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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
ACESSO A JUSTICA

Apresentacdo

Apresentacdo do Livro Acesso a Justica

E com satisfagdio que apresentamos & comunidade académica o livro Acesso a Justica,
resultado da selecéo de textos para o Grupo de Trabalho (GT) hombnimo que constou da
programagao do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido na Universidade Federal
de Sergipe, na cidade de Séo Cristovéao, entre os dias 3 e 6 de junho de 2015. O GT, que teve
como objetivo refletir sobre os estudos tedricos e andlises empiricas acerca da prestacéo
jurisdicional, com vistas a efetividade da justica e a realizagcdo do direito constitucional do
acesso a justica, foi agraciado com artigos e debates que se constituiram em experiéncias
extremamente ricas e diversificadas a respeito da temética.

Deste modo, por intermédio deste espaco institucional de discussdo e divulgacao de trabalhos
do mais ato gabarito, foi possivel estabelecer interaces interdisciplinares pelas quais se
podem operar mudangas no modo de se entender e se operacionalizar o Direito, afim de que
0 mesmo seja efetivamente meio de transformacéo social. Portanto, o contetido dos artigos
deste GT se destaca por formar ambiente Unico, rico de saberes, ainda responsavel por
aproximar a academia da sociedade ao propor construgtes tedricas, criticas e processos para
beneficia-la.

Os 29 artigos que integram este livro trabalham com os mais variados ramos do Direito,
incluindo Direito Constitucional, Direito Internacional, Direito do Trabalho, Direito Penal,
Direito Civil, Direito Processua Civil, Direito Processual do Trabalho, Direito Processual
Penal, Direito da Infancia e da Adolescéncia, Direito do Consumidor, Direitos Humanos, etc.
Estes, por sua vez, abrem a discussdo para teméticas que envolvem a atuagéo do judiciério,
formas alternativas de solugdo de controvérsias, administracdo da justica, efetividade das
decisdes, concretizagdo dos objetivos do milénio da ONU, teoria dos jogos, seguranca
publica, cortes estrangeiras e internacionais, dentre outros instigantes temas.

Ao vivenciar as apresentacOes dos artigos e participar efetivamente de debates por meio de
indagagOes precisas e respostas acuradas, foi possivel verificar o quéo interessante tais
teméticas sdo e 0 quanto podem acrescentar para que seja estabelecido didogo entre as
propostas da pos-graduacdo em Direito, com a participacdo de estudantes, professores e
profissionais do seu campo e de areas afins. Esta € uma oportunidade impar de o pos-



graduando estabelecer diversas relacdes que impactam positivamente em seu processo de

aprendizagem e de os professores e demais operadores do Direito trocarem experiéncias e
conhecimentos.

Por fim, laureia-se ainiciativa do CONPEDI em estabelecer este GT, que se consolida com
novas edi¢cdes. Trata-se de uma estratégia fundamental para a melhoria da qualidade dos
cursos de pos-graduacdo no Brasil.



A PARTICIPACAO POPULAR NOSPROCESSOS COLETIVOSPOR MEIO DO
AMICUS CURIAE E AS(IM)POSSIBILIDADES EM FACE DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI N.°13.105/2015)

THE POPULAR INVOLVEMENT IN THE CLASSACTIONSTHROUGH THE
AMICUS CURIAE AND THE (IM)POSSIBILITIES OF THE NEW PROCEDURAL
CODE (RULE N.° 13.105/2015)

Fernanda Lissa Fujiwara Homma
Galanni Dorado de Oliveira

Resumo

A participagdo do amicus curiae nos processos coletivos pode proporcionar tanto o ingresso
de institui¢bes cujo conhecimento especializado € essencial a melhor solucéo do conflito,
guanto a abertura democrética necessaria a fim de proporcionar a melhor defesa dos
interesses meta-individuais. Nesse contexto, havia muita expectativa com a possibilidade da
previsdo desse instituto no Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil (PLS n.° 166 de 2010).
O presente artigo pretende analisar, a partir do tema da suposta crise do Judiciario e das
diferentes hipdteses atuacdo do amicus curiae presentes na legislacdo esparsa naciona; 0s
avangos e o0s obstacul os assinalados no Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n;° 13.105/2015)
autilizagdo mais ampla do instituto

Palavr as-chave: Amicus curiae, Controle de constitucionalidade, Processo coletivo,
Participacdo popular

Abstract/Resumen/Résumé

The participation of amicus curiae in the class actions can allow, both the joint of many
institutions whose specialized knowledge is essential to the best solution of the case and the
necessary democratic opening that provides the best protection to the collective rights.
Therefore, there was a lot of expectancy about the foreshadowing of this institute on the
Project of the New Procedure Code (PLS n° 166 de 2010). This article aims to analyze,
beginning through the crisis on the Judiciary, and the many forms that the amicus curiae can
operate according to the sparse national legislation and the progresses and the obstacles
manifested on the New Procedure Code (Rule n° 13.105/2015) to awider use of the institute.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Amicus curiae, Judicia review, Class action,
Popular participation

153



1. INTRODUCAO

“Se podes olhar, vé. Se podes ver, repara.” abre Ensaio Sobre a Cegueira de José
Saramago. Tal reflexdo, carregada de liricidade ndo poderia ser mais precisa para definir o
papel processual do amicus curiae, verdadeiro instrumento auxiliar a interpretacdo e a
elucidacdo dos fatos reconstruidos processualmente e que, por vezes, encontram-se ocultos na
penumbra que se instala entre as alegacBes das partes. E pois, 0 amicus curiae o detentor de

um olhar capaz de penetrar nessa zona de incerteza e aclarar aquilo que estéa ali escondido.

Ademais, o amicus curiae, figura constante nas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, revela-se, também, como importante instrumento de participacdo popular

no processo e de democratizacgao das decisdes judiciais.

A importancia desse instrumento é ainda maior no processo coletivo cuja finalidade é
tanto tutelar de direitos tradicionalmente classificados como transindividuais e coletivos,
quanto os direitos de minorias e outros sujeitos que dificilmente teriam sucesso em conseguir
afastar os obstaculos do acesso a justica, a fim de se apresentar pessoalmente em juizo para

defender seus direitos.

Com efeito, a recente previsdo do instrumento do amicus curiae no artigo 138 do
Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015), demonstra uma possibilidade de
utilizacdo mais constante e significativa do instituto. Entretanto, a0 mesmo tempo que a
insercdo do instituto no Novo CPC representou importante avango, 0 apego ao

tradicionalismo pode acabar por esvazia-lo.

Assim, o presente trabalho analisa, em um primeiro momento, a suposta crise que
passa 0 Judiciario e a necessidade de abertura para participacdo popular e de ampliacdo do
debate acerca das decisdes por ele tomadas. Neste sentido, 0 amicus curiae emerge como um

desses institutos que possibilitam uma abertura a sociedade civil organizada.

Em um segundo momento, analisa-se a legislacdo esparsa a fim de se identificar as
diferentes formas as quais 0 amicus curiae se revela, isto €, tanto como um fiscal da lei como
um instrumento de participacdo popular dentro das Cortes, buscando torna-las um espaco

privilegiado de debates.
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Nesse sentido, em um terceiro momento é feita a analise do amicus curiae em sua
expressao mais significativa: nas acdes de controle concentrado de constitucionalidades. A
importancia de sua participacdo parece adequada também aos processos coletivos que acabam

por envolver diversas esferas no processo.

Por fim, ante a san¢do do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015),
busca-se uma breve analise da previsdo do instituto em uma lei geral e das possibilidades ou

impossibilidades que sua positivacao pode trazer ao sistema processual.

2. CRISE DO JUDICIARIO E A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO POPULAR

Muito embora, o Poder Judiciario tenha assumido papeis muito diferentes
historicamente, desde ha muito tempo vem se debatendo o tema: crise e reforma do judiciario
(1). Com efeito, a epigrafe ‘crise de legitimidade’ ndo € capaz de identificar os diversos

obstéaculos a serem superados pelo 6rgéo jurisdicional.

Assim, a crise pode ser identificada, em primeiro lugar, por uma crise de eficiéncia,
caracterizada pelo descompasso entre a procura e a oferta das prestacdes jurisdicionais. Nesse
sentido, 0s juizes sdo vistos como verdadeiros prestadores de servicos de modo a existir um
descompasso entre a entrada dos processos e 0 nimero de julgamentos realizados. (2) O
tempo de demora na solucéo dos conflitos implica em prestacdo de tutela ineficiente.

Em segundo lugar, o Judiciario passa por uma crise de identidade caracterizada pela
dificuldade dos magistrados em abandonar concepg¢des tradicionalistas e ultrapassadas -
apegando-se a um individualismo exacerbado -, e interpretar os novos diplomas ou mesmo
dos antigos sob uma nova perspectiva.' Isto é, 0s juizes ndo estdo tecnicamente aptos as novas

demandas e n&o conseguiram determinar os limites do alcance de sua atuagé&o.

Some-se a este quadro a emergéncia de uma suposta crise de legitimidade. (3) Isso
porque, a Constituicdo de 1988 demanda do Estado um papel ativo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, e tal imposicdo também opera em relacdo as Cortes que devem, em sua

atuacdo, buscar concretizar a0 maximo os valores constitucionais.

' A suposta crise do Judiciario é questionada por FONSECA, Juliana Pondé. Problemas Estruturais do
Judiciario Brasileiro. Curitiba, 2011. Dissertacdo (Mestrado), Universidade Federal do Parana.
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Ademais, 0 aumento na complexidade das demandas que chegam ao Judiciério acaba
por exigir do Juiz conhecimentos cada vez mais especializadas. Os magistrados séo
conhecedores das normas juridicas, mas ha questdes postas em debate que necessitam de
conhecimentos diversos e especificos, ainda mais, quando consideramos as demandas cuja
abertura interpretativa da Constituicdo exige do magistrado decisdes com base no caso

concreto.

Trata-se, sobretudo da influéncia do pensamento de Peter Haberle que defende a
ampliacdo do debate sobre uma decisdo a todos os atingidos por seus efeitos. Assim, quando
uma corte constitucional interpreta a Constituicdo, deve levar em conta 0s argumentos de
qualquer pessoa interessada no resultado, garantindo que seja possivel sua manifestacdo antes

da decisao final. (4)

Para além da discussdo acerca da politizagdo da justica," trata-se de considerar também
a importéncia da pluralidade na construcdo dos precedentes jurisdicionais. Isso porque, a
decisdo dos tribunais vincula procedimentalmente conteddo de decisbes futuras, sendo
fundamental para manter a coeréncia do sistema, a partir da identificacdo entre as diversas
normas juridicas extraiveis do texto legal aquela que esta de acordo com os valores da
sociedade e do estado. (5) Uma prévia oitiva da sociedade civil organizada e do préprio
estado em suas diversas Orbitas de interesse ajudaria a fixar, da melhor maneira possivel, o

contetido do proprio precedente jurisdicionais.

Dessa maneira, a difusdo de opinides diversas transformaria o Judiciario em uma arena
de debate privilegiado; embora a maioria ndo seja necessariamente vencedora, 0s diversos
grupos envolvidos no debate tornam plural o acesso a manifestacdo. O amicus curiae,
justamente, representa um mecanismo apto a concretizar este ideal de transformar o

processo em uma via de manifestacédo publica. (6)

Nesse sentido, afirma-se que o amicus curiae responde ao proposito de permitir que
terceiros, alheios a um determinado processo, possam nele intervir quando discutidas questdes
de relevancia social, visando ampliar o debate acerca da matéria, de modo que sua deve ser a

mais variada possivel. (7)

" Especificamente no que tange ao tema do fortalecimento do papel politico do Supremo Tribunal federal, um
texto que analisa pormenorizadamente o tema € justamente o texto de VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.

Rev. Direito GV. v.4, n.2.
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3. AFIGURA DO AMICUS CURIAE

O amicus curiae mostra-se como um instituto envolto por certo grau de incerteza: sua
origem € indefinida, pois seu surgimento é remetido tanto ao direito romano quanto ao direito
inglés, passando a ter aplicacdo também no direito norte-americano. Por outro lado, seu
enquadramento como categoria processual dentro do ordenamento juridico brasileiro é vago,
trata-se de um “terceiro enigmatico”."

Contudo, quanto a sua natureza processual, é quase unanime o enquadramento do
amicus curiae como terceiro, uma vez que ndo se confunde com a parte no processo. Assim,
seria classificada como uma espécie de intervencdo de terceiro. Neste sentido cumpre ressaltar
que o sistema processual prevé expressamente hipdteses de intervencdo de terceiro sem

ressalvas, todavia, condicionando-as a presenca de um interesse juridico. (8)

Aqui constata-se nitida diferenca entre a configuracdo do amicus curiae no direito
norte-americano e a configuracdo adotada no direito brasileiro, pois naquele ordenamento
juridico a figura do ‘amigo da corte’ ¢ admitida sempre que comprovada a sua capacidade de
defender adequadamente os interesses coletivos, ndo se exigindo, assim, configuracdo da

pertinéncia tematica.

Mormente, no Brasil, o interesse que motiva a intervencdo do amicus curiae em juizo
é um interesse juridico. Entretanto, ndo se trata do mesmo interesse juridico que motiva as
outras formas de intervencdo de terceiros, no sentido de ndo ser subjetivado, e sim
institucional. Deve-se verificar, pois, que o interesse institucional ndo se confunde com o
interesse individual das partes devendo ser um interesse meta-individual cuja protecéo
especial se justifica pela necessidade de defesa da democracia e da pluralidade. Trata-se de

um “legitimo interesse institucional”. (9)

Embora inexista, antes da promulgagdo do Novo Codigo de Processo Civil, Lei geral
estabelecendo os parametros de funcionamento do instituto, a partir da analise da legislagédo

esparsa patria, pode-se verificar a previsdo 3 (trés) hipoteses de atuagdo do amicus curiae. As

" Trata-se de expressdo utilizada por Cassio Scarpinella Bueno em sua obra BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro Enigmatico. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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duas primeiras dizem respeito & intervencdo provocada pelo juizo, o que acaba por retirar, em

alguma medida, o caréter de intervenco espontanea do instituto."

A primeira hipétese, decorréncia do poder de policia, € a participacdo dos amicis curia
na Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e no Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE)

Com efeito, segundo disposto na Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, o CADE
deverd ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente. A
procuradoria do CADE podera apresentar pareceres técnicos, estudos, relatérios sobre as
infracdes. Ressalte-se, entretanto, que a qualidade de assistente Ihe atribuida por lei que ndo é
estritamente correta sob o ponto de vista técnico, uma vez que o CADE exerce uma atividade
fiscalizatéria e ndo assume a qualidade de terceiro tal como concebida pelo Codigo de
Processo Civil. (10)

No caso da CVM, verifica-se obrigatoria sua intimacdo para todas as questdes que
envolvam sua competéncia, entretanto a intervencao propriamente realizada pelo 6rgdo nao é
obrigatdria, vide art. 31 da Lei n° 6.385, de 7 de Dezembro de 1976.

Em ambos os casos, tais intervencdes acabam assumindo a funcdo de auxilio ao
exercicio do poder jurisdicional, sem o conddo de possibilitar uma participagdo democratica
na formacdo do convencimento do juizo, uma vez que tanto a CVM quanto o CADE exercem
funcdes proprias do Poder de Policia. (11)

Por ultimo, ha as hipdteses nas quais a legislacdo permite a intervencdo voluntaria do
amicus curiae em decorréncia de um direito proprio a manifestacdo existente, em especial,
quando envolvido controle de constitucionalidade, uniformizacdo da jurisprudéncia ou

questdes de repercusséo geral.

Neste sentido, o amicus curiae é previsto expressamente na Lei n.° 9.868 de 10 de

Novembro de 1999, que regula o procedimento das acgGes de controle concentrado de

" Cassio Scarpinella Bueno afirma que a principal diferenca entre as audiéncias publicas e o amicus curiae é
justamente no fato do amicus curiae ser uma intervencdo espontanea, ao passo que a audiéncia publica
necessariamente deve ser provocada pelo juizo ou pelas partes. Sobre isso ver: BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus curiae e audiéncias publicas na jurisdicdo constitucional — Reflexdes de um processualista civil. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC,n. 24. Belo Horizonte, Forum, out./dez. 2012.
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constitucionalidade, a atuacdo mais conhecida deste instituto que se revela, também, em

grande medida, como o meio a que melhor reflete a ideia de abertura a pluralidade social.

Além disso, ha entendimentos no sentido de que o amicus curiae acaba por exercer um
papel perito em menor escala, como um mecanismo para levar ao magistrado elementos para
proferir uma decisdo. Também, apresenta-se com uma fungdo muito parecida com a exercida

pelo Ministério Publico, como fiscal da lei. (12)

Neste caso, trata-se de um fiscal da lei e ndo o fiscal da lei, que acabaria por refletir as
pluralidades presentes em uma sociedade complexa com diversos interesses muitas vezes

colidentes entre si.

Fato é que, o fundamental é perceber o amicus curiae como um adequado
representante destes interesses que existem na sociedade e no Estado, que por alguma razéo

estdo fora do processo, mas acabam sendo afetados pela decisdo tomada dentro dele.

Assim, o que identifica as atuagdes tanto do custus legis quanto a do amicus curiae ¢é a
possibilidade de contribuir para a elucidacdo das questdes técnicas, aumentando a discussdo
sobre temas complexos e, com isto, ampliando o exercicio democratico da jurisdi¢do. Afinal,
a funcdo mais importante do amicus curiae e, inclusive, a razdo de sua prépria denominacéo,
é justamente possibilitar a participacdo dos jurisdicionados especialmente da sociedade civil
organizada, na interpretacdo, integracao e aplicacéo judiciais do direito. (13)

4. ATUACAO NO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A partir da ideia de que o amicus curiae atua como um instituto que abre espaco para
uma maior participacdo popular nas decisdes tomadas pelos tribunais, € importante analisar
sua repercussdo justamente no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, sua

expressdo mais forte.

Sua participacdo incrementaria as chances do processo tutelar eficientemente 0s
interesses coletivos, pois, em primeiro lugar, desvelaria a Corte quais as reais demandas
provenientes dos grupos e individuos potencialmente afetados pela decisdo. Em segundo
lugar, trata-se de uma intervencdo que serviria objetivamente ao processo, uma vez que

proporcionaria aos julgadores informacdes além daquelas apresentadas pelas partes. (14)
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O diploma legal que regula a admissibilidade do amicus curiae no &mbito do controle
de constitucionalidade é a Lei n.° 9.868 de 1999, em seu artigo 7°, apresenta os critérios de
relevancia da matéria e representatividade dos postulantes. Assim, para que seja possivel sua
admissibilidade no feito, deve haver o interesse institucional na causa ou a possibilidade de

sofrerem efeitos sociais, econémicos ou politicos da decis&o.

Nos casos considerados de “repercussdo geral”, a Corte ja estaria reconhecendo o
destaque e importancia da matéria posta em debate o que, desde ja, ao requisito da relevancia
da matéria. (15)

Sobre a representatividade da instituicdo, em primeiro lugar é importante deixar claro
que ndo se exige representatividade nacional, todos os arrolados no art. 103 da Constituigéo
Federal podem se manifestar como amicus curiae, isso se da justamente pela busca de
permeabilidade a participacdo, em consonancia a doutrina brasileira que, em geral, defende

um alto nivel de tolerancia com esse requisito de admissibilidade. (16)

Importante, contudo, é a verificacdo do interesse institucional na causa e a afericdo das
condicGes do terceiro em contribuir para o debate da matéria. Ressalte-se que € indispensavel
que o interessado, no momento de requerer sua intervencdo, demonstre que contribuira
objetivamente com o debate processual, bem como com a importancia de sua participacéo.
A7)

Ocorre gue, analisando algumas decisdes, verifica-se, contudo que ndo se considera
cumprido o requisito da representatividade quando instituicio com abrangéncia inferior
postula a participagdo em concorréncia a outra instituicio de maior abrangéncia que
represente a mesma classe e cuja participacao ja tiver sido deferida. (18) Trata-se, pois, de um
filtro para evitar que o ingresso seja feito ndo por grupos ou entidades, e sim por particulares
que buscam intervir no processo, seja para contribuir com elementos Uteis ao processo, seja

para defender interesses particulares.

No tocante ao pedido de intervencdo de entidades, o parametro mais utilizado é a
pertinéncia tematica entre o tema posto em debate e 0s objetivos institucionais dos grupos ou

entidades candidatos a participagdo no processo. (19)
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5. A CONTRIBUICAO DO AMICUS CURIAE EM SUA PARTICIPACAO NO
PROCESSO COLETIVO

Sabe-se que o processo coletivo foi a tentativa da ciéncia processual civil de
acompanhar as transformacdes da vida social, (20) face a nova ordem estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988 e pela necessidade de viabilizar tutela e efetivagéo dos direitos

fundamentais e meta-individuais.

Reconheceu-se a insuficiéncia das técnicas tradicionais, pautadas em uma
racionalidade eminentemente individual, para oferecer uma tutela adequada a essa nova
realidade. Essas mudancas abalaram profundamente a processualistica de modo a exigir a
reconstrucdo dos conceitos antigos, como, por exemplo, ‘jurisdi¢do’. Assim, o modelo
processual coletivo surge como decorréncia de uma revolucdo paradigmatica’ (21) que

reconhece essa necessidade de readequacéo do sistema processual.

Para além da tutela de direitos tradicionalmente classificados como transindividuais e
coletivos, o sistema processual coletivo busca também a tutela de diretos de minorias e outros
sujeitos que dificilmente teriam sucesso em conseguir afastar os obstaculos do acesso a justica
para poderem se apresentar pessoalmente em juizo para defender seus direitos. (22) Isso é
consagrado com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, trazendo a figura
dos direitos individuais homogéneos e fechando o quadro do que se chama de microssistema
de processos coletivos do Brasil.

Assim, é precisa a afirmacdo de que as acGes coletivas lidam com interesses relevantes
defendidos por ambos os polos da relagdo processual. Diante disso, 0 juiz sempre € colocado
em uma posicdo em que deve interferir a respeito de um dos interesses a fim de beneficiar o
outro. Ademais, sob um olhar politico, as ac¢fes coletivas sdo imprescindiveis para propria
conformacdo do Estado Democréatico de Direito, uma vez que, ndo apenas Sao a via mais
efetiva de acesso a justica, como também sdo um canal para a participacdo social na

legitimacdo das atividades desempenhadas pelos poderes constituidos. (23)

Portanto, exige-se do magistrado que, ao tomar uma decisdo, tenha a devida atencédo
aos principios constitucionais e uma maior sensibilidade a realidade social. Nesse sentido, a

possibilidade de abertura de um canal de comunicagdo com a sociedade civil organizada

Y A ldeia de paradigma (e quebra de paradigma) no ambito das ciéncias esta relacionada ao pensamento de
Thomas S. Kuhn em sua obra A Estrutura das Revolugdes Cientificas.
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auxiliaria na melhor percepcao da realidade social a partir de diferentes teses e pontos de vista
trazidos ao processo. Verifica-se, portanto, uma absoluta similaridade com o papel que o

amicus curiae desempenha no controle concentrado de constitucionalidade.

E importante deixar claro que ha uma grande diferenca entre o sistema de controle de
constitucionalidade e o sistema de tutela coletivo, mormente, quanto as finalidade,
instrumentos e procedimentos utilizados no sistema de processo coletivo. Isto é, a acao civil
publica busca regular relacdes juridicas de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo,
em contraposicdo as acdes de controle de constitucionalidade tém finalidade, direta e

especificamente, atacar ou defender uma regra juridica no plano abstrato.

Assim, é possivel dizer que a agdo coletiva é destinada a atuar na realidade concreta,
ao passo gue a acdo de inconstitucionalidade visa lidar com o universo e o plano juridico. Na
acao coletiva ndo se visa uma declaracdo de inconstitucionalidade, mas, pode promove-la,
excepcionalmente, de maneira incidental com intuito de garantir a ndo aplicacéo da regra tida
como inconstitucional, garantindo, assim, sua real finalidade, isto é, a tutela do direito
subjetivo. (24)

Entretanto, a atuacdo mais direta no mundo dos fatos do processo coletivo ndo retira a
necessidade de uma abertura democratica em seu bojo, especialmente porque ha uma carga de
aspiracdes democréticas, demandando debate aberto a participacédo social. (25)

Assim, a atuacdo do amicus curiae no processo coletivo teria como escopo, sobretudo,
contribuir na ampliacdo do debate, justamente por se tratar de conflitos policéntricos,

permitindo aos afetados participacdo no processo.

6. AS (IM)POSSIBILIDADES ASSINALADAS PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI N.° 13.105/2015)

O Novo Codigo de Processo Civil sancionado em 16 de marco de 2015 teve origem no
Projeto de Lei PLS n° 166 de 2010 e estava cercado de expectativas por grande parte da
doutrina processualista. Ha algum tempo vinha-se levantando a insuficiéncia do antigo
Caodigo de Processo Civil, Lei 5.869/1973, isso restou evidenciado em face das inimeras
reformas por ele sofridas que alteraram diversos dispositivos, especialmente no tocante a

possibilidade de antecipacgéo de tutela e a execu¢do/cumprimento de sentenca instituindo-se o
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cumprimento de sentenca. Tais alteragdes supostamente teria transformado o Codigo em algo
que estaria longe de ser um sistema coeso. (26)

Assim, o novo Cddigo viria para dar coesdo ao sistema processual, buscando
solucionar dois grandes problemas: a coeréncia das decisdes, com forte influéncia da questao
dos precedentes e uma maior celeridade no julgamento dos processos solucionando a crise de
eficiéncia do Judiciério brasileiro.

Ocorre que, analisando o texto final do Novo Codigo sancionado ndo se verifica um
enorme progresso ou mudancas expressivas; de fato, houveram verdadeiros retrocessos,
especialmente no que tange ao processo coletivo. Trata-se, sobretudo, da constatacdo de que
as mudancas legislativas, de fato, estdo atreladas ao panorama institucional a qual séo
produzidas, de modo que a mera reforma ou inclusdo de novos dispositivos legais ndo sao
suficientes para alterar a forma arraigada de resolucédo de conflitos.

No que tange especificamente ao amicus curiae, havia certa expectativa em torno de
sua insercao no PLS n° 166 de 2010, o que foi concretizado, com sua insercao no unico artigo

138, em um Capitulo especifico. Assim dispde o referido artigo:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, rgdo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagéo.

§ 10 A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de
declaracdo e a hipotese do § 3o.

§ 20 Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencao,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 30 O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.

Nada obstante, o texto legal pareca facultar ao juiz, ou relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do objeto ou a repercussdo, a solicitacdo ou admissdo
da participacdo do amicus curiae, ndo € correta a interpretacdo segundo a qual o juiz teria
discricionariedade para decidir nesses casos. Isto porque, tendo em vista a melhor tutela dos
direitos coletivos e a necessidade de se oportunizar participacdo daqueles afetados pela
demanda, é dever do juiz solicitar e admitir o amicus curiae a fim de que garantir o melhor

deslinde processual.
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Por outro lado, atreladas as hipdteses de participacdo a existéncia de relevancia da
mateéria, especificidade do tema objeto da demanda ou repercussdo social da controvérsia; a

representatividade adequada continua requisito essencial. (27)

Contudo, a regulamentacéo do instituto poderia ter sido mais progressista e aberta para
admitir uma maior participacdo popular, pois, reputa-se extremamente problemaética a
previsdo no paragrafo segundo do artigo 183 que afirma que caberd ao relator ou juiz, na

deciséo que solicitar ou admitir a intervencao, definir os poderes do amicus curiae.

Assim, uma intervencao que, em tese, deve se pautar pela espontaneidade (28) acaba,
em grande medida, subordinada ao entendimento do magistrado sobre sua relevancia na causa

em questdo; inclusive, seus poderes no processo também estardo condicionados.

N&o obstante, houveram conquistas consideraveis com positivada do instituto em um
diploma legal geral, a medida que abre-se a possibilidade da ampliacdo de seu uso para todas

as agdes cuja relevancias a justifique.

Espera-se, porém, que os magistrados tenham uma postura mais aberta e progressista
para a admissdo do amicus curiae, para que de fato, a sua definicdo mais basica, como amigo

da corte, seja mais congruente e proxima da realidade.

7. CONCLUSOES

Muito embora, o Poder Judiciario tenha sido exigido e assumido papeis muito
diferentes historicamente, desde ha muito tempo vem se debatendo o tema crise e reforma do
judiciario. Hodiernamente, tem-se apontado que o Judiciario estaria passando por uma crise

de eficiéncia, de identidade e de legitimidade.

A ineficiéncia seria produto do descompasso entre a quantidade de processos e 0s
julgamentos satisfatoriamente realizados. Por outro lado, a crise de identidade se instaura
devido a dificuldade de superagdo de conceitos tradicionais do processo em face das
exigéncias de efetivacdo de direitos fundamentais prestacionais e metaindividuais. Ademais,
haveria também um déficit de legitimidade nas decisfes proferidas pelo Judiciario que muitas
vezes ultrapassariam tantos os limites democraticos impostos. Esse panorama, seria, ainda,

agravado pela abertura cada vez maior aos intérpretes do ordenamento juridico, e pela
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auséncia de debate entre as Corte a sociedade civil organizada. Neste contexto, o amicus
curiae emerge como um instituto apto a contribuir tanto na democratizagdo das demandas

quanto na resolucdo de casos complexos.

Mais que um mero “amigo da corte”, o amicus curiae é uma figura complexa, com
diversas funcBes. E um terceiro ao processo que atua objetivamente na protecdo do
ordenamento juridico. Com efeito, a legislacdo esparsa brasileira prevé a sua atuacdo, no
exercicio de poder de policia, nos processos do CADE e da CVM, podendo ser equiparado a

um custus legis.

Com efeito, deve-se esclarecer que a intervencdo do amicus curiae se justifica devido

a afericdo de um interesse institucional, ndo um mero interesse pessoal.

Por outro lado, ao voltar os olhos para sua atuacdo mais expressiva, no controle
concentrado de constitucionalidade, € possivel perceber que a legislacdo que disciplina sua
intervencdo estabelece os critérios de relevancia da matéria e representatividade dos

postulantes.

Nos casos de “repercussdo geral” a Corte j& estaria reconhecendo como relevante a
matéria posta em debate, atendendo, assim, ao requisito da relevancia da matéria. Sobre a
representatividade da instituicdo, hd a necessidade de sua admissibilidade ser a mais

permeéavel.

Diante disso, parece razoavel entender que a admissdo do amicus curiae deve ser
pautada pela existéncia de dois elementos: 1) interesse institucional, demonstrada pela
capacidade do terceiro em contribuir ao melhor deslindo processual; 2) relevancia da matéria,

tendo em vista, a complexidade e a repercussao dos julgados.

Do ponto de vista dos processos coletivos, sabem-se estar envolvidos conflitos
complexos, policéntricos, cujos efeitos, ndo raramente, acabam por atingir incontavel nimero
de pessoas as quais ndo foram oportunizadas a participacdo do transcurso processual. Nesse
sentido, o amicus curiae se mostra fundamental, semelhante a sua atuacdo no controle
concentrado de constitucionalidade, a fim de propiciar abertura democratica para que 0s

interesses desses andnimos sejam, de alguma forma, considerados.
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Ademais, a participacdo do amicus curiae nos processos coletivos pode proporcionar o
ingresso de instituicdes cujo conhecimento especializado € essencial & melhor solu¢do do

conflito.

Nesse contexto, havia muita expectativa com a possibilidade da previsdo desse
instituto no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil (PLS n° 166 de 2010), sinalizando uma

maior abertura a sociedade civil organizada no processo.

Nada obstante os avangos trazidos com a positivagdo do instituto em um diploma
geral, possibilitando a sua ampliacdo para todas as acBes cuja relevancias a justifique,

houveram algumas imprecisoes legislativas.

A primeira delas foi ter facultado ao juiz, ou relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do objeto ou a repercussdo, a solicitacio ou admissdo da
participacdo do amicus curiae. Contudo, tendo em vista a melhor tutela dos direitos e a
necessidade de se oportunizar participacdo daqueles afetados pela demanda, deve prevalecer a
melhor hermenéutica segundo a qual € dever do juiz solicitar e/ou admitir a participacdo do
amicus curiae sempre que demonstradas a capacidade do terceiro em contribuir ao melhor

deslindo processual e a relevancia da matéria.

Ademais, a abertura legislativa atribuindo aos magistrados: 1) a apreciacdo da
existéncia de relevancia da causa a justificar a admissdo do instituto; e 2) a definicdo dos

poderes do amicus curiae; pode contribuir para esvazia-lo.

Resta saber se 0s juizes terdo uma postura mais aberta em relacdo a esse instituto e

suas possibilidades.
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