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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado em Braga — Portugal, em parceria
do Conselho Nacional de Pesguisa e Pds-Graduagdo em Direito (CONPEDI) com a
Universidade do Minho, Escola de Direito e Centro de Estudos em Direito da Unido
Europeia, no periodo de 07 a 08 de setembro de 2017, sob a temética

INTERCONSTITUCIONALIDADE: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade
Mundial — Atualizac&o e Perspectivas.

O Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDI(;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1
desenvolveu suas atividades na data de 08 de setembro de 2017, no Complexo Pedagdgico 2,
no Campus da Universidade do Minho, de 09h0Omin as 13h00min, e contou com a
apresentacdo de sete artigos cientificos que, por suas diferentes abordagens e
aprofundamentos cientifico-tedrico-préticos, possibilitaram discussdes criticas na busca de
aprimoramento do renovado sistema comparado Brasil-Portugal de Direito Processual.

Os textos foram organizados em trés blocos teméticos, coerentes com a sistemética do
respectivo Grupo de Trabalho, podendo-se destacar nas pesquisas:

1 — No texto intitulado “SISTEMATIZA(;AO, ESTRUTURA E PRINCIPIOLOGIA DO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO", a autora Helena Patricia Freitas aborda o Cédigo de
Processo Civil de 2015, sistematizado para sua integracdo com as normas fundamentais
processuais trazidas pela Constituicdo do Brasil de 1988. Examina incongruéncias entre o
CPC/2015 e a CR/88 e a crise da efetividade processual, pela ndo conformagéo de alguns
dispositivos da nova codificagédo civil com o devido processo constitucional.

2 — Para Ana Lucia Pretto Pereira, em trabalho apresentado sob o titulo
“INTERCONSTITUCIONALIDADE: CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE E CORREC}AO LEGISLATIVA DE ATOS JUDICIAIS,
analisadas as possibilidades juridicas de controle judicia de constitucionalidade e também de
correcdo legislativa de atos judiciais, como resposta técnico-juridica para o problema da
correcdo legislativa de decisoes judiciais. Ao final, conclui pela juridicidade da correcéo
legidlativa, com as ressalvas juridicas apresentadas no texto.



3 — O trabalho intitulado “JURISDICAO CONSTITUCIONAL E PROCESSO COLETIVO
DEMOCRATICO-PARTICIPATIVO: UM ESTUDO CRITICO-ANALITICO DO AMICUS
CURIAE", Fabricio Veiga Costa desenvolve o modelo de processo coletivo representativo
apontando limitacBes a participacdo dos interessados na construcdo do mérito nas acoes
coletivas, pois o legislador define os legitimados a propositura da acdo. Aborda que a atual
sistematica do amicus curiae ndo legitima democraticamente a participacéo dos interessados
no debate do mérito processual, reproduzindo o modelo autocrético de processo coletivo
centrado na representatividade, pelo que necessaria a busca de solucéo para o problema.

4 - Renata Bolzan Jauris e Luiz Fernando Bellinetti, em trabalho intitulado como
“MEDIDAS ESTRUTURANTES DA DECISAO E CONTROLE JUDICIAL DE

POLITICAS PUBLICAS’, investigam a possibilidade de utilizagio das decisdes estruturais
como técnica de implementacdo dos direitos complexos e fluidos especialmente na
implantacé@o de politicas publicas, e se o direito processua civil brasileiro possibilita a
utilizacdo da referida técnica. Finalmente, o texto busca estabelecer as linhas gerais quanto ao
controle judicial das politicas publicas, conceituar as medidas estruturantes e avaliar a
possibilidade de sua utilizagdo como forma de otimizar a efetivacéo judicial dos direitos
sociais.

5 — Com a temética “NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: UM ESTUDO SOBRE A
VIABILIDADE DO NEGOCIO JURIDICO NA EVOLUCAO DA CIENCIA
PROCESSUAL E NO MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO NO BRASIL”,
Rosalina Moitta Pinto da Costa desenvolve a ciéncia processual ao longo da historia, e a
viabilidade de aplicacéo de instituto no Brasil, diante da sua previsdo no CPC/15. Estuda o
processo cooperativo, quando analisa a possibilidade de realizacdo de convencdes
processuais com respaldo nos direitos fundamentais e garantias constitucionais no atual
processo civil brasileiro.

6 - Manoela Bitencourt desenvolve seu estudo “O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NO PROCESSO DO TRABALHO FACE AO
REGRAMENTO PREVISTO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E AOS PRINCIPIOS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA” com a analise das correntes
interpretativas existentes na atualidade acerca da aplicacdo do instituto previsto no CPC/15
ao Direito Processual do Trabalho, observado o contraditério e da ampla defesa. Questiona a
aplicabilidade ao processo do trabalho deste instituto, pelo principio da simplicidade das
formas dos atos processuais trabalhistas e o principio da protecdo, mas a conclusdo é pela
aplicabilidade, assegurando as partes o devido processo legal.



7 — Em trabalho intitulado “QUERELA NULLITATIS INSANABILIS COMO
INSTRUMENTO DE DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS’, Poliana
Cristina Gongalves e Liliana Maria Gomes visam demonstrar que a Querela Nullitatis
Insanabilis subsiste no Direito Processual brasileiro como meio de desconstituicdo da coisa
julgada inconstitucional no ambito dos juizados especiais civeis, ndo se mostrando possivel
propor acao rescisdria para rever uma decisdo que se modelou em lei ou ato inconstitucional,
embasando seu fundamento no proprio controle de constitucionalidade. O texto ainda aborda
0 principio da seguranca juridica, a certeza e estabilidade das relacfes sociais, € 0 principio
do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a pluralidade de
relevantes questdes e os respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre 0s avancos e
retrocessos do Direito Processual no eixo Brasil-Portugal e a necessidade de se evoluir na
discussdo sobre a atualizacdo e perspectivas da Democracia e Cidadania de Direitos na
Sociedade Mundial.

Finalmente, os coordenadores do Grupo de Trabalho — PROCESSO, JURISDICAO E
EFETIVIDADE DA JUSTICA 1, agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos
cientificos e suas instituicbes multiregionalizadas, pela valorosa contribuicdo ao
conhecimento cientifico e ideias para o aprimoramento democrético-constitucionalizado do
Direito Comparado Brasil-Portugal .

Braga-Portugal, setembro de 2017.

Professora Doutora Joana Rita de Sousa Covelo de Abreu (UMINHO)

Professor Doutor Marco Filipe Carvalho Gongalves (UMINHO)

Professor Doutor Sérgio Henriques Zandona Freitas (FUMEC/IMDP)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



JURISDICAO CONSTITUCIONAL E PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO-
PARTICIPATIVO: UM ESTUDO CRITICO-ANALITICO DO AMICUS CURIAE

CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND DEMOCRATIC-PARTICIPATORY
COLLECTIVE PROCESS: A CRITICAL-ANALYTICAL STUDY OF THE AMICUS
CURIAE

Fabricio Veiga Costa 1

Resumo

O modelo de processo coletivo representativo limita a participagdo dos interessados na
construcdo do meérito nas acgles coletivas, pois 0 legislador define os legitimados a
propositura da acdo. Em contrapartida, 0 processo coletivo democratico assegura aos
interessados o direito de construir discursivamente o provimento final, pois os legitimados ao
debate das questdes controversas sdo definidos pelo objeto da demanda. A atual sistematica
do amicus curiae ndo legitima democraticamente a participacdo dos interessados no debate
do mérito processual, reproduzindo o modelo autocratico de processo coletivo centrado na
representatividade.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Processo coletivo democrético, Sistema
participativo, Amicus curiae

Abstract/Resumen/Résumé

The representative collective process model limits the participation of the interested partiesin
the construction of merit in collective actions, since the legislator defines those legitimated to
the proposition of action. On the other hand, the democratic collective process guarantees to
the interested parties the right to construct discursively the final provision, since those
legitimated to the debate of controversial issues are defined by the object of the demand. The
current amicus curiae system does not democratically legitimize the participation of

interested parties in the debate on procedural merit, reproducing the autocratic model of

collective process centered on representativeness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction, Democratic collective
process, Participative system, Amicus curiae

1 DOUTOR EM DIREITO - PUCMINAS. POS-DOUTOR EM EDUCAGAO - UFMG. PROFESSOR DO
MESTRADO EM PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIVERSIDADE DE ITAUNA
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1. Introducgéo

O objetivo geral da presente pesquisa cientifica é estudar o amicus curiae sob a o6tica
da processualidade democratica, ou seja, pretende-se compreender a jurisdi¢do constitucional
e 0 processo coletivo na perspectiva democratico-participada para, assim, analisar se 0
instituto do amicus curiae, da forma como se encontra sistematizado no Brasil assegura ou
ndo a ampla construcédo discursiva do provimento final pelos sujeitos juridicamente afetados e
interessados.

Inicialmente desenvolveu um estudo da jurisdicdo constitucional, de modo a
demonstrar que se trata de direito fundamental corolario do exercicio da cidadania, visto que o
acesso ao judiciario sob a perspectiva democratica condiciona-se ao direito de todos os
interessados no provimento final terem a real oportunidade de debater os pontos controversos
da demanda e, assim, serem co-autores do conteddo decisorio. Nesse cenario, 0 processo
constitucional é visto como um l6cus de ampla discursividade das questdes controversas da
demanda por todos os interessados, oportunidade em que revisitaremos o protagonismo
judicial e a classica concepcdo de que o magistrado € dotado da legitimidade juridica
pressuposta em decidir solitariamente temas que versam sobre direitos da coletividade.

O atual modelo de processo coletivo vigente no Brasil pauta-se no sistema
representativo, ou seja, o legislador, de forma aprioristica, foi quem definiu os sujeitos que
gozardo da legitimidade processual ativa quanto a propositura da acdo civil puablica.
Importante ressaltar que a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7347/85) é clara ao estabelecer
dentre os legitimados a fazenda publica, Ministério Publico, Defensoria Publica e outras
instituicbes, ndo incluindo nesse rol o cidaddo. Isso evidencia que o modelo de processo
coletivo brasileiro é autocratico, haja vista que exclui explicitamente o cidaddo do rol dos
legitimados e interessados em participar da constru¢cdo do meérito processual, embora seja
diretamente afetado pelos efeitos do provimento final.

Em contraponto ao modelo representativo vigente, o texto da Constituicdo brasileira
de 1988, em seu artigo 1° trouxe expressamente o sistema participativo como meio de
garantir a democraticidade dos provimentos jurisdicionais que versam sobre direitos difusos e
coletivos. Ou seja, sob a Otica da constitucionalidade democratica todo sujeito afetado (direta
ou indiretamente) pelos efeitos juridicos do provimento final tem legitimidade juridica de
integrar 0 espaco processual para definir e debater os pontos controversos da demanda,

construindo dialeticamente o mérito processual das ag¢des coletivas.



O processo coletivo democratico, fundado no modelo participativo, definira os
legitimados a debater as questdes de meérito a partir do objeto da demanda, ndo por
pressuposicOes legislativas advindas de juizos aprioristicos. No momento em que uma
demanda coletiva é levada ao Judicidrio € que se torna possivel identificar quais serdo 0s
sujeitos afetados pelos efeitos do provimento final, ampliando-se casuisticamente o rol de
legitimados a integrar o espago processual de debate das questdes de mérito que integram a
pretensdo coletiva.

O fundamento central do debate do processo coletivo no modelo participativo
encontra-se na Teoria das Acles Coletivas como Ag¢des Tematicas, de autoria do jurista
mineiro Vicente de Paula Maciel Janior. Todo tema correlato ao objeto de uma agdo coletiva
inicialmente levada ao Judiciario podera ser debatido no ambito processual, permitindo-se que
todo sujeito que demonstre interesse de um tema apresentado tenha legitimidade juridica de
participar da construcédo do provimento.

A partir de todas essas proposicdes tedricas, indaga-se: a atual sistematica juridica
vigente no Brasil com relacdo ao Amicus Curiae é condizente com o modelo de processo
coletivo participativo ou ainda se encontra centrado no modelo representativo? O
cognominado “amigo da corte”, quando integra o debate meritorio das questdes controversas
de uma demanda coletiva, garante amplamente a participacdo de todos os sujeitos afetados
pelo provimento final? Ao longo de presente pesquisa pretende-se demonstrar e debater se o
instituto do Amicus Curiae compatibiliza-se ou ndo com o modelo de processo coletivo
democratico, além de investigar sua pertinéncia com a jurisdi¢do constitucional.

Por meio da pesquisa bibliografica, realizada a partir de autores que investigam o
tema debatido, foi possivel apresentar proposicées tedricas decorrentes das analises tematicas,
historicas, interpretativas e comparativas. A abordagem critica do amicus curiae no contexto
do processo coletivo democratico ressignificou a sistematica de construgcdo discursivo-
participada dos provimentos coletivos, demonstrando a necessidade de incluséo de todos os
interessados no espaco de debate das questdes meritorias. O estudo especifico do tema-
problema ocorreu através da utilizacdo do método dedutivo, partindo-se da concepcgéo
macroanalitica, qual seja, o estudo do processo coletivo no Estado Democratico de Direito,
delimitando-se a abordagem mediante a utilizacdo de proposi¢cBes microanaliticas, quais
sejam, a averiguacao da compatibilidade do amicus curiae com 0 modelo de processo coletivo

democratico (sistema participativo) ou autocratico (sistema representativo).
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2. A constitucionalizacao da jurisdicdo e do processo no Estado Democrético de Direito

O Estado Democratico de Direito trouxe para a ciéncia processual substanciais
alteracdes paradigmaticas, especialmente no sentido de compreender o processo, a jurisdicao
e a agdo sob o enfoque constitucional. Nessa seara, 0 processo passa a Ser visto como uma
garantia constitucional que viabiliza o exercicio da cidadania por meio da concretizagdo dos
Direitos Fundamentais expressamente previstos no plano constituinte e pela oportunidade dos
interessados nos provimentos finais participarem discursivamente da construcéo e debate das
questBes controversas que integram o mérito da demanda.

A superagdo do modelo autocrético de jurisdicdo, centrado essencialmente no poder
conferido aos julgadores de decidir unilateralmente as pretensdes a eles submetidas, ocorreu
com o advento da co-participacdo de todos interessados na construcdo do provimento
jurisdicional. Nessa perspectiva, a jurisdi¢do constitucional passa a ser compreendida como o
direito fundamental assegurado indistintamente a todos os sujeitos de ndo se submeterem aos
julgamentos solipsistas e solitariamente proferidos pelos magistrados.

A democracia € um lécus de dialogicidade das questdes de interesse da coletividade.
Os destinatarios dos provimentos estatais devem integrar esse espa¢o democratico com a
finalidade de debaterem isonomicamente todas as questdes que versam sobre os direitos
sociais e coletivos. Essa participacdo do cidaddo na vida do Estado somente sera considerada
genuinamente democratica se 0s sujeitos do discurso estiverem no mesmo plano de
argumentacdo juridica, e se as controvérsias e questdes levantadas pelos sujeitos do debate
forem igualmente analisadas quando da construcéo do provimento final.

O pressuposto basico da Democracia Participativa € que 0s sujeitos do didlogo
estejam no mesmo plano juridico de argumentacdo e debate. Quando o Estado-Juiz se coloca
em posicdo superior aos sujeitos do discurso, impondo soberanamente sua decisdo, fica
claramente comprometida a legitimidade democratica dos provimentos estatais.

As bases para a compreensdo critico-epistemolédgica do Estado Democrético de
Direito! encontram-se na Hermenéutica Dircursivo-Constitucional, ou seja, na superagéo do
personalismo hermenéutico, de interpretacfes meramente literais, gramaticais, historicas,

teleologicas. O entendimento da sistematicidade juridico-constitucional faz-se necessaria na

! Entende-se por Estado Democratico de Direito o regime politico cujas bases encontram-se na Constituicdo e na
garantia de participacdo discursiva do cidaddo no conhecimento e constru¢do dos provimentos estatais. Falar em
Estado Democratico de Direito € assegurar a co-originalidade entre a autonomia publica e privada. A existéncia
de uma estrutura circular representa o substrato teorico da compreensdo processual do Estado Democréatico de
Direito.
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p6s-modernidade? para que as normas sejam interpretadas a partir do texto da Constituicio. A
jurisdicdo, nesse contexto, ndo pode mais ser vista como o poder-dever do Estado Juiz de
dizer o direito no caso concreto, e 0 processo nao pode ser compreendido como mero
instrumento para o exercicio da jurisdicdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005).
No Estado Democrético de Direito, a jurisdicdo € um direito fundamental e o processo a
garantia constitucional do cidaddo (DIAS, 2004, p. 107-118).

Nessa seara, a democracia é 0 regime politico capaz de garantir formal e
materialmente o exercicio dos direitos fundamentais, cuja legitimidade juridica dos
provimentos passa pela participacdo efetiva dos seus destinatarios na sua construcdo,
conforme entendimento preconizado por Habermas?,

O legitimo exercicio dos direitos fundamentais se da pelo processo constitucional,
visto como um lécus de implementacdo dos principios do contraditorio (compreendido como
0 espago processualizado para a construcdo do provimento)*; da isonomia processual
(consistente na possibilidade de se buscar a concretizacdo de oportunidades juridico-
processuais que ndo venham permitir tratamento juridico diferenciado e de forma infundada);
e da ampla defesa (cujo exercicio se condiciona ao tempo processual oportunizado na lei,
nunca restringindo o direito fundamental de liberdade de defesa em prol do fetiche da
celeridade processual, muitas vezes equivocadamente interpretada a partir da sumarizacao do
tempo e limitag&o na pratica de atos processuais).

De autoria do jurista e pesquisador mineiro José Alfredo de Oliveira Baracho no
inicio da década de 1980, a Teoria do processo constitucional se prop6e a discutir, de forma

pioneira no Brasil®, o tema Constituicdo e Processo®, trazendo para a comunidade académica

2 “A p6s modernidade do discurso filoséfico-constitucional se faz pela apreensdo da democracia como teoria
processual de resolucdo do impasse da modernidade ainda radicalizado na recusa em preencher o vazio da
linguagem deixado ao longo de século de dominacdo legal pelo autoritarismo da razdo prescritiva,embora ja
acentuadamente laicizada (desencantada) em seus juizos de validagdo,ndo é apta a encaminhar o convivio em
sociedades pluralisticas e transculturais da atualidade. E preciso destruir o fetiche do Estado de Justica que esta a
emperrar a transicdo para a po6s modernidade, que reclama o exercicio juridico de bases discursivas ao
assentamento de uma comunidade juridica a se instituir por si mesma por uma auto-inclusdo processual no
sistema democratico ja constitucionalizado como ocupante legitimada desse espaco juridico ainda apropriado por
gestores arcaizados que se louvam numa razdo instrumental de uma jurisdicdo (diccdo de um direito
culturalizado) salvadora da realidade hostil a realizagdo dos direitos fundamentais”. (LEAL,2002, p. 30).

3 Neste ponto, é possivel enfeixar as diferentes linhas de argumentagdo, a fim de fundamentar um sistema dos
direitos que faga jus & autonomia privada e publica dos cidaddos. Esse sistema deve contemplar os direitos
fundamentais que os cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia
com os meios legitimos do direito positivo (HABERMAS, 2003, p. 154).

4 “Conclui-se que 0 Processo, ausente o contraditério, perderia sua base democratico-juridico-principiolégica e
se tornaria um meio procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da
liberdade das partes” (LEAL, 2004, p. 103).

5> Baracho foi o pioneiro do estudo do tema no Brasil haja vista que o mexicano Hector Fix-Zamudio tenha
realizado estudos anteriores sobre o tema Constituicdo e Processo, conforme explicita com muita clareza o
professor Rosemiro Pereira Leal:” Ombreia-se a Baracho, consoante este mesmo reconhece, no estudo pioneiro
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reflexdes cientificas no sentido de compreender o processo como instituto constitucional e
metodologia garantidora do exercicio dos direitos fundamentais (DIAS, 2004, p. 112) por
meio das acdes constitucionais.

O Direito Constitucional possibilitou juridicamente a aquisicdo, pelos homens, da
condicdo de cidaddos mediante a previsdo legislativa da inviolabilidade dos direitos
fundamentais, das garantias e principios constitucionais (CHAVES, 2004, p. 45). O estudo do
processo constitucional (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p. 75-76) na pds-modernidade
viabiliza indagacGes acerca da Hermenéutica Constitucional, do controle de
constitucionalidade, da aplicabilidade e do exercicio dos direitos fundamentais como meio de
fiscalidade da construgédo dos atos e provimentos estatais.

O processo constitucional democratico é a instituicdo juridica que legitima a
implementacdo dos direitos expressa e previamente previstos no plano constituinte. Ou seja,
qualquer conduta estatal ou privada que culmine na limitacdo ou supressdo do exercicio e da
concretizacdo desses direitos devera ser objeto de andlise da processualidade democratica.
Nesse sentido, o processo constitucional é o espaco que garante a discursividade isondmica
dos direitos que deverdo ser implementados pelo Estado e demais instituicbes (publicas ou
privadas) em favor do cidaddo. Ao Judicidrio cabe a responsabilidade de se utilizar da
jurisdicdo constitucional como meio de viabilizar o exercicio e a implementacdo da cidadania
e dignidade humana.

A jurisdicdo constitucionalmente democratizada é uma funcéo estatal que supera o
protagonismo judicial, pois o magistrado ndo pode se utilizar de argumentos aprioristicos,

metajuridicos, axiologizantes e pressupostos como justificativa para negar o reconhecimento

do tema Constituicdo e Processo, o jurista mexicano Hector Fix-Zamudio que dedicou varias obras e artigos ao
assunto, assinalando que tal aproximacdo (Constituicdo e Processo) ocorrera ap6s a Segunda Grande Guerra
Mundial. No entanto, sé recentemente é que, sob a denominacdo de modelo constitucional do Processo, ficou
explicito, por estudos de Italo Andolina, que o Processo , em seus novos contornos tedricos na pés-modernidade,
apresenta-se como necessaria institui¢do constitucionalizada que, pela principiologia constitucional do devido
processo que compreende os principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditério,
converte-se em direito-garantia impostergavel e representativo de conquistas tedricas da humanidade no
empreendimento secular contra a tirania, como referente constitucional légico-juridico, de interferéncia
expansiva e fecunda, na regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos da administragdo, da
legislagdo e da jurisdi¢do” (LEAL, 2004, p. 93).

6 “A relagio existente entre Constituicdo e Processo é apontada por vérios publicistas, desde que o texto
fundamental traca as linhas essenciais do sistema processual consagrado pelo Estado. A Constituicdo determina
muitos dos institutos basicos do processo, dai as conclusbes que acentuam, cada vez mais, as ligagdes entre a
Constituicdo e o Processo. A jurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cada dia mais, com os direitos
fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais que tenham como finalidade tutelar a liberdade, a
igualdade e a dignidade, inspirando-se em principios de justica individual e social. As Constituicdes da Itélia,
Alemanha Federal, Franca, Espanha e outras, posteriores a Segunda Grande Guerra Mundial, estabeleceram
expressa e implicitamente multiplas garantias constitucionais de carater processual. Na América Latina sempre
ocorreu grande despreocupagdo nesse setor, apesar de algumas tentativas proveitosas” (BARACHO, 1984, p.
122).
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de direitos fundamentais expressamente previstos no texto constitucional, visto que o
constitucionalismo processual representa forte reacdo a tirania e ao totalitarismo dos Estados
(LEAL, 2000, p. 94).

Com o objetivo de compreender a teoria processual a partir da processualiza¢do do
discurso democratico pelos principios constitucionais, o jurista mineiro Rosemiro Pereira Leal
propde uma nova concepgdo de processo a qual denomina Teoria Neo-institucionalista do
Processo.

O combate a sumarizacdo da Cognitio, ou seja, a “Jurisdi¢cdo Reldmpago”; a ofensa
aos principios constitucionais do contraditério, isonomia, ampla defesa, direito ao advogado,
gratuidade da atividade jurisdicional; a critica dirigida aos magistrados que ndo buscam 0s
limites de sua atuacdo na lei, mas sim, no axiologismo e no bom senso, bem como a
superacdo e releitura da compreensdo do processo como instrumento e a jurisdicdo como
poder sdo alguns dos inimeros temas objeto dessa teoria.

Buscando-se os fundamentos tedricos precipuamente na doutrina da legitimagdo
democratica do direito preconizada por Jurgen Habermas (2003, p. 190-191) e na visao critica
falibilista’ de Karl Popper (1987, p. 396), Rosemiro Leal se propde a estudar o processo no
Estado Democrético de Direito a partir da premissa de que 0 processo ndao € uma simples
espécie de procedimento, mas sim, instituicdo constitucionalizada regente das estruturas
procedimentais preparatdrias de provimentos estatais. H4 uma identidade cientifica existente
entre a Teoria Neo-institucionalista do processo e a Teoria do modelo Constitucional do
Processo, ja que ambas buscam o seu fundamento tedrico nos direitos fundamentais. Todavia,
daquela teoria se afasta na medida em que coloca 0 processo como pressuposto de
legitimidade “de toda criagdo, transformagdo, postulagdo e reconhecimento de direitos pelos
provimentos legiferantes, judiciais e administrativos” (LEAL, 2000, p. 97).

A democratizacdo do processo coletivo perpassa pela superacdo do modelo técnico-
autocratico do processo e da jurisdicdo como recintos da perpetuacdo da vontade exclusiva do
julgador e pelo advento do entendimento critico-constitucionalizado do modelo de processo,

gue se materializa por meio de um espaco procedimental-legitimante, em que o provimento

7 «[...] Por falibilismo entende aqui a opinido, ou a aceitacdo do fato, de que podemos errar e de que a busca da
certeza (ou mesmo a busca de alta probabilidade) é uma busca errbnea. Mas isto ndo implica que a busca de
verdade seja errbnea. Ao contrdrio, a idéia de erro implica a da verdade como padréo que podemos néo atingir.
Implica que, embora possamos buscar a verdade e ate mesmo encontrar a verdade (como creio que fazemos em
muitissimos casos), nunca podemos estar inteiramente certos de que a encontramos [...] Mas o falibilismo nédo
precisa, de modo algum, dar origem a quaisquer conclusdes céticas ou relativistas. Tornar-se-a isto claro se
considerarmos que todos os exemplos histdricos conhecidos de falibilidade humana — incluindo todos os
exemplos conhecidos de erros judiciarios — sdo exemplos do avango de nosso conhecimento” (POPPER, 1987, p.
395-396).

49



jurisdicional é reflexo do debate isondmico e incessante das questdes meritdrias por todos 0s
sujeitos que poderdo ser atingidos pelos efeitos juridicos do contetdo decisorio.

O processo na teoria do direito democratico € um sistema de institucionalizacdo do
discurso que oportunizara a legitimacdo do provimento pela participacdo das partes
juridicamente interessadas na argumentacdo da pretensdo deduzida. As proposi¢cOes que
teorizam o direito democratico sdo produto da instauragdo do discurso no plano instituinte e
constituinte, vez que “a positiva¢do do direito democratico ndo parte de uma ontologia insita
a norma (nomogénese), como preconizam 0s jusnaturalistas, os fenomenologistas e 0s
realistas, em suas multiplas e engenhosas vertentes conjecturais, mas é elaborado no recinto
discursivo de juridificacdo procedimental definidora dos critérios de producdo, aplicacdo e
garantia de direitos” (LEAL, 2002, p. 75-76).

Os reflexos do direito democratico na seara do processo coletivo sdo exteriorizados
pelo exercicio da cidadania®, que é um conceito que ndo deve ficar adstrito & participacdo dos
interessados no processo. A leitura mais adequada da cidadania, sob a égide do modelo
constitucional de processo, é aquela que se constroi pela legitimidade de ampla fiscalidade do
sujeito quanto a validade, a eficacia, a criacdo, a aplicacdo e a interpretacdo do direito e da
norma juridica utilizados como critérios e fundamentos da decisao.

Ser cidaddo, nesse contexto, é ter a possibilidade de influenciar diretamente no
contetdo da decisdo a partir do debate amplo do direito legitimo utilizado como contetido
meritério da demanda. A atividade fiscalizatoria é exercida por quem detém a titularidade do
direito de acdo, que deve ser visto como um direito incondicionado e irrestrito em que 0s
préprios destinatarios do provimento podem se reconhecer como co-autores da normatividade
vigorante. A cidadania é consequiéncia da processualizacdo constitucionalizada do conceito de
“povo”, uma vez que a nogao de soberania popular decorre da perspectiva de um sujeito, cujo
exercicio da cidadania, passa pela condicdo de protagonista do discurso ora instaurado no
espaco processual democratizado pela argumentacao.

Os reflexos de todas essas proposicdes tedricas, no contexto do processo coletivo,

coincidem com a necessidade de elaboracdo de uma teoria geral do processo coletivo que

8 E que, quando escrevemos, em direito democratico, sobre cidadania como contelido de processualizagio
ensejadora da legitimidade decisoria, o que se sobreleva é o nivelamento de todos os componentes da
comunidade juridica para, individual ou grupalmente, instaurarem procedimentos processualizados a correicdo
(fiscalizacdo) intercorrente da producdo e atuacdo do direito positivado como modo de auto-inclusdo do
legislador-politico-originario (o0 cidaddo legitimado ao devido processo legal) na dinamica testificadora da
validade, eficacia, criacdo e recriacdo do ordenamento juridico caracterizador e concretizador do tipo teorico de
estabilidade constitucionalizada. Em direito democratico, o processo abre, por seus principios institutivos
(isonomia, ampla defesa, contraditorio) um espaco juridico-discursivo de auto-inclusdo do legitimado processual
na comunidade juridica para a construcdo conjunta da sociedade juridico-politica. [...] (LEAL, 2002, p. 150).
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contemple o modelo de processo constitucional no Estado Democratico de Direito e que se
estruture na proposta de criacdo e de utilizacdo do l6cus juridico de argumentacdo e
dialogicidade instaurada entre os sujeitos legitimados ao debate da pretensdo

O fato das demandas coletivas afetarem um nimero indeterminado de pessoas,
inclusive o proprio Estado, é que torna necessaria a observancia do principio democréatico
como norma juridica regente do processo coletivo, a fim de assegurar a todos a maior
amplitude possivel de controle dos critérios norteadores do debate fatico-juridico a ensejar a

construcdo participada do mérito processual no contexto das acGes coletivas.

3. O atual modelo de processo coletivo brasileiro centrado no Sistema Representativo

As proposicdes teoricas que fundamentam o processo coletivo vigente no Brasil sdo de
natureza dogmatica e construidas a partir da heranca individualista e autoritaria do processo
civil, cujo entendimento e compreensdo advém do exercicio da autoridade e do poder
jurisdicional pelo julgador. Essa acep¢do autocratica, utilizada como ideologia regente no
estudo do processo coletivo Ihe retira qualquer possibilidade de discussdo e analise no plano
da constitucionalidade democratica.

Ao contrario do sistema da Class Action® adotado nos Estados Unidos da América,
em que o cidaddo diretamente pode ser autor das agOes coletivas, no Brasil adotamos o
sistema representativo, através do qual temos um rol taxativo de legitimados para a
propositura das acdes coletivas. A limitacdo trazida por esse rol taxativo é o fundamento da
exclusdo de todos os interessados difusos na construcdo do provimento, pelo simples fato de
ndo ter sido autorizado pelo legislador.

A reconstrucdo dos fundamentos tedricos do processo coletivo se faz necessaria para

viabilizar a revisitacdo e a superacdo da visdo privatistica do processo coletivo vigente no

® Qutro padrio adotado é o dos Estados Unidos, Canada, Australia e outros paises que admitem a class action.
Nesse sistema hd um alargamento do juizo para a discussdo de um problema referente a uma classe ou categoria
de pessoas. Aquele que propde a acao (chamado de class actori) ndo precisa de prévia autorizagao através de lei
especifica. Normalmente é uma associacdo que se apresenta em juizo como representante de uma classe. O
ressarcimento do dano ndo fica limitado ao individuo prejudicado, alcancando toda a extenséo do ato violador. O
juiz deve exercer um importante papel de controle da admissibilidade da representacdo (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 139-140). Segundo Vigoriti (1979, p. 261), a “class actio” ¢ oriunda do Bill of Peace do direito inglés,
no século XVII, cujo desenvolvimento e importancia somente foram alcangados com a Regra 23 das Federal
Rule of Civil Procedure, de 1938. Nessa norma se reafirma que somente se pode recorrer a class action quando
resulte praticamente impossivel unir no mesmo processo todos os interessados (MACIEL JUNIOR, 2006, p.
142)
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Brasil. Compreender o processo coletivo pelo vies do processo civil é reconhecer a exclusdo
dos interessados difusos e coletivos na construgdo do provimento estatal. Estudar o processo
coletivo a partir da concepcdo tedrica preconizada pelos estudiosos do processo civil é o
mesmo que reconhecer um modelo de processo através do qual os legitimados processuais
serdo apenas aqueles sujeitos ou aquelas institui¢cOes aleatoriamente escolhidos pelo legislador
como aptos a protecdo dos direitos coletivos e difusos.

O estabelecimento do rol de legitimados, ou seja, a definicdo, pelo legislador, de
algumas instituicdes legitimadas a propositura das acdes coletivas (ex. Ministério Publico) €
considerada uma das demonstragcbes mais claras de que temos uma vertente essencialmente
autoritaria para o entendimento do processo coletivo. Tal afirmagéo se justifica inicialmente
pelo fato do atual modelo de processo coletivo adotado no Brasil ser distinto teoricamente
daquele modelo de processo preconizado e trazido pela Constitui¢do brasileira de 1988.

A base de todo o processo coletivo brasileiro vigente encontra-se no Sistema
Representativo. Trata-se de um modelo de processo através do qual o legislador
unilateralmente é quem define os legitimados a propositura de uma ac¢éo coletiva. O cidadéo,
além de ndo participar das discussdes legislativas acerca da elaboracdo da lei que
implementara o processo coletivo no Brasil, é excluido do rol de legitimados a propositura da
acdo coletiva (acdo civil pablica).

A previsdo do Sistema Representativo no processo coletivo brasileiro vigente denota
a adocdo da ideologia perpetrada por uma cognominada assembléia de especialistas, composta
por pessoas presumidamente mais preparadas para exercer, em nome dos demais interessados,
os direitos coletivos e difusos. A escolha de instituicbes ou de determinadas pessoas e a sua
legitimag&o para atuarem em nome de todos os interessados difusos e coletivos demonstra a
inadequacdo e a incompatibilidade com o modelo de processo coletivo democratico. Nesse
sentido ressalta-se que “[...] com o acesso das massas a justi¢a, grandes parcelas da populagdo
vém participando do processo, conquanto por intermédio dos legitimados a agdo coletiva”
(GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p. 12-13).

A adocdo do Sistema Representativo exterioriza a op¢do do legislador brasileiro pela

legitimidade extraordinarial® como fator regente de praticamente todo o processo coletivo no

10[...] Os modelos de legitimacdo para agir que se seguiram, como veremos adiante, na verdade procura reduzir
o fendmeno coletivo, difuso, a um sistema de representacdo no qual se reconheceria a “um” ente ou a uma
pessoa qualidade para representar a vontade de todos. Como veremos, isso nada mais é do que a reproducéo do
modelo da legitimacéo para agir do processo individual, no qual um sujeito eleito pela norma como o detentor da
legitimacdo representa todos os possiveis interessados e em nome deles atua como um representante adequado
daqueles que suportam os efeitos do provimento (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 135).
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Brasil. O artigo 5° da Lei 7.347/85 traz como legitimados a propositura da acao civil pablica
o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes da Administracdo Publica Direta (Unido,
Distrito Federal, Estados e Municipios), os entes da Administracdo Publica Indireta
(Autarquias, Fundacgdes Publica, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista) e as
associacOes constituidas ha pelo menos um ano nos termos da legislacéo civil brasileira e que
inclua entre suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ao patriménio artistico, historico, turistico, estético e
paisagistico.

Pela analise do texto legal que institui a acdo civil publica resta claro que o cidaddo
ndo é considerado parte legitima para figurar como autor da respectiva acdo coletiva, tendo
em vista que o legislador optou expressamente pelo Sistema Representativo como fator
regente do modelo de processo coletivo adotado no Brasil.

Em contrapartida, verifica-se que a Constitui¢ao brasileira de 1988 traz no seu artigo
1° a soberania popular e a cidadania dentre os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, instituindo-se o principio da participacdo popular como o0 parametro para o
entendimento discursivo-constitucional-democratico do modelo de processo coletivo a ser
adotado no Brasil a partir de 1988.

A institucionalizacdo do Estado Democratico de Direito como a forma de Estado
adotada pelo Brasil representa expressamente a intencdo do legislador constituinte revisitar e
superar 0 modelo de processo coletivo desenvolvido essencialmente a partir do Sistema
Representativo. Pretendeu o legislador constituinte implementar o Sistema Participativo como
norte ao entendimento critico do processo coletivo constitucional democratico.

O fato do legislador constituinte estabelecer no pardgrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo brasileira de 1988 o exercicio da soberania popular através de representantes
eleitos, ndo pretendeu excluir a possibilidade de exercicio direto da soberania popular pelo
interessado difuso no ambito do processo coletivo.

O processo coletivo ndo pode mais ser reduzido a um mero instrumento para o
exercicio da jurisdi¢do, cujo rol de legitimados é aquele taxativamente estabelecido pelo
legislador. Pensar e discutir 0 processo coletivo a partir do sujeito, ou seja, sob o prisma do

Sistema Representativo, é reconhecer a sua incompatibilidade com o modelo de processo

11 Os legitimados para a acéo civil publica sdo aqueles que integram o rol do art. 5° da Lei Federal n° 7347/85, ou
entdo, aqueles constantes do rol do art. 82 da Lei Federal n°® 8078/90, sempre lembrando que as disposi¢des desse
ultimo diploma se aplicam ndo apenas as agdes coletivas em que se tutelem os interesses transindividuais dos
consumidores, mas também a quaisquer interesses difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, diante da
reciprocidade dos diplomas, criadas através do art. 21 da Lei de Acdo Civil Publica e do art. 90 do Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (VIGLIAR, 1999, p. 74).
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trazido pelo legislador constituinte, uma vez que o respectivo sistema juridico é excludente ao
ndo viabilizar a participacdo de todos os interessados na pretensdo na construcdo do
provimento.

A Teoria das A¢bes Coletivas como Acdes Tematicas, de autoria do jurista Vicente
de Paula Maciel Junior, reconstrdi teoricamente todo o processo coletivo ao propor a
superacdo do Sistema Representativo pelo Sistema Participativo. O processo coletivo deixa de
ser visto sob o enfoque do sujeito, ou seja, o legislador ndo tem legitimidade para definir
imperativamente quais serdo as pessoas ou as instituicGes legitimadas a propositura de uma
acdo coletiva de forma genérica e abstrata. Dessa forma, o processo coletivo!? passa a ser
estudado e compreendido especificamente a partir do objeto, tendo em vista que sera a partir
da pretensdo inicialmente deduzida é que teremos condi¢des de auferir casuisticamente quem
serdo as pessoas a figurarem como partes legitimamente interessadas a participar da
construcdo discursivo-democratica do mérito da agéo coletiva.

A legitimidade dos interessados difusos e coletivos no debate processual do mérito é
auferida na medida em que a analise da pretensdo denota que a demanda atinge “um fato e um
bem sobre a qual a tutela judicial vai incidir e poder envolver um grande numero de
interessados” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 173). Nesse mesmo sentido, Vicente de Paula
Maciel Junior afirma que “a defini¢do judicial sobre o fato que atinge um numero grande de
interessados revela que a demanda ¢ coletiva” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 173).

Pela interpretacdo sistematica da Constituicdo brasileira de 1988 é possivel auferir
que a Lei da Acdo Civil Publica ndo foi recepcionada na parte que estabelece um rol taxativo
dos legitimados a sua propositura, excluindo-se desse rol o cidaddo. A justificativa para
fundamentar a tese da ndo recepc¢édo da Lei 7347/85 pela Constituicdo de 1988 foi a opgéo do
legislador infraconstitucional pelo Sistema Representativo quanto ao rol taxativo de
legitimados processuais ativos a propositura da acdo civil publica, contrariando o artigo 1°,
paragrafo Unico da Constituicdo brasileira de 1988, que instituiu o principio da soberania
popular como corolario ao exercicio efetivo da cidadania e de implementacdo de Direitos
Fundamentais.

A sistematizacdo de uma Teoria Geral do Processo Coletivo compativel com o
modelo de processo preconizado pela Constituicdo brasileira de 1988 se faz necessaria para

garantir a superacdo do sistema representativo, considerado o parametro para o estudo do

12 pressupondo o processo como um instrumento democratico da racionalidade, ele necessariamente devera
permitir que dele participem todos os que afirmem um interesse e invoquem o prejuizo sofrido demandando uma
solugdo hipoteticamente prevista na norma, no sistema juridico (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 170).
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processo coletivo arraigado ainda em pressupostos de natureza privada. Trata-se de um
modelo excludente e autoritario de processo coletivo pensado a partir do sujeito, e ndo a partir
do objeto, conforme propBe a Teoria das Acdes Coletivas como Acbes Tematicas,
considerada compativel com o Estado Democréatico de Direito pelo fato de vislumbrar o

processo coletivo como um instituto que assegura o exercicio da cidadania.

4. O Sistema Participativo como fundamento regente do Processo Coletivo Democratico

A Democracia é um paradigma de Estado cujo entendimento perpassa pelo exercicio
amplo das liberdades dos cidad&os orientarem-se por meio da participacdo nos processos
deliberativos dos quais resultam decisbes que poderdo afetar toda a coletividade. O
constitucionalismo contemporaneo voltou-se para a sistematizacdo da coletivizacdo dos
Direitos Fundamentais, que deixam de ser vistos e compreendidos na sua esséncia apenas sob
o prisma individual para, assim, passar a ser pensado no contexto da transindividualidade. A
autodeterminacdo democratica é corolario do exercicio da cidadania pelo principio
participativo.

Os espacos de interlocucdo sdo vistos como locus de formacdo de opinides dos
cidaddos por meio de redes de discussfes que visam construir 0 consenso coletivo e a gestéo
dos dissensos, oferecendo subsidios, conteudos e critérios para deliberagdes participadamente
tomadas e que venham a atender o interesse da coletividade. Além do principio da
participacdo ser visto como a viga mestra do Estado Democréatico de Direito, sabe-se que 0s
fundamentos genuinos de uma democracia encontram-se na legitimidade de controle dos
cidaddos dos atos praticados pelo Estado e que versam direta ou indiretamente sobre os
direitos da coletividade. Trata-se de um exercicio difuso e continuo praticado pelos sujeitos
legitimados ao processo coletivo, e ndo por um mecanismo de escolha dos representantes
municiados de legitimidade para levantar demandas e apresentar propostas de solugbes que
versam sobre direitos metaindividuais.

A delegacdo de representatividade dos cidaddos aqueles sujeitos majoritariamente
eleitos para a gestdo da coletividade deve ser vista democraticamente como um sistema
através do qual todos os cidaddos mantém intacta a legitimidade de amplo controle e de
fiscalizacdo irrestrita dos atos praticados por todos 0s sujeitos ou agentes com atribuicdes

legais na gestdo publica.
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O processo coletivo deve ser resultado da compreensdo procedimental e discursiva
dos direitos coletivos e difusos, mediante a participagcdo dos sujeitos interessados como
agentes da formacdo da vontade democratica. A guinada linguistica exteriorizou um
paradigma de direito construido pelo processo de racionalizagdo da linguagem. A
intersubjetividade das relagdes sociais desenvolvida sob a 6tica do modelo constitucional de
processo é considerada o fundamento regente da legitimidade dos provimentos e do mérito
processual.

A contraposicdo a linguagem tradicional e de cunho estritamente técnico-descritivo
foi um dos principais referenciais para Habermas construir sua teoria do agir comunicativo
(2003). A igualdade de oportunidade de fala assegurada a todos os sujeitos envolvidos na
discussdo, a ndo sobreposicdo ou prevaléncia dos interesses individuais, a exclusdao de
qualquer medida de coacdo que venha a limitar a participacdo dos sujeitos e a liberdade ampla
de argumentacéo sdo considerados os pilares da teoria do agir comunicativo desenvolvida por
Habermas (2003). E por isso que o presente autor “assegura que o discurso, caracterizado
como uma forma especial de comunicagdo, pressupde a situacdo ideal de fala” (MATTOS,
2011, p. 126).

Para Manfredo Araujo de Oliveira, Habermas articula sua teoria da competéncia
comunicativa em analogia com a teoria da competéncia linglistica de Chomsky; a tarefa
especifica da teoria da competéncia comunicativa “consiste na reconstru¢do do sistema de
regras segundo o qual produzimos ou geramos, enquanto tal, situagdes de possiveis fala”
(2006, p. 294-296). Nesse mesmo sentido afirma que “uma teoria da competéncia
comunicativa tem como tarefa explicar o trabalho realizado pelo falante e pelo ouvinte com o
auxilio de universais pragmaticos, quando eles transformam sentencas em proferimentos.
Parte-se do fato de que o falante e ouvinte usam sentencas em seus proferimentos, para entrar
em entendimento a respeito de estados de coisa” (OLIVEIRA, 2006, p. 297).

Foi a partir dessas discussdes filosoficas ora apresentadas e da reflexdo critica da
relagdo existente entre direito e moral que Habermas desenvolveu a teoria discursiva do
direito como referencial do Estado Democrético de Direito.

O discurso democratico®, desenvolvido a partir da soberania popular, tem seus

critérios regidos pela teoria dos Direitos Fundamentais, ou seja, embora 0s sujeitos

13 A Teoria do Discurso reconhece o aporte de cada uma dessas tradicdes para o pensamento politico
contemporaneo; a teoria republicana nos ensina que 0 processo de autoconsciéncia é feito por meio da
solidariedade obedecendo a estruturas de comunicacéo publica e ao diadlogo envolvendo questes de valor; seu
legado &, pois, a discursividade. A tradicdo liberal nos mostra uma caracteristica fundamental do direito moderno
que é a formalizacio e a procedimentalizagio (REPOLES, 2002, p. 92).
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legitimados ao discurso tenham legitimidade para debater amplamente a pretensdo deduzida, é
de suma importancia esclarecer que tal legitimidade é regrada e disciplinada pela observancia
e pela protecio dos Direitos Fundamentais. E o modelo constitucional de processo que
assegura a legitimidade democrética da teoria do discurso proposta por Habermas, tendo em
vista a obrigatoriedade da isonomia processual, do contraditorio, da ampla defesa, do devido
processo legal e, acima de tudo, da protecdo ampla e integral da ordem constitucional
democratica vigente. O exercicio da autonomia discursiva € regido pela teoria do processo
constitucional.

Nesse contexto, afirma-se que o principio bésico da democracia € o direito de
simétrica participacio dos interessados nos processos de formacdo da vontade e da opinio. E
necessario oferecer a todos os interessados iguais condi¢fes de participacdo na construcéo do
provimento. O processo de formacdo da vontade coletiva devera ser produto da vontade
comum, discursivamente construida pela autonomia argumentativa de cada sujeito interessado
na pretensé@o ou no objeto do debate.

Sob a perspectiva da discursividade democréatica construida no @mbito do processo
constitucional, as proposicdes cientificas desenvolvidas pelo jurista Vicente de Paula Maciel
Junior, autor da Teoria das A¢bes Coletivas como Acbes Tematicas, refletem a tentativa de
reconstrucdo do modelo classico de processo coletivo proposto pela Escola Paulista de
Processo, cujo foco de analise concentra-se no sistema representativo e parte de
pressuposices teoricas trazidas do processo civil como norte ao entendimento da
legitimidade para agir nos direitos coletivos.

Muitos autores, como Ephraim de Campos Junior!*, ressaltam que um dos maiores

desafios enfrentados pelos estudiosos do processo coletivo diz respeito a legitimacgdo para agir

14 Vicente de Paula Maciel Junior, ao discorrer sobre o tema, expde: “Ephraim de Campos Jr. (1985, p. 86-96)
admite grandes dificuldades enfrentadas na questdo da legitimacdo quando se trata dos interessados difusos e
coletivos em face de haver um declinio da concepgéo individualista do processo, normalmente centradas nas
relagGes intersubjetivas, para a ado¢do de uma nova perspectiva, hoje direcionada para a solugéo de conflitos
metaindividuais. Para o autor, a solugdo da legitimidade nessas categorias de interesses poderia ser encontrada
com a admissdo da substituigdo processual, adotando-se a legitimagdo extraordinaria concorrente dos diversos
co-interessados, 0 que viabilizaria uma tutela efetiva com o fornecimento de todos os substituidos em virtude da
atividade do substituto.

Existe a tendéncia, segundo informa, de se adotar a substituicdo processual através dos corpos intermediarios,
como associagdes, sindicatos, devendo, no entanto, haver limites para se evitarem abusos. A seguir enumera
varias hipoteses que considera representativas da substituicdo processual, quais sejam: o art. 513, a da CLT; Lei
6.708/79, que confere a legitimidade ao sindicato para agir na qualidade de substituto processual para obter os
reajustes deferidos nesta Lei; a Lei 1.134/50, que defere as associagdes de classe a representacdo perante as
autoridades administrativas e a Justica ordinaria; Lei 4.215/63, que confere a Ordem dos Advogados do Brasil o
poder de representacdo dos interesses gerais da classe dos advogados e os individuais da profissdo (atual Lei
8.906/94, art. 44, inciso I1); Lei 6.766/79, que confere as associagdes comunitarias, ao Ministério Publico, e ao
vizinho, a qualidade de parte legitima para agir no sentido de impedir a constru¢cdo em desacordo com restri¢des
e posturas legais e contratuais. E conclui que a enumeracdo das vantagens de se adotar a substituicdo como
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e, por isso, propde o sistema representativo como alternativa viavel a assegurar a protecao
juridica dos direitos da coletividade ou de um grupo de pessoas devidamente representado.
Trata-se de um meio através do qual os interessados difusos e coletivos se sentem
representados, tem o0s seus direitos protegidos e, acima de tudo, podem exercer o contraditorio
por meio ou por intermédio do seu representante, que poderd ser uma instituicdo, como as
associagoes e os sindicatos.

A analise cientifica da legitimacdo para agir emergiu como o grande foco do debate
do processo coletivo, uma vez que a tendéncia dos estudiosos atualmente é adotar para as
acoes coletivas 0 modelo de legitimagéo anteriormente desenvolvido no processo civil. O que
o atual modelo de processo coletivo propde é a escolha dos sujeitos legitimados feita
diretamente pelo legislador, ou seja, abstratamente se define quem serdo os sujeitos
legitimados a propositura de uma acéo coletiva. O respectivo modelo é falho no momento em
que se verifica ser impossivel analisar de forma prévia e abstrata quem serdo 0s sujeitos
legitimados a demanda coletiva e que sofrerdo os efeitos juridicos do provimento final.

O processo de formacéo da vontade coletiva decorre de deliberacdes dos interessados
e de um sério e profundo debate em que todas as questdes atreladas ao objeto central sejam
submetidas a testificacdo. E por isso que no processo coletivo, compreendido sob o enfoque
das agBes tematicas, as decisfes judiciais ndo sdo proferidas exclusivamente a partir do
entendimento do julgador. A formacdo de uma deciséo judicial deve ser reflexo de tudo o que
foi posto em discussdo pelas partes interessadas. E certo que a vontade da maioria ndo reflete
e nem representa o0 interesse de todos os titulares do direito debatido. O provimento
jurisdicional coletivo sera considerado legitimamente democratico quando todas as questdes
postas em debate forem levadas em consideracdo no momento do juiz decidir. Mesmo que o
julgador ndo concorde ou ndo acate as teses e as alegagdes suscitadas pelas partes, sabe-se que
0 contraditério somente se efetivara quando houver manifestacdo judicial fundamentada
acerca de tudo o que foi submetido ao principio do discurso. “Somente por processos
reconhecidos validos pelos individuos ou pela lei é que sera possivel chegar a um consenso
que exprima a vontade coletiva” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 154).

O foco de analise das acGes teméticas é a compreensdo das acdes coletivas sob a

perspectiva da maior amplitude possivel do objeto da acdo, sem qualquer medida restritiva de

mecanismo habil para a defesa dos interesses difusos e coletivos, ressaltando os seguintes aspectos: nao haver
para o interessado ausente, que € representado no processo, a ofensa ao principio do contraditorio; poder ser
formada com relagdo ao substituido a coisa julgada ultra partes; haver a congregacdo de acgdes relativas a
interesses econdmicos relativamente pequenos, os quais, se levados a cabo individualmente, teriam pouco
estimulo ao demandante; a substituicdo processual serve como adequacdo a uma fase de transicdo da visdo
individualista do processo para a concepcao social de direitos (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 133-134).
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acesso dos legitimados ao debate da pretensdo. No direito difuso a legitimidade processual
ativa ¢é definida pelo bem que se pretende tutelar'®, ou seja, a previsio legislativa e abstrata de
um rol taxativo de legitimados a propositura de uma acdo coletiva é algo absolutamente
incompativel com o modelo de processo coletivo democratico proposto pelas acdes tematicas.
A possibilidade de uma tutela ampla e multifacetada é fundamental para garantir uma
abordagem completa sobre o bem objeto de tutela em face de um numero indeterminado de
interessados (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 159). A expectativa de que a decisao judicial venha
a afetar juridicamente um numero indeterminado de pessoas € questdo de extrema relevancia
para 0 entendimento de que todos o0s possiveis interessados no provimento terdo

legitimidade®® de participar do debate critico das questdes meritdrias ora levantadas®’.

5. Contextualizacdo historico-legislativa do Amicus Curiae.

E controversa a origem histdrica do instituto do amicus curiae (DEL PRA, 2008, p.
25), levando alguns estudiosos a divergirem sobre o fato de sua génese se encontrar no direito
romano ou no direito penal inglés. “Nao sdo poucos os autores que demonstram as origens da
figura do amicus curiae ao Direito Romano, mas, independentemente de uma certeza ou
exatiddo quanto a origem, é consente ter sido no Direito norte-americano que o instituto se
desenvolveu, aprimorou-se e atingiu visibilidade no cenério internacional” (MATTOS, 2011,
p. 15). O certo € que, independentemente da origem histérica do instituto, foi nos Estados
Unidos da América que ocorreu a sistematizacdo e o aprimoramento da compreensdo que

temos hoje acerca da figura do amigo da corte.

15 No direito difuso a legitimac&o sera definida a partir do bem que se pretende tutelar. Se a deciséo for sobre um
bem objeto da acdo que va afetar um ndmero indeterminado de pessoas, temos interessados difusos e a agao
coletiva tera efeitos coletivos, difusos. Nas acOes coletivas para a tutela de direitos difusos é fundamental que
haja o reconhecimento da legitimacdo para agir aos interessados difusos, porque eles na verdade sdo os
destinatarios do provimento que vao deliberar sobre o bem que diz respeito atodos (  MACIEL JUNIOR,
2006, p. 158)

16 O fato, 0 bem ou a situacéo juridica em que se afirme o direito lesado ou ameagado que atinge um niimero
indeterminado de pessoas sdo, portanto, 0 eixo na interpretagdo desse fendmeno processual da legitimacdo para
agir no processo coletivo (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 176).

17 A excluséo dessas pessoas da legitimac&o para agir, impde o fechamento a uma série de possiveis interessados
que poderiam, com grande proficiéncia, mover uma demanda coletiva na tutela do meio ambiente, mas que
restaram excluidos dessa possibilidade.

[...] se a legitimagdo ¢ do tipo “aberto”, qualquer interessado pode tanto em nivel preventivo, quanto corretivo,
ajuizar a demanda coletiva.

A legitimacéo para agir concorrente, na qual se permita a qualquer interessado individual, bem como a 6érgéos e
associacgdes, 0 acesso a Justica para a defesa de direitos difusos € a forma ideal de estruturagdo da legitimagdo
para agir em tema de tutela coletiva (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 160-161).
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Para Giovanni Criscuoli, citado por Céssio Scarpinella Bueno (2008, p. 88-90), o
amicus curiae teria derivado do consilliarius romano, que era uma espécie de colaborador
neutro dos magistrados, com a finalidade de atuar naqueles casos em que a resolucéo envolvia
questdes ndo estritamente juridicas, além de atuar no sentido de evitar que 0s juizes
cometessem erros de julgamento.

A incorporagdo do amicus curiae no direito americano se deve ao desenvolvimento e
a sistematizacao tedrica da dimensédo da aplicabilidade e da utilizacdo do instituto no direito
inglés. No direito antigo inglés o amicus curiae comparecia perante as cortes em causas que
ndo envolviam os interesses governamentais e sua funcéo era atualizar os juizes com relacéo a
eventuais precedentes ou leis que se supunham desconhecer

Historicamente ndo se sabe ao certo quando efetivamente o amicus curiae foi
instituido no direito norte-americano. Muitos autores afirmam que no ano de 1812 se
verificou a apari¢cdo do amicus curiae nos Estados Unidos, quando foi admitido para que
emitisse sua opinido sobre matéria posta para julgamento, que dizia respeito a questdes
relativas a marinha. Outro caso bastante referido pelos autores norte americanos ocorreu em
1823, quando um terceiro atuou sob as vestes de amicus curiae e demonstrou que a demanda
era fraudulenta. Gradativamente a partir do inicio do século XX a jurisprudéncia norte-
americana passou a admitir a intervencdo de dois grandes grupos de amicus curiae: 0s amici
governamentais e 0s amici privados ou particulares. Enquanto os amici governamentais
pleiteiam sua intervencdo judicial em busca da protecdo do interesse publico e dos direitos da
coletividade, os amici privados tendem a ingressar em juizo para a tutela dos seus proprios
interesses (BUENO, 2008, p. 95).

No Brasil ndo existe nenhuma referéncia legislativa federal expressa que utilize a
expressdo amicus curiae, salvo o artigo 23, 81° da Resolugéo n° 390/2004 do Conselho da
Justica Federal, porém diversas sdo as fontes que descrevem situacdes juridicas que podem
ser identificadas como casos de amicus curiae. A Lei 8.884/94 disciplina em seu artigo 89:
“Os processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta lei, o CADE devera ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente” (DEL PRA, 2008, p. 62). A Lei
8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, em
seu artigo 49 estabelece a legitimidade dos Presidentes dos Conselhos e das Subsec6es
atuarem como amicus curiae, nos casos em que sao questionados em juizo as prerrogativas
profissionais do advogado. A Lei 9.868/99, ao regulamentar o procedimento da Acdo Direta

de Inconstitucionalidade, estabeleceu, em seu artigo 7°, 82° “considerando a relevancia da
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matéria e a representatividade dos postulantes pode admitir, por despacho irrecorrivel a
manifestagio de outros 6rgdo ou entidades” (DEL PRA, 2008, p. 83).

5.1. O Amicus Curiae como heranca do Sistema Representativo no Processo Coletivo
vigente e sua pseudo-participa¢do na construcdo discursiva do mérito processual nas

acoes coletivas

Instituido no sistema common law, o instituto do amicus curiae advém do direito
norte-americano e foi concebido dentro de uma sisteméatica de controle difuso de
constitucionalidade, razdo essa que causa uma certa complexidade, sob o ponto de vista
tedrico e pragmatico, quando se pretende compreendé-lo e aplica-lo no sistema concentrado
de constitucionalidade no Brasil.

O seu estudo no contexto da proposta dessa pesquisa cientifica volta-se inicialmente
para averiguar a dimensdo da figura do amicus curiae quanto a participacdo no processo
coletivo, com vistas ao entendimento do mérito processual. Ou seja, busca-se analisar
criticamente até que ponto é possivel visualizar uma efetiva construcdo participada do mérito
processual por intermédio do amicus curiae e, assim, saber se o respectivo instituto pode ser
considerado um instrumento tipico e efetivo de democratizacdo do processo coletivo ou, se na
realidade, € um mero reflexo da ideologia individualista e liberal que permeia todo o processo
civil através de uma pessoa (representante - amicus curiae) legitimado a representar em juizo
os direitos da coletividade.

O cognominado “amigo da corte” é considerado uma parte convidada ou autorizada
pelo julgador a integrar a relacdo processual, com interesse na boa solucdo da causa,
ressaltando-se que sua admisséo se pauta essencialmente na necessidade do juiz buscar maior
precisdo e legitimidade no ato de decidir, em virtude da relevancia social e do alto grau de
expressividade da pretensdo coletiva.

Na realidade, pode-se afirmar que o estudo critico do instituto do amicus curiae
denota claramente a expressdo do sistema representativo como fundamento regente do
processo coletivo, visto que se estrutura e se desenvolve a partir de uma escolha do julgador
de uma, de algumas pessoas ou de um grupo de pessoas legitimados a representar os direitos
da coletividade, muitas vezes afastando, limitando ou suprimindo a participacdo direta dos
demais legitimados na construcdo participada do mérito processual. E por isso que podemos

afirma que o processo coletivo democratico, desenvolvido sob a égide das agfes tematicas,
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ndo se compatibiliza com a atual sistematica juridica brasileira proposta para garantir a
aplicacdo do amicus curiae.

No Brasil, quando se analisa criticamente o contetdo das Leis 9.868/99 e 9.882/99,
verifica-se expressamente a presenca do amicus curiae, razdo essa que leva alguns estudiosos
a afirmarem que a sua intervencdo nos processos de controle de constitucionalidade
proporciona o0 exercicio da cidadania e a democratizagdo do controle concentrado de
normas'®. Sabe-se que tal afirmagio é bastante precipitada, tendo em vista que o respectivo
instituto ndo garante a ampla e irrestrita participacéo e fiscalidade por todos os interessados na
construcdo discursivo-democratica do provimento estatal.

O que certamente pretendeu o legislador brasileiro ao instituir o amicus curiae como
sujeito legitimado nos processos de controle concentrado de constitucionalidade foi dar certa
aparéncia de democratizacdo e de participacdo na construcdo da decisdo. A legislacdo patria
limita essa participacdo, mediante a legitimacdo do julgador poder escolher quem atuard na
condicdo de amicus curiae, excluindo os demais interessados que ndo tenham sido
unilateralmente escolhidos pelo decididor. Isso evidencia expressamente a incompatibilidade
da atual sistematica juridica brasileira, que estabelece o instituto do amicus curiae, com a
ordem constitucional e democratica.

E importante esclarecer que a figura do amicus curiae'® ndo contribui para amenizar
o déeficit de legitimidade democratica dos provimentos estatais proferidos nas acBes de
controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que na atual conjuntura ndo se
vislumbra a ampla participacdo dos interessados na construcdo discursiva do meérito
processual. N&o se pode negar a natureza juridica coletiva da acdo direta de
inconstitucionalidade, da acdo declaratéria de constitucionalidade e da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, tendo em vista que a prépria dimensdo
metaindividual da pretensdo denota a obrigatoriedade de intervencdo de todos os interessados

no debate amplo das questBes faticas e juridicas da pretenséo.

18 Assim, talvez numa tentativa de democratizar o controle concentrado brasileiro de normas, principalmente,
tendo em vista a avaria do controle difuso de constitucionalidade aqui prevalecente, além de, também, fazer
sobressair o papel do Supremo Tribunal Federal, ndo como o guardido de uma ordem concreta de valores, mas,
sim, como o protetor do processo de criacdo democratica do Direito, cumprindo-lhe proteger um sistema de
direitos que torne factivel a incidéncia simultanea da autonomia privada e da autonomia publica, celebra-se a
adocdo do instituto do Amicus Curiae no sistema juridico brasileiro (MATTOS, 2011, p. 3).

19 Terminologia latina para designar a pessoa que a jurisdigéo civil pode ouvir sem formalidades com o objetivo
de buscar elementos proprios para facilitar sua informagdo. Por exemplo, para conhecer os termos de usos e
costumes locais ou uma regra profissional ndo escrita. O amicus curiae ndo é nem uma testemunha, nem um
perito, e nem se submete as regras da recusa de oitiva pelas partes (AGUIAR, 2005, p. 4).
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Alguns estudiosos tém afirmado que o amicus curiae € um instituto que assegura a
participagdo no processo coletivo®, possivelmente por desconhecer os fundamentos jus-
filoséficos utilizados como parametro ao entendimento critico do modelo constitucional de
processo no Estado Democratico de Direito. Afirmar que a participacdo no processo coletivo
é garantida a partir do amicus curiae € no minimo um entendimento precipitado.

Nessa seara, torna-se relevante o levantamento do seguinte questionamento: qual
seria atualmente a funcdo ou a finalidade do amicus curiae no ordenamento juridico
brasileiro? Certamente é visto como um terceiro, cujo objetivo é auxiliar as partes no
processo, com o intuito de trazer informacdes ricas e indispensaveis ao Judiciario.

Pode-se afirmar que o amicus curiae € uma espécie de colaborador do juiz, uma vez
que atraves dele ndo se vislumbra a possibilidade de implementar efetivamente a participacao
de todos os interessados na construcdo do provimento jurisdicional no ambito das acOes
teméticas. Reconhecer o amicus curiae como um instituto que seria compativel com o
processo coletivo democrético é, certamente, desconsiderar as agdes tematicas como um
modelo de processo em que todos os interessados tém legitimidade para apresentar temas,
fazer alegacGes e influir de forma direta e significativa no debate e na constru¢do do mérito
processual.

No Brasil o amicus curiae € compreendido como um terceiro que intervém no
processo, por iniciativa propria, por requerimento ou de oficio pelo julgador, com a finalidade
de fornecer ao juizo elementos considerados relevantes e indispensaveis ao julgamento do
mérito processual. Importante esclarecer que sempre quem autorizard ou ndo o ingresso do
amicus curiae na relacdo processual € o juiz, que em decisdo fundamentada se manifestara no
sentido de reconhecer ou ndo a necessidade de sua intervencdo. Tal entendimento é
considerado incompativel com o modelo constitucional de processo coletivo democrético,
tendo em vista que ndo sera o juiz o legitimado a autorizar ou ndo a participacdo de um
interessado numa determinada acdo tematica. Sera a demonstracdo da titularidade do bem
juridico de relevancia coletiva que definira quem detém ou ndo a legitimidade de participar da
acao tematica, participacdo essa que ndo podera ficar adstrita ao amicus curiae.

A atual sistematica juridica do amicus curiae no Brasil encontra-se na contramédo da
proposta trazida pelas acOes tematicas, pelo fato de limitar, restringir ou suprimir o direito dos

demais legitimados ao provimento participarem da construgdo do mérito processual.

20 De toda sorte, percebe-se, pelos contornos de tal instituto, que a participagédo do amigo no processo se justifica
como instrumento de efetivacdo da democracia deliberativa e participativa, que possibilita a setores da sociedade
a ampliacdo do debate acerca de temas relevantes, o que se traduz em decisGes com maior efetividade e
legitimag&o social (AGUIAR, 2005, p. 13)
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Outro ponto nevréalgico no debate do tema proposto diz respeito aqueles
entendimentos tedricos que propugnam que 0 amicus curiae é visto como uma expressao do
principio democratico de participacdo cidadd no processo. Na realidade, 0 amicus curiae € um
instituto utilizado como instrumento de mitigacdo da participacdo dos interessados no
processo coletivo, a partir da proposicdo ideoldgica de representatividade dos direitos da
coletividade por intermédio da autoridade de um sujeito individualmente.

Trata-se de um instrumento que caminha na contraméo da concepcao constitucional e
processualizada do Estado Democréatico de Direito. Enquanto instituto advindo do sistema
common law, 0 amicus curiae € uma maneira encontrada pelos estudiosos e pelo legislador
brasileiro para divulgar equivocadamente a idéia de participacdo dos sujeitos no processo por
meio da representatividade, tal como ocorre no rol dos legitimados da acéo civil publica e da
acdo direta de inconstitucionalidade??, que traz uma aparéncia de participacio no processo, ao
mesmo tempo que exclui o exercicio da cidadania e a interferéncia dos demais interessados na
construcdo do provimento.

N&do é possivel democratizar a participacdo dos destinatarios do provimento
jurisdicional no processo coletivo se ainda continuarmos raciocinando as acdes coletivas a
partir do sistema representativo. A efetiva participagdo na constru¢do do provimento perpassa,
necessariamente, pela ruptura com o sistema representativo e a construgdo de um modelo de
processo coletivo democratico pelo sistema participativo.

A discussao cientifica do amicus curiae trazida pelos estudiosos na atualidade
encontra-se superada sob a Otica do processo coletivo democratico-constitucionalizado.
Reconhecer a legitimidade processual do instituto € ratificar o entendimento teorico, ja

sedimentado, de que o processo coletivo ndo é um espaco que garante a participacao de todos

21 [...] todos aqueles integrantes do rol do art. 103, da Constituicio Federal de 1988, isto é, os legitimados ativos
a proporem a ADI e a ADC, sdo, também, automaticamente, pré-qualificados a atuarem no papel de amicus
curiae, ja& que quem conta com legitimidade para propositura daquelas acBes conta, pois, com a
representatividade exigida para atuar em juizo. Assim, essas pessoas/entes ja se encontram previamente
qualificados a participarem no processo como amicus curiae, restando apenas a necessidade de comprovacao do
interesse para adentrar no litigio.

A despeito disso, ndo estdo outras pessoas, 6rgdos ou entidades afastados da possibilidade de atuar no processo
como amicus curiae, como o préprio dispositivo legal referente ao temo dispde ao falar da “manifestagdo de
outros orgdos ou entidades”.

Portanto, tém legitimidade para atuar na qualidade de amicus curiae tanto os legitimados ativos previstos no art.
103, CF/88, quanto outros 6rgdos ou entidades, desde que demonstrem, através de manifestacdo no processo,
como poderdo contribuir para ampliar o debate e proporcionar, com isso, uma maior interacdo (e integracéo)
com a sociedade civil. Afinal, embora ndo sejam destinatarios diretos/imediatos da decisdo proferida, a
participacdo do amicus curiae pode trazer ao feito elementos informativos e razdes constitucionais fundamentais
ao processo, além de fazer alcangar um patamar mais elevado de legitimidade nas deliberagfes do Tribunal
Constitucional, ja que este serd formalmente obrigado a apreciar as interpretagdes oriundas de diversos setores
da sociedade e, com isso, estard prestando contas a sociedade de uma maneira geral (MATTOS, 2011, p. 179-
180).
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o0s interessados. Se a discussdo juridica concentra-se, ainda, na figura do amicus curiae, é a
demonstracdo clara de que o estudo do processo coletivo no Brasil estd adstrito ao modelo
individual e liberal preconizado pelo processo civil. Para avancar criticamente a reflexdo
cientifica das acGes coletivas no Brasil é necessario compreender o processo como um ldcus
de debate amplo da pretensdo por todos os legitimados, assim como propde as acOes
tematicas.

O instituto do amicus curiae limita a possibilidade de controle do objeto da acéo
coletiva pelos interessados, uma vez que a sua previsao juridico-legal materializa o direito de
apenas alguns sujeitos inserirem-se no espaco processual, excluindo-se o direito de
participacdo dos demais na constru¢do do mérito processual. Além disso, pode-se afirmar que
no momento em que o legislador patrio fez a opcdo pelo instituto do amicus curiae, como
forma de participacdo no processo coletivo, certamente buscou restringir o rol de legitimados
ao debate da pretensdo. Dessa forma, o exercicio da cidadania fica comprometido, no
momento em que a representatividade exercida pelo amicus curiae suprime diretamente o

devido processo legal.

4. Conclusao

A revisitacdo do modelo do processo coletivo brasileiro vigente, centrado no sistema
representativo, a partir do modelo constitucional de processo coletivo, pautado no sistema
participativo, é fundamental para o estudo critico-analitico do amicus curiae.

A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe um novo modelo de processo que supera as
amarras da jurisdicdo centrada no protagonismo judicial. Ou seja, ao destinatario do
provimento final deve ser assegurado o direito de construcdo participada, dialdgica e
isonbmica dos contetdos decisorios de questbes atinentes aos direitos difusos e coletivos.
Afastar ou inviabilizar a participacdo dos interessados difusos e coletivos na formacéo
processual da vontade popular ¢ uma forma clara de suprimir o exercicio da cidadania no
Estado Democratico de Direito.

O processo coletivo democratico é o locus de ampla discursividade do meérito
processual por todos aqueles sujeitos habeis a sofrer direta ou indiretamente os efeitos
juridicos do provimento final. No mesmo sentido, a jurisdicdo constitucional € o direito

fundamental coralério do devido processo legal, uma vez que assegura aos cidadaos a garantia
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de superacdo do solipsismo judicial pela obrigatoriedade de fundamentacéao juridico-racional
de todos os provimentos.

Nesse contexto, a teoria das acdes coletivas como acOes tematicas, de autoria do
jurista Vicente de Paula Maciel Junior, ressignifica o0 modelo classico de processo coletivo ao
demonstrar que a legitimidade processual ativa para as agOes coletivas ndo pode ser
aprioristicamente definido pelo legislador. A partir do objeto da pretenséo coletiva levada ao
judiciario € que sera possivel delimitar os interessados que terdo legitimidade de participar do
debate amplo das questbes controversas. O atual sistema representativo limita o espaco de
discursividade da pretenséo coletiva no momento em que impede a participacédo de todos os
interessados na construgdo do provimento.

O amicus curiae, também conhecido como “amigo da corte”, ¢ um terceiro que
ingressa em relacdo processual preexistente, quando autorizado pelo magistrado, com a
finalidade de auxiliar o julgador no esclarecimento das questfes controversas debatidas, haja
vista que possui conhecimento especializado do objeto da demanda.

Ao contrario do entendimento de autores que afirmam que o0 amicus curiae garante a
participacdo coletiva na construcdo do provimento jurisdicional, verifica-se que temos mais
uma técnica procedimental que reproduz o sistema representativo no ambito do processo
coletivo. A atual sistematica juridica do amicus curiae compatibiliza-se com o modelo
autocratico de processo, vez que nao permite que todos os sujeitos afetados pelo provimento
final sejam seus co-autores. Por isso, ndo se compatibiliza com o modelo de processo coletivo
democratico fundado no sistema participativo, pois o espaco processual ainda continua
restrito aqueles sujeitos escolhidos pelo decididor.

Dessa forma, a implementacdo do processo coletivo na perspectiva das acOes
tematicas passa inicialmente pela superacdo das proposicdes tedrico-liberais e individualistas
advindas do processo civil, ainda utilizado como referencial para o entendimento do processo
coletivo no Brasil. Além do amicus curiae, todos os demais interessados no provimento final
precisam ser inseridos no espaco processual e terem a oportunidade de debate amplo,

isonémico e racional de todas as questdes de mérito da demanda coletiva.
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