A ESTRUTURACAO DIALOGICA DO PROCESSO TRANSINDIVIDUAL, UMA
APROXIMACAO DA TEORIA HABERMASIANA NA FORMACAO DO
CONTRADITORIO QUALIFICADO PARA CRIACAO DOS PRECEDENTES

Wilian Zendrini Buzingnani”
Adiloar Franco Zemuner™

RESUMO

O presente trabalho tem como escopo constatar a existéncia de tensdes sociais, sobretudo as
preponderantes na contemporaneidade, e a insercdo ao debate, de grupos que ganham voz e
passam a ocupar as esferas publicas de discussdo. Visa constatar, a existéncia de um real
empoderamento destes grupos que sao tidos como minorias, 0 papel do estado, ho que concerne
a atuacao dos poderes legislativo, executivo e, sobretudo, do poder judiciario, na realizagdo das
escolhas das questdes que lhes sdo levadas para decisdo. Busca também demonstrar, ser a
Suprema Corte uma arena publica de debate ideal, propicia para solugdo de questfes que afetam
uma pluralidade de pessoas, podendo ter legitimidade e estrutura democratica, em virtude da
representacédo qualificada realizada por concernidos que possuam interesse direito nas questoes,
situacdo que ocorre por meio das audiéncias publicas e da intervencdo do amicus curiae. O
Trabalho é elaborado a partir de analise de legislacdo e doutrina, com utilizacdo dos métodos
dedutivo e comparativo.

Palavras-chaves: esfera publica de debate; suprema corte; democracia; representatividade
adequada; Amicus Curiae.

ABSTRACT

The present work aims at verifying the existence of social tensions, especially those prevalent
in contemporaneity, and the insertion into the debate of groups that gain a voice and start to
occupy the public spheres of discussion. It aims to verify the existence of a real empowerment
of these groups that are considered minorities, the role of the state, with regard to the
performance of the legislative, executive and, above all, the judiciary, in making the choices of
the issues that are brought to them for decision. It also seeks to demonstrate that the Supreme
Court is an ideal public arena for debate, conducive to solving issues that affect a plurality of
people, and may have legitimacy and democratic structure, due to the qualified representation
carried out by concerned parties who have a right interest in the issues, situation which takes
place through public hearings and the intervention of the amicus curiae. The work is elaborated
from analysis of legislation and doctrine, using deductive and comparative methods;
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe, de forma expressa, uma nova dinamica
processual, sobretudo no aspecto da Teoria Recursal. O que de inicio era visto exclusivamente
sobre o prisma do processo individual, passa a ser visto sobre o prisma transindividual.

Varios institutos de processo civil, dentre eles a reclamacdo, o incidente de resolucao de
demandas repetitivas, os recursos especial e extraordinario repetitivos, além dos incidentes de
assuncdo de competéncia, sdo responsaveis pela producdo de normas produzidas pelo
judiciario, que transcendem a concretude da questdo individual debatida, transpassando seus
efeitos a outros processos, por vezes, inclusive, com viés de obrigatoriedade. Ante a este
paradigma, surge formalmente com o Cédigo de 2015 o instituto processual do precedente.

Esta norma (precedente) produzida pelo poder judiciario, deve ter um contetdo
democratizante, 0 que é proposto no presente artigo por meio das audiéncias publicas e a
intervencdo do amicus curiae, possibilitando a plenitude do contraditério e a representacdo
adequada dos concernidos que sofrerdo os efeitos da norma.

Insta observar que a filosofia do processo cumpre o dever intelectivo de aclimatar as
normas principioldgicas, provenientes da literatura processual ou mesmo do diploma
constitucional, ao novo panorama do processo transindividual, desta forma, neste ensaio
buscamos também demonstra as bases filoséficas da nova roupagem processual, tendo por base
a teoria dialdgica habermasiana..

Este Trabalho é elaborado a partir de andlise de legislacdo e doutrina, com utilizacéo

dos métodos dedutivo e comparativo.
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2 BASES EPISTEMOLOGICAS SOBRE O TEMA

A democracia tem como um de seus pilares o didlogo com entre os diversos atores
formadores dos discursos politicos inseridos no contexto social. As nag¢bes sdo formadas por
grupos heterogéneos, plurais, onde a forma de pensar e agir dos individuos possui contetdos e
bases epistemoldgicas diversas, vindo de raizes culturais de varios ramos, algumas vezes
inclusive, de base conflitante.

Uma das grandes questdes da contemporaneidade ¢ como possibilitar a convivéncia
pacifica entre os varios grupos de individuos dispersos no ambiente social, 0s quais, muitas
vezes, tém seus paradigmas de vida de e consciéncia em rota de colisdo com os paradigmas que
estruturam o modo de ser e pensar de outros grupos.

A Carta Constitucional Brasileira tem seu preambulo estrutural nos artigo 1° a 42, onde
se evidenciada a necessidade de se preservar: “a dignidade da pessoa humana”, “o pluralismo
politico”, da constituicdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria” e, sobretudo, “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminac¢do”, primando sobretudo pela “prevaléncia dos direitos humanos”.

A partir da estruturacdo fundante de nossa constitui¢do, surge a necessidade de os
poderes da Republica: executivo, legislativo e judiciario, terem em todos seus atos as bases
preconizadas pelo texto constitucional. Esta em esséncia é a vontade politica nacional.

O momento mundial sugere que uma grande parte de grupos, de diversas perspectivas
politicas e sociais, outrora esquecidos, diminuidos, calados, ganhassem, na contemporaneidade,
VOZ e pujanca.

E o “empoderamento” de vérias vertentes, que se apresentam ao jogo politico, mesmo
ocupando posi¢es minoritarias ou de dificil aceitacdo pela base cultural da sociedade, e tentam
ter respeitadas seus modos de vida, suas orientacdes, seu modo de ver e sentir o mundo, mesmo
que estas perspectivas entrem em conforto com o status quo social.

Deve ser ressaltado que, o desvelar dos diversos grupos sociais € um fendmeno
contemporaneo e mundial, ndo estando exclusivamente correlacionado ao Brasil. Verifica-se
esta situacdo ocorrendo junto as mulheres Afeganas, frente ao dominio imposto pelo grupo
Talib& com sua assungédo ao poder no Afeganistdo; dos grupos negros americanos que ressoam

o jargdo “black lives matter”! ap0s a assassinato de George Floyd em maio de 2020, na cidade

! Traducdo livre: Vidas negras importam.
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de Mineapolis, Minessota, Estados Unidos; dos grupos LGBTQIA+ em todo planeta, clamando,
mais do que por sua aceitacdo, por sua igualdade de direito e garantia de sua dignidade.

E também de se destacar que existem outros tantos grupos, os quais muitas vezes suas
perspectivas denotam posicoes, politicas, sociais, culturais e morais diametralmente opostas as
grupos denominados “progressistas”, sdo exemplos os grupos religiosos, que se auto
denominam pré vida; grupos armamentistas, que tem como discurso estruturado na liberdade
de portar armas e na defesa do patrimdnio; e até mesmo, grupos radicais de extrema direito e
grupos neonazistas ressurgindo no cenario mundial, e apesar de portarem pautas que para
muitos soam como absurdas, também fazem parte do jogo politico e social, nacional e mundial.
Estes sdo exemplos de grupos, uns mais, outro menos reprimidos que se desvelam no século
XXI,

Assim, é elemento comum e constante da sociedade em praticamente todos 0s seus
momento historicos as tensdes: liberais x estadistas; progressistas x conservadores; capitalistas
X comunistas; ambientalistas x agropecuaristas; feministas x religiosos; entre outros tantos
grupos gque buscam reconhecimento e afirmacgéo de suas pautas e de seu modo de vida.

Cumpri ao estado, pluralista por determinacéo popular?, o dever preservar a voz de todos
e proporcionar a uso da palavra, ou por meio da representatividade semi direita outorgada aos
representante populares, ou, por meio da atuacdo de pessoas ou grupos especificos vinculados
ao poder judiciario, de forma a congregar e possibilitar uma convivéncia harménica dos atores
sociais.

Ao normatizar, o estado indica normas de convivéncia que terdo insercdo direta ou
indireta na vida de todos os concernidos, pertencentes a pluralidade dos grupos inseridos no
contexto social. Salienta-se que tal situagdo ocorre em todas as perspectivas da atividade
normativa do estado: junto ao executivo, legislativo e judiciario. Exemplos desta insercao
normativa beneficiando uma ou outra perspectiva correlacionada aos poderes estatais sdo
muitos:

Portaria n. 2282 de 27 agosto de 2020, que dispde sobre o procedimento de justificacdo
e autorizacdo da interrupcao da gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do sistema Unico
de saude-SUS.

2 Referéncias feitas ao pluralismo politico e a garantia da dignidade da pessoa humana assegurados por nossa
Constituicdo Federal.
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Observa-se que dentro do viés normativista ocupado pelo poder executivo, uma pauta
conservadora toma voz e se materializa na forma procedimental, imputando requisitos mais
firmes para interrupcdo da gravidez, uma derrota dos grupos progressistas e feministas e uma
vitdria dos grupos conservadores e religiosos.

No legislativo os exemplos também sdo multiplos. A atividade legislativa é por
exceléncia o poder que defini as perspectivas normativas para normatizar a sociedade. Para
citarmos situacbes concretas, basta referenciarmos a reforma trabalhista, certamente uma
vitoria do liberalismo sobre as perspectivas daquele que pontificam a necessidade da ocorréncia
de um estado eminentemente protetivo; a reforma da lei de recuperagéo de empresas e faléncia,
da mesma forma.

Verifica-se que muitas destas pautas, de cunho eminentemente politico em sentido
stricto, acabam por ser resolvidas pelo poder judiciario, mais precisamente pelas cupulas do
poder judiciario estatal, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
decorrendo, a partir das decises tomadas pela Suprema Corte, um dos principais debates atuais
gue versam sobre a possibilidade de intervencdo de uma poder nas decisGes do outro, base do
ativismo judicial atual e objeto amplo de discussdes entre juristas, politicos, sociol6gos e

pessoas comuns inseridas no debate social.

3 A FUNCAO DA SUPREMA CORTE E A HARMONIZAGCAO DOS PODERES DA
REPUBLICA

A constituicdo federal defini em seu preambulo: “Art. 2° Sdo Poderes da Uniéo,

independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” O artigo 1023

3 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
b) nas infragGes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

¢) nas infracBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, 0s membros dos Tribunais Superiores,
os do Tribunal de Contas da Uni#o e os chefes de missio diplomatica de carater permanente; (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 23, de 1999)

d) o habeas corpus , sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o0 mandado de seguranca
e 0 habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Territério;

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° especial ;

133


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc23.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc23.htm#art1

da Constituicdo denta que compete precipuamente ao Supremo Tribunal Federal “a Guarda da
Constituicao” e defini as competéncias do Corte. Por certo que nao passaremos a definir
exaustivamente todas as competéncia do Supremo Tribunal Federal, até mesmo porque este ato
demandaria muito mais que um artigo, quica, uma obra especifica com a finalidade de

pormenorizar o ambito de atuacdo da Suprema Corte.

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administragdo indireta;

0) a extradi¢do solicitada por Estado estrangeiro;

i) 0 habeas corpus , quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou
funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime
sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 22, de
1999)

j) a revisdo criminal e a aco rescisdria de seus julgados;

1) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes;

m) a execucao de sentenga nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegacdo de atribuigdes para a
pratica de atos processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que
mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injungdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal
Federal;

r) as acBes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério
Pdblico; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) 0 habeas corpus , 0 mandado de seguranca, 0 habeas data e 0 mandado de injuncdo decididos em Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo;

b) o crime politico;

11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicéo, serd apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de
17/03/93)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acBes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Vide ADIN
3392)

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacéo de dois tergos de seus membros.
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O que pretendemos pontuar é a impossibilidade Constitucional de se afastar a
denominada “intervengdo” da Suprema Corte junto aos outros poderes, quando a propria
constituicdo delimita sua competéncia, determinando que a Suprema Corte “chancele” os atos
do executivo municipal, estadual ou federal e também do legislativo, quando em confronto a
Constituicdo Federal.

Tem-se, portanto, que é da natureza das Supremas Cortes tocar na atividade dos demais
poderes quando realiza um filtro de constitucionalidade de seus atos.

O objeto deste artigo, portanto, é busca uma aproximacéo entre a teoria habermasiana
da ética discursiva, aplicando-a ao processo transindividual, sobretudo para a formacéo de
precedentes, possibilitando um contraditdrio qualificado e atribuindo carater democréatico e ndo
exclusivamente discricionario as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo

Superior Tribunal de Justica.

4 CORTES SUPERIORES COMO ESFERA PUBLICA DE DEBATE, LOCUS IDEAL
DE DISCUSSAO

Danilo Persch” sintetiza bem a perspectiva da atribuida por Habermas ao conceito de
esfera publica, fazendo a reconstrucdo das palavras do proprio Autora, vejamos:

E em meio a esse contexto que surge a esfera publica burguesa que “[...] pode ser
entendida inicialmente como a esfera das pessoas privadas reunidas em um publico”.
(HABERMAS, 2003, p. 42). Um momento central do desenvolvimento da esfera
publica burguesa descrita por Habermas se d& com o surgimento, por volta do século
XVIII, da esfera publica literaria, institucionalizada primeiramente na Inglaterra por
meio das casas de café (coffee-houses), posteriormente nos saldes (salons) na Franca
e finalmente também na Alemanha por meio das comunidades de comensais. Sao,
conforme Habermas, locais de encontro, ou seja: “[...] centros de uma critica
inicialmente literaria e, depois, também politica, na qual comeca a se efetivar uma
espécie de paridade entre os homens da sociedade aristocratica e da intelectualidade
burguesa”. (HABERMAS, 2003, p. 48). Nestes circulos de leitura, em lugar de
hierarquias presava-se pela igualdade entre todos, ou seja, todos tinham acesso a obras
filosoficas, literarias, artisticas etc. A produgdo cultural, antes restrita a classe de
maior poder aquisitivo, agora passa a ser destinada para o grande publico. As pessoas
ali reunidas discutiam sobre tudo o que era lido: cartas, romances, enciclopédias,
dicionérios, jornais etc. Todos também tinham liberdade para emitir opiniGes.

4PERSCH, Danilo Revista Comunicagdo Sociedade e Cultura. N. 1, volume 1, ed. Julho — dezembro de 2012.
Texto: Resenha de HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera pablica: investigacdes quanto a uma
categoria da sociedade burguesa. Traducdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. 398p.
(Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft.
Darmstadt/Neuwied, 1962).
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E de se observar que atualmente tanto a Suprema Corte nacional como o Superior
Tribunal de Justica trazem para um espaco publico de debate as perspectivas politicas dos
concernidos. Este fenbmeno se da em varios procedimentos jurisdicionais, e tem, em ultima
anlise, o escopo de determinar a plenitude do contraditério® no que concerne as decisdes de
interesse publico ou de diverso grupos sociais, bem como, de democratizar, por meio do debate
pleno e qualificado, a norma juridica a ser produzida.

O que originalmente ocorria nas pragas publicas, no interior das sociedades civis, e nas
varias instancias do debate onde os individuos se relinem para o conflito de ideias e a busco de
consensos, na atualidade, esta esfera de debate também se desloca para as cortes superiores,
tutelada e organizada pelo poder judiciario.

Com o advento do Cadigo de Processo Civil de 2015, a atividade recursal ganha uma
roupagem integralmente nova, sobretudo com a possibilidade de criacdo de precedentes
obrigatorios, oriundos de um processo originalmente individual, que adquiri contornos
transindividuais em decorréncia do alcance da regra que sera produzida pelos Tribunais
Superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal), bem como, por meio da
qualidade da matéria a ser julgada.

No entanto, para que a norma (precedente) produzida por estas cortes, tenha um
contetdo eminentemente democrético, e salvaguarde o contraditério difuso, dando voz aos
diversos concernidos posteriormente atingidos pela norma, se faz necesséria a criacdo desta
esfera de debate qualificada, a ser realizada por meio das audiéncias publicas.

Constata-se que os préprios ministros do Supremo Tribunal Federal, ao realizarem a
abertura das audiéncias publica, ratificam que as mesmas denotam o elemento democratizante
da norma judiciaria com a insercao dos concernidos no debate publico, vejamos as palavras do

ministro relator, Luiz Fux, no julgamento da Lei de Direitos Autorais (ADIs 5062 e 5065):

A audiéncia publica é um novel instrumento de um processo que se democratizou,
porquanto, por vezes, as questdes juridicas ndo se resolvem apenas no plano técnico,
elas também precisam espelhar aquilo que representa a expectativa da comunidade
que vai ser destinataria da decisao judicial...Por essa razdo marcamos essa audiéncia
pUblica que é um instrumento magnifico da democracia, de um processo popular
participativo, para ouvir aqui, dentro do possivel, os especialistas na matéria, dentre
tantos, artistas, juristas e parlamentares...[discurso de abertura]

5 “Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da agdo e de
todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que Ihe sejam
desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as provas que
requereram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no
processo em todos os seus termos.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal.
8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 170.
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...E tenham a certeza de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ela trara
essencialmente uma profunda legitimacdo democréatica, porquanto, essa rica
sociedade artistica brasileira, sobretudo sob o &ngulo da criatividade falou o que quis
e foi ouvida.[discurso de encerramento].®

Mesmo entendimento dos ministros Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli em seus
despachos convocatérios das audiéncias publicas que versavam a primeira, sobre a pratica de
ensino religioso em escolas publicas (ADI 4439), e a segunda, sobre internacdo hospitalar com
diferenca de classe no SUS (RE n. 581.488).

Leciona Ministro Luis Roberto Barroso: [...] “pretende-se que esta Corte possa instaurar
efetivo didlogo com a sociedade, abrindo-se para os variados pontos de vista sobre a questdo e
possibilitando a obtencdo de subsidios para o equacionamento da controvérsia constitucional”.’

Séo palavras de Dias Tofoli:

A realizacdo da audiéncia pUblica permitira a oitiva de especialistas, de representantes
do poder publico e da sociedade civil, visando obter informagdes tecnicas,
administrativas, politicas, econdmicas e juridicas acerca da questdo debatida, de modo

a subsidiar a Corte com o conhecimento especializado necessario para o deslinde da
causa em juizo.®

Na ADI 4103 o ministro Luis Fux justifica a audiéncia publica da seguinte forma:

Temos interesse ndo em saber aspectos juridicos, mas temos interesse em saber
cientificamente o nivel de alcool que pode levar a incapacidade do condutor de um
veiculo, se a ingestdo de remédio, de alimentos, pode também gerar esse tipo de
incapacitacdo, o grau de eficiéncia dos meios de aferi¢do que tém sido utilizados, se
hé outros meios invasivos ou ndo invasivos, enfim, matérias extremamente técnicas®.

O que se constata ¢ uma admissdo do deslocamento da esfera publica de debate para o
ambito das cortes Superiores, por certo que ndo somente para elas, mas tornando-as mais um
centro de debates publicos, locus ideal de possibilidade de fala, com o intuito de se imputar
legitimidade democratica a normas juridica que serdo produzidas pelas decisdes da Suprema
Corte, sobretudo os precedentes obrigatorios, que terdo aplicacdo sendo para todos, para um

grande gama de pessoas submetidas as decisdes.

® Trechos dos discursos de abertura e encerramento, respectivamente, do ministro relator, Luiz Fux, na audiéncia
publica sobre a Lei de Direitos Autorais (ADIs 5062 e 5065).

" Despacho de convocagéo da audiéncia puablica referente & ADI 4439, ministro relator Luis Roberto Barroso.

8 Despacho de convocacéo da audiéncia publica referente ao RE n. 581.488, ministro relator Dias Toffoli.

® Trecho transcrito pela autora do discurso de abertura proferido pelo ministro Luiz Fux, na audiéncia publica
referente & Lei Seca (ADI 4103).
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Observa-se, portanto, que a perspectiva de tornar as Supremas Cortes Orgaos
exclusivamente juridico, sem analise das pautas politicas que envolvem as diversas tensées de
grupos sociais é verdadeiramente um disparate, uma vez que as pretensdes de cunho
constitucional, de relevancia para a sociedade, tém em sua quase totalidade de objetos um cunho
eminentemente politico e ndo exclusivamente juridico®®.

No mais, 0 debate deve ser qualificado, por meio de pessoas ou instituicoes que
representem os diversos grupos e perspectivas que serdo afetadas pela norma criada, pessoas
que possam expor de forma qualificada pelos diversos paradigmas, 0s pros e os contras do
desdobramento por procedente ou improcedente da norma criada pelo poder judiciaria
(precedente), que possam qualificar a decisdo, dando estrutura de fundamentagéo aos Ministros,
ao deduzirem a racio decidedi do precedente, analisando nao so6 a estrutura juridica, mas toda
a afetacdo social, politica e econdmica que cerca a questao.

A estruturacdo das Cortes Superiores como 6rgéao de julgamento de questdes de relevo,
e a criacdo de verdadeiras arenas de debate publico, encontra-se pontualmente afinada também
ao principio do devido processo legal, tanto vinculado ao contraditério e a ampla defesa, com
viés para boa decisdo do mérito, pois somente com as diversas perspectivas postos em debate é
que a norma jurisdicional (precedente) tera legitimidade democratica e serd bem desenhada em
suas razoes de decidir.

E na contribuicdo dial6gica e dialética dos concernidos que a decisdo final podera
normatizar o sistema além dos lacos do individualismo, estendendo-se ao trans individualismo
sua eficécia.

N&o estou aqui afirmando que nédo existe contetdo juridico a ser julgado, no entanto,
muitas vezes a questdo proposta refere-se a aplicacdo de principios que tém cunho abstrato e
deve ser vinculado a escolha do melhor argumento, como observancia da regéncia
constitucional. A regra juridica ndo da conta de normatizar todas situacbes sociais
indistintamente, desta forma, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, ante
ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo se vé obrigado a julgar questbes que

reiteradamente tém como pano de fundo a aplicacdo de uma ou outra perspectiva politica.
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5 O DEBATE PROCESSUAL QUALIFICADO. UTILIZACAO DAS VARIAS
PERSPECTIVAS A ATIVIDADE JUDICANTE DAS CORTES SUPERIORES

Mais que o contraditério, atividade dialética e dialdgica realizada pelo poder judiciario
como a finalidade de se obter a melhor deciséo, a legislagdo processual atual agrega para
qualificacdo do debate, com finalidade de se buscar a democratizagdo da atividade jurisdicional
a figura do amicus curiae!?, ou, amigo da corte.

A literatura juridica, no pontificio de Alexandre Freitas Camara, delimita a finalidade
de 0 amicus curiae imputando sua postura positiva na formacao do convencimento do julgador,

sobretudo que serd o eleitor do melhor argumento:

O amicus curiae é um terceiro que ingressa no processo para fornecer subsidios ao
6rgdo jurisdicional para o julgamento da causa. Pode ser pessoa natural ou juridica, e
até mesmo um 6rgdo ou entidade sem personalidade juridica (art. 138). Exige a lei,
para que se possa intervir comoamicus curiae, que esteja presente
a representatividade adequada, isto é, deve o amicus curiae ser alguém capaz de
representar, de forma adequada, o interesse que busca ver protegido no processo
(FPPC, enunciado 127: “A representatividade adequada exigida do amicus curiae ndo
pressupde a concordancia unanime daqueles a quem representa”).

Registre-se, aqui, entdo, um ponto relevante: 0 amicus curiae ndo ¢ um “terceiro
imparcial”, como é o Ministério Publico que intervém como fiscal da ordem juridica.
O amicus curiae é um sujeito parcial, que tem por objetivo ver um interesse (que
sustenta) tutelado. Dito de outro modo, ao amicus curiae interessa que uma das partes
saia vencedora na causa, e fornecerd ao 6rgdo jurisdicional elementos que
evidentemente se destinam a ver essa parte obter resultado favordvel. O que o
distingue do assistente (que também intervém por ter interesse em que uma das partes
obtenha sentenga favoravel) é a natureza do interesse que legitima a intervengéo.?

O forum permanente de processualistas civis firmou 659%, ratificando a necessidade
de ser exposta pelo amicus curiae perspectivas plurais, possibilitando a corte a afericdo de todos
0s argumentos, das mais diversas visdes da questdo levada a julgamento, possibilitando, assim

gue o argumento mais razoavel para solucdo da controvérsia seja escolhido.

L Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisao 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 intervengédo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposi¢do de
recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaragdo e a hipotese do § 3°.

§ 2° Caberé ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo, definir os poderes do amicus
curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da deciséo que julgar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

12 CAMARA, Alexandre Freitas, A. O Novo Processo Civil Brasileiro, 52 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 103
13 “Enunciado 659. O relator do julgamento de casos repetitivos e do incidente de assuncgéo de competéncia tem o
dever de zelar pelo equilibrio do contraditério, por exemplo solicitando a participacdo, na condi¢do de amicus
curiae, de pessoas, 6rgdos ou entidades capazes de sustentar diferentes pontos de vista.”
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A literatura juridica atual também ratifica este posicionamento:

Ressalta-se, inclusive, que o carater pluralista e democratico do amicus curiae,
possibilitando uma cognicdo mais completa e adequada do 6rgéo julgador, torna mais
legitimado o procedimento de aplicacdo do precedente a casos futuros.

Também nesse viés do contraditério substancial, em relagdo ao rito dos recursos
repetitivos ou do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), o Cédigo
de Processo Civil estabelece a possibilidade da admisséo da intervencdo de amici
curiae (pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia) e da designagdo
de audiéncias publicas, ocasido em que pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria se manifestardo com a finalidade de instruir o procedimento.

Ressalta-se que, como a participacdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias
publicas tem o propédsito de qualificar o debate com o aporte de entendimentos
técnicos ou cientificos, as informacfes decorrentes dessas intervencdes devem ser
necessariamente consideradas no momento do julgamento.*

Por certo que a escolha do melhor argumento é um ato de racionalidade, vinculado a
teleoldgica, ou seja, o fim dltimo da decisdo; vinculado a epistemoldgica, ou seja, 0
conhecimento universal vinculado a experiéncia que nos é passada pela tradicdo, e ainda, por
meio do discurso propriamente dito, o qual possui poder de convencimento, quando estabilizado
sobre as perspectivas estruturantes do estado de direito e embasado nos principios e regras
norteadoras do estado.

Observa-se, portanto, que as diversas perspectivas politicas afetas aos julgamentos das
Cortes Superiores devem ser reconhecidas com plausiveis, valorizadas, uma vez que sdo parte
integrante do debate social, instrumento preponderante para formagéo de normas e em geral, de
tomada de decisdes pelo ente publico, de forma, eminentemente democrética.

6 CONCLUSAO

Desta forma, concluimos o seguinte:

1) A sociedade historicamente vive tensionada entre perspectivas politicas opostas,
em um movimento dialético evolutivo;

2) O século XXI deu voz a uma série de grupos que durante décadas, e até mesmo
séculos, se calaram uma vez que sua visdo de mundo era muitas vezes contraposto a visao de
mundo da maioria dos concernidos, quer seja por suas posturas politicas, ideoldgicas, cor de

pele, orientacédo sexual etc;

14 MOTA, Carlos Alberto, Processo civil contemporaneo: homenagem aos 80 anos do professor Humberto
Theodoro Janior / organizacdo Edgard Audomar Marx Neto ... [et al.]. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 730
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3) No século XXI, o pluralismo politico é garantia constitucional, e quando
vinculado a dignidade humana, permite que todos busquem a salvaguarda de seu modo de vida,
garantido a primazia e direito de uma existéncia digna.

4) O Estado tem a obrigacdo de harmonizar as tenses por meio de medida
inclusivas e garantidoras de todos 0s grupos. Por vezes, cumpri ao judiciario, mas ndo sé a ele,
apaziguar a sociedade, resolvendo questBes de viés eminentemente politico social.

5) Nesta perspectiva, a ctpula do judiciario nacional, o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica, passa a ocupar lugar de destaque, uma vez que se torna, na
perspectiva habermasiana, mais um espaco publico ideal de debate.

6) Os diversos grupos concernidos poderéo exercer seu direito de fala na formacéo
do convencimento dos julgadores (audiéncias publicas), que terdo como uma de suas funcdes
realizarem a escolha dos melhores argumentos, fundado na racionalidade vinculada a
experiéncia adquirida, a fim altimo da decisdo e aos argumentos langados, tudo isto
reconstruido com base nos principios constitucionais.

7) Desta forma, o direito vivo cria decisbes eminentemente democraticas, com a
participacdo direta dos concernidos no debate puablico, buscando aquilatar e equilibrar as
diversas tensdes existentes no meio social, com a escolha dos argumentos mais racionais que

expressam os ditames dos principios constitucionais estruturantes do estado de direito.
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