melhor possa aplicar o direito”.

Com o0 mesmo posicionamento, Mirela de Carvalho Aguiar (2005, p.58) que, em obra
recente , conclui se tratar de “auxiliar de Juizo”, por que “€ele ndo se justifica na prestacéo de

10 SOUZA, Carlos Fernando Mathias de O amicus curiae no ordenamento positivo brasileiro. Universidade de
Brasilia.Brasilia.01/04/02,p.2. Disponivel em:
HTTP://www.unb.br/fd/colunas prof/Carlos mathias/anterior_00.htm. Acesso em 03.08.2004.
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auxilio de qualquer das partes (0 que ndo implica que da sua atuagdo nado possa decorrer tal

efeito)”. Paraaautora, 0 amicus “nado participa do processo com parcialidade’.

5.2.4 Nosso posicionamento: uma natureza duplice.

A0 que parece 0 amicus curae dentro de um prisma meramente processua se afigura
com caracteristica de um terceiro especial, podendo se dividir em duas facetas que as vezes
podem se confundir na mesma pessoa.

O amicus curiae pode atuar tanto como auxiliar do tribunal com relacdo aos varios
aspectos controversos nos quais ele podera gjudar a Corte a decidir, como também e
geralmente assim o €, em defesa de uma das teses que ira beneficiar um seu interesse na
solucdo da questéo.

De logo, ndo se pode dizer que é apenas mero auxiliar do juizo. A sua participacdo na
controvérsia em favor de uma das teses que estéo sendo discutidas direta ou indiretamente ira
Ihe trazer a satisfacdo de um interesse que ele também esta defendendo, segja por um motivo
de ordem econdmica, sejam por um interesse afetivo ou moral, etc.

O amicus, geramente, ao tentar gudar com novos argumentos, geralmente tem
interesse em persuadir a Corte a julgar em favor de uma das teses que ele estd apoiando no
processo.

N&o se confunde com nenhuma das hipoteses de intervencéo de terceiros previstas no
Caodigo de Processo Civil e, guardadas as diversas diferencas entre o processo de controle
abstrato e o processo comum, tem um pouco de familiaridade apenas com a assisténcia, em
gue é necessaria a configuracéo de interesse juridico na intervencdo. O amigo da corte, ao
contrario, pode representar diversas modalidades de interesse, como ja visto. O que se tem
observado no Brasil é que sua intervengdo tem ficado parecida com a de um advogado, assim
como no direito norte-americano.

Esta posicéo € aplicavel ao processo de controle de constitucionalidade das leis.

N&o me refiro as outras hipéteses de intervencdo de amicus curiae constantes na legislacéo

patria, ja vistas anteriormente.

5.3 Do cabimento do amigo da corte em Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF

Apesar de previsto apenas no capitulo | da Lei 9.868/99, parte do diploma que
disciplina o processo de Acéo Direta de Inconstitucionalidade, sua utilizagdo deve ser

alargada para os outros processos de controle concentrado, em homenagem ao principio
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democrético e em face dos problemas de legitimagdo democrética da jurisdicdo
constitucional, ja discutidos no decorrer do presente trabal ho.

Paralelamente a Lei 9.868/99, foi promulgada a lei 9.882/99, diploma legislativo que
dispbe sobre o processo e julgamento da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF.

Apesar de ndo existir previsdo expressa na LADPF da possibilidade de intervencéo de
amigo da corte, da mesma maneira, deve ser também admitido em tais processos, em
aplicacdo anal6gica ao §2° do art. 7° da Lei 9.868/99, a fim de que sgja dada oportunidade a
outros intérpretes informais da Corte nos julgamentos, o que ja foi admitido pelo STF em
algumas ocasi 6es, como, por exemplo, nas ADPF’ s 46 e 73,

Como o processo de controle concentrado detém esse déficit democratico, toda e
qualquer intervencdo de amicus curiae que enseje a participacdo de mais entidades contribuira
para atenuar problema de legitimagao, fora porque podera trazer maiores subsidios a Corte na
feitura da decisdo que deve ser acolhida.

O min. Eros Grau, inclusive, chegou a admitir a “Conectas Direitos Humanos” em
ADPF, com base no paragrafo 2° do art. 6° da Lei 9.882/99, aplicando anal ogicamente ao caso
0 § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99' ficando superado no Supremo Tribunal Federal qualquer

entendimento contrério a admissdo de amigo da corte em ADPF.

5.4 Requisitos para intervencdo: relevancia da matéria e representatividade dos
postulantes.

Para que determinado Orgéo ou entidade sga admitido como amigo da corte, é
necessario gque a matéria segja relevante e que a entidade tenha representatividade, conforme
previsto no 8 2° do art. 7° da Lei 9.868/99. Sobre tais requisitos, € necessario tecer
inicialmente algumas consideragoes:

5.4.1 Da necessidade de uma interpretacdo flexivel quanto ao cumprimento dos
requisitos.

O referido dispositivo merece uma interpretacdo alargada em face das vantagens que a
intervencao do amicus curiae traz ao processo de controle concentrado, tanto no que respeita

a uma melhora na formagdo da decisdo da Corte, como quanto a necessidade de

Y osrr jaadmitiu ingresso de amicus curiae nas: ADPF 73, Rel. Min. Eros Grau (DJ de 08/08/2005, p. 27) e
46, rel. Min. Marco Aurélio (DJ de 20/06/2005, p. 7)

12 ADPF 73 (DJ de 08/08/2005, p. 27)
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democratizacdo do controle concentrado em face dos questionamentos de legitimidade ja
abordados nesta dissertacao.

Sem dulvida que a previsdo do amigo da corte, além de se adequar ao caréter
comunitario da Constituicdo de 1988, no sentido de abrir ainda mais a interpretagdo
constitucional a outros entes da sociedade, além dos ja previstos no art. 103 da CF, traz maior
legitimidade institucional as decisdes da Corte, representada ai por ONG'’s, associacoes,
entidades de classe, entidades cientificas e outras que venham contribuir e até pressionar o

julgamento dos juizes do Supremo Tribunal Federal.

5.4.2 Relevancia da matéria.

Em face da necessidade de alargamento do circulo de intérpretes, o conceito de
“matéria relevante’ pode ser qualquer uma das que sdo discutidas em sede de controle
concentrado, em virtude da repercussdo que tal decisdo pode ter sobre o sistema juridico e
sobre os fatos. Assim, a interpretacdo a ser dada é a mais flexivel possivel, pois, em tese,
qualquer matéria congtitucional a ser decidida pelo STF é relevante, sgja para o
posicionamento dos 6rgdos inferiores do judiciario, segja para a atividade do Congresso
Nacional, sgja para a vida dos cidadéos, como, por exemplo, na interpretacdo dos direitos

individuais.

5.4.3 Representatividade dos postulantes.

A gquestdo da representatividade dos postulantes tem um aspecto interessante, porque
se for comparado por analogia com as outras entidades legitimadas para a interposicéo de
ADI, constantes no art. 103, apenas entidades de ambito nacional poderiam participar do
processo de controle concentrado. Ocorre que, ndo sO leis do ambito naciona sdo levadas a
questionamentos perante a Corte, mas também leis estaduais e atos normativos federais e
estaduais.

Por isso ndo apenas entidades de ambito nacional devem ter capacidade para ingressar
como amicus curiae no processo de controle concentrado no Supremo Tribunal Federal.

Uma outra questdo € saber se inclui no conceito de “representatividade’ apenas
entidades representantes de classes, interesses ou associagdes, ou também pessoas fisicas e
juridicas com autoridade na matéria, sejam professores, cientistas, ou quaisquer outras
entidades especidlizadas que venham gudar o tribunal a solucionar a questdo. Em
homenagem a utilidade que o amicus curiae possa trazer ao julgamento, deve-se aargar 0
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conceito de “representatividade” para que pessoas fisicas e juridicas com reconhecida

especializacdo sobre o tema possam gjudar o tribunal ajulga-la.

5.4.5 Do entendimento dos Ministros do STF acerca de tais requisitos.

“O exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com relacdo ao
cumprimento de requisitos “relevancia da matéria’ e “representatividade” dos postulantes’,
permite chegar a conclusdo que ndo ha um critério rigido uniforme para a admissdo das
entidades como amigo da corte, como a pesguisa constatou. Na totalidade das vezes, fica a
critério do relator e de sua “boa vontade” a admissdo dos amicus curiae No processo.

Na verdade, como a intervencéo do amicus fica no interesse e critérios do relator, em
despacho irrecorrivel (art. 7°, 8 2° da Lei n° 9.868/99), ndo houve se quer uma tentativa de
uniformizac@o jurisprudencial aos conceitos juridicos de relevancia da matéria e de
representatividade dos postul antes.

E isso acontece porque sem a possibilidade de recorrer da deciséo, fica mais dificil a
uniformizacao pelo Tribunal do significado de tais requisitos em Turma ou Plenério, a ndo ser
gue suscitada em questdo de ordem, preliminarmente a ocorréncia de julgamentos.

A verdade é que cada Ministro tem seu posicionamento quanto a admissdo ou ndo de
entidade s a0 processo e pode-se dizer, do exame de quase uma centena de despachos de
admissdo ou de inadmissdo, que alguns Ministros tem uma postura mais liberal, enquanto
outros sdo mais rigidos na abertura do processo a outros participes. O Ministro Gilmar
Ferreira Mendes tem admitido com flexibilidade a intervencdo de amicus curiae nos
processos de controle concentrado.

Nas ultimas intervencdes ocorridas e 2005, o Ministro Gilmar Mendes defendeu a
necessidade de se conferir um carater mais aberto e pluralista ao controle concentrado de
constitucionalidade, com vistas a que o tribunal possa ter acesso aos fatos e prognoses
legiglativos, subsidios técnicos, implicagdes politico-juridicas e econdémicas dos julgamentos,
0 que faria necesséria a adocdo pelo Tribunal, segundo Mendes, de um model o procedimental
gue outorgue ao tribunal a possibilidade fazer tal aferigéo.

Geralmente, ao proferir longo despacho nas ADIs 2548-PR (DJ24.10.2005, p.35) e
3599-DF (DJ 22/11/2005, p. 7), ressaltou as vantagens da intervencdo dos amigo da corte,

todos os pedidos de intervencéo sdo aceitos.
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Na ADI 2999 — RJ*, por exemplo, na qual o ilustre constitucionalista figura como

relator mais de 60 entidades, entre sindicatos, conselhos, confederacfes, associacdes ligadas
direta ou indiretamente a salde, indUstrias de calcados, entidades religiosas e outros mais
foram admitidos ao processo como amicus curiae, Discutiase na referida ADI a
congtitucionalidade da Resolucdo 322 do Conselho Nacional de Salide, questionada pela
Governadora do Rio de Janeiro.
Na outra ponta, a vertente que preferimos chamar de “conservadora’, encontra-se 0 Ministro
Marco Aurélio que, geralmente ressaltando a excepcional idade daintervencéo de terceiros no
processo de controle concentrado, indefere muitos pedidos de intervengdo de amigo da corte.
Em alguns despachos, o Ministro fez mengdo a requisitos ndo previstos em lei para admisséo
como, por exemplo, pertinéncia tematica (ADPF 46 (DJ 20/06/2005, p.7; DJ de 16/06/2005,
p. 45), necessidade de a decisdo alcancar a entidade (ADPF 46 (DJ 20/06/2005, p. 7); ADPF
70 (DJ de 20/06/2005, p. 7), inoportunidade, interesse direto da entidade ADI 3459-RS (DJ de
13/08/2004, p.75) e complexidade da matéria (ADI 3604-AM (DJ de 30/11/2005, p. 7).

Por outro lado, em contradicéo ao sentido dessas decisdes, 0 mesmo relatou indeferiu
a participacdo do Ministério Publico do Rio Grande do Norte, nos autos da ADI 302-RN,
porque “pouco importa que o diploma envolvido beneficie este ou aquele 6rgao” (ADI 3028 —
RN (DJ 03/12/2003, p. 21).

Em outra decisdo, entendeu indispensavel para admitir as entidades “a convicgdo” do
relator sobre a necessidade de ouvi-las. (ADI 3522-RS (DJ 24/10/2005)

NaADI 3522-RS, o Min. Marco Aurélio indeferiu como amigo da corte de candidatos
aprovados em concurso publico para o servigo cartorial e notorial do Rio Grande do Sul, cuja
constitucionalidade estava sendo discutida em ADIN, porque segundo ele a intervencéo “visa
a esclarecimentos de 6rgéo ou entidade, e ndo a defesa de interesse individual” (ADI 3522 —
RS (DJ07/11/2005, p. 4)

13 Atuam no processo Como amicus curiae, entre outras entidades: A CONFEDERACAO DAS SANTAS CASAS DE MISERICORDIA,
HOSPITAIS E ENTIDADES FILANTROPICAS — CMB; a FEDERAGAO DAS ASSOCIACOES DE RENAIS E TRANSPLANTADOS
DO BRASIL — FARBRA; a CONFEDERAGAO BRASILEIRA DE APOSENTADOS E PENSIONISTAS - COBRAP, 0 CONSELHO
ESTADUAL DE SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL — CES/RS, o SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES EM
SERVICOS DE SAUDE PUBLICOS, CONVENIADOS, CONTRATADOS E/OU CONSORCIADOS AO SUS E PREVIDENCIA DO
ESTADO DO PARANA — SINDDSAUDE/PR, GRUPO OTIMISMO DE APOIO A PORTADORES DE HEPATITE C, O SINDICATO
DOS ODONTOLOGISTAS NO ESTADO DE GOIAS — SOEGO, O GRUPO DE APOIO A PREVENGAO DA AIDS — GAPA/RS, o
SINDICATO DOS ENFERMEIROS DO ESTADO DE SAO PAULO — SEESP, o CONSELHO FEDERAL DE SERVIGO SOCIAL —
CFESS; 0 CONSELHO FEDERAL DE NUTRICIONISTAS — CFN; a FEDERAGAO BRASILEIRA DAS ASSOCIAGOES DE
SINDROME DE DOWN; o SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DE REFINACAO, DESTILACAO,
EXPLORAGAO E PRODUGCAO DE PETROLEO NOS ESTADOS DO PARANA E SANTA CATARINA — SINDIPETRO PR/SC; A
FEDERAGCAO DAS MISERICORDIAS E ENTIDADES FILANTROPICAS E BENEFICIENTES DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO; a
CONFEDERAGAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL — CNTSS e A ASSOCIAGCAO BRASILEIRA
DE POS GRADUACAO EM SAUDE COLETIVA.



61

Nos autos da ADI 3504-SP, onde se discutia ato do TRT da 15 Regido, referente ao
preenchimento de cargos de direcéo daquela corte, foi indeferida a participagdo da A ssociacao
dos Magistrados do Brasil — AMB “face a problemética representatividade” de tal entidade,
tendo salientado que os “magistrados da justica do trabalho contam com associagdo de ambito
nacional especifica—a ANAMATRA” (ADI 3504 — SP (DJ 0908/2005, p. 4).

Devem ser mencionados, ainda, os despachos do Min. Joaquim Barbosa que inadmitiu a
participacdo de determinado sindicato por ndo ter acrescido “nenhum subsidio fético ou
juridico relevante” (ADI 2961-MG (DJ 14/04/2004, p. 4) ao processo, bem como outra
inadmissdo, referente ao Sindicato dos Médicos do Distrito Federal “porque ndo logrou
demonstrar que detém experiéncia e autoridade em matéria de salde social.

O Ministro Sepulveda Pertence, também, indeferiu determinado pedido de intervencédo
na ADPF 77 porque “ndo se encontram novidades ou maiores informacdes (ADPF 77 (DJ
06/10/2005, p. 10) ou porque “ndo ha qualquer documento ou estudo referente ao tema’.

Ja o Min. Celso de Mello tem sido também uma postura liberal na admissdo das
entidades. Aliés, responsavel pela primeira admissdo de amicus curiae ainda antes da Lei
9.868/99 e pelo voto que possibilitou ao amigo da corte a faculdade de fazer sustentagcdo oral,
0 Ministro Celso de Mello geralmente admite a participacéo de amicus nos processos em que
figura como relator.

A pesquisa observou que todos os pedidos de ingresso de partidos politicos (ADI
3345-DF (DJ 29/08/2005, p. 05) e ADI 3320 Mc-MS (Rel. Min. Celso de Méllo, p. no DJU
06/06/2005, p. 55) e Estados de Federac&o™ foram deferidos pelo Ministro Celso de Mello
“porque presentes as condicdes’. No geral, ndo ha um exame mais rigido por parte do
Ministro acerca do cumprimento dos requisitos legais.

Geralmente o Ministro Celso de Mello admite a entidade, declinando no despacho
apenas que “presentes as condi¢des’ fixadas no paragrafo 2° do art. 7° da lei 9.868/99, sem
fundamentar como ou por qual motivo estdo aguelas condigdes preenchidas (ADI 3194-RS, p.
no DJ de 08/11/2005, p.5)

Deve-se salientar também alguns despachos de inadmissdo, com prazo para corregao,
por ndo ter sido anexado o instrumento procuratério, como nas ADI 3320-MC (Relator Min.
Celso de Méllo, DJ de 17/08/2005, p.6), 3498 (Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 22/06/2005,
p.66) e 3573-DF (rel. Min. Carlos Britto, DJ de 19/10/2005, p. 33).

1 ADPF 3540-DF (Rel. Min. Celso de Mello), na qual foi admitida a participacdo dos Estados de S&o Paulo,
Minas Gerais, Espirito Santo, Bahia e Amazonas.
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Em suma, do exame dos varios despachos de admisséo ou inadmissdo de entidades, os
ministros do Supremo geralmente silenciam sobre 0 que vem a ser “relevancia da matéria’.
Com relacdo a “representatividade dos postulantes’, existe certa variagdo no entendimento
dos Ministros.

De logo é bom ressaltar que, geralmente, o fato da entidade n&o ter ambito nacional
ndo € motivo de indeferimento de ingresso do amicus ao processo. Todavia, uma relacéo de
pertinéncia entre o ato atacado e a natureza da entidade tem sido exigida pelos Ministros, com
algumas excegdes, como Vvisto, quando, por exemplo, d&se mais énfase a utilidade de
intervencao.

A titulo de exemplificativo, o STF ja admitiu como amigo da corte a associacdo dos
Magistrados Catarinenses (ADI 2.130-3), o Ministério publico do Estado do Rio de Janeiro
(ADI 2.223-DF) e do Rio Grande do Sul (ADI 2039-RS), O instituto de Resseguros do Brasil
(ADIn 2.540RJ), a Companhia Energética de Brasilia (ADIn 1.104-9), a L oteria do Estado do
Para (ADI 3259-PA), a Confederacdo nacional dos Trabalhadores na Agricultura— CONTAG
(ADI 2.999 —I-RJ), a Conectas Direitos Humanos (ADPF 73-DF), o Sindicato dos Notérios e
Registradores de Minas Gerais (ADI 2961-MG), o Centro de Direitos Humanos (ADImc
3268- RJ), o Grupo de Apoio a Prevencdo da AIDS e o Grupo Otimismo de Apoio a
portadores de Hepatite “C” (ADI 2999-RJ), a Associacdo Naciona dos Procuradores e o
Instituto Brasileiro de Advocacia Piblica— IBAP (ADI 3056-RN), dentre outros.

5.5 Da possibilidade de sustentagéo oral

Foi visto no capitulo anterior a possibilidade do amigo da corte fazer sustentacéo oral
na Suprema Corte Americana.

No Brasil, a Lei 9.868/99 ndo traz disposicdo especifica sobre a possibilidade de
sustentacdo oral. O Supremo Tribunal Federal chegou, inclusive, no ano de 2000, a negar tal
prerrogativa nos autos da ADIN n° 2321-DF, em decisdo proferida pelo Presidente da Corte,
Min. Carlos Veloso (ADI 2.321-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 25.10.2000. Fonte:
Informativo STF, n° 208).

Posteriormente, na ADI 2.223-DF, a tese da possibilidade de sustentacdo ora foi
novamente vencida no plenario e os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Nelson Jobin
posicionaram-se a favor da possibilidade de sustentacéo (ADI 2.223 -DF, Rel. Min. Marco
Aurédlio, J. em 18.10.2001. Fonte Informativo STF n° 246). Apenas nos autos da ADIN 2.777-
SP, na qual figurou como relator o Min. César Peluso em voto condutor proferido pelo Min.

Celso de Méllo, finalmente o Tribunal reconheceu tal possibilidade.
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Vale transcrever trecho do acorddo proferido na ADIN 2.777-SP, Rel. Min. Cezar
Peluso, voto do Min. Celso de Mello, J. em 26 e 27.11.2003,. Fonte Informativo STF n° 33,
verbis:

Entendo que a atuagédo processual do amicus curiae ndo deve limitar-se a mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacdo eventual de informagdes que Ihe venham
a ser solicitadas.

Essa visdo do problema — que restringisse a extensdo dos poderes processuais do
“colaborador do tribunal” - culminaria por fazer prevalecer, na matéria, uma
incompreensivel perspectiva reducionista, que ndo pode (nem deve) ser aceita por
esta Corte, sob pena de total frustragdo dos altos objetivos politicos, sociais e
juridicos visados pelo legislador na positivagdo da clausula que, agora, admite o
formal ingresso do amicus curiae no processo de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade. Cumpre permitir, desse modo, ao amicus curiae, em extensao
maior, 0 exercicio de determinados poderes processuais, COmo aquele consistente
no direito de proceder a sustentacdo oral de razdes que justificaram a sua admisséo
formal na causa.”

A partir de tal precedente, 0 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal foi
modificado pela Emenda n° 15, de 30 de marco de 2004, que deu nova redacdo ao artigo 131
do Regimento Inteeno da Corte, acrescentando o paragrafo 8§ 3°,  verbis:
“admitida a intervencdo de terceiros no processo de controle concentrado, fica-lhes facultado
produzir sustentacdo oral, aplicando-se, quando for o caso, aregra do paragrafo 2° do art. 132
deste regimento”

Inegavel, portanto, agora, a possibilidade de sustentacéo oral.

5.6 Momento da intervencdo do amicus curiae: até o dia anterior ao julgamento
do processo de controle concentrado.
O art. 7°, 8§ 2° da L el 9.868/99 dispde sobre 0 prazo de intervencdo do amigo da corte,

nestes termos, verbis: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
parégrafo anterior, a manifestacéo de outros 6rgdos e entidades’ .

O problema aqui reside no fato de que o “paragrafo anterior”, mencionado no
dispositivo, foi vetado pelo Presidente da Republica, ndo tendo sequer entrado em vigéncia. O
parégrafo vetado fazia mencdo a possibilidade de manifestacéo dos demais titulares da ADI,
no prazo das informacdes, com a possibilidade de juntada de memoriais™. O prazo de

informacdes € de trinta dias contado do recebimento do pedido (art.6°, paragrafo unico).

1 § 1° (VETADO) Os demais titulares referidos no art. 2° poder&o manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da
acdo e pedir juntada de documentos reputados Uteis para 0 exame da matéria, no prazo das informagdes, bem
COmo apresentar memoriais.



Nas razdes ao veto, ficou consignado expressamente pelo Presidente da Republicaque
eventual davida quanto ao prazo constante no paragrafo 2° “podera ser superada com a
utilizacdo do prazo das informagdes previsto no paragrafo unico do art. 6°°.

A doutrina praticamente ndo destoa com relacdo ao termo final de participagdo do
amicus curiae no processo objetivo de controle de constitucionalidade.

O posicionamento majoritério € que a intervencdo pode ocorrer até o julgamento da acdo de
controle concentrado™®, mas ha, também, opinides no sentido de que deve ocorrer dentro do
prazo das informacoes.

Na verdade, ndo ha qualquer problema se a intervencdo ocorrer até a data do
julgamento. Saliente-se, no entanto, que o amicus curiae deve receber o0 processo no estado
em gue se encontra e ndo Ihe cabe, por exemplo, ao terminar afase de instrucdo da ADI, apés
o relatorio (Lei 9.868/99, art. 99) ingressar com documentos e novas informagdes a0 processo,
sob pena de tumulto processual.

Ressalvada, contudo, a possibilidade do que ingressa tardiamente efetuar sustentacéo
oral na data do julgamento, o que jafoi admitido pelo Supremo Tribunal Federal.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal ndo tem adotado um posicionamento
uniforme com relacéo ao termo final da intervencdo do amicus curiae no processo de controle
de constitucionalidade.

E pacifica, no entanto, a tese de que o amigo da corte recebe o processo no estado em
que se encontra, “sem retroagdes e prejuizo do julgamento” (ADI 3522-RS, Rel. Min. Marco
Aurélio, decisdo proferida em 20.10.2005, p. no DJ de 27/10/2005, p. 16).

5.7 Da impossibilidade de recorrer contra a decisdo que interfere a intervencao
do amicus curiae.
De acordo com o pardgrafo 2° do art. 7° da Lei 9.868/99, o despacho que admite o

amicus curiae ao processo € irrecorrivel. Questdo a ser discernida é se a irrecorribilidade se
aplica apenas a hip6tese de admissdo, ou também de inadmissdo dos amici.

Ao que parece, a previsao de irrecorribilidade tem uma origem histérica, referente a
uma admissdo de amigo da corte pelo Supremo Tribuna Federal, anteriormente a Lei
9.868/99, nos autos da AD1748-4.

16 com essa opinido: CABRAL, Anténio do Passo, Pelas asas de Hermes: a intervenc@o do amicus curiae, um
terceiro especial. Revista de Direito Administrativo, n° 234, p. 138, out. dez. 2003; BINENBOM, Gustavo. A
dimensdo do amicus curiae no processo congtitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais e
aplicabilidade.



65

Com efeito, no julgamento de Agravo Regimental na ADI 748-4, o Supremo Tribunal
Federal admitiu a manifestagdo de amicus curiae no processo como colaborador informal da
Corte. Na mesma decisdo, entendeu que a admissdo da entidade se tratava de despacho de
mero expediente, sem qualquer conteldo decisdrio e sem possibilidade de impugnacéo
mediante agravo regimental. Vale conferir o julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERVENCAO ASSISTENCIAL — IMPOSSIBILIDADE — ATO JUDICIAL
QUE DETERMINA A JUNTADA, POR LINHA DE PECAS DOCUMENTAIS —
DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE — IRRECORRIBILIDADE — AGRAVO
REGIMENTAL NAO CONHECIDO — O processo de controle normativo perante o
Supremo Tribunal Federal ndo admite a intervencdo assistencial de terceiros .
Precedentes. — Simples juntada, por linha, de pecas documentais apresentadas por
Orgdo estatal que, sem integrar arelacdo processual, agiu, em sede de acéo diretade
incongtitucionalidade, como colaborador informal da Corte (amicus curiae),
situacdo que ndo configura tecnicamente hip6tese de intervencdo adcoadjuvantum.
Os despachos de mero expediente — como agueles que ordenam a juntada, por
linha, de ssimples memorial descritivo -, por ndo se revestirem de qualquer contetido
decisdrio, ndo sdo passiveis de impugnacdo mediante agravo regimental. (STF,
ADI 748 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Méello, 1994)

A impossibilidade de recorrer ou ndo decorrera da inexisténcia de prejuizo a qual quer
das partes — ja que neste tipo de processo €las inexistem no sentido processual comum — pela
admissdo ou inadmissdo do amicus curiae ao processo. ParaNelson Nery Jr. e Rosa Mariade
Andrade Nery(2003), trata-se de decisdo interlocutéria o ato do relator que admite ou ndo a
participacdo do amicus curiae. Ressdta, porém, a irrecorribilidade da deciséo

independentemente de admitir ou ndo a entidade.

Como ja dito, o Supremo Tribunal Federal adotou a tese da irrecorribilidade, pelo
amigo da corte, contra a decisdo que indefere a sua participacdo, por entender que se trata de
despacho e ndo de decisdo interlocutoria.

Sobre o0 tema vale transcrever o acordéo proferido no Agravo Regimental da ADI 748-
RS, ainda antes da Lei 9.868/99.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — INTERVENCAO ASSISTENCIAL —
IMPOSSIBILIDADE — ATO JUDICIAL QUE DETERMINA A JUNTADA, POR LINHA,
DE PECAS DOCUMENTAIS - DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE -
IRRECORRIBILIDADE — AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO — O processo de
controle normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo admite a
intervencdo assistencial de terceiros. Presedentes. Simples juntada, por linha, de pegas
documentais apresentadas por 6rgéo estatal que, sem integrar a relagdo processual , agiu em
sede de acdo direta de incongtitucionalidade, como colaborador informal da Corte (amicus
curiae): situacdo que ndo configura, tecnicamente, hipotese de intervencao ad coadjuvandum. —
Os despachos de mero expediente — como agueles que ordenam juntada, por linha, de simples
memorial expositivo -, por ndo se revestirem de qualquer conteldo decisério , ndo sao
passiveis de impugnagdo mediante agravo regimental (CPC, art. 504).

(ADI748=-AgR Relator (a): Min Celso de Méllo, J. em 01/08/1994, Pleno, DJ 18-11-1994, p.
31392).



66

Em outra decisdo, foi também adotada a impossibilidade de interposi¢céo de recurso
pelo amicus curiae, decisdo esta proferida nos autos de Agravo Regimental na ADPF 54,

tendo como relator o Min. Marco Aurélio, verbis:

“Peti¢80/STF n° 95.645/2004 DECISAO TERCEIRO — ADMISSIBILIDADE —
RECUSA — IRRECORRIBILIDADE. 1. Eis as informagdes prestadas pelo
Gabinete: ADEF — Associagdo de Desenvolvimento da Familia — interpde agravo
regimental contra decisdo — cépia em anexo — proferida por Vossa Exceléncia, na
qgual indeferiu a respectiva intervencdo, como amicus curiae, Nno processo em
referéncia. Consigno a publicacdo da mencionada decisdo no dia 30 de agosto deste
ano e protocolizagdo do recurso em 8 do més em curso. 2. A decisdo atacada versa
sobre a aplicagdo , por analogia , da Lei n° 9.868/99, que disciplina também
processo objetivo - agdo direta de incongtitucionalidade e agdo declaratéria de
congtitucionalidade. Conforme consignado, a admiss@o de terceiro ndo implica o
reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a critério do Relator , caso
entenda oportuno. Na propria decisdo agravada, restou esclarecido que o ato do
relator mediante o qual admite , ou ndo, a intervencdo ndo € passivel de
impugnacdo na via recursal — artigo 7°, 8 2°, da Lei n°® 9.868/99. 3. Ante o quadro,
nego seguimento ao agravo, cuja peca devera ser devolvida a agravante. 4.
Publique-se. Brasilia, 10 de setembro de 2004. “ (ADPF — 54 AgR DF, Rel. Min.
MARCO AURELIO, P. NO Dj 01/10/2004, P.39)*'

Em face do déficit democratico dos processos de controle de constitucionalidade das
leis, deve-se preferir uma interpretacdo que privilegie a possibilidade de participagdo das
entidades, com vistas a lhe conferir maior legitimacdo democratico-participativa. Porém, ndo
parece compativel com as atuais necessidades de desafogamento processual do STF
possibilitar que o amicus curiae recorra da decisdo que ndo o admitir o processo.

Se for admitida a possibilidade de interposicdo de Agravo Regimental a todos os
pedidos de amigo da corte indeferidos pelo Supremo Tribunal Federal, como defende
Binembojm, haveria grande crescimento no nimero de recursos para exame, pela Corte.

Apenas mediante uma reforma profunda na estrutura do Tribunal, com a diminuicéo
do grande numero de processos levados a julgamento, poder-se-a cogitar da concesséo de tal
prerrogativa a figura do amicus curiae.

No momento, ndo observamos uma grande vantagem no que se refere a relacdo custo

(congestionamento) beneficio (democratizagdo-utilidade da decis&o).

7 No mesmo sentido, decisdo do Min. Mauricio Corréa, nos autosda ADI Agr-SP (p. no DJde), p. 12.
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