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RESUMO

O artigo em tela trata do principio do contraditério sob uma nova perspectiva, a saber, como
fundamento que garante a ampla participacdo de terceiros interessados na construgdo da
norma geral presente numa decisdo judicial através da figura do amicus curiae e do assistente
simples. Aproveita-se para demonstrar que, embora esses institutos sirvam para a otimizagao
do principio democratico no processo, sdo entre si distintos e garantem poderes processuais
igualmente diversos. Assim, redimensiona-se o principio do contraditério para abarcar a ratio
decidendi de uma decisdo.
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democracia.

THE AMICUS CURIA AND THE SIMPLE ASSISTANT IN CONSTRUCTION
OF THE PRECEDENT

ABSTRACT

The article on screen deals with the principle of the adversarial in a new perspective, namely,
as a basis that guarantees the wide participation of third parties interested in the construction
of the general norm present in a judicial decision through the figure of amicus curiae and
Simple assistant. It is used to demonstrate that, although these institutes serve to optimise the
democratic principle in the process, they are distinct from each other and guarantee equally
diverse procedural powers. Thus, the principle of the adversarial is resized to encompass the
decidendi ratio of a decision.

Keywords: Amicus curiae; simple assistant; judicial precedent; Common law; democracy.

I. INTRODUCAO

Pelo modelo democrético todas as manifestacbes do Estado devem contar com a
participacdo popular. E exatamente isso que diferencia democracia de autocracia,
caracterizada pelo distanciamento daqueles que produzem a norma e seus destinatarios. A
democracia exige que os individuos participem da vida politica de seus pais e todo e qualquer
processo de formacdo de norma em um Estado Democratico deve prever um procedimento
que permita a participacao dos cidaddos.

E assim, por exemplo, no processo legislativo em que os parlamentares sdo eleitos

pelo povo e devem realizar consultas e audiéncias publicas nas mais diversas questdes. 1sso
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também ocorre com o Poder Judiciario quando o juiz prolata uma decisdo. A participagdo das
partes concretiza o principio democratico.

Deve ser assim também no processo de construcdo de precedentes judiciais. O
principio do contraditorio deve ser ampliado, permitindo maior abertura e pluralizacdo do
debate na formagdo da tese que se projetard em casos vindouros. A partir dessa ideia é
possivel a intervencdo do assistente simples e do amicus curiae para fornecer maiores
elementos de conhecimento ao 6rgao julgador.

Esses dois institutos, embora se aproximem sdo distintos, como se pretende
demonstrar, de modo que, embora se exija menos requisitos para a intervencdo do amicus
curiae, o assistente goza de maiores poderes processuais, 0 que lhe da maior poder de

influéncia na construcao da tese.

Il. A NECESSIDADE DE REDIMENSIONAMENTO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA NOCAO DE INTERESSE JURIDICO

Tradicionalmente, o contraditério sempre foi visto como o direito das partes de
informacao-reacdo. Bastava-se assegurar a participacdo dos individuos nos atos que compde o
procedimento para que se entendesse como garantido o principio do contraditorio. Nessa
perspectiva, explica Antonio Cabral que “a contraposi¢do dialética de argumentos e teses
eram o cerne do principio”; ndo era necessaria a afericdo da interferéncia concreta que os
argumentos lancados teriam em relacdo a atividade judicial (CABRAL, 2010, p. 104). Era
suficiente a promocao do contraditério formal, isto €, do direito de integrar o processo, de ser
comunicado acerca dos atos processuais e de sustentar oralmente em audiéncia (DIDIER JR.
2011, p. 56).

No entanto, assim como tudo na vida avanca, também ndo mais se mostra suficiente o
conceito de contraditorio como mero direito de participacdo no processo. Hoje, o
contraditério é visto também na sua dimensdo substancial, consistindo em verdadeiro poder
de influéncia. Ou seja, a atualidade demonstra que a simples manifestacdo no processo é
insatisfatdria, sendo necessario que haja reais possibilidades de influéncia no convencimento
do magistrado (DIDIER JR. 2011, p. 56).

Rompe-se, dessa forma, com o paradigma tradicional do contraditério, consagrando-se

um modelo que resulta da aplicacdo do principio democratico no processo, uma vez que a
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democracia exige a criacdo de meios que garantam a efetiva participacdo dos cidaddos nas
estruturas de poder do Estado. O contraditério passa a ser o instrumento que permite a
comunicacdo reciproca entre as partes e o juiz, agente politico do Estado.

Ademais, ndo € raro perceber a discussdo, em artigos e manuais mais atualizados,
acerca do contraditério cooperativo. Essa nova faceta do contraditério estd alinhada ao
principio da boa-fé processual e ao dever de cooperacdo, fazendo com que a participacdo das
partes em juizo também tenha como finalidade a colaboracdo na realizacdo da atividade
jurisdicional. O processo passa a ser entendido dialogicamente e as partes passam a
desempenhar importante funcéo no aperfeicoamento do provimento jurisdicional que, por sua
vez, deixa de ser um produto individual (DINAMARCO, 1987. p. 90).

A partir de entdo, toda a estruturagdo processual se constroi intersubjetivamente e a
sentenca ou acordao passam a ser enxergados como resultado de uma comunidade dialética de
trabalho. Seja qual for a posicdo ocupada pelo sujeito processual, a sua conduta deve
convergir para um mesmo objetivo, qual seja, o de solucionar o conflito da melhor maneira
possivel (GONCALVES, 2013, p. 209). E o que dispde o art. 6° do CPC quando estabelece
que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Percebe-se, pois, que o contraditério cooperativo potencializa a dimenséo substancial
do principio do contraditorio e se amolda ainda mais ao sistema axioldgico do
neoconstitucionalismo ou formalismo-valorativo.

Fica claro que essa nova acepcao do contraditdrio esta diretamente ligada ao dever de
motivacdo da deciséo judicial, uma vez que sera nela que o juiz expora a contribuicéo de cada
um dos litigantes na construcdo da sua decisdo. ApoOs lancar mao do aparato democratico
produzido pelo novo pensamento constitucional, serd 0 momento de o magistrado demonstrar
como, de fato, a participacdo das partes influenciou na solucéo do caso.

Nesse sentido, o Orgdo jurisdicional passa a assumir duas posi¢es, mostrando-se
paritario com as partes na conducdo do processo e assimétrico (superior as partes) no
momento da decisdo (MITIDIERO, 2009, p. 102-103).

Ocorre que esta motivacdo carrega em si um entendimento juridico que, além de servir
como fundamento para o dispositivo da decisdo que regula as partes que atuam no processo,

se projeta também sobre inGmeras outras relac@es juridicas titularizadas por sujeitos que em
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nenhum momento puderam participar da sua construcao. 1sso se da principalmente por causa
dos efeitos vinculantes ou, quica, persuasivos do precedente judicial.

Tal realidade é resultado do fato de a doutrina, historicamente, somente se preocupar
em compatibilizar as multifuncionalidades do contraditério (MITIDIERO, 2007, 108-109). a
norma individualizada presente no provimento decisério, esquecendo-se da norma geral. Até
entdo, o contraditério tem sido visto como a simples garantia de resolucdo de um caso
concreto mediante a participagdo efetiva dos sujeitos diretamente envolvidos na relagéo
processual (DIDIER JR., 2011, p.399).

Entretanto, toda a construcdo tedrica sobre o principio do contraditério, aplica-se da
mesma forma ao individuo que tem interesse na formacdo do precedente judicial que sera
aplicado em casos analogos como o seu. A segunda metade Enunciado 459 do FOrum
Permanente de Processualista Civis - FPPC assevera esse entendimento ao preconizar que as
normas “sobre a observancia somente dos argumentos submetidos ao contraditorio sao
aplicaveis a todo o microssistema de formagao dos precedentes”.

Por isso, ndo ha necessidade de uma nova concepcdo do principio do contraditorio,
forjado especialmente para a norma geral de uma decisdo, sendo suficiente o
redimensionamento do instituto a luz do reconhecimento da teoria dos precedentes no
ordenamento patrio.

Todo e qualquer precedente deve passar pelo crivo do contraditorio, ndo sendo
possivel a utilizacdo de argumentos que nao foram objeto do devido debate na sua construcéo,
conforme prevé o Enunciado n. 02 do — FPPC.

Neste prisma, 0 novo estdgio evolutivo do contraditorio, adequado que esta ao
formalismo-valorativo, ndo apresenta divergéncia. Com efeito, as formas e atos processuais
ndo podem ser concepcdes axiologicamente vazias (CABRAL, 2010, p. 208). Os institutos
processuais materializam valores e, por sua vez, o contraditorio cooperativo materializa ao
méaximo a ideia de democratizacdo do processo, de modo que nenhuma incompatibilidade
apresenta com o amplo direito de participacdo na construcdo de uma tese juridica, desde que
estabelecidos critérios que evitem a chicana processual.

Sdo diversos os enunciados do FPPC que corroboram com esse pensamento
(Enunciados 02, 376, 378, 459 e 522). A exemplo, o Enunciado 460 diz que “o microssistema

de aplicacdo e formacdo dos precedentes devera respeitar as técnicas de ampliacdo do
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contraditério para amadurecimento da tese, como a realizacdo de audiéncias publicas prévias
e participacdo de amicus curiae”.

Sendo assim, faz-se interessante pontuar trés aspectos que demonstram que a
exigéncia do contraditorio cooperativo ou participativo relaciona-se também a ratio
decidendi. Sdo eles: o carater publicista do processo; o abandono da visdo egoistica do
processo; e a vedagao a ndo surpresa.

E imperioso relembrar que o contraditério passou a ser visto como um instrumento de
colaboracdo das partes na resolucdo de um conflito. Isso significa que o principio esta em
harmonia com os objetivos estatais da jurisdicdo, o que demonstra a sua face publicista
(BARBI, 2010, p. 266) desenvolvida com o neoprocessualismo. Esse carater demonstra que o
processo passou a ser concebido como um espaco de discussdo, que permite a exposicdo de
argumentos que convirjam para a solucéo da controvérsia (relagdo entre as partes processuais)
e para a formacao do entendimento jurisprudencial (que deve se dar com a ampla participacao
dos setores da sociedade).

Se no que tange a norma individual, que diz respeito a um nimero bem restrito de
sujeitos, preza-se pela observancia de uma estrutura dialégica que fagca com que o dispositivo
da sentenca seja resultado da interacdo estabelecida entre as partes e 0 juiz, mais razao ha para
se considerar que a ratio decidendi deve ser construida democraticamente, com a participacao
daqueles que podem sofrer a sua incidéncia.

Em segundo lugar, o dever de colaboragdo faz com que o processo ndo mais seja Vvisto
como um palco de lutas egoisticas entre as partes (COELHO, 2011, p. 46), de modo que elas
devem atuar no sentido de ajudar no alcance da solucdo do caso, além de contribuir e permitir
a contribuicdo de terceiros na formacdo da ratio decidendi, mormente quando se tratar de
questdo de maior relevancia e repercussao social. Nesse sentido dispdes 0 hovo CPC em seu
art.378 que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o
descobrimento da verdade”.

Por certo, o dogma de que somente pode se manifestar no processo aquele que esta no
ambito de incidéncia dos efeitos da norma individual ndo mais subsiste (CABRAL, 2010, p.
105). Por vezes, 0s sujeitos que atuam no processo tém como Unico objetivo o
aperfeicoamento e legitimacdo da deciso jurisdicional. E o que ocorre, e.g., com 0 amicus

curiae, cuja atuacdo ndo se baseia em potencial prejuizo que sofreria caso ndo interviesse no
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processo, mas sim na necessidade de qualificacdo e democratizacdo da decisdo judicial
(WAMBIER; MEDINA, 2010, p. 494).

Por ultimo, a relagdo entre o contraditorio cooperativo e o principio da boa-fé garante
a todos o0s sujeitos processuais o direito de ndo ser surpreendido. Isso é aplicavel as partes,
que ndo podem adotar comportamentos antiéticos no sentido de ludibriar o adversario a todo
custo (até porque 0 mesmo principio estabelece o dever de lealdade); ao magistrado, que ndo
pode quebrar as expectativas geradas pelo seu comportamento no processo (DIDIER JR,
2011, p. 85) (nesse sentido, discorre o enunciado 376 que “A vedagdo do comportamento
contraditorio aplica-se ao 6rgdo jurisdicional”); e ao procedimento de formacao do precedente
judicial, exigindo que os setores da sociedade tenham prévia possibilidade de interferéncia em
sua elaboracéo, seja por meio de audiéncias publicas, intervencdo de amicis curiae ou de
assistente simples.

Na maioria das vezes, as técnicas estabelecidas pela teoria do precedente néo
permitem ao jurisdicionado a possibilidade de esquivar-se da incidéncia de uma ratio
decidendi firmada em um julgado anterior. Isso porque, ou ndo estdo presentes as
peculiaridades que permitem a distin¢do entre 0 caso sub examine e 0 caso paradigma, ou nao
se verificam 0s requisitos necessarios a superacdo do precedente judicial por meio do
overruling.

Nesses casos, tratando-se de precedente vinculante, o jurisdicionado ndo tera nenhuma
possibilidade de discutir a justica da ratio decidendi que sera aplicada de maneira obrigatoria
no processo de que participa ou venha a participar. Com isso, € indubitavel que o seu direito
ao contraditorio esta sendo duplamente violado. Primeiro, porque é surpreendido por um
entendimento juridico que ndo ajudou a construir (contraditério cooperativo). Segundo,
porque perde o efetivo poder de interferéncia no processo em que atua (contraditorio
substancial), ja que o precedente vincula a decisdo do juiz.

Destarte, sendo a razao de decidir de um caso concreto a norma a ser aplicada em um
processo futuro, a fim de que se resguarde a garantia do contraditério, é de todo recomendavel
gue se oportunize a ampla participacdo da sociedade. Caso contrario, mitigado estara o direito
que tém os futuros litigantes de influir no convencimento do magistrado que julga o seu
processo (ARENHART, 2007, p. 425).

Além do redimensionamento do contraditorio, € necessario também que a nocdo e a

amplitude do interesse juridico sejam também redefinidas. Até entdo, assim como o principio
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do contraditério, o interesse juridico sempre foi pensado a partir da norma individualizada. A
sua funcdo sempre foi a de garantir a participacdo dos individuos que poderiam ser
prejudicados no estabelecimento da regra do caso.

Foi nessa logica que surgiram duas das modalidades de intervencgdo de terceiros, que,
inclusive, mitigaram a regra de que o processo somente diz respeito as partes (assisténcia e do
recurso de terceiro prejudicado). Ao lado de outras categorias (como as demais modalidades
de intervencao de terceiro; a restricdo da eficacia subjetiva da coisa julgada e a permissao de
processo incidentes, como os embargos de terceiro (DIDIER JR, 2011, p. 350), elas
representam um esfor¢co do ordenamento para coibir a ultra-eficécia da sentenca.

Ocorre que, do mesmo modo que a no¢do de interesse sempre esteve atrelada a norma
individual, a ocorréncia de prejuizo juridico nunca levou em consideracéo os efeitos gerados
pela norma geral. O resultado disso € que qualquer interferéncia da orientagcdo de um julgado
na vida de um individuo era tida como irrelevante, ndo lhe legitimando para atuar no
processo.

O modelo processual da atualidade impde, porém, o abandono de dogmas que limitam
a expansdo da participacdo democratica. Nessa perspectiva, nos casos em que o conceito de
prejuizo € o unico fundamento para a intervencgdo, a sua compreensao deve ser alargada para
abarcar 0s prejuizos que uma ratio decidendi pode gerar. Afinal, as relacdes juridicas
desenvolvidas pelos sujeitos que ndo estdo no processo também séo alteradas pelo provimento
decisorio.

Nesse sentido, a eficacia reflexa da decisdo que somente embasava a possibilidade de
intervencdo de terceiros na discussdo da norma individual passa embasar também a
participacdo na razdo de decidir, de modo que se aperfeicoa a ideia de interesse juridico
reflexo.

Priscila de Jesus aponta que alguns autores ja se debrucaram sobre a necessidade de
redefinicdo do interesse juridico para fins de intervencdo assistencial (JESUS, 2014, p. 216-
223). Robson Renault Godinho defende que haverd interesse institucional do Ministério
Pablico, apta a autorizar a intervencdo deste ente, sempre que a questdo discutida no processo
individual seja atinente a atuacdo funcional de um de seus membros (GODINHO, 2004,
p.831.). Nesse caso, o conflito objeto da demanda, extrapola o interesse das partes e pode

causar prejuizo a prépria instituicao.

Revista de Processo, Jurisdi¢cdo e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Salvador | v. 4| n. 1| p. 203
—219 | Jan/Jun. 2018

209




Luis Carlos de Sousa Amorim

L3

Na proposta de redimensionamento de Sergio Cruz Arenhart, exclui-se de a
necessidade de comprovacao de relagdo juridica conexa, sugerindo haver interesse juridico
sempre que a decisdo influir negativamente na esfera juridica de terceiros. Assim,
demonstrado o prejuizo juridico, seria possivel a intervengdo assistencial em processo
individual (ARENHART, 2007, p. 431-432).

No pensamento de Fredie Didier Jr., que leva em consideracdo a ideia aqui discutida
sobre precedente judicial, para além da hipdtese classica de interesse juridico que permite a
intervencdo de assistente simples, é possivel pensar num interesse juridico que leve em conta
uma relacdo coletiva, visivel sobretudo na producgdo de efeitos vinculantes da ratiodecidendi
de um precedente (DIDIER JR., 2011, p.395).

Por fim, considerando os pensamentos acima exposto, Priscila de Jesus tece algumas
conclusdes:

Primeiro, o interesse juridico deve ser considerado preenchido
quando decorrer do prejuizo que a decisdo jurisdicional proferida em
processo individual puder ocasionar a esfera juridica de terceiros. Segundo,
esses terceiros podem ser integrantes de uma coletividade que deve ser
representada por um legitimado extraordinario coletivo que podera intervir
como assistente simples, desde que demonstrado o interesse juridico.
Terceiro, o legitimado extraordinario coletivo (assistente) ndo precisa
demonstrar a conexdo entre a relagdo estabelecida entre ele e o assistido,
apesar de que, em algumas situacdes, essa conexao pode decorrer de vinculo
institucional ou de vinculo estabelecido entre membros de uma categoria ou
classe.

I11- O ASSISTENTE SIMPLES E O AMICUS CURIAE NA CONSTRUCAO DO
PRECEDENTE

A partir da ampliacdo da nocdo de contraditorio a participacdo no formacdo do
precedente pode se dar por meio de duas das modalidades de intervencdo de terceiros: a
assisténcia simples e o amicus curiae, além de ser possivel a realizacdo previa de audiéncias
publicas. Esses trés mecanismos tém previsdo para o procedimento de formacéo de precedente
no §2° do artigo do artigo 926.

A expressdo “pessoas, orgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese” parece se aplicar tanto ao amicuscuriae(comumente indicado pela doutrina) como
para o assistente simples, embora énfase maior esteja sendo dada a intervencdo

doamicuscuriae.
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De fato,parece razoavel os questionamentos acerca da necessidade de intervencdo do
assistente simples (quando j& existe a figura do amicuscuriae)eacerca dasdiferencas existentes
entre o0s institutos, haja vista ambos os instrumentos possibilitarem a democratizagéo do
precedente judicial.

A locucdo amicuscuriae retrata bem o papel do instituto no processo, isto €, o de
auxiliar o magistrado em situacdes que exijam um conhecimento técnico. Nas palavras de
Fredie Didier Jr., “trata-se de uma intervencdo provocada pelo magistrado ou requerida pelo
préprio amicuscuriae, cujo objetivo é o de aprimorar ainda mais as decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario” (DIDIER JR., 2011, p. 409).

Nesse sentido, a sua principal funcéo € a de disponibilizar ao juiz elementos de fato ou
de direito que, por estarem relacionadas com o objeto do caso, podem corroborar para um
melhor juizo (BUENO, 2008, p.132).

Este instituto que, no Brasil, teve a sua primeira previsdo no Direito Imperial, a partir
do Decreto 2.684, de 23.10.1875 (que instituiu o Instituto da Ordem dos Advogados, 0s
Tribunais do Comércio e os “jurisconsultos de melhor nota” como amicicuriae na formacéo
de assentos) (DIDIER JR, 2013, p. 4), hoje tem previsao geral no artigono art. 138 do CPC.

Dispde que o magistrado, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do
tema ou a repercussao social da controvérsia, podera, exoficcio, ou a requerimento da parte ou
daquele que pretende se manifestar, solicitar ou permitir a participacdo de pessoa natural ou
juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada.

Vé-se, com isso, que a figura do amicuscuriae passa a ter previsao geral, podendo se
configurar em qualquer grau de jurisdicdo, seja qual for o tipo de processo, se de carater
objetivo ou ndo. Alids, esse ja era posicionamento de Maia Nunes que, ao defender a
intervencdo do “amigo da corte” em processos subjetivos, salientava que ‘“respeitadas as
notdrias diferencas entre os sistemas de civil law e common law, ndo custa lembrar que, na
origem, o amicuscuriae atuava justamente nos processos individuais, de parte” (NUNES, 2013,
p. 539).

O caput do art. 138 do CPC estabelece gue, tanto a pessoa fisica, quanto a pessoa
juridica, podem atuar como amicuscuriae, desde que com representatividade adequada.
Andou bem o legislador nesse ponto, pois, além de deixar claro que pessoas naturais ou
juridicas podem intervir como amigo da corte, também mitiga a possibilidade de qualquer

sujeito ingressar na demanda alegando uma das hipdteses acima mencionadas.
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Semelhantemente, a Lei 9868/99 também exige este requisito quando menciona a necessidade
de “representatividade dos postulantes”.

Nesse ponto, é importante salientar que se entende por representatividade adequada a
qualidade do representante para defender, de modo eficiente, os interesses em jogo da
sociedade ou grupo por ele representado (FORNACIARI, 2010, p. 50). Isso significa que o
amigo da corte ndo deverd apenas ser um sujeito que redina um contingente significativo de
simpatizantes (DALL’AGNOL JR., 2010, p. 118), mas também devera demonstrar que
congrega em si capacidade e recursos suficientes para levar a juizo os argumentos de
determinada coletividade.

A assisténcia é espécie de intervencdo voluntaria ou espontanea. Malgrado o CPC de
1973 ndo abordasse o instituto no titulo reservado a intervencdo de terceiros, o apuro técnico
do legislador do novo CPC corrigiu essa falha hd muito criticada pela doutrina péatria. Por
certo, ndo restam ddvidas quanto a natureza interventiva da assisténcia.

A assisténcia simples € modalidade de intervencdo ad coadjuvandum, uma vez que o
terceiro (assistente) ingressa na relacdo processual com o objetivo de auxiliar uma das partes
(assistido) (DIDIER JR, 2011, p. 356). Dessa forma, a intervencdo ndo amplia o objeto litigioso
do processo, uma vez que o assistente somente adere a pretensdo de uma das partes de modo a
auxilia-la por meio de novos argumentos que fortalecam as suas possibilidades de se tornar
vitoriosa na controvérsia (DINAMARCO, 2009, p. 395-396).

Assim como no recurso de terceiro, 0 que autoriza a intervencdo do assistente é a
iminéncia de prejuizo que o mesmo podera vir a experimentar por causa do resultado negativo
gue uma das partes, com quem mantém um vinculo juridico, podera ter na relacdo processual
sob apreciacdo do magistrado. O prejuizo alegado had de ser juridico, apto a demonstrar,
consequentemente, o interesse juridico do assistente. Com isso, se conclui que o simples fato
do terceiro sofrer prejuizos de ordem meramente econémica e afetiva ndo é suficiente para lhe
autorizar a ingressar no feito por meio desse instituto.

Na formacdo do precedente, o assistente atua de modo a auxiliar na construcdo de
entendimento que lhe seja favoravel, de maneira que o seu processo futuro (ou de quem
representa) seja influenciado positivamente, acolhendo a tese juridica em seu beneficio.

Por se exigir do amicus curiae certo grau de conhecimento técnico sobre a matéria

discutida alguns doutrinadores tem entendido que a sua atuacdo deve se dar de modo
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imparcial. No caso do assistente simples, porém, ele atuaria com visivel parcialidade no
auxilio de uma das partes,bem como teria poderes muito mais amplos do que o amicus.

No entanto, a parcialidade ndo pode ser apontada como a diferenca entre o assistente e
0 amicus curiae. Na prética, verifica-se que boa parte das pessoas e entidades que atuam
como amicus possuem certo grau vinculagdo subjetiva, que, rigorosamente, retira essa
isencao.

Em casos assim, a melhor solucdo é garantir que o polo oposto também tenha um
representante, o que faz com que haja paridade de argumentos. Acerca da questdo vale a
menc&o a licdo de Daniel Neves:

Apesar da origem do instituto estar atrelada a ideia de “amigo da
corte” (friendofcourt ou FreunddesGerichts), é preciso reconhecer que
demandar um total desinteresse do amicuscuriae seria o suficiente para
aniquilar completamente essa forma de participacdo na acdo direta de
inconstitucionalidade. E preciso reconhecer que o amicuscuriae contribui
com a qualidade da decisdo dando sua versao a respeito da matéria discutida,
de forma que ao menos o interesse para a solucdo da demanda no sentido de
sua manifestacdo sempre existira. Ainda que tenha muito a contribuir em
razdo de seu notdrio conhecimento a respeito da matéria, ndo € comum que
as manifestacfes do amicus curiae sejam absolutamente neutras.

Na verdade, nem mesmo nos Estados Unidos, pais de common lawe onde 0s juizes

permitem a ampla participacdo de amicuscuriae, tem-se exigido imparcialidade em suas
manifestacdes. No caso Paterson v. McLeanCredit Union, como aponta Anténio Cabral, 112
entidades privadas, 47 procuradores estaduais, 66 senadores dentre outros grupos foram
admitidos como amici curiae (CABRAL, 2018, p. 114). As sociedades, associacdes Civis e grupos
de pressdo (lobby)que participam defendendo interesse da classe que representa (CABRAL,
2018, 114). Nao e diferente em relacdo aos Estados e parlamentares.

De outro lado, a amplitude de poderes realmente pode ser apontada como uma
diferenca real entre a intervencdo do assistente simples e do amicus curiae na construcao do
precedente judicial. O préprio CPC e a Lei 9868/99, acolhendo entendimento ha muito
consolidado no Supremo Tribunal Federal (ADI 2581 AgRg/SP, rel. Min. Mauricio Corréa), veda
a interposicdo de recursos pelo amicus curiae, ressalvados os embargos de declaracao.

Os poderes do amicus curiae estdo condicionados a benevoléncia do magistrado,
cabendo-lhe, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo, definir quais sdo estes poderes.
A prépria decisdo que indefere a intervencdo do amicus curiae € irrecorrivel. Essa realidade

s6 muda no incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR, que permite a
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interposicao de recurso contra a deciséo final e no caso da Comissdo de Valores Mobiliarios -
CVM, por expressa permisséo do 83° do art. 31 da Lei n. 6.385/1976.

E possivel, inclusive, que a atuagio do amicus curiae se reduza a manifestacio por
escrito. Como exemplo, a pratica jurisprudencial do préprio STF reduziu o instituto a mera
apresentacdo de memoriais ou a prestacao de informag6es por muito tempo.

O assistente, porém, por sua propria natureza, tem amplos poderes, 0s quais decorrem
diretamente da lei e ndo se condicionam a nenhuma permisséo do juiz. Uma vez preenchida a
hipotese e ndo havendo vedagdo legal ou impugnacdo, o assistente deve ser admitido. A
possibilidade de rejeicdo liminar se limita as vedagdes legais, como em causa regida pelo
Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Pelo teor do artigo 121 do CPC, o assistente simples exercerd 0s mesmos poderes e
sujeitar-se-a aos mesmos Onus processuais que o assistido.Podera interpor qualquer recurso
permitido ao assistido, inclusive quando este ndo recorrer; produzir provas; arguir
impedimento ou suspei¢cdo do magistrado; entre outros.

Quanto antes se der a intervencdo assistencial, mais ampla sera a possibilidade de
influéncia, recebendo o assistente o0 processo no estado em que se encontre em qualquer
procedimento e em todos os graus de jurisdicdo. Assim, se 0 assistente demora a intervir, 0s
seus poderes realmente podem ser iguais ou inferiores ao do amicuscuriae.

Como exemplo, se em um processo que tramita desde o primeiro grau de jurisdicdo o
assistente deixa para intervir somente no exame do recurso extraordinario, ainda que busque
participar da formacdo do precedente, ndo podera produzir provas ou discutir o reexame
dessas, como aponta 0 enunciado n° 279 da sumula da jurisprudéncia do STF. Ainda assim,
caso seja demonstrada a negligéncia da parte, é possivel arguir a exceptio male gestis
processos, prevista no artigo 123, | e Il do CPC.

Percebendo essa amplitude de poderes que o assistente tem se comparado ao
amicuscuriae, inclusive no sistema concentrado de formacdo de precedentes, o proprio
legislador previu que as partes dos demais processos participardo do IRDR como assistente
simples.

Por outro lado, hd de se entender que para a intervencdo do assistente ocorrer com
fundamento na construcdo do precedente judicial existem maiores requisitos que 0s
necessarios a intervencdo do amicuscuriae. 1sso porque somada a necessidade de

representatividade adequada, relevancia da matéria, especificidade do tema e a repercussao
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social da controvérsia, € necessario que seja demonstrada uma relacdo juridica coletiva entre
assistente, o assistido e os demais representados.

Este requisito pode ser visualizado a partir do precedente judicial formado em questao
de ordem no Recurso Extraordinario n. 550.769 QO/RJ. Este hard case decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, se antecipando as discussGes doutrinarias, permitiu, em 2008, o
ingresso do Sindicato da Industria de Fumo do Estado de S&o Paulo como assistente simples
em processo pendente.

Por certo, se o sindicato fosse titular de uma relagdo conexa com a discutida no caso,
seria esta uma situacdo absolutamente comum. No entanto, ndo havia tal relacdo e a Unica
explicacdo para essa admissdo foi o reconhecimento de interesse juridico na formagdo da
orientacéo jurisprudencial que seria firmada pelo caso.

O processo discutia a constitucionalidade do Decreto-lei 1.593 de 1997, que
estabelecia uma rigorosa exigéncia de regularidade fiscal para a continuidade do registro
especial que permite a fabricacdo e a comercializacdo de cigarros.

Nos termos do voto do relator, no entanto, parece ser insuficiente o simples interesse
na formacéo da ratiodecidendi a ser firmada no julgado, sendo necessario, outrossim, verificar
a relacdo juridica coletiva que aquele processo mantinha com os sujeitos representados pelo
SINDIFUMO.

E 0 que se percebe do trecho a seguir transcrito:

Reconheco que o mero interesse na resolucdo da demanda, como
forma de firmar orientacdo jurisprudencial que eventualmente sera Gtil ou
desastrosa a determinado sujeito de direito é insuficiente para que se repute
presente interesse juridico de intervencdo em processo judicial. Contudo,
registro que ja € assistente simples nos autos o Instituto Etco, que vem
procurando demonstrar o grave desequilibrio concorrencial que poderia
ocorrer se a inconstitucionalidade do Decreto-lei for reconhecida. Portanto, o
interesse juridico do Sindifumo-SP encontra amparo na manifesta
necessidade de pluralizagdo do debate, concorrendo com os elementos que
julgar Gteis a melhor compreensdo do quadro em exame e forem
processualmente admissiveis neste estagio do processo.

Analisando o precedente em questdo, Fredie Didier e Leonardo da Cunha lecionam

que “a relacdo juridica conexa a relacdo discutida, aqui, € uma relacdo juridica coletiva, pois
envolve a protecdo de direitos individuais homogéneos, cuja titularidade pertence a
coletividade das vitimas (no caso, as industrias de tabaco)” (DIDIER JR., 2016, p. 608).

Ao proceder assim o STF impBe limites a participacdo do assistente simples na

construcdo da tese, estabelecendo que para atuar nesta condi¢cdo ndo basta alegar interesse
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juridico, faz-se necessario que o proprio interveniente tenha uma relacdo de direito coletivo
com o grupo, categoria ou classe possivelmente prejudicados pela orientagéo.

Avancga-se ao reconhecer, neste precedente, que o interesse juridico justificador da
intervencdo do assistente simples ou do amicuscuriae pode estar relacionado aratiodecidendia
ser formada em um caso concreto, mormente daqueles que s&o julgados pelo STF e que
possuem conddo de gerar precedentes com forca vinculantes, havendo o que tem sido
chamado de “redefini¢do do pressuposto do interesse juridico”, porém impde-se limite cuja
razdo é evitar o tumulto processual e a inobservancia do principio da duracdo razoavel do
processo (DIDIER JR., 2016, p. 608).

Ja& havia intervencdo semelhante a ocorrida neste precedente, porém na qualidade de
amicuscuriae que, como se V&, distingue-se da assisténcia. Ndo parece existir outro caso em
que esse tipo de intervencdo assistencial tenha acontecido, malgrado as vantagens que
proporciona.

De outro lado, ha previsdo expressa na seara trabalhista quanto a possibilidade de
intervencdo de terceiros na qualidade de assistente simples no julgamento de recurso de
revista repetitivo, sendo interessante, inclusive, a transcri¢do do art. 896-C da CLT:

Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recursos de revista
fundados em idéntica questdo de direito, a questdo podera ser afetada a
Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno, por
decisdo da maioria simples de seus membros, mediante requerimento de um
dos Ministros que compdem a Secdo Especializada, considerando a
relevincia da matéria ou a existéncia de entendimentos divergentes entre 0s
Ministros dessa Se¢do ou das Turmas do Tribunal.

8 80 O relator podera admitir manifestacdo de pessoa, 0rgdo ou
entidade com interesse na controveérsia, inclusive como assistente simples, na
forma da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil).

Em sentido diametralmente oposto, o STJ tem entendido que ndo é cabivel a

intervencdo de ente coletivo em processo em curso haja vista que "o interesse institucional,
ndo obstante encerre também interesse juridico para a propositura da acédo coletiva, ndo enseja
a intervengdo 'ad adjuvandum' em processo 'inter partes’ (STJ, ia T., REsp 821.586/PR, rel.
Min. Luiz Fux, j. 7/102008, DM 3/11/2008).

Na verdade, este € um precedente anterior ao Codigo de Processo Civil de 2015, sendo
importante que a Corte torne a se manifestar sobre a questdo a luz do sistema de valores
previsto no novo cddigo de ritos, que nitidamente se afasta do modelo individualista do

revogado Codigo de Buzaid.
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O caréter publicista de processo, inclusive, faz com que haja uma nitida diferenca
entre a assisténcia simples tradicional e essa que visa discutir a tese juridica. Nesta, o
assistente podera recorrer ou praticar ato que vise fortalecer os argumentos favoraveis aos
seus representados mesmo se 0 assistido manifestar interesse em desistir.

Como a tese ndo diz respeito somente ao individuo, mas sim a uma coletividade, ndo
pode a parte dispor dela como bem entender. Pode até abrir mdo de seu direito individual
posto em litigio, mas a discussdo dos argumentos que formardo o precedente deve continuar
se 0 assistente praticar 0s atos necessarios.

A razdo se assemelha a que orienta 0s processos de controle concentrado de
constitucionalidade ou os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas. Embora o processo

ndo seja objetivo, o interesse publico se sobrepde ao interesse individual posto em causa.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Dito isto, ndo restam duvidas quanto a necessidade de concretizacdo do principio
democratico nos procedimentos de construcdo do precedente judicial. 1sso passa pela releitura
do principio do contraditorio, que ampliado a um nivel maior de participacdo substantiva, com
a intervencgdo do assistente simples e do amicuscuriae, aperfeicoa o debate em torno da tese a
ser formada.

Ao lado das audiéncias publicas e de outras formas de consulta popular, essas duas
modalidades de intervencdo de terceiro, permite ao 6rgao jurisdicional considerar o maior
namero de argumentos possiveis na sua decisdo, que, além de resolver o caso concreto,
projeta a sua fundamentacao determinante para outros processos.

A intervencdo do assistente simples e do amicuscuriaenessa hipétese, porém, além de
possuir requisitos distintos,provoca atuacdes também diferentes. Os poderes do assistente
simples, que se assemelham aos poderes das partes, sdo nitidamente mais amplos que 0s
exercidos pelo amicuscureae.

Pelo interesse publico na construcao do precedente, inclusive, € possivel se cogitar na
possibilidade de préatica de atos processuais, como a interposi¢do de recurso, mesmo contra a
vontade do assistido, se este estiver negligenciando, renunciando ou desistindo do processo.
Se assim ocorrer, 0 ato praticado s6 devera influir na tese, sendo preservadaavontade da parte

que deseja abrir mdo de seu direito em juizo.
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Sendo assim, esta modalidade de intervengdo deve ser melhor explorada, ndo havendo
razbes plausiveis & sua inutilizagdo no momento da formacdo do precedente judicial,
existindo, destarte, precedente do préprio Supremo Tribunal Federal admitindo essa
modalidade quando haja a necessidade de pluralizar o debate.
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