FLAVIO LUIZ YARSHELL
Professor Titular do Departamento de Direito Processual
da Faculdade de Direito da Universidade Sao Paulo

OPINIAO LEGAL

Consulta-me o ilustre advogado Dr. Roberto Soares Garcia, em nome do
INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA — MARCIO THOMAZ BASTOS
(IDDD), a respeito da admissibilidade de embargos de declaragdo opostos por amigo da
Corte em processo de agédo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), perante
0 Supremo Tribunal Federal.

A questdo — conquanto relevante ndo apenas para 0 processo a que se refere
a consulta — é singela; e, como tal, serd aqui tratada. E, sem embargo dos judiciosos
entendimentos em contrario, a razdo parece estar com aqueles que reconhecem a
viabilidade de o amigo da Corte manejar o recurso acima mencionado.

Desde logo e sempre preservada conviccéo diversa, ndo colhe o argumento de
gque a especialidade do procedimento regulado pela Lei 9.882/99 |justificaria a
inadmissibilidade, por superar a regra geral inscrita no art. 138 do CPC — expresso ao
facultar ao amicus a oposi¢éo de embargos de declaragao.

Ninguém desconhece ou coloca em duvida da regra de hermenéutica segundo
a qual o especial derroga o geral. Contudo, para que haja derrogacdo é preciso que
efetivamente haja uma regra especial; que, no caso do citado diploma legal, simplesmente
inexiste: a Lei 9.882/99 nao veda o cabimento dos declaratérios e, portanto, ndo ha uma
regra especial que logicamente pudesse derrogar a geral. Portanto, o especial derroga o
geral na medida da especialidade: se a lei especial ndo contém regra que trata de situacao
expressamente regulada pela regra geral, entdo nem mesmo em termos logicos é possivel
falar em derrogacéao.

Como se extrai de pagina classica da doutrina, “A disposi¢cao especial afeta a
geral, apenas com restringir o campo da sua aplicabilidade; porque introduz uma excecao
ao alcance do preceito amplo, exclui da ingeréncia deste algumas hipoteses. Portanto o
derroga s6 nos pontos em que lhe é contraria. Na verdade, a regra especial posterior sO
inutiliza em parte a geral anterior, e isto mesmo quando se refere ao seu assunto,
implicita ou explicitamente, para altera-la. Derroga a outra naquele caso particular e
naquela matéria especial a que prové ela propria™ (grifei).

Além disso, se é certo que a regra especial derroga a geral, também néo ha
davida de que as regras gerais se aplicam subsidiariamente naquilo que n&o for

incompativel com as especiais. E, salvo melhor juizo, o cabimento dos embargos de

1 Cf. MAXIMILIANO, Carlos; MASCARO, Alysson. Hermenéutica e aplicacdo do
direito, 23% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2022, p. 340.
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declaracao é plenamente compativel com o sistema de processos objetivos destinados ao
controle de constitucionalidade. Boa ilustracdo disso é a regra do art. 26 da Lei 9.868/99,
gue expressamente admite a oposicao de embargos de declaracdo; do que se extrai,
corretamente, a possibilidade de seu manejo pelo amigo da Corte.

Como é cedico, teses limitadoras de recursos a partir da especialidade de certa
lei, no confronto com a regra geral, ja surgiram ao longo do tempo e, diante da inexisténcia
de fundamento, acabaram por ser superadas. Para ilustrar, assim ocorreu com o cabimento
de embargos infringentes em processo de mandado de seguranca, sob a égide do CPC/73,
tendo prevalecido a compreensao de que, como a lei ndo excluia o remédio, ele se
afigurava possivel. Esse também parece ser o caso do agravo de instrumento em
processos regulamentados pela Lei 9.099/95: inicialmente entendia-se pelo ndo cabimento
daquele recurso sob o argumento de que a lei especial admitiria apenas recurso inominado,
embargos de declaracao e recurso extraordindrio; o que, pela prevaléncia da regra geral
contida no CPC, veio a ser superado em beneficio da efetividade e celeridade da prestagéo
jurisdicional, especialmente nas hipéteses de tutelas de urgéncia.

Portanto, sempre com o devido respeito a respeitaveis entendimentos
contrarios, o argumento da especialidade ndo pode prevalecer: ndo ha regra especial
expressa a derrogar a geral; e, pelo contrério, no especial sistema de controle concentrado
de constitucionalidade o cabimento dos declaratérios é aceito de forma ampla, manejavel
gue é por todos quantos tenham sido regularmente admitidos como sujeitos do
contraditorio.

N&o bastasse isso, convém atentar para a finalidade que os embargos de
declaracdo desempenham e, mais do que isso, a razao que leva o sistema a admitir a
intervencéo de amigos da Corte, especialmente no contexto de processos objetivos.

Assim, embora a experiéncia comum no exercicio da judicatura até autorize
dizer que declaratérios nem sempre sdo manejados com preciséo técnica e/ou de forma
proba, nem por isso se pode tomar a patologia como regra. Se ha embargos infundados e
protelatérios, ha também os que se prestam ao aprimoramento da prestacao jurisdicional.
Para os primeiros fica reservado o tratamento excepcional e, quando o caso, a imposi¢cao
de sanc¢des processuais. Contudo, a ma-fé ndo se presume e, mais do que isso, nao se
afigura I6gico suprimir direito ou faculdade sob o argumento de que podem ser exercidos
de forma eventualmente desvirtuada. Ademais, se existe a possibilidade de a conduta ser
sancionada, reforca-se o cabimento da medida, inclusive em termos l6gicos: s6 se pode

sancionar aquilo que, em tese, pode ser exercitado.
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No caso dos assim chamados processos objetivos (categoria na qual se inclui
a ADPF), o contraditério j4 é de certa forma limitado na medida em que a participacdo é
adstrita a pessoas investidas de adequada representatividade. Entdo, limitar o que ja €, por
si sO restrito € comprometer ndo apenas o devido processo legal, mas o emprego de
mecanismos que, em Ultima andlise, trabalham em prol da legitimidade da decisao final.
Entdo, uma coisa é limitar o acesso de pessoas no processo. Contudo, se esse acesso,
mais do que genericamente previsto em lei, é concretamente admitido em um dado
processo, entdo se afigura incoerente cercear a atuacdo do ente que foi admitido
justamente sob o argumento, explicito ou implicito, de que tem representatividade
adequada,; e de que, portanto, fala por uma dada coletividade em prol de uma decisédo mais
aperfeicoada. Portanto, o déficit de contraditério que possa decorrer da objetividade do
processo foi sabidamente compensado pelo Legislador, ao admitir o ingresso de entes que
falam em nome préprio, mas na defesa de alguma forma de interesse transindividual.
Limitar a atuagdo do amigo da Corte €, assim, reduzir o grau de legitimidade da deciséo
final.

De outra parte, como ja se lembrou com felicidade, os embargos de declaracao
sao o Unico recurso de que dispbe o amigo da Corte, de tal sorte que suprimi-lo equivaleria
a tornar a intervengdo do terceiro algo meramente formal; ou até menos que isso, uma
simples aparéncia de intervengéo. Assim ocorre pela fungdo que o remédio desempenha:
de que adianta a parte a possibilidade de intervir, fazer alegagfes e, paradoxalmente, ndo
ter minima garantia de que as questdes relevantes para o desfecho do processo sejam
examinadas e respondidas? Portanto, ndo ha fundamento que justifigue esvaziar
prerrogativa que € indissociavel da participacdo do amigo. Repita-se: ou bem ndo se admite
seu ingresso; ou, se ele for admitido, cercear sua palavra, via declaratorios, € como tornar
in6cua a admissdo, mais proxima de um simulacro que s6 desprestigio traria a atividade
jurisdicional.

A propésito vem bem a calhar a licdo segundo a qual “Do ponto de vista da
razdo de ser do amicus curiae, sua legitimidade recursal parece ser uma consequéncia
necessaria e natural. Se se trata de uma forma de intervengao que autoriza um ‘terceiro’ a
se manifestar perante os tribunais para aprimorar a qualidade das suas decisdes,
estabelecendo-se um contraditério mais amplo, plural e democratico — caso tipico de
aplicagdo do principio da ‘cooperacdo’, n&do haveria como negar que, diante do
proferimento de uma decisdo que seja contraria as razdes que justificam sua prépria
intervencéo, o amicus ndo pudesse buscar o proferimento de uma nova decisdo em que

fossem levadas em conta as consideragbes que, a seu ver, tornariam melhor a decisdo
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proferida. Seria contraditdrio, até mesmo, que se negasse a oportunidade de pluralizar o
debate sobre a admissdo (ou inadmissdo) do amicus curiae se, no fundo, a funcao
processual que se espera dele, desde duas mais remotas referéncias, é, justamente,
a de portar, para o conhecimento do magistrado, elementos plurais para ampliacdo e
aprofundamento do debate da questdo em julgamento” (grifei)?.

Em reforco, considerando-se a funcéo desempenhada pela ADPF e o dever de
motivacdo, ndo seria despropositado reputar que as questdes suscitadas pelo IDDD,
quando de sua intervencéo inicial, poderiam ser apreciadas até mesmo de oficio, enquanto
ndo operada precluséo. E se € poder-dever do 6rgéo apreciar o que foi alegado por parte
cujo ingresso foi admitido, os embargos de declaracdo seriam, em argumentacédo, até
mesmo dispensaveis.

E, no final das contas, sempre sera possivel simplesmente conhecer e, sendo
0 caso, rejeitar os embargos, se eles efetivamente nada puderem acrescer de Util ao
desfecho da causa. Contudo, ndo parece ser esse 0 caso sob exame, em que o IDDD, com
a acuidade e zelo que Ihe s&o costumeiros, traz questdes relevantes, cuja apreciacao —
seja 14 qual o desfecho, a critério soberano do Colegiado — tem potencial para aprimorar o
debate e a conclusdo sobre o tema debatido.

A esse respeito, ao que verte de exame sumario do caso, o objeto da ADPF é
a declaragdo de estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario, diante das
repetidas violacbes aos direitos dos presos. Na tentativa de superagdo do
reconhecidamente complexo problema, foram aventadas medidas a serem tomadas pelo
Executivo e pelo Legislativo. Contudo, o IDDD judiciosamente suscitou pontos que dizem
com o préprio Judiciario, com a parcela de responsabilidade que possa ter sobre o estado
de coisas e, portanto, sobre providéncias que também poderiam ser adotadas. Entéo, se
reconhecidamente nada foi dito a respeito no aco6rddo, ele se afigura omisso porque,
novamente, permitir que alguém fale, mas ignorar sua fala, € o mesmo que esvaziar a
prerrogativa de falar. No caso, é mais do que isso: ndo conhecer dos embargos do IDDD
€ desperdicar a oportunidade de refletir sobre o aprimoramento do sistema, isto €, é ignorar
que “A admissdo do amicus curiae nas acbes de controle concentrado de
constitucionalidade tem por escopo [justamente] (...) o fornecimento de subsidios para

o aperfeicoamento da prestacgdo jurisdicional (...)” (grifei).

2 Cf. SCARPINELLA BUENO, Céssio. Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico, 3% ed., Sao Paulo, Saraiva, 2012, pp. 184-185.

3 Ccf. STF, Pleno, ADPF 449-AgR, rel. Min. Luiz Fux, J. 18.5.2018,
p. 13.6.2028, m.v.
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E nem se cogite de que o pleito do IDDD extrapolaria o &mbito de debate do
processo. Se seu objeto, como mencionado, é o estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario, diante de violacbes aos direitos dos encarcerados, entdo em torno
desse objeto gravitam todas as questdes de fato e de direito que possam se relacionar a
causas dessa mazela e, portanto, de sua possivel superagdo. Portanto, o IDDD honra a
faculdade de ingresso que lhe foi conferida e age como adequado representante e
verdadeiro amigo da Corte e da coletividade que representa. Como diz a sabedoria popular,
guem avisa amigo é. Portanto, alvitra-se que o STF, admitindo os embargos, ouca o que o
IDDD tem a dizer, ainda que seja para, no final, rejeitar o recurso pelo mérito.

E minha singela opini&o.

Séo Paulo, 5 de marco de 2024.

atvin Ying

Flavio Lui
Professor Titular do Departamento de Direito Processual

da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
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1. Consulta

Trata-se de honrosa Consulta formulada pelo eminente advogado Dr. Roberto
Soares Garcia, Presidente do Conselho Deliberativo do respeitadissimo Instituto de
Defesa do Direito de Defesa — MARCIO THOMAS BASTOS (IDDD) a respeito da
legitimidade do amicus curiae para interpor recurso de embargos de declara¢dao em sede
de acdes de controle concentrado de constitucionalidade, em especial, em arguicdes de

descumprimento de preceito fundamental.

Faz especifica mengdao a ADPF 347, que estd sob a relatoria do eminente Ministro
Luiz Roberto Barroso, na qual, em 1° de fevereiro de 2024, o IDDD interpds embargos
declaratdrios para suprir as omissdes entdo indicadas no v. acordao proferido naquela sede
especificamente para o fim de promover “... a revisdo da jurisprudéncia desse E. Supremo
Tribunal Federal quanto a restri¢do do uso e admissdo de habeas corpus nos Tribunais
Superiores e para dar interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 112 da Lei de
Execucdes Penais para que a pena privativa de liberdade seja executada em forma
progressiva com a transferéncia automatica para regime menos rigoroso, podendo o juiz
competente obsta-lo, a pedido do Ministério Publico, ouvida a defesa, por decisdo

devidamente fundamentada.”.

E o que basta para o desenvolvimento da Consulta e exterioriza¢do da Opinido do

signatario acerca da questdo por ela veiculada.
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2. Legitimidade do amicus curiae para os embargos de declaraciao

A questdao central do presente trabalho ¢ analisar se o amicus curiae tem
legitimidade para interpor embargos de declaracdo. A resposta, cabe adianta-la para maior
clareza da exposi¢do, € positiva, ndo sendo dbice para tanto a circunstancia de se tratar,

como no caso da Consulta, de ADPF.

O signatéario teve oportunidade de se debrucar a respeito da figura do amicus

curiae antes de ela ter sido positivada no direito brasileiro.

Ja naquele tempo reconhecia a legitimidade recursal ampla daquele interveniente,
baseando o seu ponto de vista em outra figura conhecidissima do direito positivo
brasileiro, a do recurso de terceiro prejudicado.

O paralelo sempre pareceu ao signatario fundamental de ser sublinhado: o amicus
curiae, como terceiro que €, pode sofrer algum tipo de prejuizo ou gravame proveniente
de decisdo judicial, de onde pode nascer seu interesse e, consequentemente, sua
legitimidade para intervir no processo, ainda que de modo especifico e pontual, para fins

recursais.
S&o suas as seguintes palavras:

“Assim, ndo ha como negar que o amicus curiae tem legitimidade para
recorrer da decisdo que ndo acolhe as informacdes, os elementos, 0s
esclarecimentos e as elucidagdes que se propOe a oferecer ou, mais amplamente,
da deciséo proferida em levar em conta os interesses institucionais que justificam
seu ingresso e sua atuacdo em juizo. O que esta por tras da atuacdo do amicus
curiae em um e em outro caso é, sempre e invariavelmente, a busca de melhor
decisdo — 0 que animara, por certo, a interposicdo de qualquer recurso por
qualquer pessoa —, que melhor aprecie a matéria trazida para solugéo, com animo

de definitividade, perante o Estado-juiz.”.

Também naqguela oportunidade, o signatario ja assinalava que tal legitimidade ndo
se limitava ao recurso de embargos de declaragéo e que, tampouco, no que importa trazer

a tona para os fins do presente trabalho, que deveria merecer conclus@o diversa em se

L. Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 515/516.
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tratando das acbes que viabilizam o exame do controle concentrado de

constitucionalidade?.

Com o advento do CPC de 2015, a questdo, ao ver do signatério, restou superada,
ao menos no que diz respeito a legitimidade recursal do amicus curiae para a interposicao
de embargos de declaracdo. Ela estd expressa, com todas as letras, no § 1° do art. 138

daquele Codigo, assim redigido:

“Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia,
poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou
juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no

prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao.

8 1° A intervengdo de que trata o caputndo implica alteragdo de
competéncia nem autoriza a interposicao de recursos, ressalvadas a oposi¢éao de

embargos de declaragéo e a hipotese do § 3°.” (0s destaques séo da transcricéo).

Se é certo que até se pode querer polemizar acerca do porqué da restricdo da
legitimidade do amicus ao recurso de embargos de declaragdo e a “decisdo que julgar o
incidente de resolu¢do de demanda repetitiva”, que €, como se 1€ do § 3° do art. 138 do
CPC, o complemento normativo do ja transcrito § 1° do dispositivo, e de que modo que a
textualidade da regra afasta eventual interpretacdo ampliativa para afirmar a legitimidade
também para outras modalidades recursais e/ou iniciativas similares, inclusive no ambito
do sistema brasileiro de precedentes®, ndo ha espago para duvidar do acerto sistémico da
escolha do legislador processual civil. E mais do que isto, da clareza de tal opcéo.

2 E o que se pode extrair de op. cit., p. 510/516 e no item seguinte, eloquentemente denominado
“Especificamente a legitimidade recursal do amicus curiae para questdes processuais”, a p. 516/518.
3, Sobre o tema, interpretando de forma ampla a possibilidade de interposicdo de recursos pelos amicus
curiae, v. Camilo Zufelato, Legitimidade recursal do amicus curiae no Novo CPC, p. 37/38; Antonio do
Passo Cabral, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 221 da versdo eletrdnica; Eloisa Machado de
Almeida, Comentarios ao cédigo de processo civil, p. 213 da versdo eletrbnica. Mencionando a
possibilidade do terceiro recorrer diante da verificagdo do interesse recursal, inclusive, por prejuizos
processuais, v. Carolina Uzeda, Interesse recursal, p. 200 e Manoela Virmond Munhoz, A participacio do
amicus curiae no processo civil, p. 112/113. E inclusive antes do CPC de 2015: Wesley da Silva Placedino,
A legitimidade recursal do amicus curiae, p. 12 da versao eletronica. No mesmo sentido € o entendimento
manifestado pelo signatario em seus Manual de direito processual civil, p. 180/181, Curso sistematizado
de direito processual civil, vol. 1, p. 569, e Comentarios ao art. 138, p. 611. Os seguintes autores sdo
3
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Diz-se acerto sisttmico porque a relacéo entre a legitimidade recursal do amicus
nas hipoteses expressamente referidas nos 88§ 1° e 3° do art. 138 do CPC justifica-se para
permitir que o0 amicus curiae busque, ainda que em sede recursal, o aprimoramento do
sistema brasileiro de precedentes com renovada investida, ainda que seja, como é peculiar
em se tratando de embargos declaratdrios, para suprir omissdes, esclarecer obscuridades,
eliminar contradi¢cbes ou, quando menos, corrigir erros materiais. Até mesmo para
fomentar o debate, a partir daquelas diferentes perspectivas, acerca do alcance da tese tal

qual fixada, que caracteriza o sistema brasileiro de precedentes.

Trata-se, a bem da verdade, da razdo de ser daquele recurso potencializado na

dindmica da fixacdo e dos usos do precedente no direito brasileiro:

“5. A relagdo entre a participagdo do amicus curiae e a formacdo de
precedentes obrigatorios, no Direito brasileiro, € evidente. Além da previsdo
genérica de intervencgdo de amicus curiae no art. 138 do CPC, ha outras regras que
autorizam essa intervencdo: a) incidente de arguicdo de inconstitucionalidade em
tribunal (art. 950, 88 1°, 2° e 3°, CPC); b) no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (art. 983, caput e § 1° CPC); c) no procedimento de andlise da
repercussdo geral em recurso extraordinario (art. 1.035, § 4°, CPC); d) no
julgamento de recursos extraordinarios ou especiais repetitivos (art. 1.038, CPC);
e) no incidente de julgamento de recursos de revista repetitivos (art. 896-C, § 8°,
CLT). Em todos esses casos, autoriza-se a interveng¢édo do amicus curiae em
incidentes de formacao concentrada de precedentes obrigatorios, exatamente
para que se possa qualificar a formacéo desse precedente. Ndo € por acaso,
portanto, que o legislador expressamente atribui legitimidade recursal ao
amicus curiae para impugnar decisdo proferida em julgamento de casos
repetitivos (art. 138, § 3°, CPC).”*.

representativos daqueles que fazem interpretagdo restritiva da previsdo do CPC: Anderson Rocha Paiva,
Amicus curiae: da legislacdo esparsa ao regramento genérico..., p. 10 da versdo eletrdnica; Tatiana Machado
Alves, Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cddigo de Processo Civil, p. 10 da versdo
eletrdnica; Nelson Agnaldo Moraes dos Santos, Codigo de Processo Civil Interpretado, p. 174 da verséo
eletrdnica e Zulmar Duarte de Oliveira Jr., Comentarios ao C4digo de Processo Civil, p. 218 da versao
eletronica.
4. Fredie Didier Jr., Intervencéo de amicus curiae em processo apto a formagcao de precedente administrativo
obrigatorio, p. 211, sem os destaques.

4
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“Ora, ¢ palmar que, realmente, do modo como construida a nova
sistematica processual, haja intenso interesse na formacdo do precedente, que
pode, inclusive, nos casos de litigantes habituais, sobrepujar o interesse do sujeito
em participar no seu proprio processo (!). Alias, é isso que denotam os arts. 985 e
1.040, referentes ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas e ao
julgamento de recursos repetitivos, que preconizam que, ap0s decidido o
procedimento concentrado de formacédo de precedente obrigatdrio, a tese firmada
(ratio decidendi) seré aplicada aos casos que tratem de questdo juridica idéntica
que deverdo estar suspensos justamente para aguardar sua formagdo. Portanto,
muito mais importante para os jurisdicionados é conseguir contribuir para e
influir na formagé&o do precedente - visto que, uma vez que isso ocorrer, ele sera
simplesmente aplicado, sendo bastante dificil conseguir afasta-lo -, do que a
ampla participacdo em seus casos individuais, que serdo balizados pelo

entendimento firmado.

()

Mais ainda: o proprio Cadigo previu a interposicdo de recurso com base
unicamente no interesse em influir no precedente obrigatério, sem preocupacdo
com o caso individualmente considerado, ou, mesmo, sem sequer tangenciar a
solucdo do caso. Nesse sentido, vé-se no art. 138, § 3° do CPC, que estabelece a
legitimidade do amicus curiae ‘para recorrer da decisdo que julgar o incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas’. Ora, 0 amicus curiae ndo poderia ser
considerado terceiro prejudicado no sentido tradicional do termo, bem como
nao teria interesse recursal, uma vez que a decisdo do caso ndo impactara em
qualquer relagdo juridica sua. Realmente, o que acarreta influéncia nos
interesses dos amici curiae ndo é a decisdo, em sentido estrito, mas, sim, a
universalizacdo da fundamentacao do ato decisorio: o precedente judicial. Ha
uma aproximagcao da fungdo do amicus curiae com a formacao de precedentes

obrigatérios, tendo como um de seus principais instrumentos o recurso.”.

“A legitimidade recursal do amicus curiae para interpor embargos de

declaracgéo foi prevista de modo expresso, na parte final do art. 138, § 2°, CPC/15.

5. Lucas Buril de Macédo, Precedentes judiciais e o direito processual civil, p. 594/595, sem os destaques.
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O objetivo desse recurso esta ligado a necessidade de inteireza e clareza da
decisdo, para garantir o respeito ao dever de motivacao das decisdes judiciais
(art. 93, XI, CF/88).

Contudo, os embargos de declaracdo do amicus curiae ndo comportam
todo e qualquer vicio da decisdo. O vicio impugnado ndo pode se referir a situacdo
subjetiva das partes ou ao caso concreto, mas, sim, deve guardar relagdo com
aquilo que é objeto de discussdo pelo préprio amicus curiae e que se relaciona
com o seu interesse. Um exemplo claro disso é a falta de interesse do amicus
curiae para embargar de declaracdo do capitulo da decisdo que, em sede de
repetitivo ou IRDR, julga o caso concreto, ou que decide sobre a distribuicdo dos
onus de sucumbéncia. O amicus curiae, porém, poderd embargar de qualquer
vicio de fundamentacdo da decisdo que possui relagdo com a sua contribuicéo
e com o objeto do debate. Isso independentemente de ser o amicus curiae

guem, efetivamente, suscitou o fundamento.

O que justifica o interesse recursal é o interesse que possui 0 amicus
curiae, na qualidade se sujeito processual, de ter a controvérsia julgada de
forma plena, com adequado contraditorio e com a consideracdo de todos os
argumentos pertinentes. Do mesmo modo — e pelas mesmas razdes —, podera a
parte interpor embargos de declaracdo, com o objetivo de ‘corrigir vicio da

decisdo relativo aos argumentos trazidos pelo amicus curiae’.”®.

“(...) Mas o novo CPC adicionou outros elementos a este quadro. Com
efeito, o sistema do novo CPC atribui for¢a ainda maior a jurisprudéncia e aos
precedentes, permitindo que as decisdes de um processo entre as partes produzam
efeitos vinculativos (e ndo apenas persuasivos) em outros processos que tramitam
inter alia. A nova disciplina dos precedentes jurisprudenciais vinculativos (arts.
926 e s.) surge no sistema processual brasileiro como fundamento diferente para
uma ampliac&o das hipoteses de intervencdo do amicus curiae. A semelhanca do
gue ocorre nos ordenamentos do common law, agora ha que se buscar formas

de participacdo que autorizem a participacdo de diversos atores sociais no

6. Manoela Virmond Munhoz, A participagao do amicus curiae no processo civil, p. 110, sem os destaques.
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processo individual pela possibilidade de a ratio decidendi de precedentes

formados entre as partes poder ser aplicada a processos posteriores.”’.
O signatario também se voltou ao tema escrevendo o seguinte:

“A legitimidade para a apresentagdo dos embargos de declaracio
relaciona-se intimamente com a prépria razdo da intervengdo do amicus curiae:
se se trata de intervencdo que busca pluralizar o debate acerca da fixacdo de teses
juridicas e/ou pluralizar o debate quanto a interpretacdo do direito longe das
amarras da ‘legalidade’, é irrecusavel que a decisdo que deixar de enfrentar os
argumentos trazidos pelo amicus curiae acaba por frustrar aquela modalidade
interventiva. Tanto assim que o paragrafo Unico do art. 1.022 qualifica como
hipdteses de omissdo a serem superadas pelos embargos de declaracdo a auséncia
de enfrentamentos de teses juridicas do ‘direito jurisprudencial’ ao caso, bem

assim a inobservancia do § 1° do art. 489.”8,

O signatario ndo consegue extrair das agdes tipicas do controle concentrado de
constitucionalidade algum elemento que seja capaz de afastar a expressa previsdo

codificada. Muito pelo contrério.

Com efeito, na Lei n. 9.868/1999, que “Dispde sobre o processo e julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal”, h& expressa previsao para 0s embargos de declaracdo para
as decisdes proferidas no ambito daquelas acdes (art. 26°%) sem qualquer restricio ou

excecao para 0 amicus curiae que, ndo € demasiado recordar, € interveniente admitido

7. Antonio do Passo Cabral, Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, p. 216 da verséo eletronica, sem os
destaques.

8, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1, p. 568. Em nota, o signatario transcreve o
Enunciado n. 207 da III Jornada de Direito Processual Civil do CJF, assim redigido: “Nos processos em
qgue houver intervencdo de amicus curiae, deve-se garantir o efetivo didlogo processual e, por
consequéncia, constar na fundamentacdo da decisdo proferida a adequada justificativa acerca dos
argumentos por ele trazidos”. O argumento € desenvolvido pelo signatario em outro trabalho seu, quando
se voltou especificamente ao art. 138 do CPC, Comentérios ao Codigo de Processo Civil, vol. 1, p. 610/612
e, tendo como pano de fundo os préprios embargos de declaragéo, diante do que propde seja chamado de
“omissdo qualificada” para os fins do paragrafo Gnico do art. 1.022 do CPC em seu Curso sistematizado de
direito processual civil, vol. 2, p. 356, 393 e 627/628.

9. “Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em acdo direta ou em acdo declaratdria € irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos
declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acédo rescisoria.”.
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por aqueles mesmos diplomas legais (art. 7°, § 2°1%), ainda que, reconhega-se, sem
nenhuma referéncia ao nome pelo qual o CPC de 2015 introduziu o instituto no direito

positivo brasileirot?,

Até se pode sustentar que a redagdo do precitado dispositivo sugere interpretacdo
restritiva quanto ao cabimento dos recursos nas acOes diretas de constitucionalidade, na
exata medida em que exclui quaisquer outras modalidades recursais, taxando as decisdes
proferidas naquela sede de “irrecorriveis” e colocando-as a salvo, até mesmo, de acles

rescisorias.

Tal observacdo é especialmente relevante para os casos da arguicdo de preceito
fundamental na exata medida em que o art. 12 da Lei n. 9.882/1999, que disciplina
infraconstitucionalmente aquele instituto, diferentemente do que se da com o art. 26 da
Lei n. 9.868/1999, ndo faz nenhuma mencdo aos embargos de declaracdo. E ler o
dispositivo:

“Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental € irrecorrivel, ndo podendo

ser objeto de agdo rescisoria.”.

Isto, contudo, ndo tem evitado que a doutrina que se debrugou sobre o assunto
afaste, daquelas especificas a¢des, a pertinéncia dos embargos de declaracao, até porque
o art. 6°, § 2°, da Lei n. 9.882/1999, também admite a intervencio naqueles processos*?.

10, «g 20, O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros
orgdos ou entidades.”.

11 E pacifica a doutrina sobre o assunto como ilustram, suficientemente, os seguintes autores ao afirmarem
sobre a coincidéncia entre aquelas disciplinas legais e a possibilidade de ingresso de amicus curiae no
controle concentrado: Sérgio Cruz Arenhart, O recurso de terceiro prejudicado e as decisfes vinculantes,
p. 18 da versdo disponibilizada pelo autor no Academia Edu; Alexandre Alberto de Azevedo Magalhées
Jr., Alintervencdo do amicus curiae e a modulacéo de efeito no controle concentrado de constitucionalidade,
p. 8 da versdo eletrdnica; Pedro Franca Aires e Matthaus Kroschinsky, Controle das omissfes
inconstitucionais, p. 351 da versdo eletrnica. E especialmente sobre o ingresso do amicus curiae em
ADPF, v. Georges Abboud, Processo constitucional brasileiro, p. 564; Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi,
Curso de processo constitucional, p. 242 da versao eletronica; Vidal Serrano Nunes Jr. e Marcelo Sciorilli,
Manual de processo constitucional, p. 276 da versdo eletronica e esp. nota de rodapé 387. Quando o
signatério teve oportunidade de se voltar ao assunto, pronunciou-se no mesmo sentido, como se pode
verificar de seu Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, tomo Ill, p. 272/275, e em seu artigo
Acdo direta de inconstitucionalidade — intervencdo de amicus curiae, publicado no vol. 138 da Revista de
Processo.
12, «g 20, Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagdo oral e juntada de memoriais, por
requerimento dos interessados no processo.”.
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E o que se extrai, a titulo exemplificativo, das licbes ministradas pelos seguintes
autores: Mirna Cianci e Gregorio Assagra de Almeida®3; Dimitri Dimoulis e Soraya
Lunardi'4; Fabio Cesar dos Santos Oliveira® e Daniel Amorim Assumpcdo Neves!®. O
proprio signatério teve oportunidade de se manifestar em sede doutrinéria em idéntica
direcdo?’.

O proprio Col. Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de entender pelo
cabimento dos embargos de declaracdo em sede de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, a despeito do referido dispositivo de sua lei de regéncia.

E o que se extrai, a titulo de exemplo, dos seguintes casos: ADPF 528/ED, rel.
Min. Alexandre de Moraes; j. 27.6.2022; ADPF 828 TPI-Quarta-Ref-ED, rel. Min.
Roberto Barroso, j. 3.5.2023; ADPF 127 ED, rel. p./acérddo Min. Edson Fachin, j.
6.2.2017 (em que os embargos de declaracéo foram recebidos como agravo regimental);
ADPF 59/ED-AGR, rel. Min. Roberto Barroso, j. 17.12.2022; ADPF 828/ED, rel. Min.
Roberto Barroso, j. 03.05.2023; ADPF 53/ED, rel. Min. Rosa Weber, jl. 14.09.2022;
ADPF 986/ED, rel. Min. Roberto Barroso, j. 13.03.2023; ADPF 1015/ED-AGR, rel. Min.
Céarmen Lucia, j. 22.02.2023.

Se é certo que, em alguns dos acorddos que se acabou de mencionar, distingue-se
a legitimidade da parte e/ou do Ministério Publico, na qualidade de custos iuris, para 0s
embargos declaratdrios, sublinhando o entendimento de que o amicus curiae nao ostenta
idéntica legitimidade, ndo é menos certo que a demonstracao quer evidenciar, apenas e
tdo somente, a circunstancia de que o texto do precitado art. 12 da Lei n. 9.882/1999 nao
¢ Obice bastante para afastar a pertinéncia dos declaratdrios. Fosse para interpreta-lo e
aplica-lo na base de sua literalidade e a questdo seria rechacada independentemente da
qualidade do embargante. Ademais, a generalizacdo constante da fundamentacgéo

daqueles (e de outros tantos, no mesmo sentido) acordaos, de que ndo haveria previsdo

13, Direito processual do controle da constitucionalidade, p. 249.

14, Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e remédios constitucionais, p. 174,

citando em nota a concordancia doutrinéria do Ministro Gilmar Mendes.

15, Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, p. 188, trazendo a tona importantes aportes

doutrinarios de Pontes de Miranda e de José Carlos Barbosa Moreira, este no sentido de que “Ainda quando

0 texto legal, expressis verbis, a qualifique de ‘irrecorrivel’, ha de entender-se que o faz com a ressalva

explicita concernente aos embargos de declaragdo.”.

16, AcBes constitucionais, p. 133/134.

7. A referéncia é feita ao seu Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, tomo 111, p. 280/281.
9
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legislativa para sustentar o cabimento dos embargos declaratorios em sede de controle
concentrado de constitucionalidade deve ceder diante da clareza do art. 26 da Lei n.
9.868/1999.

Destarte, do ponto de vista sistematico, mostra-se mais correto, sempre com 0
devido entendimento do caso contrario, defender a necessaria simetria entre os dois
diplomas legislativos que disciplinam as diferentes formas de controle concentrado de
constitucionalidade, para reconhecer ndo s6 o cabimento, mas também a legitimidade do
amicus curiae para os embargos de declaragdo, entendimento que vai ao encontro, a um
sO tempo, a razdo de ser daguela modalidade interventiva nos processos que visam a
criacdo de “precedentes”, ¢ da opgdo do legislador mais recente, como se pode ver do §

1° (e do proprio § 2°) do art. 138 do CPC.

Aceitando tal entendimento, incontestavel, até porque expresso, para as acdes
diretas de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucionalidade, ndo sobra espago
para duvidar que os legitimados para a interposi¢do dos embargos de declaracdo s6 podem
ser as partes e também eventuais intervenientes, justamente porque, a falta de qualquer
opcao legislativa expressa, aqueles diplomas legais merecem ser interpretados de modo
harménico. E, como ja destacado, sdo eles préprios que preveem 0 ingresso dos
intervenientes (amicus curiae) para participar do debate acerca da (in)constitucionalidade
de dada norma juridica, tanto quanto, também como ja& sublinhado, a relacdo entre
embargos de declaracéo, a fungdo do amicus curiae e o sistema brasileiro de precedentes
nédo pode ser negado.

Aliés, cabe evidenciar que as proprias Leis n. 9.868/1999 e n. 9.882/1999
expressamente vedam a intervencdo de terceiros e, ndo obstante, ndo h& maior
guestionamento sobre sua admissibilidade, percebida por diversos casos em que ela foi
admitida, como é o caso do IDDD na ADPF 109 e na ADPF 347, sobre a qual versa o
presente trabalho*®,

18, O signatario voltou-se ao tema em seu Amicus curiae no processo civil brasileiro, p. 190/200 e, em
especial, na pesquisa da nota de rodapé n. 120.
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Também ndo deve ser aceito o argumento de que o CPC ndo é ou ndo pode ser

subsidiario para as leis que disciplinam o controle concentrado de constitucionalidade®®.

Se é certo que a afirmacdo até pode conduzir para alguma indevida generalizag&o,
ndo é menos certo que, do ponto de vista que importa ao desenvolvimento do presente
trabalho, sequer ha possibilidade de evitar o CPC para bem aplicar aquelas legislagdes. E
isto pela simples razéo de que nelas ndo ha nada sobre embargos de declaracéo, se nao a
mencdo que j& se colocou em evidéncia. N&o se sabe quais suas efetivas hipdtese de
cabimento, o prazo de sua interposicao, seu procedimento, seus efeitos e, em suma, tudo
0 mais que diz respeito aquela modalidade recursal (art. 994, 1V, do CPC). Tudo isto
decorre, ndo ha outra forma, da legislacdo processual civil basica, que é o CPC (arts.
1.022 a 1.026 do CPC).

Assim, em que pese 0 entendimento contrério, ¢ suficiente a legitimidade recursal
expressamente prevista no § 1° do art. 138 do CPC para também reconhecer ao amicus
curiae legitimidade para embargar de declaracdo nas acdes de controle concentrado de

constitucionalidade.

3. Conclusao

O desenvolvimento anterior permite ao signatario responder objetivamente a
Consulta que lhe foi encaminhada no sentido de que o amicus curiae tem legitimidade
para interpor recurso de embargos de declaracdo inclusive no ambito das agdes de
controle concentrado e, em especifico, em argui¢des de descumprimento de preceito
fundamental, ndo sendo Obice para tanto o texto que se extrai do art. 12 da Lei n.

9.882/1999.

19, Para o signatdrio, alias, a subsidiariedade e a supletividade do CPC para qualquer processo, inclusive
ndo jurisdicional, é indisputavel. Nao sé por forca de seu prdprio art. 15, textualmente acanhado, mas por
forca de todo o sistema. Para o assunto, v., do signatario, seu Curso sistematizado de direito processual
civil, vol. 1, p. 398/399, e, tendo como pano de fundo especificamente as acfes de controle de
constitucionalidade, seu Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, tomo 111, p. 244/245, com
referéncia ao chamado “controle concentrado de constitucionalidade”. Referindo-se expressamente a
aplicacdo subsidiaria do CPC a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental é o entendimento de
Mirna Cianci e Gregdrio Assagra de Almeida, Direito processual do controle da constitucionalidade, p.
247 e Ravi Peixoto, Capacidade postulatoria e controle concentrado de constitucionalidade, p. 2 da versdo
eletronica.
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A JUR

O referido dispositivo merece ser interpretado levando em conta as inovagdes
trazidas ao sistema juridico pelo CPC, em especial a propria disciplina normativa por ele
dada a atuacdo do amicus curiae — cujo art. 138, § 1°, reconhece, de modo expresso, a
legitimidade do amicus curiae para os embargos declaratorios — e a funcao daquele

interveniente no sistema brasileiro de precedentes.
E a Opinido do signatério para a espécie, s.m.j.

Sao Paulo, 28 de margo de 2024.

«

Ss10 Sca ella/Buen
OAB/SP1{128.328
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O Instituto de Defesa do Direito de Defesa op6s embargos de declaracio contra
0 acordao de mérito emitido pelo STF na ADPF 347 com o objetivo de ver
enfrentadas pelo Tribunal duas importantes proposicoes que fez no momento
de sua habilitagao nos autos. Parece-nos evidente o cabimento do recurso neste
caso. Trata-se da literalidade do art. 138, §1° do CPC, regramento geral que se
impode diante vacuo normativo da ADPF sobre o assunto.

A figura do amicus curide é uma espécie de mecanismo de ligacdo entre o
Supremo Tribunal Federal e a sociedade. Por meio dessa figura, diversos
segmentos sociais podem contribuir com conhecimentos especificos que
auxiliem a Corte na tomada da melhor decisdo, especialmente em casos
complexos em que, como na ADPF 347, a atuacao conjunta dos trés Poderes da
Republica se impoe.

In casu, rejeitar a possibilidade de o Consulente opor EDcl significa reduzir
arbitrariamente sua participacdo na ADPF em questdo, neutralizando o
impacto positivo que o IDDD, com sua longa tradicao de defesa das garantias
processuais penais, poderia efetivamente ter na acdo em que se habilitou. Dito
de outra forma, impedir o processamento de EDcl torna inécuo o esfor¢co do
amicus curiae em propor uma ampliagao epistemologica da Corte.

E insito & democracia constitucional que questdes juridicas nio sejam
solucionadas por parametros discricionariamente postos pelo julgador, mas
que haja deferéncia em relacdo ao produto legislado pelo Parlamento. Tendo
isso em vista, parece-nos claro, em vista do quanto estabelece o art. 138, §1° do
CPC, que é defeso ao julgador simplesmente rejeitar a regra legal posta que
admite a interposicdo de embargos de declaracao pelo amicus curiae.
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Fazé-lo, alias, importaria declaragao de inconstitucionalidade escamoteada do
dispositivo, a revelia da Simula Vinculante n® 10 da Corte.

OPINIAO LEGAL

Sumadrio: 1. Consulta e sintese fatica. — 2. Oposicdo de embargos de declaracdo
por amicus curiae em processos objetivos. Vedagao de discricionariedade na

admissibilidade do recurso. — 3. Conclusao: resposta ao quesito.

Palavras-chave: jurisdicao constitucional — processo constitucional —embargos

de declaracao —amicus curiae

1. CONSULTA E SINTESE FATICA

Honra-nos o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (“Consulente” ou
“IDDD”) com a presente consulta’, na qual nos indaga acerca do cabimento de
embargos de declaracao por amicus curiae em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, considerando-se especificamente sua interven¢do na
ADPF 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (“PSOL”) em 26 de maio
de 2015.

Na acado, o PSOL pleiteou o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro e requereu a
determinacao da elaboracao, pelo Governo Federal, de um Plano Nacional, a
ser posteriormente submetido ao Supremo Tribunal Federal, que adotasse

A presente opinido legal é oferecida pro bono.
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medidas estruturais para contencao da violacdo de direitos fundamentais
ocorrida dentro dos presidios nacionais.

No curso do referido processo, o Consulente, enquanto organizacao nao
governamental voltada para a defesa do direito de defesa em sua acep¢do mais
ampla, pleiteou fosse admitido seu ingresso no feito, na condicao de amicus
curiae, com vistas a oferecer uma visdao aprofundada sobre o objeto da ADPF,
considerando sua extensa atuacdo em questoes semelhantes desde a sua
fundagdo, no ano 2000.

Na oportunidade, além de requerer a procedéncia da ADPF, o IDDD
elaborou proposigoes, pleiteando sua adoc¢ao para superacao do quadro de
violacao dos direitos das pessoas encarceradas. Entre essas proposigcoes
destacam-se duas que nao foram apreciadas pelo STF e que, nessa condicao,
tornaram-se objeto dos EDcl que op0s, a saber: (i) o pedido de interpretacao
conforme a Constituicdo do art. 112 da Lei de Execucdes Penais e (ii) a revisdo da
orientacao jurisprudencial restritiva em rela¢ao ao conhecimento e concessao
de habeas corpus pelas Cortes Superiores.

Em 04 de outubro de 2023, o Plenario do STF julgou parcialmente
procedente a ADPF 347-DF, reconhecendo, por unanimidade, a existéncia de
um estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro,
responsavel pela violagdo massiva dos direitos fundamentais dos presos.

Todavia, a decisao colegiada do STF nao julgou, nem mesmo abordou, a
adog¢ao das medidas sugeridas pelo IDDD agora retomadas em sede de
embargos de declaracao.

A consulta nos é formulada por meio do seguinte quesito, que sera
respondido ao final desta opinido legal:

1. E correto afirmar-se o cabimento de embargos de declaracio
por amicus curiae em processos de controle abstrato de
constitucionalidade?
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2. OPOSICAO DE EMBARGOS DE DECLARACAO POR AMICUS
CURIAE EM PROCESSOS OBJETIVOS. VEDAGCAO DE
DISCRICIONARIEDADE NA ADMISSIBILIDADE DO RECURSO.

Se é verdade que o Supremo Tribunal Federal desempenha funcao
especialmente relevante no ambito do Estado Constitucional, também é
verdade que o desenvolvimento dessa atribuicdo depende sempre da
manutencdao da legitimidade do produto decisorio dos seus Ministros,
individualmente considerados ou em colegiado.

Como ja reconheceu o STF, o amicus curiae cumpre importante funcao
nesse cenario, pois, na condicao de instituicao representativa de determinados
segmentos sociais, atua como intermediador entre o Tribunal e a sociedade,
auxiliando a Corte na avaliacdo sobre as consequéncias praticas da decisao
sobre determinados grupos (art. 20, LINDB).?

Nesse sentido, “se a jurisdigao se exerce em colaboragao com os sujeitos
do processo, nada mais acertado que admitir ampla participacao da sociedade,
permitindo que manifestagoes diversas sejam trazidas ao processo pelo amigo
da corte.”

Sem prejuizo da importancia do awmicus curiae, sua atuacdo nos
processos judiciais estd condicionada a determinadas limitacoes,
estabelecidas, de forma geral, no art. 138 do CPC, o qual expressamente proibe-
os de interpor recursos nos processos em que intervenham, com excecdo da
oposicao de embargos de declaracao (art. 138, §1°, CPC).

Via de regra, portanto, o amicus curiae tem legitimidade para opor
embargos de declaracdo nos processos nos quais sua intervencao seja deferida,
de modo que qualquer limitacao a essa regra depende da edi¢cao de norma
especifica limitativa desse aspecto e ndo pode depender da atuacao
discricionaria do julgador.

2 Cf., nesse sentido, ABBOUD, Georges. Processo Constitucional brasileiro. 5.2 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, n. 3.14, pp. 652-653.

3 CABRAL, Antonio do Passo. “Pelas asas de Hermes: a intervengao do amicus curiae, um
terceiro especial”. Revista de Direito Administrativo, vol. 234, p. 111-141, out./dez. 2003, p. 129.
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E verdade que o processo de controle abstrato de normas pela via da
ADPF é regulado por lei especifica. Todavia, a L 9.882/1999, que disciplina a
ADPF, nao prevé qualquer restri¢ao a regra geral previstanoart. 138 §1°do CPC,
de tal sorte que nao se opera, nesse caso, o fendmeno da derrogacao da lei geral
pela lei especial.

Isso porque, como explica Bobbio, o critério de resolugdo de antinomias
pela especialidade de uma lei pressupde a subtracao, pela lei especial, de parte
da matéria regulada por lei geral, submetendo-lhe a regulamentacao diversa.“

Especificamente sobre a sistemética da legitimidade recursal do amicus
curiae, ndo ha, na L 9.882/1999, subtracao do regramento estabelecido no CPC
paraimpor a ela regulamentagao diversa e mais restritiva. Na verdade, a lei de
regéncia da ADPF, assim como a L. 9.868/1999 - que disciplina a ADIn,a ADCe a
ADO) -, silencia sobre o tema, de modo a viabilizar a incidéncia da regra geral
insertanalex generali—o CPC, especialmente em seu art. 138, §1° - nos processos
objetivos.

Dito de outra forma, a validade da norma que outorga legitimidade aos
amicicuriae para oposicao de embargos de declaracao é estendida aos processos
de controle abstrato de normas pela via da lei de regéncia da ADPF, devido a
auséncia de regulamentacio diversa constante de lei especifica sobre processo
de controle abstrato de normas.

A L 9.868/1999, alids, sequer é plenamente silente, ja que no art. 26
ressalva expressamente os EDcl da irrecorribilidade intrinseca das decisoes de
mérito emitidas em sede de controle abstrato de normas. O referido
dispositivo, lido conjuntamente com o permissivo do art. 138, §1° do CPC,
conduz inequivocamente ao reconhecimento da plena admissibilidade de
oposicao dos EDcl por parte de amici curiae.

““E| tercer critério [para solugdo de antinomias], Ilamado precisamente el de la lex specialis,

es aquel con base en el cual de dos normas incompatibles, la una general y la otra especial
(o excepcional), prevalece la segunda: lex specialis derogat generali. También aqui la razén
del criterio es clara, puesto que ley especial es aquella que deroga una ley mas general, o sea
gue substrae de una norma una parte de la materia para someterla a una reglamentacion
diversa (contraria o contradictoria).”. BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. 2.7 ed.
Bogota: Temis, 2002, p. 195, negrito nosso.
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Estabelecidos esses pressupostos, € preciso reconhecer, como
consequéncia légica, que a admissao dos embargos de declaracao opostos por
amicus curiae nao deve se sujeitar ao exame discricionario do relator, sob pena
da intervencdo, outrora deferida, perder o seu sentido funcional, intimamente
relacionado com a legitimacao procedimental do controle abstrato de normas,
no qual, cada vez mais, as matérias abordadas exigem olhares plurais que
possam fornecer ao julgador a devida amplitude epistemolégica. Como bem se
sabe, o agir meramente discricionario do julgador nao se coaduna com o
exercicio constitucionalmente democratico da atividade jurisdicional.

Conforme ja tratamos longamente em nossas obras,” cumpre salientar
queaeliminacao da discricionariedade em nenhum aspecto significa proibicao
de interpretacao na aplicacdo do direito. Ocorre que a necessidade de
interpretar ndo significa carta branca para discricionariedade. Sobre o tema é
precisa a licao de Marcelo Neves ao dispor que:

(...)ndo se deve confundir a questdo da imprecisdo com a questao
da discricionariedade em sentido estrito. A imprecisao semantica, nas
formas de ambiguidade (conotativa) e vagueza (denotativa), implica, a
partir primariamente do significado do texto e do seu ambito de

referéncia, a incerteza cognitiva em relacdo 4 norma a aplicar.®

De modo diametralmente oposto, portanto, a vedacao de atividade
discricionaria implica a liberdade interpretativa dentro dos limites do texto, a
luz dos fatos e em didlogo com a tradicdo institucional.”

Lenio Streck ressalta que a discricionariedade judicial ganha espaco com
as teorias positivistas e as (pretensamente) pds-positivistas no momento que a

5 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial, SGo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014; ABBOUD, Georges. Processo Constitucional brasileiro, cit,, 2021, n. 117,
passim.

¢ NEVES, Marcelo Neves. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 13.

7 cf. ABBOUD, Georges; SCAVUZZI, Maira; KROSCHINSKY, Matthaus. “Consequencialismo,
teoria da decisdo e jurisdicdo constitucional”. Revista dos Tribunais, vol. 1038, abril/2022, p.
249-279.
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decisdao dojuiz deixa de se pautar pela légica dos textos normativos, mormente
a lei, e passa a ser preenchida pela vontade do julgador.®

Nessa perspectiva, em regra, a discricionariedade era apontada como
fundamento teérico para o Administrador decidir algo (ainda que esse algo
fosse uma questao juridica) fora dos pardmetros juridicos, ou seja, decidir em
termos discricionarios.

Ronald Dworkin admite trés sentidos para o termo discricionariedade:
fraco, forte e limitado. O terceiro apresenta poucos problemas para sua
definicdo. A discricionariedade limitada significa que o poder da autoridade a
qual se atribui poder discricionario, determina-se a partir da possibilidade de
escolha entre duas ou mais alternativas.

A discricionariedade em sentido limitado, Dworkin agrega a distincéo
entre discricionariedade em sentido forte e fraco. Essa segunda distincao
possui grau de determinabilidade bem mais complexo do que a
discricionariedade em sentido limitado. A principal diferenca entre os sentidos
forte e fraco da discricionariedade reside, de acordo com Dworkin, no fato de
que, em seu sentido forte, a discricionariedade implica incontrolabilidade da
decisao, segundo um padrao antecipadamente estabelecido.”

Assim, alguém que possua poder discricionario em seu sentido forte
pode ser criticado, mas nao pode ser considerado desobediente. Desse modo,
nio se pode dizer que ele cometeu erro em seu julgamento. E em relacio a esse
sentido forte da discricionariedade que Dworkin elabora sua critica ao
positivismo de Hart, quando este confere ao juiz poder discricionario toda vez
que uma regra clara e preestabelecida nao esteja disponivel.

Ou seja, “(...) os padroes juridicos que néo sido regras e sdo citados pelos
juizes nao impdem obrigacdes a estes”. Dworkin complementa seu raciocinio
afirmando: “(...) quando o poder discricionario do juiz estd em jogo, nédo

8 STRECK, Lenio Streck. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. Sdo Paulo: Saraiva, 6.ed., 2017, n. 3, p. 38.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 50 e ss.
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podemos mais dizer que ele estd vinculado a padrdes, mas devemos, em vez
disso, falar sobre os padroes que ele tipicamente emprega”.'®

Dworkin, ao criticar a discricionariedade judicial, afirma que os padrdes
que os juizes normalmente empregam sao, na realidade, principios que os
guiamem suas decisoes e que os obrigam, naquele momento, a determinar qual
das partes possui direitos. Hart, por sua vez, desconsidera esses principios,
uma vez que se mantém vinculado a uma visdao de direito que se articula
segundo um modelo de regras.”

No paradigma que defendemos, é insito a democracia constitucional que
questdes juridicas nao sejam solucionadas por parametros discricionarios.
Nesse sentido, deve-se rejeitar aquilo que denominamos de “relativismo
hermenéutico”, pelo qual o intérprete pode extrair do significante, consistente
no texto legal, qualquer significado que melhor lhe atenda a subjetividade.™

Sob a 6ticada critica hermenéutica dodireito, a decisdojudicial ndo pode
ser encarada como uma mera escolha arbitraria do julgador, desprovida de
fundamentacido diante de um vasto leque de possibilidades que possam parecer
mais ou menos pertinentes. Na verdade, a legitimidade das decisoes judiciais
em democracias constitucionais esta intrinsecamente ligada ao
comprometimento do julgador com um elemento preexistente, a saber, o
sentido do direito vigente na comunidade, o qual é inexoravelmente mediado
pela Constituicao.”

Dai porque consignamos, em sede doutrinaria, que a resposta correta €,
antes de tudo, uma veemente negacdo do relativismo, mais precisamente da
utilizacao da discricionariedade para solugdao de questdes juridicas. Quando
colocamos para o julgador a necessidade de alcancar a resposta correta, em

10 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos & sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 50 e ss.
m DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 50 e ss.
2 ABBOU D, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters, 20217,

Nn. 2.7, p. 473-474.

3 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: decido conforme minha consciéncia?. 4.2 ed. rev. S&o
Paulo: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 107-108.



Mestre, doutor e livre-docente pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Civil da PUC/SP
Professor de Mestrado e Doutorado em Direito Constitucional do IDP/DF

verdade, impomos a ele a obrigacao de evidenciar porque a solugao alcancada
por ele é a que melhor se adere ao direito.

Mais precisamente, a resposta correta é aquela em consoédncia com a
Constituicao, com as leis, com os precedentes e, enfim, com a doutrina. Isto é,
essa solucao alcancada respeita a coeréncia e a integridade do direito.'®

Nesse aspecto, para nao haver discricionariedade é crucial que haja a
deferéncia legislativa por parte do julgador. Por conseguinte, perante o que
estabelece o art. 138, §1° do CPC é defeso ao julgador, inclusive ao STF, rejeitar
puramente a regra legal posta que admite a interposicio de embargos de
declaracao pelo amicus curiae. Fazé-lo, alias, importaria declaracao de
inconstitucionalidade escamoteada do dispositivo, a revelia da Sumula
Vinculante n° 10 da Corte.

Com efeito, no caso sob exame, a resposta constitucionalmente
adequada é aquele que acolhe a escolha feita pelo legislador em néo restringir a
oposicao dos EDcl pelo amicus curiae nos processos de controle asbtrato de
normas, ciente do potencial cognitivo de processos subjetivamente plurais.

Do contrario, ao negar admissibilidade dos EDcl, o julgador incorreria
em uma espécie de captura do texto pelo relativismo hermenéutico, afastando
a escolha politica feita pelo Poder Legislativo em prol de uma leitura particular
do art. 138, §1°, do CPC.

Outrossim, a partir do amicus curiae, o STF pode consolidar e aumentar
sua relacdo com a sociedade' - mormente em casos complexos e em que ha

4 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pds-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021,
n. 2.7, p. 476.

5 “Observe-se que a pratica do amicus curiae é utilizada em larga escala nos Estados Unidos

da América, onde se assegura a mais ampla participagcdo das mais diversas pessoas e
entidades no deslinde da controvérsia. Calha relembrar o caso Webster v. Reproductive
Health Services, cujo julgamento poderia ensejar uma revisdo do famoso precedent
representado pelo caso Roe v. Wade (1973), sobre a possibilidade de realizagdo do aborto.
Naqguele caso, a Supreme Court teceu, além do memorial apresentado pelo Governo, 77
outros memoriais sobre os mais variados aspectos da controvérsia — possivelmente o ndmero
mais expressivo ja registrado —, por parte de 25 senadores, 115 deputados, da Associagao
Americana de Médicos e de outros grupos médicos, de 281 historiadores, de 885 professores
de direito e de um grande grupo de organizagdes contra o aborto. Com efeito, a atuagado de
entidades na condicao de amicus curiae é auxiliar, representando um nitido ‘fator de
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necessidade de atuagao conjunta dos trés Poderes da Republica - tanto para
assegurar a preservacao de novos direitos, como para colher informacdes dos
diversos segmentos sociais, permitindo que progressivamente integrem-se, a
jurisdicdo constitucional, organizagdes, confederacdes e diversos outros
grupos pluralistas.'®

Longe de consubstanciar excecdo a regra geral do cabimento de EDcl
pelos amici curiae, o controle abstrato de constitucionalidade deveria ser o seu
reforco, considerando-se a importancia nao s6 dos amigos da corte, mas do
proprio recurso na pratica do Tribunal, por intermédio do qual questoes
importantes — v.g. modulacdo de efeitos — sdo fixadas apds o julgamento do
meérito da acao.

In casu, obstar a oposicao de embargos de declaragdo pelo IDDD significa
uma reducao discricionaria indevida de sua atuagcao como amigo da corte, ao
ponto de até mesmo anula-la, uma vez que os EDcl veiculados por este amicus
curiage tem como fundamento a omissdo a respeito de duas importantes
proposicoes feitas pelo IDDD a época de sua habilitacdo nestes autos.

Aqui, portanto, considerar incabiveis os EDcl do Consulente implica, na
pratica, a neutralizacdo de sua participacio do processo, de modo
praticamente equivalente ao que teria ocorrido se o IDDD sequer tivesse sido
admitido como amicus curiae nesta ADPF.

pluralizagcdo e de legitimacdo do debate constitucional’, ndo possuindo natureza juridica de
intervencao de terceiros, instituto tipico de processos onde se discutem direitos de cariz
individual, conforme se pode ver na ADIn 2.494. Nao esquegcamos que o direito é alografico.
Ele depende de um sentido que Ihe é adjudicado. Portanto, o direito depende sempre de
uma teorizagdo, em que as palavras tém sentido definidos. Por tais razdes, as ‘aproximacdes
hermenéuticas’ podem ser Uteis quando se trata de analogias em favor do réu ou outras
questdes desse jaez. O que nao se pode fazer é sobrepor conceitos (Saussure ja fala na
‘linearidade’ como um dos quatro elementos do signo). Ou seja, amicus curiae é uma coisa;
intervencao de terceiros é outra.” (STRECK, Lenio Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 696-697).

'S Em sentido proximo, ver: CAMAZANO, Joaquin Brage. “Estudio introductorio: El Tribunal
Constitucional en Alemania, con particular referencia al pensamiente de Peter Haberle y
Konrad Hesse”. In: HABERLE, Peter. Estudios sobre la jurisdiccién constitucional. México:
Editorial Porrda, 2005. p. 105. Cf, ainda, ABBOUD, Georges. Direito Constitucional pos-
moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, n. 3.10.3, p. 647-648.
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Dito de outra forma, se admitissemos que nos processos objetivos o
amicus curie carece de legitimidade para oposi¢ao de embargos de declaracao
ou que o exame de admissibilidade deles se sujeita ao exame discricionario do
relator, teriamos de reconhecer, por dever de coeréncia, que sua atua¢ao no
ambito do controle abstrato de normas é essencialmente pro forma, dado que
um determinado provimento jurisdicional poderia omitir-se sobre as
proposicoes elaboradas pelo amigo da corte sem que esse vicio pudesse ser
sanado pela via recursal.

No limite, teriamos que admitir a normalidade de uma situacao assaz
curiosa: o deferimento da intervencao do amicus curiae com vistas a dele colher
um olhar acurado e plural sobre o objeto do processo, mas cuja manifestacdo s6
seria valorada nos limites do que o Tribunal considera discricionariamente
pertinente.

Uma tal situacao, eivada de subjetivismo e discricionariedade, nao pode
subsistir no Estado Constitucional, especialmente considerando o papel do
contraditério na moderna processualistica que deve ser norteada a todo tempo
pela principiologia constitucional.

Admitido o ingresso de determinada instituicdo na condicao de amicus
curiae, como ocorreucom o IDDD no presente caso, é dever do Tribunal valorar
os argumentos por ela deduzidos em relacdao ao objeto da acao, com o mesmo
rigor que analisa as demais manifestacoes realizadas pelos outros sujeitos do
processo, fundamentando extensivamente as razOes pelas quais decidiu
acolher, ou ndo, o mérito desses argumentos.”

17 “A decisdo deve expressar a melhor resolugcao do litigio, acolhendo ou refutando os
argumentos constantes dos autos e as manifestacdes dos sujeitos processuais. O ato
decisério tem de estampar de forma cristalina a sintese das contribui¢cdes colhidas pelo
exercicio do contraditério, ainda que seja para afastar os argumentos e elementos
irrelevantes ou equivocados para a solucdo da lide. Neste contexto, a fundamentagao das
decisbes comprova a observancia dos objetivos politicos da jurisdi¢ao: concilia o culto a
liberdade, pelo exercicio da garantia do contraditério, com a expressao do aspecto
colaborativo da participagdo, ao tomar em consideragdo a manifestagao dos sujeitos do
processo, inclusive do amicus curiae, quando houver interesse publico.” (CABRAL, Antonio
do Passo. “Pelas asas de Hermes: a interveng¢do do amicus curiae, um terceiro especial.”, cit.,
p. 131.).
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Omisso o produto decisorio sobre a argumentacao deduzida pelo amicus
curiae e, assim, rechacado o dever de fundamentacdo, de cariz constitucional
(art.93,IX, CF),aeleassiste odireito a oposicdo de embargos de declaracio, cuja
admissao € obrigatoria para sanar o vicio que macula a decisao, com amparo
nos arts. 138, §1°e1.022, I1 do CPC, art. 26 da L 9.868/1999 e art. 337 do RISTF.

Somente assim, encarando com seriedade os argumentos deduzidos pelo
amicus curiae e sobre eles decidindo fundamentadamente, que o Tribunal
demonstrara a relevancia dessa forma de intervencéo no processos de controle
abstrato de normas.

Do contrario, apenas reforcara a imagem de que o ingresso dos amici
curiae nesses processos nao supera o ja gasto formalismo processual.

3. CONCLUSAO: RESPOSTA AO QUESITO.

1. E correto afirmar-se o cabimento de embargos de declaracio
por amicus curiae em processos de controle abstrato de
constitucionalidade?

Resposta: Sim. A figura do amicus curiae tem se mostrado uma das
mais importantes do processo constitucional contemporaneo.
Por intermédio ele, diversos segmentos sociais podem contribuir
com o Supremo Tribunal Federal para o melhor balizamento de
suas decisoes, em especial aquelas de grande impacto social, como
é 0 caso sob consulta.

Oart. 138, §1°do CPC permite expressamente o cabimento de EDcl
por amicus curiae, ao passo que o art. 26 da L 9.868/1999 ressalva
esse recurso da irrecorribilidade das decisdes de mérito emitidas
em processos objetivos. A lei que rege a ADPF, por sua vez (L
9.882/1999) é silente sobre o assunto, razdo pela qual deve-se
aplicar o regramento geral, que é o CPC.

E insito & democracia constitucional que questdes juridicas nao
sejam solucionadas por parametros discricionariamente postos
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pelo julgador, mas que haja deferéncia em relacdo ao produto
legislado pelo Parlamento.

Tendo isso em vista, parece-nos claro, perante o que estabelece o
art. 138, §1° do CPC, que é defeso ao julgador, inclusive ao STF,
simplesmente rejeitar a regra legal posta que admite a
interposicdo de embargos de declaracao pelo amicus curiae. Fazé-
lo, alias, importaria declaracdo de inconstitucionalidade
escamoteada do dispositivo, a revelia da Simula Vinculante n° 10
da Corte.

No caso em tela, o IDDD manejou EDcl com o intuito de ver
importantes enfrentadas pelo STF importantes proposicdes que
fez quando de sua habilitacdo nos autos. Nesse sentido, o nao
recebimento dos embargos de declaracao equivale, na pratica, a
uma reducgao arbitraria do papel que o Consulente pretendeu,
com razao, desempenhar neste feito.

Sao Paulo, 20 de margo de 2024
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