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Resumo

Os amici curiae sdo parte cada vez mais comum da estratégia de litigio de organizagdes
perante o Supremo Tribunal Federal (STF) muito em razdo de serem depositarios de
promessas de pluralizacdo e de incremento da qualidade das decisGes tribunal feitas
pelo préprio tribunal. Para saber qual papel os amici curiae podem desempenhar em um
litigio estratégico no STF, este artigo analisa as capacidades institucionais conferidas aos
amici curiage pela jurisprudéncia, analisadas e classificadas em condi¢cbes de
acessibilidade, admissibilidade e influéncia.

Palavras-chave: Amicus curiae; STF; Litigio estratégico; influéncia; Admissibilidade.

Abstract

The amici curiae promise to diversify and improve the quality of decisions of the
Supreme Federal Court and are increasingly part of the litigation strategy of
organizations before the Supreme Court (STF). In order to know what role amici curiae
can play in strategic litigation in the Supreme Court, this article analyzes the institutional
capacities conferred to the amicus curiae briefs, that is, if they offer accessibility,
admissibility and influence to fully meet its duties.

Keywords: Amicus curiae; STF; Strategic litigation; Influence; Admissibility.
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1. Introdugdo: amicus curiae e litigio estratégico

Ao desvendarmos os numeros e a extensdo da participa¢do dos amici curiae no Supremo
Tribunal Federal, é impossivel deixar de lembrar da provocacao feita por Hakman (1966)
ao ser questionado sobre os amici curiae na Suprema Corte americana: amici curiae
seriam “mero folclore académico”.

As mais recentes pesquisas, entretanto, pde fim a quaisquer duvidas sobre a
relevancia dos amici curiae no Supremo Tribunal Federal: sdo 2.103 amici curiae entre
1999 e 2014 que estdo em cerca de um terco do total das acGes de controle de
concentrado de constitucionalidade, em uma proporgdo de quase 3 amici por acdo
(ALMEIDA, 2015).

Mais impressionante, entretanto, sdo as tendéncias de crescimento, tanto no
numero de amici curiage, como na porcentagem de a¢des que contam com ao menos
uma organiza¢do se manifestando como amicus, que saltou de pouco mais de 13% no
periodo de 1999 a 2005 e chega a 30% entre 2006 e 2014 (ALMEIDA, 2015). Ndo parece
absurdo cogitar que essa tendéncia podera se aproximar dos impressionantes nimeros
de amici curiae na Suprema Corte americana, que na ultima década do século passado
chegou a 85% das a¢des, como mostra a pesquisa de Kearney e Merril (2000).

Os amici curiae no Supremo Tribunal Federal, longe de ser folclore, sdo parte
central — e cada vez mais usada — de litigio estratégico de organizacGes de defesa de
direitos: 368 amici curiae destas organizacGes foram propostos no periodo de 1999 a
2014: 18% do total de amici curiae no tribunal (ALMEIDA, 2015).

A reivindicacdo de direitos — ou mais especificamente o litigio — feito por
organizagcdes ndo-governamenais depende tanto de um ambiente regulatdrio de
liberdade que garanta sua atuacdo (TUSHNET, 2008), como também de regras de
legitimacdo processual que permitam a realizacdo do litigio (GLOPEN e ROSEMAN,
2013). Dito em outras palavras, a acessibilidade e potencialidade de uma ferramenta
juridica como o amicus curiae sdo determinantes para entender sua utilizacao.

Se “a nocdo de litigio estratégico estd associada a utilizacdo mais eficiente do
sistema de justica para a solugdo de problemas complexos e persistentes” e o “adjetivo
estratégico significa que o caso a ser trabalhado no sistema de justica tera a capacidade

de oferecer respostas para além daquelas esperadas em um litigio comum” (ALMEIDA,
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2017.b), entender o alcance de uma determinada ferramenta juridica, amplamente
usada pelas organizacdes de defesa de direitos, é fundamental.

Assim, mesmo que as motiva¢Ges das organizagdes de defesa de direitos para o
ingresso como amici curiae possam ser diversas, esses dados, por si so, justificam a
necessidade de entender quais sdo as capacidades institucionais conferidas aos amici
curiae pelo tribunal, isto é, qual é o acesso e a potencialidade do instrumento para a
realizacdo de litigio estratégico.

Se é possivel cogitar que dentre as motivagdes dos amici curiae esta a
pretensdo de influenciar uma determinada decisdo, é preciso saber se estdo dadas as
condi¢Ges necessarias para que possam exercer esse papel, ou seja, se as regras que
regulam a manifestacdo dos amici curiae e a aplicacdo das mesmas pelo tribunal
favorecem a diversidade de atores e de argumentos, promovendo uma amplia¢cdo das
informac0es a serem oferecidas aos juizes e, com isso, poder impactar em suas decisdes.

Em outras palavras, importa saber os limites e as capacidades dos amici curiae
no processo constitucional enquanto condi¢des objetivas que permitem — ou impedem —
exercer influéncia qualitativa nas decisGes e pluralizar o debate constitucional. Isso

definira, em grande medida, a potencialidade dos amici curiae para o litigio estratégico.

2. Capacidades institucionais dos amici curiae no Supremo Tribunal Federal

Variando entre argumentos sobre as benesses dos amici curiae e o risco de tumulto
processual, o tribunal hoje confere aos amici curiae quase todos os poderes dos
requerentes, que ndo sdo muitos. A seguir sdo analisados trés blocos de condigGes
institucionais dos amici curiae: i) as condi¢cdes de acessibilidade aos amici curiae, que
compreende as caracteristicas prazo, custo e representagdo por advogado; ii) as
condicOes de admissibilidade, onde sdo explorados os poderes do relator e os critérios
de representatividade e relevancia da matéria; iii) as condi¢cbes de influenciar no
processo, onde serd abordada a possibilidade de peticionar, de sustentar oralmente e de
recorrer.

Juntas, as condi¢Oes de acessibilidade, admissibilidade e de influéncia compée

um retrato bastante preciso sobre o alcance da atuagdo dos amici curiae no Supremo
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Tribunal Federal.

2.1 Condigdes de acessibilidade

Em primeiro lugar é importante analisar a acessibilidade deste instrumento. E
facil postular a condicdo amicus curiae em um processo? Para além dos requisitos de
admissibilidade que serdo analisados no tdpico seguinte, resta ainda saber se ha
condi¢Oes institucionais favoraveis a manifestagdo como amicus curige. Nessa
perspectiva, analisamos trés fatores: o custo, o prazo para manifestacdo, e a necessidade

de advogado.

a) Custo

O custo de uma acdo judicial é mensurado ndo sé pelo “preco da atividade
jurisdicional”, calculado em taxas (custas judiciais) e pelas despesas com a remuneragao
de honorarios e servigos especificos exigidos em um processo (como, por exemplo,
pericia)’ mas também pelo tempo que permanece no Judiciario, pelas atividades que
sdo exigidas e pelo seu resultado®. Neste caso, é importante a andlise do custo do
processo enquanto estimulo/desestimulo ao ingresso como amicus curiae nos processos
de controle concentrado de constitucionalidade em tramite no Supremo Tribunal
Federal.

Os processos de controle concentrado de constitucionalidade ndo tém
exigéncia de pagamento de quaisquer taxas fixas ou porcentagens, diferentemente da
regra de processos civis, em razdo de serem processos de natureza objetiva, na qual as
partes provocadores da jurisdicdo constitucional ndo buscam a defesa de interesse
propria, mas de toda coletividade, no sentido de prover coeréncia ao ordenamento
juridico. Seria, assim, injusto que a parte requerente de uma acdo constitucional arcasse

sozinha com custos que deveriam ser compartilhados entre todos os potenciais

! As previsGes sobre os custos dos processos civis em geral estdo regulamentadas nos artigos 19 a 35 do
Cddigo de Processo Civil.

% S30 poucos os estudos que analisam custos dos processos judiciais. Ver limitacdes aos estudos em
Comunicado IPEA 83 Custo unitdrio do processo de execugdo fiscal na Justica Federal (IPEA, 2011),
disponivel em
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf.
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beneficidarios da medida. Esse mesmo motivo deve informar a auséncia de custas
judiciais para os amici curiae.

Dessa forma, o custo econdmico em custas judiciais ndo é um empecilho a
manifestacdo de amicus curiae. Isso ndo quer dizer que ndo existam outros tipos de
despesas envolvidas, como honordrios advocaticios — jd que ha a necessidade de
representa¢do por um advogado, viagens, entre outras pertinentes ao acompanhamento

da acdo’.

b) Prazo

A legislacdo que trata dos amici curiae, conforme ja mencionado, ndo traz
muitos elementos para a caracterizagdo do instituto. O prazo, por exemplo, mencionado
no §29 do art. 72 da Lei 9.868/99, faz remissdo a um paragrafo anterior que fora vetado.
Essa imprecisdo legislativa gerou um enorme embate — ainda ndo finalizado — sobre o
prazo para manifestacdo como amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. Tao logo
publicada a lei, imaginava-se que os amicus curiae teriam que seguir o prazo de
informacOes das respectivas acdes, ou seja, os 30 dias previstos no artigo 62 da lei
9,868/99* a contar do despacho do relator.

Esse prazo mostrou-se inviavel por dois motivos: primeiro porque as a¢ées que

~ . ~ ~ . 5 . .
ddo entrada no tribunal ndo sdo publicadas’ e precisam ser monitoradas, uma a uma e

® Se n3o ha custo para a proposi¢do de amicus curiae, seu acompanhamento — caso feito pessoalmente —
pode gerar muitas despesas. Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal tem sua sede em Brasilia- Distrito
Federal e, para audiéncia com os Ministros, acompanhamento de audiéncias publicas e do prdéprio
julgamento, grande parte dos advogados e partes se deslocam até 1a. Até ai, sdo despesas conhecidas pelas
partes e que vao estabelecer o grau de envolvimento e proximidade do amicus curiae com o tribunal. Hd um
problema, no entanto, nos constantes adiamentos de julgamentos, sem prévia informacgdo a parte: ela sé
sabe desse adiamento na hora, no tribunal. Caso ocorra repetidas vezes pode inviabilizar o
acompanhamento e participagdo em audiéncias publicas, sobretudo por parte de movimentos sociais e
organizagdes ndo governamentais.

* As razdes de veto ao §12 do art. 72 da Lei 9.868/99 sugeriam isso: “Cabe observar que o veto repercute na
compreensdo do § 22 do mesmo artigo, na parte em que este enuncia "observado o prazo fixado no
paragrafo anterior". Entretanto, eventual duvida poderd ser superada com a utilizagdo do prazo das
informagBes previsto no pardgrafo Unico do art. 6”, Razdes de veto a trechos da Lei 9.868/99 disponivel em
http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/17/1973/..%5C..%5C42%5C1999%5C9868.htm,  consultado
em 19 de novembro de 2014.

* A ideia de se ter um prazo igual ao das informagdes para a manifestagdo como amicus curiae estava
atrelada a ideia de que os resumos das a¢des de controle de constitucionalidade seriam publicados no Diario
Oficial, informando a comunidade sobre os questionamentos feitos. Ocorre que tais disposi¢des prevendo a
publicagdo de resumo da agdo foram vetadas na Lei 9.868/99: “Art. 59, Paragrafo Unico. O relator
determinard a publicagdo de edital no Didrio da Justica e no Diario Oficial, contendo informagdes sobre a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, o seu autor e o dispositivo da lei ou do ato normativo.
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diariamente, no sitio eletronico do tribunal. Segundo porque os prazos do tribunal ndo
sdo previsiveis: ha acbes de controle de constitucionalidade votadas em dias e agGes
votadas em anos, como demonstra a pesquisa:

“A média de 5,3 anos da ADI é alta, porém pode-se dizer que é algo
esperado em func¢do da complexidade envolvida nos processos do controle
concentrado. Por outro lado, isso ndo explicaria a grande diferenga entre a
média da ADI e aquela da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), que é de 2,7 anos. Também a Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADC) traz a complexidade envolvida na ADI e, no
entanto, tem quase a metade da média desta — 3 anos” (SUPREMO EM
NUMEROS, 2014, p. 17).

Obrigar o pretendente a amicus curiae monitorar cotidianamente as a¢des que
ddo entrada no tribunal, conhecer seu teor, se organizar para redigir um amici curiae em
30 (trinta) dias, para depois a acdo aguardar anos até a acdo ser julgada ndo seria
razoavel. Mesmo assim, esta posicdo de parte da doutrina, como em Bueno (2008) e Del
Pra (2008), foi acolhida pelo STF, dando aos amici o mesmo prazo das informacgées.

Esse foi o entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal® até o ano
de 2003, quando passaram a reconhecer que, na auséncia de uma norma especifica
definindo o prazo, era necessario ampliar a possibilidade de admissdo como amicus
curiae, e ndao a restringir7. A regra era a indefinicdo, com a ressalva que o requerente a
amicus curiae, uma vez admitido, receberia o processo como se encontrava®. Tal posicdo
precisou ser revista pelo tribunal quando se deparou com pedidos de admissdo de
amicus curige ap6s iniciados os julgamentos, oportunidade em que se assentou a
limitacdo temporal dos amici curiae até ter inicio a fase deliberativa do tribunal, para se

evitar tumulto processual e “uma indevida interferéncia circunstancial, movida pelo

Art. 17. O relator determinara a publicagdo de edital no Didrio da Justica e no Didrio Oficial contendo
informagdes sobre a propositura da agdo declaratéria de constitucionalidade, o seu autor e o dispositivo da
lei ou do ato normativo. Razdes do veto: E fato que o nimero de agdes diretas de inconstitucionalidade e de
acOes declaratdrias de constitucionalidade propostas perante o Supremo é bastante volumoso, de modo que
a aplicagdo do dispositivo implicara custos elevados e comprometimento da celeridade do processo sem
uma justificativa razodvel. O objetivo de conferir publicidade j& se encontra assegurado, uma vez que é
publicada no Diario da Justica a distribuicdo de todas as a¢des diretas de inconstitucionalidade e de todas as
acoes declaratdrias de constitucionalidade”. Ocorre que a distribuicdo contém apenas o niumero e impede,
em principio, que a sociedade saiba o assunto tratado na agao.

® 0 entendimento do Ministro Sepulveda Pertence sobre o prazo de 30 (trinta) dias emitido na ADI-MC
2.223-7 era o paradigma para os demais ministros.

[y mudanca se deu a partir de um pedido de reconsideragdo no qual o Ministro Gilmar Mendes acabou por
admitir a interveng¢do de amicus curiae na ADI 1.104. A decisdo que consolida esta ideia e avanga no sentido
teleolégico da lei é do Ministro Cesar Peluso, na ADI 3474.

& Com esta posicdo, pedidos de ingresso como amicus curiae foram feitos e admitidos até mesmo apds a
inclusdo do processo na pauta de julgamento (ADI 2.548) e mesmo se ja iniciado o julgamento, porém antes
da leitura dos votos (ADI 2.777).
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balanco das dguas da conveniéncia”, como dito pela ministra Ellen Gracie.’

Esse argumento foi a base para definir o prazo de manifestacdo dos amici
curige até a publicacdo da pauta de julgamento da respectiva acdo™, que segue até o
momento. E um critério que faz todo sentido se considerar a utilidade dos amici curiae
no processo: ele devera informar e tentar influenciar os ministros. Se eles ja tiverem os
seus votos prontos, os amici curiae ndo poderdo sequer exercer a sua influéncia, além de
— ai sim — tumultuarem a relagdo processual, com adiamentos para consideracdes de
suas razdes, por exemplo.

No entanto, ainda que o atual entendimento seja o mais amplo possivel quanto
ao prazo de admissdo de amicus curiae — da propositura da a¢do até a publicacdo da sua
inclusdo em pauta de julgamento -, a auséncia de um prazo determinado, ou seja, a
incerteza quanto ao prazo pode ser caracterizada como um dbice a manifestagdo como
amicus curiage. A indeterminacdo quanto ao prazo de apreciacdo dos amici curiae, por
um lado, aumentam o risco de que a mobilizacdo de recursos para essa atividade seja
infrutifera e por outro, abre espaco para decisGes arbitrarias dos ministros,
preocupacdes alinhadas ao principio da seguranga juridica traduzido como
previsibilidade, ou seja, “certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relacdo
aos efeitos juridicos dos atos normativos”, e também como estabilidade, ja que “as
decisGes dos poderes publicos uma vez adotadas, na forma e procedimento legalmente

exigidos, ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas” (CANOTILHO, 1998, p. 257).

c) Exigéncia de advogado

Por fim, a Ultima condicdo de acessibilidade que estabelecemos para a figura dos
amici curiae é a exigéncia de representacdo por advogados. Aos amici curiae exige-se a
representacdo por profissional habilitado pela Ordem dos Advogados do Brasil.
Poderiamos argumentar que esta seria uma limitacdo indevida, ja que as manifesta¢oes
de amici curiae tém uma natureza distinta: ndo ha prazos a serem seguidos; ndo ha
penalidades a partir das alegacdes; ndo ha nada que um advogado possa colaborar mais
do que as razGes que a propria parte - esta sim dotada de representatividade -, ndo

possa oferecer na forma de um artigo, um texto ou um parecer, na qual a assinatura de

° STF, ADI 2588.
1% Este critério foi estabelecido pelo STF em Questdo de Ordem, na ADI 4.071 AgrReg.

3 } Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 678-707.
4 Eloisa Machado de Almeida

DOI: 10.1590/2179-8966/2019/39502 | ISSN: 2179-8966



686

um advogado mostra-se, mesmo, dispensavel. Afinal, ndo se espera dos amici curiae que
oferecam argumentos juridicos sofisticados — esse ndo tem sido, ao menos, o papel que
Ihe é atribuido. Nessa mesma linha de raciocinio, interessante notar que, por exemplo,
nas audiéncias publicas ndo ha qualquer restricdo para que os participes sejam
advogados. Se a funcdo de ambos €, de certa forma, pluralizar o debate constitucional, a
presenca de um advogado pode ser vista como uma restricdo a esta capacidade.

Em relagcdo as condicOes de acessibilidade, assim, ainda que a incerteza quanto
ao prazo possa ser um obice a participagcdo dos amici curiae, na pratica tem se mostrado
factivel a sua participacdo — até pelo tempo que levam os processos no tribunal. Este
fator, aliado a auséncia de custos para participacdo, sdo condi¢des que permitem o
acesso de organizacGes e instituicGes ao tribunal, mesmo com a exigéncia de

representacdo por advogado.

2.2 Condigcoes de admissibilidade

A lei estabeleceu apenas dois critérios para a admissdo ou ndo de amicus
curiae nos processos de controle de constitucionalidade: a relevancia do tema debatido
na acdo e a representatividade dos postulantes. A partir da analise desses dois critérios,
o tribunal tem delimitado os objetivos e a funcdo dos amici curiae no processo

constitucional brasileiro.

a) Relevéncia da matéria

A relevancia da matéria tem sido analisada ndo sob o viés de sua relevancia
constitucional, até por uma certa resisténcia dos ministros em aceitarem que ha
guestbes constitucionais irrelevantes, e tendo em vista os efeitos erga omnes das
decis6es do tribunal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas sim
com o viés de complexidade da matéria ou grande repercussao social (ALMEIDA, 2012,
p. 1079).

Isso ndo impediu, no entanto, que em um dos casos com maior complexidade,
clamor publico e relevancia social dos ultimos tempos todos os pedidos de amici curiae

fossem negados. Trata-se da ADPF 54, cujo objetivo era a ndo criminalizacdo da
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antecipacdo terapéutica de parto de feto anencefalico. Nesta acdo, diversas organizagées
com um amplo espectro politico (de organiza¢des religiosas a liberais feministas)
propuseram manifestacdes e foram repelidas, sob o argumento de tumulto processual.
Em contrapartida, foi realizada uma audiéncia publica, oportunidade em que foram
ouvidos todos os que haviam requerido ingresso como amicus curiae, dentre outras
entidades técnicas. Esse caso é exemplo das idiossincrasias que envolvem a figura dos
amicus curiae e de como o entendimento de cada um dos ministros influencia no
alcance que este instrumento pode ter na jurisdigdo constitucional'’. A auséncia de uma
regulamentacdo mais clara abre espaco para tratamentos muito diferenciados de um

caso para outro.

b) Representatividade dos postulantes

Outro critério legal para a admissdao dos amici curiae nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade é a representatividade dos postulantes, que tem
sido abordada pelo tribunal a partir de duas considera¢des*?: a vinculacdo do requerente
a condicdo de amicus curiae com pessoas potencialmente afetadas pelo caso e/ou a
especialidade do requerente a amicus curiae no tema tratado na acdo*® (ALMEIDA 2012,
p.1078).

As decisGes do tribunal tém reiteradamente negado a participacdo de pessoas
fisicas, titulares ou n3o de cargos ou especialidades pertinentes a acdo™®. A noc¢do de
representatividade ndo abrangeria a postulacdo da condicio de amicus curiae por
pessoas fisicas, uma vez que este conceito de representatividade trabalhado pelo §22 do

artigo 72 da Lei 9.868/99 estaria atrelado a nogdo de representatividade adequada que,

A questdo também alcanga as audiéncias publicas realizadas pelo STF. Vestena (2012) aponta que “os
ministros apenas utilizam os argumentos proferidos nas audiéncias publicas quando pretendem reforgar
algum ponto especifico ja selecionado para sua prépria argumentagdo. Nesse sentido, os argumentos
inseridos teriam carater residual na formulagdo de razGes de decidir, o que reforgca a hipétese de que tais
procedimentos possuem carater formal e pouco efetivo na configuragdo de decisGes finais” (p. 1017).

12| aurentis analisa o critério de representatividade aplicado pelos ministros do STF a partir de 5 pontos: i) a
analise do estatuto; ii) a adequada representagao; iii) pertinéncia tematica; iv) sobreposigdo de interesses; v)
oferecimento de novas informagées (LAUTENTIS, 2012, p. 1163-1184). No entanto, entendo que os critérios
estatutdrios, de adequada representagdo e de pertinéncia tematica referem-se e estdo englobados na nogao
de “especialidade” que trabalho neste artigo.

13 Exemplo da combinagdo de critérios estd na decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux, na ADI 4627.

1 A decis3o monocratica de Celso de Mello no RE 631.053 é exemplificativa de tantas outras no mesmo
sentido. Em nenhuma ag¢do de controle concentrado de constitucionalidade, de 1999 a 2014, foi aceita a
intervengdo como amicus curiae por parte de pessoas fisicas, ndo obstante seu interesse no caso,
especialidade, renome ou cargo.
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por sua vez, remete a ideia da escolha dos atores legitimados para promover agées
coletivas, ou seja, “a potencialidade que determinada associa¢cdo tem em defender os
interesses comuns de uma classe” (LAURENTIS, 2012, p. 1174).

Essa posicdo deve ser alterada ja que o Novo Cdodigo de Processo Civil prevé a
possibilidade de “solicitar ou admitir a manifesta¢do de pessoa natural ou juridica, drgao
ou entidade especializada, com representatividade adequada”. De fato, ha diferentes
contribuicdes que pessoas fisicas podem oferecer aos debates no tribunal: uma pessoa
em defesa de interesse seu, subjetivo, ndo estd na mesma situacdo de um especialista
ou de um detentor de um cargo/espaco qualificado para tratar do tema; ndo as
reconhecer pode representar uma limitacdo injustificada de acesso a boas razdes e
informagBes que esses atores podem prover™.

Aplicada as pessoas juridicas, a representatividade tem sido compreendida
como algo relacionado a especialidade da organizacdo, a sua afinidade com o tema. Nao
se trata, assim, de um tipo de representatividade politica, mas sim de autoridade,
conhecimento, no assunto em debate na agdo. Por este motivo, algumas organizagdes
sdo admitidas em alguns casos e ndo em outros, justamente pelo critério da
especialidade.

Além dessa leitura, a representatividade tem sido reconhecida para
associacOes de classe e profissionais afetadas pela matéria discutida. Nesse ponto,
parece haver uma certa incoeréncia do tribunal ao analisar os interesses e o papel dos
amici curiage nos processos de controle concentrado de constitucionalidade. Sob o
argumento de que se trata de processo objetivo alheio a interesses subjetivos, o tribunal
tem negado a participacdo de pessoas fisicas afetadas pela decisdo, mas a acolhe em
forma coletiva. Em alguns casos essa participacdo auto interessada coletiva é barrada,
mas na maior parte das vezes é acolhida pelo tribunal.

Ha, nesse cenario, a influéncia dos diferentes perfis dos ministros, alguns mais
outros menos abertos a admissdo de amicus curiae, sobretudo dado o carater
monocratico a decisdo de admissao.

Uma vez mais, a variabilidade das decisGes e auséncia de critérios claros para

serem aplicados pelos relatores quando do pedido de admissdo de amici curiae nas

!> Neste sentido pode ser compeendida como positiva a admissdo do parecer de Celso Lafer no famoso caso
Ellwanger (STF, HC 82424) como amicus curiae, sem entretanto atribuir-lhe as prerrogativas para
sustentagdo oral.
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acbes de controle concentrado de constitucionalidade pode ser um obstaculo a um
maior uso do instrumento, ainda que se reconheca o carater generoso das decisGes
(BUENO, 2008, p. 157) que certamente mais abriu as portas do tribunal aos amici do que
fechou. Ademais, a pertinéncia ou ndo da manifestacdo a ser averiguada, conforme
critério do relator, esta em jogo: relembremos o caso ADPF 54, onde a relevancia da
matéria era evidente, assim como a representatividade de maior parte dos proponentes
de amici curiae, o que tornou a inadmissdo dos amici curiae uma questado relegada ao
tema de estrito da sua conveniéncia a critério do relator.

Assim, em termos de condi¢Ges de admissibilidade, a delimitacdo feita ao
longo dos anos quanto a partir dos critérios legais de relevancia da matéria e
representatividade dos postulantes confere aos amici curiae capacidades institucionais
de influenciar as decisGes, ainda que, como ja mencionado, os critérios possam ser

aperfeicoados.

c) Inovagdo de argumentos

Entretanto, a presenca desses dois critérios, quais sejam, a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, ndo sdo os uUnicos fatores averiguados
pelo tribunal quando da analise dos pedidos de admissdao dos amici curiae. O tribunal
procura saber também, como condicdo de admissibilidade, se aquela manifestacdo dos
pleiteantes a amicus curiae traz inovagbes em argumentos e informagdes ao processo,
“acrescentando fatos, circunstancias, elementos, indagacdes e preocupacdes para a
matéria que esta posta para julgamento perante o Supremo Tribunal Federal” (BUENO,
2008, p. 157).

Sdo diversas as decisGes que inadmitem os amici curiae, ndo obstante a
presenca dos requisitos legais, pelo critério de falta de inovagcdo, ou seja, falta de
utilidade dos amici no processo. Mas, ndo é possivel saber se este é um critério
averiguado em todos os amici.

Com isso, o tribunal cria uma terceira condicdo de admissibilidade para os
amici curiae: o da utilidade e inovagdo da manifestacdo. Na composicdo desses critérios,
o tribunal tem afirmado que a funcdo dos amici curiae tem sido agregar novas

informacdes ao processo (ALMEIDA, 2012. p. 1081), inovando ndo sé argumentos e
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dados apresentados pelas partes como também pelos demais amici curiae.

Este ponto é essencial para compreender a capacidade de influéncia de um
amicus curiae nas decisGes e seu potencial para litigio estratégico, na medida em que a
mera repeticdo de argumentos ndo tera condicdo de influenciar mais do que a parte
poderia fazer. Duas observacgGes sdo relevantes neste ponto:

A primeira é que a novidade dos argumentos é identificada como um dos
fatores mais relevantes para a influéncia de um amicus curiae na decisdo do tribunal. As
pesquisas feitas sobre o instituto do amicus curiae na Suprema Corte Americana
identificam que informacdes, dados e questGes técnicas sdo mais relevantes até do que
argumentos de interpretac3o constitucional (LYNCH, 2004), por exemplo™.

A segunda delas é a hipdtese de que os amici curiae exercem influéncia
enquanto grupos de poder no tribunal: ndo importaria muito a sua argumentacdo, a
novidade ou os dados mencionados (COLLINS JR., 2007). Ao menos em seu aspecto
formal, as decisGes que inadmitem amici curiae parecem ir contra essa analise e
demonstram a importancia do argumento, inclusive para entidades com consideravel
influéncia na sociedade brasileira, como associacGes de magistrados e até partidos
politicos.

Com essas consideragdes percebe-se que para além do cumprimento do
critério da representatividade, os amici curiae tém a responsabilidade de levar novos
argumentos ao tribunal, sem o que se tornam inuUteis no processo, o que pode ser um
fator de estimulo criativo a que os atores sociais se engajem em interpretacdes
constitucionais.

Apesar da inovacdo dos argumentos ser analisada pelos ministros como uma
condicdo de admissibilidade, a partir desta classificacdo proposta sobre as capacidades
institucionais dos amici curiae (condicbes de acessibilidade, condicdes de
admissibilidade e condi¢cdes de influéncia) essa inovagdo dos argumentos estaria

alocada, também, enquanto uma condicdo de influéncia.

o) artigo de Lynch (2004) adota uma perspectiva muito interessante ao realizar uma ampla pesquisa com
os assessores dos juizes da Suprema Corte Americana, partindo de questdes muito triviais, como se os juizes
Iéem os amici, se o nome do advogado importa ou qual tipo de informagdo mais relevante. Com isso, é
capaz de mapear os “olhares” de dentro do tribunal para os amici e perceber qual utilidade é procurada nas
manifestages: novas informacgdes, dados e pesquisas nao juridicas.

3 } Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 678-707.
4 Eloisa Machado de Almeida

DOI: 10.1590/2179-8966/2019/39502 | ISSN: 2179-8966



691

d) Os inadmitidos

Tendo em vista a abertura dos critérios legais e a oscilacdo das decisdes do
tribunal quanto aos critérios de admissibilidade dos amici curiae, a observacdo e analise
das decisOes dos inadmitidos sdo capazes de oferecer um retrato do comportamento
dos ministros na restricdo desse espac¢o. Abaixo sdo indicados os principais argumentos
utilizados em ag¢des nas quais houve inadmissao explicita dos amici curiae entre os anos
de 2006 e 2014.

A partir das 62 a¢des de controle concentrado de constitucionalidade nas quais
houve indeferimento de amici curiae, foi possivel identificar cinco ordens de argumentos
usados pelos ministros para indeferir a participacdo de amici curiae, relativos a: i) prazo;
ii) defesa de interesse prdprio; iii) auséncia de utilidade dos amici; iv) problemas de
representatividade e legitimidade; v) intercorréncias processuais. S3ao argumentos
usados nesses casos mas que, em outros, foram relevados ou ndo aplicados. Cada uma
dessas ordens de argumentos sera explicada a seguir.

Em relacdo ao prazo, as decisGes monocraticas de indeferimento ilustram a
mudanca de entendimento dos ministros de 2006 a 2014: as primeiras decisOes
inadmitem amicus curige protocolado apés o prazo de instru¢io da acdo®,
compreendido como aquele que congrega os prazos de informacdes e a manifestacdo da
Advocacia Geral da Unido e da Procuradoria Geral da Republica, e com o passar dos anos
passam a inadmitir os amici curiae protocolados apds a publicacdo da pauta, ou mesmo
do inicio, do julgamento®, entendimento mantido até o momento. Esse tem sido o
motivo de indeferimento mais consistente entre os ministros.

Amici curiae tém sido inadmitidos, também, quando em defesa de interesse
proprio, inconcilidvel com a objetividade que as ac¢Ges de controle de
constitucionalidade demandam e com o papel que se espera dos mesmos™. A influéncia
gue a decisdo nas acbes de controle concentrado trard para a esfera juridica dos
demandantes a amici curiae ndo é considerada relevante para efeitos de sua admissdo e
tampouco um fator de legitimacdo para o debate constitucional. No entanto, sdo

diversas as a¢des nas quais sdao admitidos como amici curiae, especialmente associagées

g, por exemplo, caso do despacho do Ministro Eros Grau na ADI 4009.

B exemplo deste entendimento mais recente a decisdo adotada na ADPF 153.

% Na ADI 4829, relatada pela Ministra Rosa Weber, inadmitiu-se empresa que teria interesses diretamente
vinculados a decisdo.
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e orgdos de classe, cujo interesse na acdo se traduz em beneficio direto a seus
associados. Esse argumento é usado pelos ministros de forma casuistica e ndo pode ser
considerado um critério de admissdo ou inadmissdo dos amici.

A auséncia de utilidade dos amici curiae é aferida, por sua vez, a partir de dois
enfoques: na falta de complexidade da matéria®® discutida na acdo e em razdo da
sobreposicdo ou repeticio de argumentos ja alegados pelas partes ou outros amici**.
Esse tem sido o motivo utilizado pelos ministros para indeferir a admissdo nas acdes de
controle concentrado de constitucionalidade, especialmente em ag¢bes nas quais ha a
manifestacdo de muitos amici curiae®.

Este ponto em particular, dentre os demais, esta vinculado mais diretamente
com a ideia de que os amici curiae vao pluralizar o debate constitucional ao trazer
informacdes diferentes ao processo. Informac¢des e argumentos novos teriam condi¢do
de ampliar o campo de analise naquela acdo, atuando como um elemento que impde
maior 6nus argumentativo ao juiz e, com isso, provoca uma melhor decisdo judicial.
Conforme mencionado anteriormente, esse é um ponto que altera a percepc¢do de que
0s amici curiage sdo apenas caminhos de grupos de pressdo no tribunal (COLLINS JR.,
2007). Isso ao menos a partir das decisGes dos ministros que indeferem os amici curiae,
nas quais a efetiva contribuicdo ao caso, com novos argumentos e informacbes sdo os
fatores levados em consideracdo.

O quarto bloco de questdes usadas na argumentacdo dos ministros para
indeferir os amici curiae é relativo as condi¢cbes do requerente, pertinentes ou ndo a
nocdo de adequada representacdo: ou lhe faltam pertinéncia tematica, ou interesse no
caso, ou ainda se confundem na figura de requerido (que prestara informacgGes) e
amicus curiae®.

Por fim, ha ainda os inadmitidos em razdo do ndo cumprimento de exigéncias

processuais, como procuracGes com poderes especificos e de documentos que

D por exemplo, a decisdo tomada na ADI 3787, pelo Ministro Marco Aurélio.

2 Exemplo dessa posi¢cdo é a decisdo do Ministro Joaquim Barbosa na ADI 4033.

2 sobreposicdo de entidades é usada como fator de indeferimento da manifestagdo como amicus curiae,
mas ndo sé enquanto uma questdo objetiva, ou seja, ndo enquanto segmentos de igual representacdo, mas
sim enquanto sobreposicdo de interesses e de argumentos, o que tornaria a manifestagdo inutil. Nesse
sentido, a classificagdo proposta por Laurentis (2012) deixa de explorar este ponto. A decisdo da ADI 4730,
do Ministro Marco Aurelio, expde esse ponto: primeiro hd o indeferimento do amicus por “sobreposicao” e,
depois, a decisdo é reconsiderada em embargos de declaragdo opostos pelo amicus curiae inadmitido.

?* Neste sentido as ADIs 3847, 4919 e 4996.
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comprovem a regularidade da entidade®.

As condicOes legais para interposicdo de amicus curiae sdao observadas pelas
decisGes dos ministros, ainda que em muitos casos os critérios de admissdo ou nao
admissdo sejam incoerentes. E o que a andlise do perfil dos ndo admitidos permite
constatar. Ademais, os ministros impdem um novo critério para a admissdao dos amici
curiae, condicdo vinculada a sua funcdo: inovagcdo no processo, quer através de
argumentos diferentes ou informagGes que as partes ou quaisquer outros atuantes no

processo ndo ofereceram. Porém, se esse é um critério usado para indeferimento, ndo

parece explicitamente nos despachos que promovem o seu deferimento.

2.3 Condigoes de influéncia

Analisadas as condicOes de acessibilidade e de admissibilidade, importa ainda
conhecer as condi¢Ges postas para que amici curiae possam efetivamente influenciar o
debate constitucional, representadas nos procedimentos e atos processuais que sdo
permitidos aos amici curiae. Isto é feito sabendo da auséncia de regras processuais que
exijam, por sua vez, qualquer tipo de vinculagdo do juiz aos argumentos ou a imposicao
de um 6nus argumentativo aos ministros para além do dever geral de fundamentacao
das decisGes judiciais.

Também neste ponto a indeterminacdo da legislagdo acabou por conferir
grande espaco aos ministros na afericdo de atos processuais pertinentes aos amici
curiae. A diferenca esta, no entanto, que conforme o entendimento sobre as
capacidades processuais dos amici curiae foi se consolidando, as regras do Regimento
Interno do tribunal foram sendo adaptadas para a inclusdo e formalizacdo dos
procedimentos. Como condi¢des de influéncia serdo analisadas a disponibilidade dos
amici curige aos ministros e a possibilidade da pratica de atos processuais conferidos aos

demais atores do processo.

a) Disponibilidade aos ministros

No que se refere a disponibilidade aos ministros, os amici curiae ficam

4 \ler ADPF 293 e ADI 4668.
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evidentemente mais disponiveis ao relator da acdo, que ja tem o contato com suas
razbes no momento de admitir, ou ndo os amici. Os demais ministros, no entanto,
podem ter acesso aos amici curiae nos autos fisicos e, apds 2009, pela via do processo
eletronico®.

A informatizacdo dos tribunais e a instituicdo dos processos judiciais
eletrénicos tinham como objetivo responder a critica de morosidade do Judiciario,
sobretudo em relagdo aos atos de gestdo do processo: diligéncias, certidGes, traslados e
baixas, tudo isso seria agilizado a partir do processo eletrénico.

Se os processos eletrénicos ndo tém gerado um grande impacto no tempo do
processo no Supremo Tribunal Federal®, por outro lado tornam as peticdes de amici
curiae muito mais disponiveis aos ministros, na medida que podem, com um clique, ter
acesso a manifestagdo que antes se encontrava fisicamente atada a um processo em
uma prateleira em um cartério, cujo deslocamento era certamente mais custoso e
demorado.

A disponibilidade de acesso aos amici curiae pode parecer um elemento trivial
mas foi a causa de permitir aos amici curiae a sustentacdo oral dos seus argumentos em
Plendrio. A falta de contato dos demais ministros, que ndo o relator, com as razdes dos
amici curiae foi a razdo para que pudessem participar ativamente do julgamento das
acbes de controle de constitucionalidade?, entendimento consolidado pelo Plenario do

STF em julgamento de Questdo de Ordem nas ADIs 2.777 e 2.765.

b) Atos processuais: sustentagdo oral

A possibilidade de sustentacdo oral por parte dos amici curiae foi

regulamentada em no Regimento Interno do tribunal, que estabeleceu os prazos de 15

= A Resolugdo 417/2009 determinou o peticionamento eletrdénico de iniciais pela via eletrénica e, apds
implantagdo em 2010, todos os atos processuais das agdes de controle concentrado de constitucionalidade
passara a ter “formato exclusivamente eletrénico”. A Resolugdo 417/2009 esta disponivel no sitio
www.stf.jus.br, consultado em 02 de margo de 2015.

% Essas parecem ser as conclusdes do estudo O Supremo e o Tempo: “H4 uma total falta de padronizagdo
que cria grande discrepancia entre a duragdo da mesma etapa do processo sob a relatoria de ministros
diferentes e faz com que processos de classes processuais ou assuntos muito similares tenham duragdes
totalmente diversas. E preciso repensar a gestdo dos processos do Supremo. A total autonomia de cada
ministro sobre como decidir é inaliendvel, mas ndo pode ser confundida com uma total autonomia da gestdo
processual. Os processos ndo pertencem a um ou outro ministro. S3o sempre, acima de tudo, processos do
Supremo”. (SUPREMO EM NUMEROS, FGV, 2014, p. 116).

A primeira mengdo dos ministros a possibilidade de sustentagdo oral se deu na ADI 2223.
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(quinze) minutos, na hipdtese de apenas uma sustentagdo, e de até 30 (trinta) minutos,
no caso de uma série de amici curiae favoraveis e contrarios a constitucionalidade, com
0 objetivo de impedir prazos muito longos de sustentacdo oral e atraso no julgamento.
Porém, em casos relevantes nos quais ha um grande desacordo e atraem muitas
manifestacbes, o tempo maximo de 30 (trinta) minutos costuma ser dividido entre todos
os amici curiae, o que diminui consideravelmente a sua capacidade de influenciar o
tribunal, na medida em que se torna praticamente impossivel desenvolver um
argumento inteiro®®; ha que se ter uma forma de reconhecer os casos que s3o dificeis,
relevantes, e os que ndo o sdo.

O Regimento Interno do STF, ao regulamentar a sustentacdo oral dos amici
curiae e estabelecer prazos iguais para defensores e opositores da a¢do, compartilha a
légica de polo processual autor e réu (BUENO, 2008, p. 171), na qual o equilibrio de
forcas e a paridade de armas sdo decorréncia do devido processo legal substantivo e,
com ele, da nocdo de contraditdrio e ampla defesa.

No entanto, ha algumas questdes sobre a logica dessa medida em um processo
de controle de constitucionalidade no modelo concentrado e abstrato brasileiro. A
analise que prevé esse desequilibrio informacional nas ac¢des de controle de
constitucionalidade, causada pela existéncia de amicus curiae (MEDINA, 2008, p. 174),
ignora a maior parte delas.

Em primeiro lugar, ha que se considerar que as a¢des de controle concentrado
de constitucionalidade sdo objetivas. Significa dizer que ndo ha interesses subjetivos em
jogo, ou seja, ndo ha parte em sentido tradicional, o que gera uma série de
consequéncias na jurisdicdo constitucional, como a causa petendi aberta e a
impossibilidade de desisténcia ou de manifestacdo de terceiro. Esta oposi¢do entre os
lados da agdo é uma ficcdo no controle concentrado de constitucionalidade, até porque,
por exemplo a autoridade requerida presta informacdes®’, sem consequéncias juridicas e
processuais para a contestagao ou corroboracdo do alegado na agdo. Esse argumento,

caso extravasado, geraria a impossibilidade de se ter apenas um amici curiae em uma

% por exemplo, a ADI 4277 ( ADPF 132) que tratou da unido homossexual contou com 16 amici curiae
diferentes. As entidades que defendiam a constitucionalidade da protecdo juridica a unido homossexual, em
nimero muito mais amplo do que o contrario, tiveram 2 (dois) minutos cada uma para expor seus
argumentos.

° Neste ponto, a prestacdo de informagdes seria muito mais um elemento de “fato” do que de
argumentacdo juridica, consistente em informar o juiz constitucional as origens e motivos da aprovagao
daquela lei, pressupondo que também a atividade legislativa é informada por racionalidade.
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determinada acdo, na medida em que o outro lado ficaria desamparado e em
desvantagem. S6 que, neste caso, ndo ha outro lado: ha atores distintos procurando
conferir a sua contribuicdao para a melhor interpretagcdo constitucional, cujo interesse é
geral (KOHLER, 2010, p. 273).

Em segundo lugar porque, a despeito da tentativa de encontrar lados pré e
contra as ac¢Oes de controle de constitucionalidade, a disputa pode se dar pela
interpretacdo, isto é, pelas argumentacdo e justificacdo da decisdo e ndo pela
procedéncia ou improcedéncia, sobretudo nos casos dificeis. A titulo de exemplo,
podem ser retomadas a ADI 4277 e a ADPF 132: mesmo entre amici que poderiam ser
considerados no mesmo lado, a divergéncia de argumentos era enorme, entre alguns
gue defendiam a equiparagdo aos casais homossexuais da protecdo de um regime
juridico de unido estavel e outros que defendiam a igualdade no regime juridico do
casamento. Hd um abismo de argumentos e consequéncias entre uma e outra
argumentacgao.

Se os atores motivados a participarem das disputas pela interpretacao e se a
sociedade representada nas manifestacbes como amici curiae estiverem todos
favordveis a constitucionalidade de uma determinada norma, ndao haveria justificativa
para restringir o espaco de explanacdo das diferentes razGes a partir do lado que ocupa
em termos de procedéncia ou improcedéncia da acdo, na medida em que ndo
necessariamente compartilham dos mesmos argumentos.

Isso ndo significa ignorar que o tribunal tenha que resolver uma questdo
pratica que |he é colocada, consistente no uso do tempo no julgamento de a¢des, mas
essa decisdo ndo deveria partir de pressupostos equivocados sobre a lide constitucional
objetiva, tampouco ignorar a amplitude da controvérsia em casos dificeis.

Dessa forma, analisada a sustentacdo oral enquanto condicdo de influéncia,
tem-se que seu reconhecimento pelo tribunal foi um avanco, mas as atuais regras nao
ddo conta da complexidade dos casos dificeis.

Ndo é possivel falar em condi¢Ges de influéncia, especialmente a partir da
sustentacdo oral, sem mencionar as criticas ao modelo de julgamento no Brasil. O
momento do julgamento, a sessdo onde se ddo as sustentacGes, nos moldes atuais,
deixa pouco espaco de influéncia pelas partes, uma vez que, invariavelmente, os

ministros vdo para a sessdo com os votos prontos e uma decisdo previamente tomada
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(SILVA, 2009). E claro que ha excecdes, nas quais ministros sensibilizados por um ou
outro ponto da sustentacdo oral acabam por pedir vistas dos autos e analisar melhor o
tema’®, mas esse desenho, onde as sustentacdes dos requerentes, requeridos e amicus
se ddo no mesmo momento da decisdo Plenaria, diminui a importancia da sustentacdo
oral em geralal, afetando também, obviamente, os amici curiae.

Ainda assim, sustentac¢Ges orais de organizacdes de defesa de direitos no
Supremo Tribunal Federal se tornaram histéricas, mostrando que a capacidade
processual é fator essencial para o litigio estratégico e que este ndo se resume a obter
um resultado, uma decisdo judicial favoravel. Talvez a mais emblematica das
sustentacgdes orais ja realizadas no Supremo tenha sido a de Joénia Batista de Carvalho
(Joénia Wapichana), na acdo que discutia a demarcacdo de terra indigena Raposa Serra
do Sol (Pet 3388): de rosto pintado, a advogada foi a primeira indigena a ocupar a
tribunaldo plenario do Supremo. Da mesma forma, Gisele Alessandra Schmidt e Silva foi
a primeira advogada trans a sustentar oralmente razGes em plenario do tribunal, com
enorme simbolismo na acdo que pleiteou a alteracdo de registro civil de pessoas trans a
partir da auto designacdo de género (ADI 4275 e RE 670.422) e o advogado e militante
historico do movimento negro, Humberto Adami, sustentou oralmente acdo sobre
racismo religioso (RE 494.601), também em plenario.

Além da sustentacdo oral, os amici curiae podem ser recebidos nos gabinetes
dos ministros, juntar documentos e relatdrios com suas peticées e tém a capacidade de

postular no processo (BUENO, 2008, p. 175).

c) Atos processuais: recurso

Por fim, resta ainda descobrir se os amici curiae tém condi¢Ges de questionar

atos e decisdes do tribunal. Neste ponto, apesar de haver a norma expressa quanto a

0 A pesquisa Supremo em Numeros analisou os pedidos de vista no STF, em todas as classes de agdes, e
chegou a uma conclusdo de que nada suporta que os pedidos de vista sdo efetuados para estudar o
processo, conclusdo curiosa a partir das também curiosas premissas estabelecidas (SUPREMO EM
NUMERGQS, 2014, p. 99).

3 Rodriguez (2013) aponta uma série de problemas em relagdo ao desenho institucional decisério do
Supremo Tribunal Federal, dando énfase justamente a forma de decidir em Plenario, que esvaziaria o didlogo
e, no limite, estimularia a produgdo de 11 decisGes distintas, uma para cada ministro. “[...] Mesmo nos casos
em que hd unanimidade no julgamento, ou seja, em que os 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido,
todos eles fazem questdo, especialmente em casos de grande repercussdo publica, de externar sua opinido”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 82).
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ndo admissibilidade de recursos da decisdo que admite ou ndo os amici, interessa
também saber se os amici curiae podem, por exemplo, ingressar com embargos de
declaracdo ou outros tipos de recurso nas demais decisOes das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade.

Quanto aos recursos contra a admissdo ou ndo dos amici curiae, o §22 do
artigo 72 da lei 9.868/99 menciona ser uma atribuicdo do relator, a seu critério, em
decisdo irrecorrivel. Ndo obstante, foram diversos os recursos intentados contra as
decisGes de ndo admissdao dos amici curiae e em nenhuma oportunidade os ministros
chegaram a flexibilizar a norma legal. O que corre, por outras vias, é a reconsideracdo da
decisdo que inadmite os amici curiae. Apesar desses episédios, sdo situagdes distintas:
reconhecer a capacidade de recorrer da admissdo ou nao é, de certa forma, acabar com
o critério de conveniéncia ou ndo na manifestacdo a ser analisado pelo relator. A
legislacdo tem sido, assim, corroborada pelas decisées do tribunal®.

Bueno (2008) mantém uma posicdo mais radical quanto a capacidade de os
amici curiage recorrerem: sustenta que toda decisdo judicial é passivel de
guestionamento, ndo sé as decisdes monocraticas de indeferimento da admissdo de
amici curiae nas a¢oes de controle concentrado de constitucionalidade (BUENO, 2008, p.
172), como também vé na razdo de ser dos amici curiae o fundamento juridico da
possibilidade de recorrer de qualquer decisao, sobretudo da decisdo final sobre o mérito
da constitucionalidade. Se a missdo dos amici curiae for a cooperagdo para que o
tribunal tenha elementos para uma melhor decisdo, privar-lhe de questionar o uso
desses argumentos na decisdo final seria um contrassenso.

No entanto, essa discussdo fica diminuida ao levar em consideracdo que
apenas sao cabiveis, contra as decisdes de mérito nas a¢des de controle concentrado de
constitucionalidade, embargos de declaracdo, destinados a sanar omissao, contradicdo
ou obscuridade, o que certamente limita o escopo e o alcance de recursos (ALMEIDA
2016). E este, entretanto, o regime que adotado para os amici curiae pelo Novo Cédigo
de Processo Civil: sdo desautorizados os recursos, com exce¢do dos embargos de
declaracao.

A capacidade de recorrer seria relevante, entretanto, nas decisdes cautelares

32 ~ . . ~ . .

N3do encontrei, nessa pesquisa, nenhum embargo de declaragdo ou agravo regimental que tenha sido
provido para reverter decisdao de inadmitiu amicus curiae. As decisGes seguem, em geral, o estabelecido na
ADI 3615, que inadmite os embargos.
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proferidas monocraticamente ou apds referendo do plenario do STF, especialmente
diante das informagdes que mais de 30% das agles diretas de inconstitucionalidade
contam com pedido liminar, concedidas em 64% destas, permanecendo estas liminares
vigentes por uma média de 6,1 ano®® (SUPREMO EM NUMEROS, 2014, p. 29-40). Nesse
caso, a possibilidade de recorrer poderia ter um enorme impacto.

Dessa forma, sob a perspectiva das condi¢des de influéncia, apesar de os amici
curiae estarem disponiveis aos ministros, sobretudo apds a implementacdo do processo
eletronico, as capacidades processuais - mal delimitadas na lei e tal como construidas no
entendimento dos ministros do tribunal — mostram-se aquém das fung¢des que os amici
curiae devem desempenhar no processo constitucional, limitando sobretudo a sua
capacidade de promover a qualidade das decisGes. As sustentacdes orais se ddo minutos
antes dos votos serem proferidos, cabendo ao ministro sensibilizado por algum
argumento a alternativa de solicitar vistas dos autos. Ou seja, a formacgdo da convicgdo
do juiz se dé de forma prévia a arguicdo das partes e dos amici curiae em sustentacdo
oral. A outra limitacdo muito evidente esta na impossibilidade de recorrer das decisGes

gue inadmite o amicus ou ainda contra a decisdo cautelar ou mesmo a de mérito.

3. Conclusao

Um litigio estratégico pode ter multiplos objetivos e eles ndo se resumem a uma decisdo
judicial favoravel. Como explicaram Garavito e Franco (2015), um litigio pode promover
efeitos materiais ou simbdlicos, isto é, pode efetivamente solucionar um determinado
conflito juridico, promover a visibilidade do problema, garantir participacdo a um grupo
historicamente excluido ou reestruturar um marco juridico. Para isso, antes que os
tribunais produzam decisOes fortes para garantir direitos (TUSHNET, 2008), é preciso que
os litigantes possuam ferramentas acessiveis, capazes de provocar tais efeitos materiais
ou simbdlicos nos tribunais.

A andlise sobre as capacidades institucionais dos amici curiae no Supremo

Tribunal Federal tem esse objetivo, pois permite identificar onde estdo os estimulos e os

%% 0s dados sdo equivalentes para as agdes declaratdrias de constitucionalidade: em pouco mais de 34% das
ADCs ha pedidos de liminares e sdo concedidas em 63% dos pedidos. A média de anos que dura uma liminar
em ADC é de 5,2 anos (SUPREMO EM NUMEROS, 2014, p. 29-40).
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filtros a participacdo dos amici curiae nos processo de controle concentrado de
constitucionalidade. A depender de cada um deles, um tipo de perfil dos amici se
conforma no tribunal, como ja observavam, em pesquisa diferente, Gabbay e Cunha
(2012). Isso permite afirmar que, no que se refere aos amici curiae, ainda que eles
estejam previstos em lei, é o proprio tribunal que controla o perfil, a abrangéncia e o
tamanho da porta que permitira seu ingresso.

Isso fica bastante evidente ao analisar as capacidades institucionais
desdobradas em condi¢Ges de acessibilidade, admissibilidade e influéncia.

Ao pesquisar as condicdes de acessibilidade, nota-se que a incerteza quanto ao
prazo para a propositura dos amici curiae pode ser um O&bice a sua participacdo,
justamente pela indeterminag¢do e inseguranca, sem mencionar as flutuacdes de
entendimento dos ministros. Ainda assim, na pratica, tem se mostrado factivel a sua
participagao, sobretudo diante do largo tempo que levam os processos no tribunal. Este
fator, aliado a auséncia de custos para participacdo, sdo condi¢des que permitem o
acesso de organizacGes e instituicGes ao tribunal, mesmo com a exigéncia de
representacdo por advogado.

Ja nas condi¢cdes de admissibilidade, percebe-se que a variabilidade das
decisGes a depender do ministro relator e a auséncia de critérios claros para serem
aplicados quando do pedido de admissdo de amici curiae nas agdes de controle
concentrado de constitucionalidade podem ser um obstaculo ao uso do instrumento,
mesmo reconhecendo que o entendimento do tribunal mais abriu as portas aos amici do
gue fechou. Isso se aplica tanto a averiguacdo de representatividade dos postulantes,
como também de relevancia da matéria, como exigido por lei.

Quanto a representatividade, as condi¢gdes para participacdo como amicus
curiae parecem exercer grande influéncia no seu perfil: as exigéncias de pertinéncia
temdtica, especializacdo, representacdo por advogado e constituicdo formal, por
exemplo, afastam povos indigenas, comunidades quilombolas, movimentos sociais, que
a priori ndo estariam aptos a participar como amici curiae. A mimetizacdo de critérios
usados para os legitimados — como a pertinéncia tematica — também reduz o espectro
de potenciais participantes do debate constitucional.

Além da representatividade, a auséncia de critérios claros sobre a relevancia da

matéria discutida e a consequente presencga de amici curiae precisa ser enfrentada. O
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mais emblematico exemplo, suscitado no decorrer desta tese, foi o da ADPF 54, sobre
antecipacdo terapéutica de parto de feto anencefalico. A relevancia da matéria,
evidente, permitiria argumentacdes, por exemplo, sobre o aborto no pais, um dos temas
da agenda contemporanea de direitos humanos que segue adormecido. Entretanto, o
relator decidiu ndo admitir nenhum amici curiae.

As condigOes legais para interposicdo de amicus curiae sdao observadas pelas
decisGes dos ministros, ainda que em muitos casos os critérios de admissdo ou nao
admissdo sejam incoerentes. E o que a andlise do perfil dos inadmitidos permite
constatar. Ademais, os ministros impdem um novo critério para a admissdao dos amici
curiae, condicdo vinculada a sua funcdo: inovacdo no processo, quer através de
argumentos diferentes ou informagdes que as partes ou quaisquer outros atuantes no
processo ndo ofereceram. Porém, se esse é um critério usado para indeferimento, ndo
parece explicitamente nos despachos que promovem o seu deferimento, tampouco
exerce diferenca na decisdo final.

De forma geral, a admissdo dos amici curiae é tema de estrito da conveniéncia
do relator. Ainda assim, em termos de condi¢Ges de admissibilidade, a delimitagdo feita
ao longo dos anos sobre os critérios legais de relevancia da matéria e representatividade
dos postulantes confere aos amici curiae capacidades institucionais, ainda que, como ja
mencionado, estes critérios possam ser aperfeicoados. Isso é reforcado pelo baixo
numero de a¢bes nas quais houve inadmissdo de amicus curiae, sobretudo em ac¢des nas
guais eram os Unicos a se manifestarem.

Ha razoaveis condicGes de acesso e de admissibilidade aos amici curiae. Ja a
influéncia que podem exercer dependem dos atos que lhe sdo permitidos produzir no
processo. Nesse ponto, apesar de os amici curiae estarem disponiveis a todos ministros
e ndo apenas ao relator, sobretudo apds a implementacdo do processo eletrénico, as
capacidades processuais - mal delimitadas na lei e tal como construidas no
entendimento dos ministros do tribunal — mostram-se aquém das fung¢des que os amici
curiae devem desempenhar no processo constitucional, limitando sobretudo a sua
capacidade de promover a qualidade das decisGes.

Essas conclusdes se misturam as criticas feitas a prépria forma de deliberagdo
do tribunal levantas por Silva (2009), sobretudo frente ao desestimulo aos debates

internos entre os ministros. Ademais, a auséncia de regras que obriguem os juizes a
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levarem em consideracdo os argumentos oferecidos no processo, pelas partes e pelos
amici curiage, é a maior de todas as limitacGes, ao menos em plano formal, para influir
nas decisGes (ALMEIDA, 2017). Esta talvez seja a maior limitacdo para o uso dos amici
curiae como instrumento de litigio estratégico no Supremo Tribunal Federal: a auséncia
de regras processuais que garantam que aqueles argumentos serdo considerados pelos
ministros, quer para recepcionar ou rejeita-los.

Isto porque, para influenciar as decisGes judiciais, é preciso ndo s6 acessar, ser
admitido e ser ouvido no tribunal, mas que haja um dever corresponde do tribunal em
escutar as razdes dos amici curiae. E preciso conferir aos amici curiae o poder de impor

Onus aos julgadores para que possam ser uma ferramenta mais capaz ao litigio

estratégico.

Quadro-resumo da andlise das capacidades institucionais dos amici curiae

Tabela 1. Capacidades institucionais dos amici curiae

Custo
Amici curiae deve ser

acessivel economicamente

Auséncia de custas iniciais
e despesas judiciais nas
acoes torna os amici curiae
acessiveis

economicamente.

Condigoes de acessibilidade
Prazo
O prazo para manifestag¢éo
deve permitir a mobilizag¢Go
dos amici
Prazo amplo que
compreende o periodo da
distribuicdo da acdo até a
publicacdo da pauta de
julgamentos é um ponto
favordvel para acesso aos
amici curiae, mas a nao
regulamentacgdo traz

insegurancga.

Advogado
A exigéncia de um
advogado é uma barreira
ao acesso
A exigéncia de um
advogado(a) pode
representar a limitacdo de
um instrumento que serve,
em principio, para

pluralizar o debate.
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Condigoes de admissibilidade

Relevancia da matéria Representatividade
Inovagao

Critério legal: §2° art. 7° Critério legal: §2° art. 7° Lei
Critério criado pelo STF

Lei 9.868/99 9.868/99
Tribunal considera todas as Condigdo de amici curiae Principal argumento de
guestbes constitucionais tem sido analisada em rejeicdo a participagdo dos
relevantes, mas analisa as termos de especialidade e amici curiae, congrega a
acoes em termos de afinidade com o tema complexidade da acdo e a
tratado e tem sido negada a especialidade da

complexidade.

Indeterminacdo e variagdo pessoas fisicas e organizacao em fornecer

de posi¢do dos ministros organizagoes que ndo informacdes relevantes —

pode ser um desestimulo tenham “adequada analisadas em termos de

a0s amici curiae. representacdo”. inovagao no processo.

Condigoes de influéncia

Atos processuais: Atos processuais:

Disponibilidade sustentagao oral Recursos
Ministros precisam ter Amici precisam participar do | Amici precisam participar
acesso aos amici curiae processo para poder do processo para poder

influenciar influenciar

Impossibilidade de recorrer

Sustentagdo oral tem pouca
Amici curiae sdo da decisdo que o inadmite,
relevancia na tomada de
disponiveis aos ministros, da cautelar e do mérito
decisdo e isso afeta a
especialmente em limita a capacidade de
capacidade dos amici em
processos eletronicos. influenciar dos amici
influenciar o tribunal.
curiae.
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