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RESUMO

Este trabalho versa sobre a aplicacdo do amicus curiae no Direito
Processual Civil brasileiro ap6s a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Tal
legislagdo incluiu o instituto como forma de intervengao de terceiros, trazendo alguns
parametros para sua utilizacdo em primeiro e segundo grau de jurisdicdo. Para
acrescentar maior efetividade e utilidade ao instituto, sugere-se, na presente tese,
critérios e tratamentos processuais adequados a cada uma das principais funcdes
exercidas pelo amicus curiae: a fungao instrutéria e a fungao representativa. Com este
propdsito, examinam-se os principais aspectos do texto legislativo encontrado no
artigo 138, CPC, separando-se quais requisitos estariam mais vinculados a fungéo
instrutdéria ou a fungéo representativa. Apds, foca-se especificamente nos critérios e
tratamentos processuais de cada funcdo. Quanto ao amicus curiae na fungao
instrutoria, utiliza-se o estudo do Direito Comparado na experiéncia estadunidense
como ponto de comparagao, com o proposito de examinar as criticas desenvolvidas
no sistema paradigma, a fim de contornar os mesmos empecilhos na pratica brasileira.
Quanto ao amicus curiae representativo, volta-se ao fundamento da participacao
democratica na atividade jurisdicional para a sugestao de critérios e alicerces na sua

aplicacdo, sempre a partir das balizas do artigo 138, CPC.

Palavras-chave: Amicus curiae. Intervencao de terceiros. Participagdo democratica.

Common Law.



ABSTRACT

This work deals with the application of amicus curiae in Brazilian Civil
Procedural Law after the 2015 Civil Procedure Code. Such legislation included the
institute as a form of third parties intervention, bringing some parameters for its use in
the first and second degree of jurisdiction. To add greater effectiveness and usefulness
to the institute, the present thesis proposes appropriate criteria and procedural
treatments for each of the main functions performed by the amicus curiae: the
instructive function and the representative function. For this purpose, the main aspects
of the legislative text found in article 138, CPC, are examined, separating which
requirements would be more linked to the instructive function or the representative
function. Afterwards, it focuses specifically on the criteria and procedural treatments of
each function. As for the amicus curiae in the instructive function, the study of
Comparative Law in the US experience is used as a point of comparison, with the
purpose of examining the criticisms developed in the paradigm system, in order to
circumvent the same obstacles in Brazilian practice. As for the representative amicus
curiae, the idea of democratic participation in judicial activity is turned to for the
suggestion of criteria and foundations in its application, always based on the guidelines
of article 138, CPC.

Keywords: Amicus curiae. Third party intervention. Democratic participation. Common

Law.
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1 INTRODUGAO

Atualmente, o amicus curiae esta elencado como uma das formas de
intervencao de terceiros no Codigo de Processo Civil brasileiro. Apesar de ter sido
esta a sua estreia em previsao expressa no sistema legislativo brasileiro, o instituto ja
era costumeiramente utilizado em demandas de controle concentrado de
constitucionalidade, procedimento de edigdo de sumula vinculante e afericdo de
repercussao geral perante o Supremo Tribunal Federal (STF), bem como no sistema
de Recursos Especiais repetitivos perante o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).

As previsdes legais neste sentido (Lei n. 9.868/99, Lei n. 9.882/99, Lei
10.259/01, que regula a Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais e o proprio Codigo de Processo Civil - CPC - revogado, em seus artigos 543-
A, § 6°e 543-C, § 4° acerca da repercussao geral e dos Recursos Especiais repetitivos
e os regimentos internos do STF e STJ) faziam (e, as regras que se mantém em vigor,
ainda fazem) meng&o a possibilidade de terceiros serem aceitos no curso dos
procedimentos para prestarem informagdes acerca dos objetos da lide. Todavia, sem
especificar a espécie de participagcao destes terceiros, a natureza das informacoes
que poderiam ser prestadas, os 6nus e poderes processuais destes sujeitos e
tampouco critérios claros para a selecdo dos mesmos.

Também sem mencionar o termo amicus curiae, outras previsdes de
intervengdes andmalas para 6rgéos especificos ja eram identificadas, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como aplicagdo deste instituto originario da experiéncia em
sistemas da Common Law. S&o elas: Lei 6.385/76 (Comissao de Valores Mobiliarios
— CVM), Lei 8.884/94, atualmente substituida pela Lei 12.529/11 (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE), Lei 8.906/94 (Ordem dos Advogados
do Brasil), Lei 9.279/96 (Instituto Nacional de Propriedade Industrial) e Lei n. 9.469/97
(sobre a intervengdo da Unido Federal e Pessoas Juridicas de Direito Publico). A
qualificacdo destas hipéteses como intervengdes na qualidade de amici curiae, assim
como a sistematizagdo destas previsdes legais, sua possibilidade de aplicagdo em
primeiro grau, em espécies de procedimentos e por sujeitos nao previstos
expressamente em lei sdo temas que foram profundamente enfrentados pela doutrina
nacional. No entanto, a pratica do instituto efetivamente foi mantida com mais
frequéncia nos tribunais superiores, em comparagdo com os demais 0rgaos

julgadores e primeiro grau de jurisdigao.
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Observou-se, nas ultimas alteragcdes processuais nacionais, um movimento
voltado a coletivizagdo do Direito, a valorizacdo das decisbes judiciais como fonte
robusta de normas vinculantes e as formas de solu¢ao de demandas repetitivas ou
com repercussao social. E o que se percebe com as edigdes de sumulas vinculantes,
afericdo de repercussdo geral para julgamento de Recursos Extraordinarios,
julgamento de recursos repetitivos e o proprio enaltecimento do estudo e da utilizagéo
das Agdes Coletivas. Neste cenario, o Cédigo de Processo Civil de 2015 serviu de
marco legal para a positivagdo deste mesmo vetor, trazendo expedientes como o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e o Incidente de Assungéao
de Competéncia (IAC) e regulando com mais detalhamento as formas de criagao de
decisdes vinculantes, bem como positivando clausulas gerais de dever de observacéo
destas espécies de normatizagado, como faz em seu artigo 927.

O amicus curiae, neste contexto, mostrou-se instituto mais do que
compativel com esta onda modernamente observada. Nao somente por conta da
pratica ja existente em fungado das hipoteses legais mencionadas anteriormente, mas
também porque o estudo do amicus curiae em comparagao aos sistemas de Common
Law — em especial nos Estados Unidos da América — demonstrava que o instituto se
dava com fundamento na transmissao de informagdes desconhecidas pelo julgador e
também na democratizacdo do debate posto nas demandas de interesse social
coletivo, ja que permitia que entidades representativas de determinados grupos
fossem ouvidas na esfera judicial. Sendo, assim, reconhecida como forma de
participacdo de sujeitos alheios a relagdo processual, mas com envolvimento nas
questdes de fundo dos objetos das demandas em casos com temas de repercusséo
geral (como é o caso das agdes de controle de constitucionalidade, onde o instituto ja
era aplicado com mais frequéncia), a figura também foi objeto de tratamento especifico
— e finalmente nominado — pelo Cédigo atual.

Todavia, como é de praxe na inauguragao de institutos na lei positivada —
mesmo que ja presentes na pratica judicial e na pesquisa doutrinaria —, muitas foram
as tentativas de tratamento legal do amicus curiae nas versdes de anteprojeto e
projeto do Cddigo de Processo Civil, demonstrando que, apesar de ndo se tratar de
instituto completamente novo no sistema, ainda existiam, a época da redacgao da lei,
duvidas quanto a sua fungao, suas caracteristicas, finalidades e propdsitos. Foi, entao,
redigida a verséo final do artigo 138 e seus trés paragrafos, CPC, alocando o amicus

curiae como forma de intervengao de terceiros ao lado das ja conhecidas assisténcia,
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denunciagado a lide e chamamento ao processo e da nova espécie denominada
incidente de desconsideracao da personalidade juridica.

Apenas esta escolha de classificagdo do amicus curiae como forma de
intervengao de terceiros incluida especificamente no capitulo V, do Titulo Ill, do Livro
Il da Parte Geral, e n&o, portanto, como forma genérica de intervengéo de terceiros
(como faz o artigo 996, CPC, quanto a legitimidade recursal do terceiro juridicamente
interessado) ja é capaz de gerar debate académico. O amicus curiae, ao contrario das
demais formas de intervencio de terceiros elencadas em paralelo, ndo apenas esta
dispensado como impedido de apresentar interesse juridico na lide. A resisténcia
encontrada na experiéncia judicial para a aceitagdo de sujeitos que seriam
juridicamente prejudicados pela decisdo no caso em que pretendem intervir como
amici curiae demonstra com clareza esta diferencga. Justificavel, alias, uma vez que o
interesse juridico no éxito de uma ou de outra parte aproximaria em muito (se nao
totalmente) o amicus curiae do assistente, por exemplo.

O estudo mais aprofundado do instituto e a contribuigdo doutrinaria ja
concluiam, antes do atual CPC, que o amicus curiae possui um interesse institucional
para atuar no processo em que intervém. E aqui comegcam os questionamentos e
problemas enfrentados pela presente tese, a partir da redagédo do artigo 138, CPC:
estaria este interesse institucional bem compreendido e abordado na atual legislagéo,
em especial quando este instituto é alocado juntamente a outras formas de
intervencao de terceiros cujo liame comum é a existéncia de interesse e potencial de
prejuizo juridico? Seria este o unico interesse essencial da intervencdo do amicus
curiae? Existiria, entdo, apenas uma fung¢ao exercida pelo amicus curiae (defender os
seus interesses institucionais) e ha diferenga de tratamento quando a sua intervengéo
€ espontanea ou provocada?

O caput do artigo 138, CPC, e os seus paragrafos, tratam de questdes
como: requisitos objetivos e subjetivos para o deferimento da intervengao, tais como
a especificidade do tema objeto da demanda, a relevancia da matéria e a repercusséo
social da controvérsia e quais sujeitos, dentre pessoas naturais, juridicas, érgédos ou
entidades, poderiam servir como amici curiae; a representatividade adequada do
sujeito; a auséncia de deslocamento de competéncia por conta da intervengao, o ébice
a legitimidade recursal exceto para os Embargos de Declarag&o e na decisdo de IRDR
e uma clausula aberta (art. 138, § 2°, CPC) para os poderes exerciveis pelo amicus



15

curiae, que estariam totalmente a mercé de definicdo pelo julgador no momento do
deferimento da intervencgéo.

Verifica-se que o instituto que ja vinha sendo objeto de estudo com foco no
Direito Comparado, na experiéncia casuistica (em especial nas Cortes superiores) e
na legislagao citada com previsdes de intervengbes anémalas passou a ser tutelado
de maneira genérica pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Entretanto, a redagéo do
dispositivo trouxe mais e novos questionamentos sobre a sua aplicabilidade — agora,
em termos gerais, e ndo somente nos casos e para as entidades anteriormente
conhecidas.

Dai que o problema que a presente tese pretende enfrentar é: o artigo 138,
CPC, nao dispbe do amicus curiae da maneira mais clara e objetiva possivel, portanto
poderia, com parametros mais concretos de aplicagao, ter viabilizado a utilizagdo do
instituto em mais casos, de maneiras mais variadas e mais eficientes — para além dos
que ja eram palco para esta intervencgéo. Por isso, o propdsito do presente estudo é
sugerir, dentro dos limites que a literalidade da lei permite (portanto sem a intengéo
de propor alteragéo do texto legislativo), formas de compatibilizar o artigo 138, CPC,
com as duas principais fungdes exercidas pelo amicus curiae: a funcao instrutéria e a
funcao representativa.

Assim, apos topico introdutério sobre o conceito geral, contexto originario
na experiéncia estrangeira e evolugdo do amicus curiae no cenario brasileiro, a parte
inicial do estudo realiza uma analise detalhada dos principais aspectos do artigo 138,
CPC. Aborda-se a forma com que o dispositivo foi redigido nas versdes projetadas do
CPC, bem como os critérios derradeiros considerados para a sua redacao final. Apos,
conceituam-se os principais elementos do dispositivo, ja indicando com qual aspecto
do amicus curiae cada elemento tera maior ou menor relagao.

Considerando a experiéncia estrangeira e nacional deste instituto, pode-se
concluir que a intervencao do amicus curiae ocorre, principalmente, por dois motivos.
Por vezes, por causa das informagdes técnicas (em muitos casos, oriundas de areas
diversas das ciéncias juridicas) que o sujeito pode fornecer. Em outros casos, a
intervencao é justificada ndo por conta destes dados elucidativos sobre o tema em
questdo, mas porque o terceiro representa determinado grupo que pode ser afetado
pela decisdo, ainda que ndo juridicamente de maneira direta ou reflexa. Nesta
segunda hipotese, a intervengao estaria justificada pela intengdo de democratizagéo
do debate no bojo da demanda antes da formagéao da decisdo com repercussao social.
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No presente estudo, pretende-se demonstrar que o “recorte” inicial do
instituto do amicus curiae por conta de suas fungdes instrutéria e representativa € uma
forma adequada para a leitura e aplicagao sistematizada do artigo 138, CPC. A partir
da distingdo destas duas fungdes, passa-se a sugerir, na segunda e terceira parte do
trabalho, formas diferenciadas de tratamento do terceiro quando a fungéo que justifica
a sua intervencédo € mais instrutoria (segunda parte do trabalho), apresentando o caso
concreto uma especificidade de tema, ou mais representativa (terceira parte do
trabalho), por conta de relevancia da matéria e/ou repercussao social da controvérsia.

Com este enfoque, ndo se pretende sugerir premissas de proibigdo de
certas prerrogativas previstas no artigo 138, CPC, para esta ou aquela fungao exercida
pelo amicus curiae. Objetiva-se, isto sim, indicar quais requisitos (objetivos e
subjetivos) s&do mais adequados para a intervengdo na fungdo instrutéria ou
representativa, quais critérios de escolha dos sujeitos, quantidade de amici curiae a
serem aceitos na demanda, em quais momentos processuais e quais poderes,
deveres e Onus processuais atribuiveis pelo julgador ao amicus curiae sao mais
adaptaveis a funcao instrutoria ou representativa.

Pretende-se, assim, atribuir uma sugestdo de tratamento processual do
artigo 138, CPC — o qual inclusive permite interpretagdes alternativas por conta de
certos aspectos abertos do texto, especialmente no tocante ao seu § 2° — com base
em uma premissa de que o amicus curiae exerce, basicamente, estas duas funcoes
(instrutoria e representativa), e que ele pode ser requisitado ou admitido nos
processos para unicamente exercer uma delas, separadamente da outra. Nestes
casos, objetiva-se evitar que, com base na tomada geral dos requisitos e elementos
previstos no artigo 138, CPC, intervenc¢des de amici curiae sejam indeferidas quando,
se bem adaptados os requisitos e tratamentos processuais para cada funcao,
poderiam ser deferidas e agregadoras de qualidade e efetividade aos processos.

Por isso, o foco do presente trabalho é o estudo do instituto sob a luz do
artigo 138, CPC. As demais previsdes legislativas pretéritas (como as que tutelam as
intervengdes anGmalas de certos 6rgédos — CVM, CADE, OAB, INPI etc.) ja foram,
como dito, objeto de estudo aprofundado pela doutrina inclusive em cenario anterior
ao atual CPC, ndo sendo, para a intengao desta tese, pertinente esta repeticdo da
pesquisa. A mera conceituagédo do instituto, pesquisa sobre suas origens no Direito
Comparado e conclusdo quanto a sua existéncia no sistema processual brasileiro

(com analise destas previsdes legais mencionadas) inclusive foi objeto de estudo da
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autora deste trabalho por ocasido de Dissertacdo de Mestrado, sendo esta tese um
passo adiante na pesquisa. O cenario de estudo atual, alias, é totalmente diverso do
primeiro, quando o Cdédigo de Processo Civil de 2015 iniciava a sua forma de projeto,
sendo hoje objeto de estudo enquanto lei promulgada.

O Direito Comparado sera utilizado, neste trabalho, de maneira mais
pontual e objetiva, e ndo meramente narrativa para conhecimento das origens
histéricas do instituto. O fato de este aspecto ja ter sido exaustivamente explorado
pela doutrina retiraria a utilidade vinculada a atualidade pretendida na presente tese.
Sera pesquisada, portanto, a experiéncia estadunidense quanto ao tratamento do
amicus curiae em sua fungao instrutoria, por isso a segunda parte do trabalho (em que
se detalha o tratamento desta fungéo) contera a maior concentracéo de referéncias e
comparagoes estrangeiras.

A ideia é que o Direito Comparado, neste estudo, cumpra a funcédo de
adequacao dos institutos quando “transplantados” de um sistema para o outro. Assim,
pretende-se comparar os problemas enfrentados na pratica estadunidense quando do
tratamento do amicus curiae na funcdo de fornecedor de informagdes técnicas de
conhecimento externo aos julgadores. Justifica-se a escolha da aplicagdo do Direito
Comparado a fungéo instrutdria do amicus curiae por conta da frequente critica, na
doutrina e na pratica judicial estadunidense, a auséncia de isengéo e independéncia
do amicus curiae em relagao as partes do processo, o que parece ser um empecilho
mais prejudicial a fungdo instrutéria do que representativa, conforme sera
fundamentado. Assim, na tentativa de evitar a repeticdo de problemas analogos aos
ja encontrados na experiéncia estadunidense, aplica-se esta comparacao critica entre
um sistema juridico e outro.

Por fim, cumpre ressaltar que também n&o é objetivo da presente tese a
defesa de que o amicus curiae apresenta a possibilidade de exercicio destas duas
fungdes (instrutdria e representativa) somente de maneira separada, e nunca juntas.
E dizer que é possivel, sim, que um mesmo sujeito retina, em seu exercicio como
amicus curiae, tanto a funcao instrutoria quanto representativa, merecendo entdo um
tratamento adequado a tal condicdo — o que € derradeiramente tratado na parte final
da terceira etapa deste trabalho.

Por outro lado, existem hipdteses em que, por razbes objetivas da
controvérsia posta em lide, ou por razdes subjetivas do amicus curiae, somente a

funcéao instrutoria ou somente a fungao representativa serdo uteis e apresentaveis no
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feito. Nestas hipdteses € que se justifica que cada fung&o receba critérios de
intervencdo, de selegdo de terceiros intervenientes e de tratamento processual
adequados ao texto do artigo 138, CPC, e as respectivas fungdes do amicus curiae.
Neste ponto reside, portanto, a justificativa e utilidade da presente tese.
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2 CONTEXTO E CONCEITO DE AMICUS CURIAE NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO

O amicus curiae nao é novidade no direito processual civil brasileiro, e
tampouco na experiéncia juridica estrangeira, especialmente nos paises com sistema
de Common Law. Atualmente, o sistema processual civil brasileiro conta com previsao
expressa sobre a intervengcdo do amicus curiae desde o advento do Codigo de
Processo Civil em 2016, porém até entdo ja se reconhecia a existéncia de previsdes
legais que, apesar de ndo mencionarem expressamente o termo “amicus curiae”,
foram enquadradas como fundamentos normativos para a sua utilizagdo em casos
concretos, seja para entidades especificas, seja para sujeitos indeterminados.

O instituto ja desperta curiosidade por conta da sua nomenclatura, uma vez
gque a expressao se mantém, até hoje — tanto na lingua inglesa quanto nas linguas de
origem romanica — em sua configuragéo no latim original, qual seja “amicus curiae”."
Nao apenas por conta da expressdo em si, mas também porque o ordenamento
juridico brasileiro apenas conheceu tal instituto a partir de estudos de direito
comparado, especialmente com relacdo a sistemas juridicos calcados na Common
Law, e por meio da identificacdo pela doutrina de certos diplomas legais como formas
de insercdo do amicus curiae no direito brasileiro — apesar da nao utilizacado de tal
nome.

Sobre os registros historicos das primeiras manifestagcbes do amicus
curiae, nao € possivel encontrar mengao inequivoca a seu respeito. Encontra-se, por
volta do Século Ill a.C. no Direito romano, semelhanga com a intervengdo de um
sujeito na solugéo de conflito com o intuito de auxiliar o juizo com a apresentagdo de

informagbes juridicas. Trata-se do consillarius, membro do consilium, corpo de

1 “Amicus curiae: amigo do tribunal. Pessoa que, sem ter o interesse em um caso, possui um
conhecimento especial dos principios relacionados com o caso e se lhe permite apresentar
informagdo em um escrito breve para ajudar ao tribunal” (MARTINEZ ALONSO, José Antonio.
Dicionario de latim juridico e frases latinas. Vitoria: UFES, 1998, p. 67). Apesar das fontes
citadas, concorda-se com Cassio Scarpinella Bueno e deixa-se para um plano de menor
importancia a literal tradugdo do nome do instituto: “é indcuo, porque vazio de significado para a
experiéncia juridica brasileira, traduzir a expressdo amicus curiae para o vernaculo. Ela, mesmo
quando traduzida, ndo tem referencial na nossa historia juridica e, por isso, fica carente de
verdadeira identificagao” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cadigo
de Processo Civil. Revista de Informagao Legislativa n. 190 — Tomo I. Brasilia: Senado Federal.
Subsecretaria de Edigbes Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2.
senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/ id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de
abril de 2019, p. 111/121, p. 114).
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consultores do julgador (iudex unus) formado pelo senado, que emitia pareceres por
vezes influenciadores das decisdes dos conflitos.? A partir do Século XVI até o ano de
1870, o Direito alemé&o apresentou a pratica do Aktenversendung, qual seja a consulta
pelo magistrado a Professores da Universidade de Direito sobre processos
juridicamente complexos. A pratica teria durado a partir do Século XVI até o ano de
1870.3

No Direito inglés, o uso do instituto firmou-se no Século XVII, identificado
como consultor acerca de assuntos juridicos do magistrado®. Mas é no direito
estadunidense que o instituto ndo somente encontrou maior identidade histérica como,
atualmente, mais difusao e — por conta disso — mais problemas identificados, conforme
serdo tratados para fins de comparagcédo com a fungao instrutéria deste terceiro.

O caso Miiller Vs. Oregon, de 1908, € o principal registro da historia do
amicus curiae, ndo somente para o direito estadunidense, mas para todo o instituto,
pois foi o precursor em que a intervengao do amicus curiae se deu com o intuito de
prestacédo de informagdes nao juridicas, mas técnicas e especificas sobre o objeto da
demanda. A agao debatia a aplicagado de uma lei do estado de Oregon que limitava as
prerrogativas negociais e carga horaria de trabalho para as mulheres na industria de
maneira diferenciada as regras do trabalho masculino, partindo-se do pressuposto de
que as mulheres precisariam dedicar mais do seu tempo para tarefas domésticas. Um
proprietario de uma lavanderia (Curt Muller) estaria violando tal legislagdo ao permitir
que as suas empregadas trabalhassem dez horas diarias. A entidade National
Consumers League, preocupada para que a legislacdo que limitava o trabalho
feminino permanecesse valida, contratou o entdo advogado Louis Brandeis (que veio
a integrar a Suprema Corte em 1916) para apresentar seus argumentos como amicus
curiae perante a Suprema Corte. Seu parecer (brief) conteve dados de cientistas
sociais e pesquisas no sentido de que as mulheres eram bioldgica, fisica, mental e
emocionalmente menos preparadas para o trabalho em longas jornadas do que os

homens, bem como que sua condigao de esposas e maes requeria maiores prote¢des

2 SILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non
rappresentati. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Ano 51, n. 3, Milano: Giuffré
Editore, p. 679-698, setembro de 1997, p. 680.

3 BERMAN, Halrold J. Religious dimensions of the western legal tradition. In: PETERSEN, Rodney
L.; PATER, Calvin Augustine (Org.) The contentious triangle: church, state and university — a
festschrift in honor of professor George Huston Williams. Kirksville: Thomas Jefferson University
Press, 1999, v. 51, p. 281-293, p. 288.

4 SIMPSON, Reagan Wm.; VASALY, Mary R. Amicus brief: how to be a good friend of the court.
2.ed. Chicago: American Bar Association, 2004, p. 2.
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pelo Estado. Este texto foi o principal responsavel pela declaracdo de
constitucionalidade da lei pela Suprema Corte justamente porque substituiu a maior
parte da discussao juridica do caso por ampla compilacdo de estudo sociologico.
Diante da relevancia do material apresentado, todos os amici curiae briefs (pareceres
de amici curiae) passaram a ser referidos, por vezes, como “Brandeis Brief’.®

Atualmente, encontram-se regramentos especificos sobre os requisitos
para a apresentacdo da manifestagdo como amicus curiae, como a regra 29 das
Federal Rules of Appellate Procedure, “Brief of an Amicus Curiae™® e 37, do Regimento
Interno da Suprema Corte.’

A expressa previsao do termo “amicus curiae” foi inaugurada na legislagéo
brasileira com o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/15), ainda que a
prépria jurisprudéncia ja utilizasse o instrumento®. Em leis especiais, reconheceu-se
que, apesar da auséncia da denominagao especifica, a regulagdo de formas anémalas
de intervencéo de certos sujeitos muito bem se adequavam a conclusdo de que se
tratavam, verdadeiramente, de intervengbes como amici curiae. Cassio Scarpinella
Bueno sistematiza justamente estes casos especificos, quais sejam os da Lei
6.385/76, que cria a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), Lei 8.884/94°, que prevé

5 LEGAL INFORMATION INSTITUTE - LIl Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/208/412. Acesso em: 19 de abril de 2019.

6 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate Procedure.
Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019.

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Rules of the Supreme Court of United States
of America. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx.
Acesso em: 22 de abril de 2019.

8 Alintervengéo de 6rgaos com o propdsito de apresentarem pareceres ou realizarem sustentagdes
orais em julgamentos foi aceita inumeras vezes antes da vigéncia do CPC/15, especialmente
perante a instancia suprema em matéria constitucional. Citam-se, exemplificativamente: a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, de 12 de abril de 2012, sobre a ndo
criminalizagéo da interrupgéo de gestagédo de fetos anencefalicos (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12 de abril de 2012. DJ:
30/04/2013. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/jurisprudencia/ listardurisprudencia.asp?
s1=%28ADPF%  29%2854%2ENUME  %2E+OU+54%2EA CMS% 2E%2 9&base=
baseAcordaos&url= http://tinyurl.c om/gn76yw6. Acesso em: 21 de abril de 2019) e a Agao Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo n. 22, de 22/04/2015, acerca da regulamentagdo de
propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior a treze graus Gay Lussac (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por omissao: ADO n. 22. Relatora: Ministra
Carmen Lucia. Julgado em 22 de abril de 2015. DJ: 31/07/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudenciallista rdurisprudencia .asp?s1=%28 AMICUS+CURIAE
%29&pagina=13&base= baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jkylly8. Acesso em: 21 de abril de
2019).

®  Totalmente alterada pela Lei n. 12.529/11, que estrutura o sistema brasileiro de defesa de
concorréncias e da outras providéncias (BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011.
Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao
as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o
Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de
24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781,
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a intervengcdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), Lei
8.906/94, a qual institui o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Lei
9.279/96, que regula a protegao de propriedade industrial pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) e Lei 9.469/97, que permite a intervengcdo da Unido
Federal em causas envolvendo 6rgdos publicos federais como parte.'°

Da mesma forma, outros dispositivos legais anteriores ao Codigo de
Processo Civil de 2015 ja previam intervengbes anémalas (ou seja, n&do adequadas,
exatamente, as formas de intervengdo de terceiros conhecidas pelo cddigo
processual) com a finalidade de permitir que “terceiros”, “entidades” ou “pessoas’
(sem a identificacdo especifica do érgéo interveniente, como nas previsdes legais
citadas) interviessem nos procedimentos com a finalidade de prestar informagdes.
S&o os casos da Lei n. 9.868/99, que regula a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o (ADO) e a Agéo Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), e da Lei n. 9.882/99, para a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que permitem que o relator admita
a “manifestacdo de 6rgaos ou entidades”, bem como da Lei 10.259/01, que regula a
Uniformizacéo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. O proprio CPC de
1973 continha a mesma mengéo em seus artigos 543-A, § 6° e 543-C, § 4°, permitindo
a consulta a terceiros nos incidentes de averiguagdo de repercussdo geral nos
Recursos Extraordinarios e recursos repetitivos, nos Recursos Especiais, assim como
faziam as redagdes entdo contemporaneas dos Regimentos Internos do STF'' e do
STJ™.

Observa-se, entretanto, que cada uma destas fontes legais identificadas
com previsdes para “intervengdes anémalas” contém regramentos préprios bastante
diversos entre si. Apenas a titulo exemplificativo, comparam-se as leis destinadas a
orgaos especificos. A Lei 6.385/76, que prevé a participacdo da CVM nos processos

judiciais cujos objetos coincidem com matérias de sua competéncia para oferecer

de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 15 set.
2019).

0 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 144-146.

" Previsdo contida nos arts. 13, XVII, e 323, § 3°, do Regimento Interno do STF (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em: hittp:// www.stf.jus.br/ arquivo/ cms/ legislagao
Regimentolnterno/ anexo/ RISTF_janeiro_2010.pdf. Acesso em: 16 de maio de 2019).

2 Artigo 256-J, do Regimento Interno do STJ (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento
Interno. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/ publicacaoinstitucional// index.php/Regimento/
article/view/3115/3839. Acesso em: 16 de maio de 2019).
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parecer ou prestar esclarecimentos (artigo 31), identifica que tal intimagao sera feita
apos a contestagao (artigo 31, § 1°), sera provocada (a CVM é intimada para intervir,
vide artigo 31) e conta com poder recursal com relagc&o a todas as decisdes, inclusive
que ndo dizem respeito a intervengdo em si (artigo 31, § 3°)."3

Ja a intervengao do CADE, anteriormente regulada pela Lei 8.884/94 cujo
texto hoje encontra-se modificado pela Lei 12.529/11, é provocada, ndo conta com
regulamentagdo quanto ao momento da intervengdo ou poderes recursais, e ainda
verifica-se que tal sujeito atuara sera “na qualidade de assistente”.’* Para a OAB,
conforme artigo 49, paragrafo unico, da Lei 8.906/94, permite-se intervencéo
espontanea dos Presidentes dos Conselhos e Subsecbes, “inclusive como
assistentes”, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou
ofendidos os inscritos na OAB, sem qualquer regulagdo quanto ao momento de
intervencéo ou poderes recursais.’

O INPI (Lei 9.279/96) trata de intervengao provocada em agdes que tratem
de nulidade de patente ou de registro de desenho industrial e de marca quando o
orgao ndo estiver atuando como autor, e ndo contém regulamentagdo sobre o
momento da intervengdo ou poderes recursais.'® Por fim, a Lei n. 9.469/97, destinada
a Unido Federal e Pessoas Juridicas de Direito Publico prevé a intervengao
espontanea em causas em que figurem como partes autarquias, fundagdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas federais (quanto a Unido Federal,
vide artigo 5°) e em demandas cuja decis&o possa ter reflexos de natureza econémica,
independentemente do interesse juridico (quanto as pessoas juridicas de direito

publico, vide artigo 5°, paragrafo unico), autoriza a interposi¢ao de recursos quanto a

3 BRASIL. Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Dispbe sobre o mercado de valores mobiliarios
e cria a Comissao de Valores Mobiliarios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6385.htm. Acesso em: 15 set. 2019.

4 Entdo artigo 89, da Lei 8.884/94 (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.529/11. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm. Acesso em: 15 de setembro de 2019),
atual artigo 118, da Lei 12.529/11 (BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengdo e repressao as
infragbes contra a ordem econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de

janeiro de 1999; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 15 set.
2019).

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.906/94. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em: 15 de setembro de 2019.

6 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 9.279/96. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em: 15 de setembro de 2019.
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quaisquer decisdes e ainda prevé que, em caso de interposicdo de recurso, o sujeito
sera considerado como parte para fins de deslocamento de competéncia.'’

Esta pluralidade de fontes legais esparsas, e ainda por cima sem a exata
mencao a expressao “amicus curiae” ja gerava, antes do atual CPC, grande
instabilidade quanto aos critérios para utilizacdo do instituto. Quem poderia ser
admitido como amicus curiae? Poderia ocorrer em juizo de primeiro grau? Quais
seriam os poderes processuais do amicus curiae? Quais os deveres? Em que tipos
de demandas poderia ser admitido? A jurisprudéncia se inclinava para uma redugéo
dos poderes do sujeito, como por exemplo com relagdo ao direito de interpor recursos
no bojo dos processos'®, muito embora, como se viu, ja havia legislagdo esparsa
autorizando a interposi¢ao de recursos pelo 6rgao que realiza a intervengao.

A falta de sistematizacédo legal e jurisprudencial inevitavelmente criava, no
cenario pre-CPC/15 que ora se analisa, conflitos e insegurangas juridicas. Tanto é
assim que foi objeto de estudo e aprofundamento doutrinario’®, inclusive servindo de
tema de dissertacdo de Mestrado desta autora, cujo enfoque foi justamente
compreender o histérico, o conceito e as formas de aplicagdo do amicus curiae a partir
das referidas leis que especificamente previam tais intervengdes andmalas.?° Ainda
pior: verificou-se um subaproveitamento de um instituto que apresenta grande
potencial para permitir uma maior participagao democratica e/ou uma maior qualidade
técnica sobre o objeto da lide no processo de criagdo de decisdes judiciais,
enriquecendo a fundamentagdo e ampliando a nogdo dos julgadores quanto aos

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 9.469/97. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm. Acesso em: 15 de setembro de 2019.

8 “Segundo a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o amicus curiae n&o tem
legitimidade para opor Embargos de Declaragdo em agdes de controle concentrado. 2. Embargos
de declaragdo nao conhecidos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de
Inconstitucionalidade: ADI 4163. Relator: Mininstro Teori Zavascki julgado em 25/09/2013, DJ
18/10/2013, disponivel em
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28AMICUS+CURIAE+LE
GITIMIDADE+RECURSAL%29&pagina=2&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ycv53jyc.
Acesso em: 21 de abril de 2019).

' Como a obra de Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no
processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012), entre outros
tantos trabalhos citados na presente tese.

20 A guisa de esclarecimento, tal dissertagdo de Mestrado tratou de objeto diverso da presente tese,
que se preocupa nao com a conceituagao, construgao histérica ou analise das leis esparsas
reconhecidas na doutrina e na jurisprudéncia como positiva¢cdes anémalas do amicus curiae, mas
sim com o melhor aproveitamento do instituto no cenario p6s-CPC/15, momento em que o Direito
Processual Civil brasileiro ja conta com dispositivo expresso e proprio para o sujeito
(MIGLIAVACCA, Moraes Carolina. A figura do amicus curiae e a sua utilizagdo no processo
civil brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.
2010).
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efeitos, ainda que indiretos, das decisdes sobre todas as parcelas da sociedade.
Fazia-se necessaria uma regulagcdo mais especifica no Brasil, apesar do
conhecimento sobre o historico do instituto especialmente no sistema juridico em que
se originou.

Assim, resume-se que 0 amicus curiae, anteriormente a edicao do atual
CPC, inegavelmente ja era utilizado no sistema processual civil brasileiro, reconhecido
como um terceiro interveniente anémalo as formas previstas no CPC de 1973 como
‘intervencdo de terceiros”, sem interesse juridico nas demandas, com interesse
institucional (conceito que sera melhor explorado nos proximos capitulos) e com o

propésito de prestar esclarecimentos e informagdes aos sujeitos do processo.

2.1 O ADVENTO DO ARTIGO 138, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Foi neste contexto que, apds a tramitagdo de Anteprojeto e Projeto de Lei
n. 8.046, de 2010, oriundo do Senado Federal (Projeto de Lei do Senado n. 166, de
2010), passou a viger, em 18/03/20162', a Lei n. 13.105/15, instituindo o Cddigo de
Processo Civil em substituicdo ao CPC de 1973. Naquele, consta o art. 138%, que
com trés paragrafos inclui o amicus curiae como uma das formas de intervencao de
terceiros.

O instituto n&o foi projetado, desde o inicio, na forma em que se encontra.
A proposta apresentada pela Comissdo de Juristas previa texto mais sucinto ao

21 Data definida pelo plenario do Superior Tribunal de Justiga, evitando inseguranga quanto ao inicio

da vigéncia, em enunciado administrativo n. 1, de 02 de margo de 2016: “O Plenario do STJ, em
sessdo administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de Processo Civil, decidiu,
por unanimidade, que o Cédigo de Processo Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrara em
vigor no dia 18 de margo de 2016” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ga. Enunciado administrativo
n. 1. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Institucional/Enunciados-
administrativos. Acesso em: 16 de maio de 2019).

“Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercusséo social da controvérsia, podera, por decisio irrecorrivel, de oficio ou
a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacao
de pessoa natural ou juridica, 6érgao ou entidade especializada, com representatividade adequada,
no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao. § 1° A intervengao de que trata o caput ndo implica
alteragao de competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicao de
embargos de declaragao e a hipétese do § 3°. § 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisédo que
solicitar ou admitir a intervengao, definir os poderes do amicus curiae. § 30 O amicus curiae pode
recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas”. (BRASIL.
Presidéncia da Republica. Codigo de Processo Civil. Lei 13.105/15. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 25 de abril
de 2019).
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dispositivo — ja inserido no rol das formas de intervengdo de terceiros®. Com a
lapidagdo do projeto?*, o dispositivo recebeu maior detalhamento?®, sendo que o
relatério elaborado pela Comissdo Especial destinada a realizagdo de parecer ao
projeto do Cddigo de Processo Civil de 2015 indica algumas divergéncias importantes
acerca de como o0 amicus curiae teria entrada, com a expressa mengéo ao instituto,
no sistema processual civil brasileiro. Exemplo destes apontamentos relevantes se
encontra na fala do Professor Dr. Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, atualmente
Ministro do STJ, que pugnou que o amicus curiae somente tivesse aplicagdo nas
acdes coletivas ou nas que houvesse relevancia. Ja o Dr. Carlos Bastide Horbach,
representante da Confederagdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil — CNA,
apresentou preocupacao no sentido de a intervengado do amicus curiae permitir que
todas as acbes individuais poderiam ser transformadas em verdadeiras acdes
coletivas. O Desembargador Elpidio Donizette reconheceu o instituto como forma de
legitimacdo democratica do Poder Judiciario. O Relator-Geral da Comissao Especial,
Deputado Sérgio Barradas Carneiro, reconheceu que apesar de antiga a figura do

2 “Art. 320. Ojuiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto

da demanda ou a repercussao social da lide, podera, por despacho irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestagdo de pessoa natural, érgéo ou entidade
especializada, no prazo de dez dias da sua intimag&o. Paragrafo Unico. A intervengéo de que trata
0 caput nao importa alteragdo de competéncia, nem autoriza a interposi¢ao de recursos.” (BRASIL.
Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 166 de 2010 (do Senador José Sarney),
proveniente dos trabalhos da comissao de juristas, instituida pelo ato n. 379, de 2009, do
Presidente do Senado Federal. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4550297 &ts=1553282787125&disposition=inline. Acesso em> 21 de abril
de 2019).

O instituto deslocou-se, na verséo do projeto pelo Senado Federal, para a o art. 322, com algumas
alteracdes na redacdo anterior, substituindo o termo “lide” por “controvérsia”, e suprimindo a
mengao a irrecorribilidade do “despacho” que solicita ou determina a intevengao (BRASIL. Senado
Federal. Projeto de Lei do Senado n. 166 de 2010 (do Senador José Sarney), proveniente dos
trabalhos da comissao de juristas, instituida pelo ato n. 379, de 2009, do Presidente do
Senado Federal. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/ sdleg-getter/documento?
dm=4550297 &ts=1553282787125&disposition =inline. Acesso em> 21 de abril de 2019).

Como consta no parecer ao projeto de lei elaborado pela comissao especial destinada a tanto, em
que foi sugerido que “a consagragéo expressa de uma disciplina para a intervengéo do amicus
curiae foi um dos pontos mais elogiados do projeto de novo CPC. Sucede que foi preciso fazer
alguns ajustes. E preciso permitir que a participagdo do amicus curiae possa ocorrer a seu
requerimento — e n&o apenas a requerimento das partes ou por determinagdo do 6rgao
jurisdicional. Finalmente, é preciso prever a delimitacdo dos poderes processuais do amicus
curiae. Como se trata de poderes de um auxiliar da justica, € conveniente que caiba ao 6rgao
jurisdicional delimita-los” (BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo especial destinada a
proferir parecer ao Projeto de Lei n. 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n. 8.046, de 2010,
ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do “Cédigo de Processo Civil”. Disponivel
em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=8E3F28A34F54FD6
3142BE47581E2890C).proposicoesWebExterno1?codteor=1026407 &filename=SBT+1+PL60250
5+%3D%3E+PL+6025/2005. Acesso em: 21 abr. 2019).
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amicus curiae, seu estudo e sua utilizagao no sistema brasileiro seriam muito recentes.
Neste aspecto, também ponderou que o § 2° do dispositivo projetado permitiria que o
orgao jurisdicional, em cada caso concreto, definisse os poderes de que o amicus
curiae dispora no processo, sendo que “este poder decorre da propria natureza da
intervengao”.?

A passagem acerca do § 2° ora referida é crucial para a presente tese,
tendo em vista que ela objeta justamente a importancia da identificacdo da natureza
(ou, como aqui denominado, “fungéo”) da interven¢ao do amicus curiae (se instrutoria
ou representativa), e em ato continuo sugere quais poderes e regras procedimentais
seriam mais adequadas a cada uma destas fung¢des. Trata-se de suporte a atividade
realizada pelo Orgao Jurisdicional (com colaboracdo dos demais sujeitos processuais,
especialmente as partes) prevista no § 2°, o que, como ora se verifica, vai ao encontro
do propdsito da lei projetada e posteriormente promulgada.

Algumas emendas foram sugeridas ao originario artigo 322, do Projeto, e,
ainda que nem todas tenham sido incorporadas a verséo final do art. 138, CPC/15,
valem ser relembradas, pois abordam questdes que suscitaram preocupacgao do
legislador e dos juristas que formaram a comissao de revisao do projeto. Sao elas: (a)
poder recursal do amicus curiae, bem como a especificacdo do cabimento de recurso
quanto a decisao que defere ou indefere a intervencgéao; (b) definicdo dos poderes do
amicus curiae para, por exemplo, apresentar argumentos, documentos, pareceres e
memoriais, bem como realizar sustentagao oral ou atribuicdo geral de poder ao juiz
para que este possa definir tais poderes, caso a caso; (c) transferéncia da localizagao
do amicus curiae para o capitulo que trata dos auxiliares da justica, e ndo intervencéo
de terceiros; (d) substituigdo da expressao “com representatividade adequada” pela
expressao “com qualificagdo adequada”, no primeiro caso, e com “pertinéncia
tematica”, no segundo; (e) possibilidade de que a solicitagdo ou admissdo do amicus
curiae seja realizada a requerimento do proprio terceiro; (f) previsédo de prazo maximo
para o terceiro requerer a sua intervengdo como amicus curiae, qual seja o de cinco

dias, contados do ultimo dia para protocolo da contestacdo, em petigdo simples

26 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissio especial destinada a proferir parecer ao projeto
de lei no 6.025, de 2005, ao projeto de lei no 8.046, de 2010, ambos do senado federal, e
outros, que tratam do “cédigo de processo civil”. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=
8E3F28A34F54FD63142BE47581E2890C).proposicoesWebExterno1?codteor=1026407 &filenam
e=SBT+1+PL602505+%3D%3E+PL+6025/2005 Acesso em: 21 de abril de 2019.



28

demonstrando suas qualificagdes técnicas, académicas, de representatividade social
e outras que o qualificam como amicus curiae e (g) correspondéncia com a nao-
alteragédo de competéncia decorrente da intervengao do amicus curiae.?’

Vé-se que foram muitas “idas e vindas” na construgdo de um dispositivo
que amparasse o instituto pela primeira vez de modo geral?® (e ndo somente nas leis
especificas mencionadas) e com a mengao expressa de sua nomenclatura. Discutiu-
se sobre a inclusdo do amicus curiae como forma de “intervencao de terceiros” ou
como “auxiliar da justica”; como modalidade de intervengédo provocada (em que o
terceiro € chamado para a lide) ou esponténea (em que o préprio terceiro requer o seu
ingresso); quanto aos poderes definiveis para o amicus curiae, por vezes
mencionando-se que este estaria em auxilio do juiz para compreensao do objeto da
lide, por vezes mencionando-se que este interviria em interesse de uma
representacdo democratica. A propria exposi¢cdo de motivos do CPC/15 contém texto

que imiscui ambas as caracteristicas.?®

27 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissio especial destinada a proferir parecer ao projeto
de lei no 6.025, de 2005, ao projeto de lei no 8.046, de 2010, ambos do senado federal, e
outros, que tratam do “cédigo de processo civil”. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=
8E3F28A34F54FD63142BE47581E2890C.proposicoesWebExterno1?codteor=1026407 &filenam
e=SBT+1+PL602505+%3D%3E+PL+6025/2005 Acesso em: 21 de abril de 2019.

26 Como observado por Cassio Scarpinella Bueno, ainda sobre o projeto do CPC: “O Anteprojeto
elaborado pela Comissao de Juristas, como visto no n. 1, supra, ja propunha disciplina expressa
da intervengao do amicus curiae. Trata-se, irrecusavelmente, de uma importante contribuicao feita
por aquele grupo de trabalho, o de explicitar, dando disciplina juridica no Cédigo de Processo Civil,
a uma modalidade diferente de intervengao de terceiros. Até para que ninguém possa negar que,
mesmo sem lei expressa, era nao sO possivel, mas necessario, admitir aquela intervencédo de
forma generalizada; ndo havendo qualquer razéo, analisando-se o tema, como deve ser analisado,
da perspectiva do ‘modelo constitucional do direito processual civil’, para limitar aquela modalidade
interventiva aos casos de controle concentrado da constitucionalidade”. (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Informacgao
Legislativa n. 190 — Tomo I. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
abril/junho de 2011, Disponivel em: hitps://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019, p. 111/121, p. 112).

29 “Levando em conta a qualidade da satisfagédo das partes com a solugédo dada ao litigio, previu-se
a possibilidade da presenga do amicus curiae, cuja manifestagdo com certeza tem aptidao de
proporcionar ao juiz condi¢cdes de proferir decisdo mais proxima as reais necessidades das partes
e mais rente a realidade do pais. Criou-se regra no sentido de que a intervengao pode ser pleiteada
pelo amicus curiae ou solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em
todos os graus de jurisdigdo. Entendeu-se que os requisitos que impdem a manifestagéo do amicus
curiae no processo, se existem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdicdo, ndo se
justificando que a possibilidade de sua intervengdo ocorra s6 nos Tribunais Superiores.
Evidentemente, todas as decisdes devem ter a qualidade que possa proporcionar a presenca do
amicus curiae, ndo so a ultima delas” (BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil e
normas correlatas. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 24 de
abril de 2019).
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E, conforme é objeto desta tese, conclui-se que a verséo final do vigente
artigo 138, CPC, ndo solucionou tantas destas duvidas, sendo, apesar de inegavel
avanco a inexisténcia de qualquer positivacdo expressa sobre o amicus curiae, ainda
nao inteiramente suficiente (sem a melhor interpretagéo aplicavel®®) ao seu maximo
aproveitamento no atual sistema processual civil brasileiro.

Para que se faca tal demonstracao, inicia-se uma analise dos principais
aspectos do artigo 138, CPC, para demonstrar como estes foram incluidos no texto
de lei de forma indistinta quanto ao fundamento e justificativa da intervengao, e
tampouco quanto a fungéo principal exercida pelo sujeito em cada caso. Apesar disto,
tais elementos podem, se qualificados com mais detalhamento, servir como aliados a

melhor aplicagao do instituto.

2.1.1 A insergdao como Forma de Intervencgao de Terceiros

Feitas as consideragdes iniciais sobre a presenca do amicus curiae no
direito processual civil brasileiro, relatando-se o contexto pré-Codigo de Processo Civil
de 2015 e o cenario com que o art. 138, CPC, foi construido, passa-se a analisar, com
mais detalhamento, as principais caracteristicas do proprio artigo em comento.

Antes de adentrar no texto em si do dispositivo, cumpre tecer algumas
consideragdes sobre a sua localizag&o no codigo. O art. 138, CPC esta incluido como
uma das formas de intervencdo de terceiros (é o capitulo V, do Titulo Ill — da
Intervencéo de Terceiros -, do Livro lll — dos Sujeitos do Processo — da Parte Geral).
Importante ressaltar que o presente tdpico ndo pretende realizar uma analise da
localizagc&o do amicus curiae como forma de intervencéo de terceiros puramente por
apreco ao estudo das classificacdes processuais e sem um propésito objetivo. E que
a opgao do legislador pela inser¢do do amicus curiae nestas coordenadas do mapa

legal é, sem duvidas, um dos elementos que contribuem com a obscuridade da

30 Uma interpretagéo de acordo com o contexto social em que o dispositivo foi criado, & aplicado no

tempo presente e com as demais fontes do direito, inclusive (mas ndo somente) o proprio corpo
legal a que pertence, em uma verdadeira interpretagdo sistematica que afasta a necessidade de
reformas legislativas ao texto de lei para que receba a melhor utilizagao: “inegavel, pois, o valor
para a hermenéutica juridica da chamada ordenagédo sistematica, a qual decididamente ndo pode
ser confundida com um mero elemento ou método interpretativo, porque somente uma exegese
que realize tal ordenagao é capaz de estabelecer o alcance teleolégico dos dispositivos, realizando
o mister de harmonizar os comandos, de sorte a resguardar e a manter a unidade em meio a
multiplicidade axiologica” (FREITAS, Juarez. A interpretagao sistematica do direito. 4.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 47).



30

utilizagdo do instituto.®' De outro lado, evidentemente ndo se pretende, nesta tese,
desafiar o texto legal e afirmar que o amicus curiae ndo € uma das formas de
intervengado de terceiros. E, porque assim esta positivado no Cédigo. Mas o que se
passa a demonstrar € uma analise critica no sentido de que esta ndo foi a melhor
escolha legislativa, sendo recomendavel que o tratamento do amicus curiae como
espécie de intervencgao de terceiros seja sempre acompanhado da devida cautela nas
distingbes com as demais.

De maneira geral, fala-se, no direito processual civil, em “sujeitos do
processo”. Nesta categoria estdo englobados todos os “personagens”? (com mais ou
menos protagonismo) que interagem com os atos havidos no processo.®? O Livro I,
destinado a regulacédo destes “sujeitos do processo”, enumera algumas espécies,
como as partes, os procuradores, os juizes, os auxiliares da justica, o Ministério
Publico, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica. Dentre estas “espécies” de
“sujeitos do processo”, estdo os que realizam as cinco taxativas formas de
“intervencao de terceiros”.

E bem verdade que, dependendo do sentido que se quer atribuir a ideia de
“terceiro”, dentro do contexto dos “sujeitos do processo”, pode-se apegar ao conceito

basilar de que “terceiro é aquele que ndo é parte”*, tomando-se como “parte” a mais

31 Apenas para citar uma das incongruéncias geradas pela localizagio do amicus curiae como forma

de intervencgéo de terceiros: por se tratar de modalidade distinta das demais em sua esséncia,
como se defende neste tdpico, o legislador decidiu por reduzir os poderes recursais atinentes a
decisdo acerca da intervengdo do amicus curiae, bem como atribuidos ao proprio terceiro,
conforme se prevé das expressdes “por decisdo irrecorrivel’, no caput do art. 138 da retirada de
autorizagao recursal, no § 1°, a excegédo dos Embargos de Declaragdo e da hipétese prevista no
§ 3°, do mesmo artigo. Por outro lado, o art. 1.015, IX, CPC, autoriza a interposigéo de Agravo de
Instrumento contra as decisées que admitem ou inadmitem a intervengéo de terceiros.
32 “Sujeitos do processo’ & expressdo ampla que quer compreender todo aquele que participa do
processo. Tanto os sujeitos parciais (as partes e os terceiros intervenientes) como os imparciais
(o juiz e seus auxiliares). Os demais exercentes das fungbes essenciais a administragao da
Justica, advogados privados e publicos, membros do Ministério Publico, e da Defensoria Publica
também séo sujeitos do processo nessa perspectiva ampla. E essa razdo pela qual a disciplina a
eles reservada pelo CPC de 2015 encontra-se nesse mesmo Livro” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Manual de direito processual civil. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 144).
33 Considerando-se o processo como uma relagéo juridica formada por sujeitos e por fatos, fatos
estes entendidos por atos juridicos praticados por esses e outros sujeitos com certos fins, o que
determina o procedimento (TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 2).
“Define-se quem é terceiro por exclusdo: todo aquele que nao é parte no processo é terceiro. Vale
dizer, se o sujeito ndo esta vinculado ao processo por nele haver formulado a demanda ou por
nele haver sido demandado e consequentemente citado a participar, ele é terceiro. Nesse sentido,
terceiro € um contraconceito” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado
de direito processual civil. v.1, 16.ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 352).

34
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sedimentada conceituagéo técnica.3® Assim, literalmente, todos os sujeitos que néo
forem parte no processo (ou seja, considerados como autor ou réu, em litisconsorcio
ou néo), serao terceiros. Neste contexto, 0 amicus curiae se insere na qualificagdo de
“terceiro”, uma vez que ele ndo assume, em nenhuma hipotese, a posigao de “parte”
(no sentido técnico processual classico ja mencionado). Este relativismo semantico é
ilustrado por Cassio Scarpinella Bueno, quando ele identifica caracteristicas de
“terceiro” tanto na figura do perito (auxiliar da justiga) quanto na figura do assistente
(terceiro interveniente).®®

Faz-se este exercicio inicial apenas para filtrar que o que interessa, nesta
pesquisa, que é entender o critério pelo qual o Cédigo de Processo Civil de 2015 (e
nao de maneira inaugural, eis que, apesar das modalidades excluidas ou acrescidas
a lista de formas de intervengdes de terceiros, esta classificacdo de sujeitos ja
acompanha as mais diversas versdes legislativas do Cédigo, inclusive os timidos dez
artigos do Cédigo de Processo Civil de 1939% destinados a “intervencgao de terceiro”)
apartou as modalidades de intervengao de terceiros encontradas entre os seus artigos
119 a 138 das demais formas de interagao entre “terceiros” e partes e, apds, concluir
se 0 amicus curiae realmente deveria ter correspondido a este critério.

Daniel Ustarroz aponta para a faceta democratica da razdo de ser da
intervencao de terceiros, manifestando-se em duas vertentes principais, quais sejam

o fortalecimento do contraditério e a ampliacdo das provas disponiveis a

35 A doutrina classica de Giuseppe Chiovenda ja continha este conceito: parte é aquele que requer,
perante o juizo, em nome proprio ou em cujo nome é demandado, a aplicacdo de uma vontade de
lei, certificando-se “qual seja a vontade concreta da lei afirmada pelo autor, a qual, se existente, é
efetivada com o recebimento da demanda, ou em caso contrario a vontade negativa da lei,
efetivada com a recusa”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil,
Traduzido por J. Guimardes Menegale. v.1, 3.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 19).

% “Nao ha como negar, desse ponto de vista, serem inconciliaveis as figuras. No entanto, que dizer
quando se acentua que o perito, assim como o assistente, € um ‘terceiro’? Sim, ambos sdo
terceiros no sentido a que nos referimos no item 2.1, supra. Que dizer quando estudamos a pericia
como a forma pela qual o perito, um terceiro, um auxiliar do juizo, intervém em processo alheio, a
pedido do magistrado, para fornecer a ele melhores condigdes de julgamento da lide? E se
analisarmos a possibilidade de o perito, terceiro que é, recorrer de uma decisdo que, porventura,
seja prejudicial a interesses seus, assim, por exemplo, a que fixa seus honorarios profissionais?
Seria ele um ‘terceiro recorrente’ para os fins do art. 499, § 1°, do CPC? Nao ha como negar, de
resto, ter o perito legitimidade para executar os honorarios que lhe séo fixados. O que pretendemos
evidenciar com as consideragdes que ocupam o paragrafo anterior € que, na exata medida em
que alteramos o prisma de analise da atuagdo do assistente ou do perito, isto &, o critério de
classificagdo, semelhangas que, em um primeiro instante, ndo tinham qualquer razdo de ser,
mostram-se pertinentes” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil
brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 350).

37 Artigos 95 a 105, do CPC de 1939 (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939.
Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-
1946/Del1608.htm. Acesso em 24 abr. 2019).
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fundamentacao da decisdo final. A ideia-chave € que os terceiros, aqueles retratados
nas formas de intervengéo de terceiros do CPC/15, s&o pessoas que serdo atingidas
pelo provimento jurisdicional. E o autor vai além, atribuindo-lhes, apés a intervengao,
a qualidade de parte.3®

Cassio Scarpinella Bueno identifica o confronto de relagdes juridicas entre
as partes do processo e os terceiros que, por apresentarem estes embates, serao
aceitos como intervenientes no processo.®® Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini também indicam a necessidade de existir interesse juridico*® para justificar
tal intervengdo?', assim como para o fundamento na economia processual, na
seguranga juridica e no maior alcance e qualidade do contraditorio. Ou seja, o “DNA”
que as formas de intervencao de terceiros do Titulo Ill, do Livro lll, da Parte Geral do
CPC/15 dividem em comum é a intersecgéo de interesse juridico entre pelo menos
uma das partes do processo e o terceiro. O terceiro, para intervir (provocada ou
espontaneamente) por meio de uma das formas de intervengédo deve demonstrar (ou
ter demonstrado por quem requer a intervengéo provocada) a potencial repercussao
que aquela deciséo podera gerar para a sua esfera juridica no plano do direito material
(ndo econbmica, ndo social, ndo moral, n&o institucional, ndo representativa, ndo

afetiva...).

%  “De um lado, autoriza-se, no curso do processo, a convocagio de pessoas que serdo atingidas
pelo provimento jurisdicional, assumindo a qualidade de parte, fortalecendo o contraditério e,
assim, legitimando o provimento estatal. De outro, permite-se que a pessoa, localizando um
processo que tenha o condao de atingir sua esfera juridica, voluntariamente, dele participe,
ampliando a argumentagao e as provas disponiveis para a decisao final. Em qualquer dos casos,
seja pela via coativa, seja pela via voluntaria, o resultado sera favoravel a democratizagéo do
processo” (USTARROZ, Daniel. Intervengdo de terceiros. 2.ed, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 24).

3% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 172.

40 E, esclarecendo “interesse juridico”: “a diferenga entre os interesses — lato sensu — e o interesse
juridico esta em que o conteudo axiolégico daqueles primeiros € amplo e variavel, na medida em
que sua valoracdo é deixada ao livre arbitrio dos sujeitos; ao passo que o interesse juridico, por
definigcéo, tem seu conteudo valorativo ja fixado na norma. Enquanto o interesse juridico tem,
assim, como referencial certo valor inscrito na norma, os interesses — lato sensu —, ao contrario,
se expandem livremente (...)” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimagao para agir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 24).

41 “Por vezes, a repercussido da sentenga sobre terceiros € meramente fatica (incluindo-se ai a
repercussdo meramente econémica ou moral), e ndo juridica. Se o banco retoma judicialmente a
Kombi do vendedor de caldo de cana que ndo pagou o financiamento bancario, isso pode
repercutir em termos praticos sobre os fregueses desse comerciante, que deixardo de poder
desfrutar da bebida depois de uma manha de caminhada no parque... mas esse obviamente nio
€ um reflexo juridico. Ha circunstancias, todavia, em que os efeitos que atingem terceiros tém
direta relevancia juridica. Para alguns desses casos, o ordenamento prevé a excepcional
possibilidade de o terceiro intervir no processo”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de direito processual civil. v.1, 16.ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 352-353).
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Aqui, nem mesmo arrisca-se afirmar que as formas de intervengao de
terceiros possuem em comum o fato de que os terceiros, apds operada a intervencao,
passam a ser considerados como partes do processo. Afinal, isso ndo é verdade para
o assistente simples.*?> Mas mesmo o assistente simples (forma de intervengdo de
terceiros em que se encontra este liame juridico em grau menos intenso) deve
apresentar, pelo menos, relagdo juridica com a parte assistida*® (ainda que néo a
tenha com a parte contraria).

Quanto a denunciacédo a lide, chamamento ao processo e incidente de
desconsideragédo da personalidade juridica, todos os sujeitos efetivamente possuem
relacdo juridica (e, portanto, interesse juridico) com autor e/ou réu originais. No
primeiro caso, o proprio art. 125, CPC, elenca, em seus incisos, hipoteses de relagbes
obrigacionais (evicgao — art. 447 a 457, Codigo Civil — e dever de indenizar
regressivamente, oriundo de lei ou contrato), portanto, juridicas. O racional se aplica
mesmo sob a ¢tica de Candido Rangel Dinamarco**, que verifica no denunciado a
ocupacéo de uma posicao de assistente do denunciante®®, ficando inclusive adstrito a
justica da decisdo. Ora, ainda que considerada a posigdo do denunciado de forma
analoga a assisténcia — mesmo simples — o interesse imprescindivel a intervencao é
juridico, e ndo de qualquer outra natureza.

No segundo caso (chamamento ao processo), trata-se de litisconsorcio
facultativo que, por algum motivo, o autor n&o teve a intengao de formar em relagéo

aos devedores solidarios. Juridica, portanto, a natureza da relagao entre as partes e

42 E Cassio Scarpinella Bueno até mesmo afirma o mesmo com relagéo ao assistente litisconsorcial:
“prevalece correta a compreensao, de qualquer sorte, de que a intervengao do assistente (simples
ou litisconsorcial) ndo o torna parte do processo. E que ele ndo formula e nem em face dele é
formulado pedido de tutela jurisdicional” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 173). Em sentido contrario: “em certas
situagdes, aquele que é titular do direito material discutido em juizo pode ingressar ulteriormente
no processo e aderir a posicdo de uma das partes para ‘assisti-la’ frente ao embate que trava com
o adversario que lhes é comum. E exatamente essa a forma de intervencdo que é consentida a
titulo de assisténcia litisconsorcial: o assistente litisconsorcial € o titular do direito discutido em
juizo — e, dessa forma, sera atingido pela coisa julgada — que ingressa ulteriormente no processo.
Dai a razado pela qual ndo se trata propriamente de espécie de assisténcia. Trata-se de uma
verdadeira intervencgao litisconsorcial ulterior” (MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. V.2, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 97.

43 “A admissédo do assistente, na lei brasileira, depende da comprovagio de interesse juridico”
(USTARROZ, Daniel. Intervengao de terceiros. 2.ed, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p. 27).

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. v. 2, 5.ed, Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 410.

45 Apesar da atual previsédo quanto a possibilidade de direcionamento de cumprimento de sentenca
diretamente contra o denunciado, vide artigo 128, paragrafo unico, CPC.
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o terceiro (relacdo de débito e crédito). Ainda que se verifique o caso particular do
beneficio de ordem de pagamento com reacéo ao fiador (artigo 827, Codigo Civil), o
que tornaria a sua relagdo com o devedor principal com natureza subsidiaria, € ndo
solidaria, a conclusdo pretendida para o presente estudo segue sendo a mesma: a de
que o vinculo entre parte do processo (no caso, réu) e terceiro (chamado) é juridica,
seja ela por conta de solidariedade ou subsidiariedade na responsabilidade pela
divida.

Quanto a terceira hipotese (incidente de desconsideragéo da personalidade
juridica), a relagédo existente entre socio e pessoa juridica ja €, por si so, de cunho
juridico-contratual, sendo que para esta forma de intervencgéo de terceiros, um destes
dois sujeitos (pessoa juridica ou socio, na modalidade inversa) deveréo iniciar o feito
como parte. Deferida a intervengéo, cria-se nova relagao juridica (de débito e crédito)
direta perante o terceiro que interveio e a parte contraria. Ou seja, sdo estes terceiros
intervenientes, ainda que estranhos a lide principal no momento da sua formacéo,
sujeitos de alguma tutela estatal que podera modificar a sua relagéo juridica com pelo
menos uma das partes.*®

Mas o mesmo nao ocorre com o amicus curiae. Seja na fungéo instrutéria,
seja na fungao representativa, a existéncia de relagéo juridica com uma das partes,
ou a demonstracéo de consequéncias juridicas com o julgamento do feito, ndo apenas
nao é requisito para a sua intervengcdo como pode ser fundamento impeditivo para
tanto. A propria comparagdo dos dispositivos legais que tratam das formas de
intervengao de terceiros deixa muito claro que os requisitos presentes no CPC para a
intervencao do assistente, do denunciado a lide, do chamado ao processo e do socio
ou pessoa juridica na desconsideragao direta ou inversa dizem respeito a uma relagéo
juridica com as partes do processo, ao passo em que no art. 138, CPC, ndo ha essa
mencgao as partes do processo. Ha mencgédo a uma intervengdo (provocada pelas
partes, pelo juiz ou espontanea) que se fundamenta por conta da relevancia da
matéria, da especificidade do tema objeto da demanda ou da repercusséo social da

controvérsia. Estes requisitos, que fundamentam a interveng&o do amicus curiae, em

4 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
1, p. 230.
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nada dizem respeito as partes do processo e, muito menos, a relagdo juridica destas
com o terceiro.*’

Apesar de a construgéo do texto do art. 138 no CPC de 2015 ter recebido
este questionamento (em que locus do Codigo deveria ser inserido 0 amicus curiae)
pelos legisladores e juristas responsaveis a elaborag&o do parecer acerca do projeto
de lei (como relatado no capitulo anterior) e, ainda que com os debates travados, ter-
se concluido pela inclusdo do instituto no capitulo destinado a intervencao de
terceiros, esta classificagédo ja era objeto de criticas antes da nova lei processual e
permanece assim. Cassio Scarpinella Bueno, em comentario ao cddigo enquanto
projeto, ja havia grifado que o amicus curiae ndo guarda relagdo com o assistente,
seja simples ou litisconsorcial, e tampouco com as outras formas de intervencéo de
terceiros.*® Concordando com este autor, alias, é que ndo se entende adequada a
proposta de atribuicdo da “dimensdo amicus assistente” a este terceiro (latu senso)

feita por Jodo Antonio Barbieri Sulla.*®

47 “Alintervengio de terceiros altera subjetivamente a relagio processual, originariamente existente
entre juiz, autor e réu, ora para substitui-los, ora para acrescentar-lhes outros sujeitos, que
passarao a integrar a relagdo ja existente ou formardo, in simultaneus processus, uma nova
relagédo juridica processual com uma das partes. A intervengao, de toda sorte, transforma o terceiro
em parte do processo. O amicus curiae, uma vez admitida sua manifestagdo, ndo se agrega a
relacdo processual, porque seu interesse no litigio é decorrente do direito a participagdo no
processo. Ndo ha interesse em integrar a relagdo processual, vez que o titulo executivo que
porventura seja formado nao incluira o amigo da corte, pelo que, neste particular, seu interesse é
reflexo ou mediato.
Por outro lado, o interveniente tipico deve demonstrar seu interesse juridico na demanda
(rechtliches Interesse), ou seja, imperativo € que se comprove a influéncia que o deslinde do
processo podera ter sobre uma relagéo juridica do interveniente (Rechtsbeziehung begriindetes
Interesse). Se este alegar ser titular de relagéo juridica de direito material incompativel com aquela
que sera afirmada caso uma das partes seja vencedora, havera interesse juridico para a
intervencdo. Nao cabe um mero interesse econémico ou afetivo, tampouco a intengcdo de
esclarecer matéria de fato ou de direito.O amicus curiae nao precisa demonstrar interesse juridico”.
(CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de hermes: a intervengédo do amicus curiae, um terceiro
especial. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 234, out.-dez. 2003, 2004, p. 111-
141, p. 119-120).

48 “A afirmagdo de que o amicus curiae é um terceiro, contudo, ndo o torna, ao contrario do que se
I&é em boa parte da doutrina que se manifestou sobre o assunto, um ‘assistente’, nem, tampouco,
um ‘assistente sui generis’. E que a razdo pela qual o amicus curiae intervém em um dado processo
alheio ndo guarda nenhuma relagdo com o que motiva e justifica, perante a lei processual civil, o
ingresso do assistente, seja na forma simples, seja na litisconsorcial. Também n&o guarda
nenhuma relagdo com as demais modalidades de intervencao de terceiros conhecidas pelo direito
brasileiro”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Informagao Legislativa n. 190 — Tomo I. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria
de Edicdes Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/
bdsf/bitstream/ handle/ id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019
p. 111/121, p. 115).

49 SULLA, Joao Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 218.
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E comum, ainda, identificar que aqueles que concordam com a
classificagdo do amicus curiae como uma das espécies de intervencao de terceiros,
mesmo ao lado das listadas no CPC (de 2015 ou de 1973), o fazem deixando claro
que estao atribuindo ao ato de “intervir’ o conceito literal de “entrar no meio”, bem
como ao sujeito “terceiro”, aquele conceito genérico referido, de quem “nao é parte”.
Este esclarecimento é feito por Antonio do Passo Cabral, para que esteja, entao,
tecnicamente autorizado a concordar com a classificacdo do amicus curiae como
forma de intervencéo de terceiros (antes mesmo do texto projetado ao CPC de 2015),
grifando que n&o ha mais nada em comum entre este instituto e as outras formas de
intervencéo de terceiros previstas na lei processual.®

Mesmo para os que tentam assimilar a condicado do amicus curiae com a
do terceiro interveniente “assistente” (arts. 119 a 124, CPC), como ja mencionado, a
auséncia de vinculagédo juridica com uma das partes e de interesse direto no resultado
da decisdo a favor ou contra®’ o autor ou o réu afastam esta relagdo. Outras vozes

unem-se a conclusdo de inadequacao da inclusdo do amicus curiae dentre aquelas

%0 “Aquele que atua como amicus curiae decerto ndo se inclui no conceito de parte pois nio formula
pedido, ndo é demandado ou tampouco titulariza a relagéo juridica objeto do litigio. Também nao
exterioriza pretensdo, compreendida como exigéncia de submissdo do interesse alheio ao seu
préprio, pois seu interesse ndo conflita com aquele das partes. E, dentro da conceituacao
puramente processual dos terceiros, devemos admitir necessariamente que o amicus curiae inclui-
se nesta categoria. Sua manifestagdo deve ser compreendida como verdadeira modalidade de
intervencao de terceiros, ndo obstante a disposicao do art. 7° da Lei 9.868/99 que nega
peremptoriamente o uso da intervengcdo de terceiros no processo da agao direta de
inconstitucionalidade, cristalizando entendimento ja consagrado no regimento interno do STF. Esta
vedacdo deve ser compreendida como proibicdo do manejo das modalidades de intervencgéo
previstas no CPC (arts. 50/80), o que nido desconfigura o amicus curiae como espécie de
intervencédo de terceiros. Intervir tem raiz latina (inter venire) e significa ‘entrar no meio’. Assim,
toda vez que alguém ingressar em processo pendente, tal conduta reputar-se-a interventiva.
Entendemos que, diante do conceito de terceiro e da etimologia da palavra intervencao, deve ser
considerada a manifestagao do amicus curiae como intervengao de terceiros. Mas as semelhancgas
terminam por ai. Esta modalidade de intervengao guarda caracteristicas proprias que a diferencia
das formas classicas de ingresso de sujeitos estranhos ao processo previstas no CPC e que
ganham similares em inimeros ordenamentos estrangeiros. O amigo da corte € um terceiro sui
generis (ou terceiro especial, de natureza excepcional) e sua intervengdo pode ser classificada
como atipica” (CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de hermes: a intervengéo do amicus curiae,
um terceiro especial. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 234, out.-dez. 2003,
p. 111-141, 2004, p. 117/119).

51 Sera analisada em capitulo seguinte desta tese, a fungéo representantiva do amicus curiae, a qual
apresenta um interesse institucional mais vinculado a representacdo de determinado grupo da
sociedade, no bojo do processo, do que a informagéo técnica dos sujeitos do processo sobre o
objeto da lide (amicus instrutério). Nesta fungdo do amicus curiae, é possivel atrair-se para a
conclusao de que o terceiro possui, sim, interesse na procedéncia ou improcedéncia da demanda.
Entretanto, este interesse nao esta fundamentado na intengdo do amicus curiae de ver o autor ou
o réu como vencedores porque este resultado impactara em sua esfera juridica: o amicus curiae
representativo tera interesse que o grupo a que representa seja ouvido no processo, a fim de que
0 juiz tome ciéncia completa dos impactos (ainda que indiretos e ndo-juridicos) que o trato com o
objeto da lide trara.
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cinco espécies de intervencao de terceiros no CPC/15%, especialmente considerando
que o liame em comum entre estas formas de intervengao s&o o interesse juridico do
terceiro por conta de relagdo de natureza juridica com pelo menos uma das partes —
caracteristicas inexistentes no amicus curiae.

Sendo assim, deve ficar bem claro que quando se fala em “amicus curiae

como ‘terceiro interveniente’™, ndo se esta atrelando a tal conceito os critérios que
“fecham” o sistema do titulo I, do Livro I, da Parte Geral do CPC/15 (interesse juridico
e relacao juridica entre terceiros e partes). Esta-se, isto sim, qualificando o amicus
curiae com os termos “terceiro” e “intervengao” em seus sentidos amplos, como
alinhado por Antonio do Passo Cabral.>® Neste sentido, alias, o amicus curiae muito
mais se assemelha a um auxiliar da justica® do que com um dos terceiros
intervenientes do Titulo Ill, Livro Il, ou mesmo estaria muito mais acomodado de
maneira genérica no rol de “Sujeitos do Processo”.

Apesar de ser inegavel a classificagao do amcius curiae como espécie de
intervengao de terceiros porque assim esta disposto no Cédigo, a critica a esta forma
de classificagdo € compativel a convivéncia com a lei. Até mesmo porque ja existem,
no CPC, hipoteses esparsas de intervengdes de terceiros diferentes da assisténcia,
denunciagao da lide, chamamento ao processo e incidente de desconsideracédo de
personalidade juridica mas que também s&o fundadas no interesse juridico. E o caso
do recurso do terceiro prejudicado, que, nas palavras da lei, deve demonstrar a
“‘possibilidade de a decisdo sobre a relagao juridica submetida a apreciagdo judicial

52 TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil de

acordo com as alteragoes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
466-473, p. 466; MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdigao
constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 172; PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro.
Jurisdigdo procedimental. O agir comunicativo da opinido publica através do amicus curiae.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 97; SALES, Teresa Helena Barros. O amicus curiae e a consolidagao
de precedentes na vigéncia do codigo de processo civil de 2015. Uma andlise dessa
modalidade de intervengdo nos processos das varas civeis de Sao Luis e Tribunal de
Justi¢ca do Maranhao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 43-45.

CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de hermes: a intervengao do amicus curiae, um terceiro
especial. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 234, out.-dez. 2003, p. 111-141,
2004, p. 117/119.

Como auxiliares da justiga, alias, o rol & expressamente exemplificativo (ao contrario das formas
de intervengao de terceiros elencadas entre os artigos 119 e 138, CPC), ao que se depreende da
expressao “além de outros” contida no art. 149, CPC. Nesse sentido: “amicus curiae desponta
como auxiliar da justi¢a, criado para contribuir com o aprimoramento técnico da deciséo judicial”
(CUNHA, José Leonardo Carneiro da. Intervengdo anémala: a intervengédo de terceiros pelas
pessoas juridicas de direito publico prevista no paragrafo Unico do art. 5° da Lei 9.469/97.
Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. DIDIER
Jr., Fredie; ALVIM, Teresa Arruda (coord.), 2004, p. 582-623).

53

54
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atingir direito de que se afirme titular’ para possuir legitimidade recursal (art. 996,
paragrafo unico, CPC); dos Embargos de Terceiro (art. 674 a 681, CPC), apesar de
tratar-se de ag&o propria na qual o terceiro é “autor”; da Agdo Rescisoria ajuizada por
“terceiro juridicamente interessado” (art. 967, Il, CPC) — muito embora, nesta hipétese,
também o “terceiro” sera o “autor” da A¢ao Rescisoria, considerado “terceiro” somente
com relagéo ao feito que originou a sentenga a ser rescindida.

Por fim, a antiga forma de intervencgé&o de terceiros denominada “nomeacéao
a autoria” no Cédigo de Processo Civil de 1973 esta, no atual, identificada fora do rol
do Titulo Ill, Livro Il, da Parte Geral, sendo tratada como um movimento de
substituicido da pessoa do réu por ocasido da contestacdo ou aumento de
litisconsércio passivo (artigo 339, CPC). De mais a mais, a anterior forma de
intervencao “oposi¢cdo” encontra-se, atualmente, como espécie de “procedimento
especial” (art. 682 a 686, CPC), mantendo as mesmas exigéncias encontradas nas
espécies de intervencdo de terceiros, quais sejam a relagao entre terceiro(s) e parte(s)
e interesse juridico.

Se o Codigo de Processo Civil convive com modalidades de intervengdes
de terceiros em que se exige o interesse juridico do terceiro — ou relagdo juridica deste
com a(s) parte(s) do processo — que néo estéo arroladas no Titulo Ill, Livro Il, da Parte
Geral, entdo a reciproca também pode ser aceita (existéncia de uma modalidade
dentro do Titulo Ill, Livro Il, Parte Geral, CPC, que ndo possui o requisito identitario
das demais — interesse ou relagdo juridica), apesar de, como aqui exposto, tratar-se
de método legislativo que pode causar confusdo.*®

O art. 138, CPC, prevé de maneira genérica a intervengcdo do amicus
curiae, e por isso é objeto do presente estudo (na tentativa de sugerir-se uma boa
interpretacdo do dispositivo, com o propésito de melhorar a sua aplicagdo sem a
necessidade de alteragdo legislativa). Entretanto, ndo € somente nas leis esparsas
anteriores ao CPC/15 citadas que se pode identificar a abertura para esta modalidade
de intervengéo. O proprio CPC/15 prevé em outros capitulos, apesar de nao utilizar a

express&o “amicus curiae”, a sua participagao.5®

% Em um exercicio de cogitagdo para muito além desta tese, talvez fosse o caso, em reformas
legislativas futuras, considerar-se a ideia de eliminagdo de um rol taxativo de formas de
intervencgdes de terceiros inspiradas em espécies de relagdes juridicas baseadas no plano do
direito material (como ocorre atualmente, a partir da relagdo de direito de regresso, de obrigagao
solidaria, de responsabilidade entre sécio e sociedade...), a fim de evitar o excesso de
sistematizagdes que, ao invés de simplificar o sistema, o complicam.

%  Por exemplo: artigos 927, § 2°, 950, § 3°, 983, 1.035, § 4°,1.038, | e Il, CPC.
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Importante apontar para o fato de que as espécies de intervencao de
terceiros previstas no Titulo Il do Livro Il da Parte Geral do CPC possuem (ao
contrario das formas esparsas, como aqui relembradas) previsbes bem mais
detalhadas quanto ao procedimento para a intervencéo. Por exemplo, a interposicao
de recurso do terceiro prejudicado (ja mencionado art. 996, paragrafo unico, CPC)
sequer prevé qual sera o prazo recursal para este terceiro (uma vez que, sendo
terceiro, ndo sera necessariamente intimado da decisdo recorrida pelas formas
previstas para comunicagdo de atos processuais), ao passo em que as formas de
intervencdo de terceiros elencadas pelo CPC indicam especificamente (a) se o
ingresso do terceiro pode se dar a qualquer momento ou (b) até determinada fase
processual — como a contestacao para a denunciagao a lide ou para o chamamento
a0 processo.

A partir desta analise, apesar de entender-se equivocada a inclusdo do
amicus curiae como forma de intervencgéo de terceiros, ndo se pode ignorar as duas
seguintes regras especificas para a sua intervengao, as quais estdo detalhadas no
art. 138: (a) o prazo de quinze dias para o terceiro se manifestar e (b) a ndo alteracéo
de competéncia do juizo.

Quanto a primeira regra, desde os esbogos do projeto do CPC, Cassio
Scarpinella Bueno ja lecionava: “a hipétese s6 tem sentido nos casos em que é o
magistrado quem toma a iniciativa da convocag&o. Sao os casos de ‘intervengao
provocada’, portanto. O prazo deve ser contado levando-se em conta o seguinte: a
partir da juntada, aos autos, do comprovante de intimag&o”.°” Ou seja, se o art. 138,
CPC, permite que esta forma de intervencéo seja realizada de maneira espontanea (a
pedido do terceiro que pretende atuar como amicus curiae) ou provocada (a pedido
das partes ou, ainda, por determinacdo de oficio), € corolario légico que o
estabelecimento de um prazo para a apresentagcdo de manifestacdo do terceiro
somente seja cabivel quando este for intimado para ingressar no feito. Como se vera
quanto aos critérios de “relevancia da matéria” e “especificidade do tema”, nada
impede que, necessitando o amicus curiae de mais tempo para preparar a sua

manifestacao, dilate-se o prazo para tanto, em sintonia com a cooperacéao prevista no

57 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Informacao Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢cdes
Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 118.
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art. 6°, CPC®, bem como prerrogativa judicial do art. 139, VI, CPC, ainda que o
terceiro deva atender ao prazo de 15 (quinze) dias previsto no art. 138, CPC, para, ao
menos, demonstrar o seu aceite quanto ao pedido de intervencdo e justamente
postular esta dilacdo de prazo.

Em caso de intervencdo espontanea do amicus curiae, esta ocorrera a
qualquer tempo no processo (inclusive em segundo grau, conforme o préprio art. 138,
CPC, explicita, ao definir que o “relator”, além do “juiz”, apreciara a possibilidade de
intervencao), sendo até mesmo incompativel a previsdo de qualquer “prazo” para
tanto.

Quanto a segunda regra (auséncia de alteragdo de competéncia por
decorréncia da intervengdo), também é adequada. Trata-se de previsao expressa para
evitar que, em casos de intervengao de 6rgéos federais, por exemplo, em processos
que tramitem perante a Justiga Estadual, ndo ocorra a alteragdo de competéncia do
juizo. Esta consequéncia, se ocorresse por conta da intervengado do amicus curiae,
nao seria condizente com o fundamento da sua participagao (auxilio na compreensao
técnica do objeto da lide ou representagao de determinado grupo da sociedade, e ndo
atengao a um interesse juridico proprio, que requeresse juiz competente para dizer tal
direito) e tampouco se mostraria compativel com a possibilidade de intervencdo do
amicus a qualquer tempo (imagine-se uma intervengao havida em fase recursal, apos
proferida sentenga, e que provocasse a modificagdo do juizo competente nesta altura
do procedimento).

Importante n&o confundir a previsdo do art. 138, § 1°, CPC, quanto a n&o
alteragdo de competéncia com a previséo do art. 45, CPC59, relativa a Unido Federal,
vez que o proprio texto de lei deixa muito claro que tal alteragdo de competéncia ocorre
quando a Unido ou suas empresas publicas intervém no feito “na qualidade de parte

%  Nao somente no artigo 6°, CPC, o principio da cooperagdo também encontra-se presente em
outros dispositivos do Caédigo, a exemplo do art. 357, § 2°, que permite as partes apresentarem ao
juiz delimitagdo consensual das questdes controvertidas em colaboragdo ao saneamento do
processo; artigo 191, que permite 0 consenso entre partes e juizo quanto a calendarizagdo dos
atos processuais e artigo 455, que determina que cada advogado devera informar as testemunhas
arroladas pela parte que representa quanto a data e hora da audiéncia.

5 “Art. 45. Tramitando o processo perante outro juizo, os autos serdo remetidos ao juizo federal
competente se nele intervier a Unido, suas empresas publicas, entidades autarquicas e fundagdes,
ou conselho de fiscalizagdo de atividade profissional, na qualidade de parte ou de terceiro
interveniente, exceto as agdes: | - de recuperagéo judicial, faléncia, insolvéncia civil e acidente de
trabalho; Il - sujeitas a justica eleitoral e a justiga do trabalho” (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Cadigo de Processo Civil. Lei 13.105/15. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 26 de abril
de 2019).
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ou de terceiro interveniente”. E verdade que a mencdo a “terceiro interveniente”
poderia remeter a hipétese da Unido Federal intervindo como amicus curiae, estando
ai mais um conflito gerado pelo CPC de 2015 decorrente da inclusdo do amicus curiae
como forma de intervengao de terceiros, porém como sugestdo de solugdo desta
antinomia, ressalte-se que a previsdo do art. 45, CPC, emana da regra geral
constitucional estabelecida no art. 109, I, CF%, a qual direciona a competéncia
especial para os casos em que a Unido Federal (e sujeitos dela decorrentes, citados
no dispositivo) integra a lide como “autora, ré, assistente ou oponente”. Ou seja,
formas de intervengdo em que a Unido atua com interesse juridico, existindo, inclusive,
potencial consequéncia juridica para a sua esfera.®’

Problema maior € compatibilizar a regra do art. 138, § 1°, CPC, quanto a
competéncia, com a do art. 5°, paragrafo Unico, da Lei 9.469/97.52 A lei trata da
intervencdo da Unido Federal em demandas “nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administracdo indireta”. Conforme elucidado, entende-se

majoritariamente® que esta ja se tratava de uma das formas de intervengao de amicus

80 O dispositivo trata da competéncia da Justica Federal: “art. 109. Aos juizes federais compete

processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condig&o de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia,
as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho” (BRASIL.
Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 26 de abril de
2019).

Neste sentido ja foi a analise de Cassio Scarpinella Bueno acerca do préprio projeto do CPC/15:
“nele se 1é que a intervengado do amicus curiae ndo acarreta alteragdo de competéncia. A regra é
importante porque ela explicita que eventuais entes federais que intervenham no processo para
fornecer informagdes, dados, elementos, em suma, elementos de convicgdo mas que nao
titularizam direito no processo, apenas interesse institucional, ndo s&o bastantes para o
deslocamento da competéncia para a Justica Federal”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Informacgéao Legislativa n. 190 —
Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, abril/junho de 2011,
Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/ id/242885/0009
23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 118).

“Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias,
fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Paragrafo
unico. As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos,
ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstracédo de
interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e
memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para
fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes” (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n. 9.469/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9469.htm.
Acesso em: 26 de abril de 2019).

Em sentido diferente, defende Fredie Didier Jr., negando que esta se trate de forma de intervengéo
como amicus curiae. Apesar de reconhecer que a lei dispensa o interesse juridico para a
intervencao, o que sugere ser um lapso de redagao, afirma a existéncia deste interesse quando a
repercussdo econémica € o elemento nuclear da intervengao, vide texto da lei (“reflexos, ainda
que indiretos, de natureza econémica”). Nesse caso, 0 sujeito ingressaria para auxiliar os
interesses de uma das partes (DIDIER Jr., Fredie. Recurso de terceiro. Juizo de

61

62

63
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curiae antes mesmo do instituto, com esta denominagdo, ingressar no campo
legislativo processual brasileiro.

O cerne encontra-se na redagdo imbricada do paragrafo. Ele inicia com a
tbnica de uma verdadeira intervencdo de amicus curiae, tanto que dispensa a
demonstragdo, pela pessoa juridica de direito publico interveniente, de interesse
juridico na causa: “as pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja
decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir,
independentemente da demonstragéo de interesse juridico, para esclarecer questbes
de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados uteis ao
exame da matéria”. Ao final do texto legal, entretanto, vem a complementacgao: “...e,
se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de competéncia,
serao consideradas partes”.

Ha uma regra geral para intervengao do amicus curiae prevista no art. 138,
CPC. Nesta, expressa-se que a intervencdo nao sera motivo de deslocamento de
competéncia. Por outro lado, ja existia legislacdo especifica para o caso de
determinados sujeitos como intervenientes (Unido Federal e suas demais pessoas
juridicas de direito publico), com uma descricdo quanto a forma de intervencéo
totalmente adequavel ao amicus curiae (‘intervir, independentemente da
demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questbes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais reputados uteis ao exame da matéria”) mas
que, no caso de interposi¢cdo de recurso (mais uma divergéncia com relagdo a
restricdo recursal prevista no art. 138, § 1°, CPC), passam a ser consideradas partes
e, ai, tem-se a incidéncia da regra do deslocamento de competéncia.

A verdade é que a prépria obscuridade da redagédo do art. 5°, paragrafo
unico, da Lei 9.469/97, ameniza o choque com o artigo 138, § 1°, CPC. Isto porque,
apesar de prever regra que admite, sim, o deslocamento de competéncia em caso de
intervengcdo an6mala tida como amicus curiae, a Lei 9.469/97 também “salva” da
antinomia ao arrematar que, para ocorrer o deslocamento de competéncia (e, por que
nao, para autorizar o recurso mesmo em se tratando de intervengao de amicus curiae),
estes sujeitos passaréo a ser considerados como “parte”. Assim, conclui-se que so é
autorizada esta excegao a regra geral do art. 138, § 1°, CPC, quanto a competéncia,
porque, na hipétese da Lei 9.469/97, o amicus curiae deixa de ser assim considerado

admissibilidade, Sao Paulo: RT, 2002, p. 115. No mesmo sentido: AGUIAR, Mirella de Carvalho.
Amicus curiae. Salvador: Juspodivm, 2005, p. 24).
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e passa a ser tratado como “parte”. O verdadeiro dissenso da regra especial é o
fendbmeno que transforma o sujeito de terceiro sem interesse juridico (amicus curiae)
em “parte” pelo simples ato de interpor recurso, mas este ponto ja foge do enfoque
ora pretendido.%

Concluindo-se pela inadequacao da localizacdo do amicus curiae como
espécie de intervengcdo de terceiros mas, desde ja, sugerindo-se formas de
interpretacdo que tornem tal sistematizacdo passivel de convivéncia, passa-se a
analise especifica dos principais pontos previstos no art. 138, CPC, e que moldam a

intervencao pelo sujeito.

2.1.2 Fundamentos Objetivos para a Intervengao pelo art. 138, CPC

Superada a questao da localizag&o do instituto no Codigo de Processo Civil

e analisada a sua classificagcdo como forma de intervengao de terceiros, passa-se a

64 Ainda assim, cumpre comentar que a regra € tdo confusa que nem mesmo a corte superior (STJ)
mantém posicionamento firmado sobre o assunto. Ja decidiu por negar o deslocamento da
competéncia, ainda que perante a regra legal expressa, sob o fundamento de ndo encontrar, no
caso concreto, a efetiva demonstragéo de interesse juridico. O tribunal, neste caso, qualificou a
intervengao como “forma de assisténcia” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1097759/BA. Relator Ministro Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma, julgado em 21 de maio de 2009.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=LEI+9.469%2F97+e+interven%E7%E30
&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=2#. Acesso em: 26 de abril de 2019). No mesmo sentido, negando
o deslocamento de competéncia como mera consequéncia do recurso interposto pelo ente federal
e exigindo a demonstragao de interesse juridico: “o paragrafo unico do art. 5°, da Lei 9.469, de
1997, estampa duas situagdes de intervencao do ente publico [federal] em lide entre particulares.
Uma, a garantir a sua intervencédo, independentemente de demonstragdo de interesse juridico,
intervencao que se faz com o objetivo de esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar
documentos e memoriais, reputados Uteis ao exame da matéria. Neste caso, ndo se faz devido o
deslocamento do feito para o juizo do assistente, no caso, o federal. A outra exige a presenga de
interesse juridico, dentro dos contornos fincados pela Sumula 61, do [extinto] Tribunal Federal de
Recursos, circunstancia que, ocorrendo, faz do assistente parte. Tanto que o art. 50, do Codigo
de Processo Civil, reza que, pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que
tiver interesse juridico em que a sentencga seja favoravel a uma delas, podera intervir no processo
como assistente. No caso, nem a Unido declinou o nome do assistido, nem tampouco a
assisténcia, no sentido de ver, de presenciar, de estar presente, se confunde com a assisténcia
enfocada pelo art. 50, da referida lei processual civil. Impossibilidade de se aceitar pedido de
assisténcia, com deslocamento do feito para o juizo federal, sem atender as exigéncias da citada
Sumula 61 e do art. 50, do Cédigo de Processo Civil. Competéncia da Justica Estadual para
apreciar o recurso interposto, para onde os autos devem ser devolvidos, em face da exclusao da
Uniao do feito” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1414610/CE. Relator Min.
Herman Benjamin. Segunda Turma, Decisdo Monocratica julgada em 06 de novembro de 2013.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp#DOC1. Acesso em: 26 de abril de
2019). Porém, encontra-se decisdo contraria da Primeira Turma do STJ (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial 1052625/PE. Relatora Ministra Denise Arruda. Primeira
Turma, julgado em 21 de agosto de 2008. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/ SCON/
jurisprudencia/ doc.jsp?livre= LEI+9.469%2F97 +e+interven %E7%E30&&b= ACOR&p= true&t=
&I=10&i=7#. Acesso em: 26 de abril de 2019).
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cuidar dos principais pontos extraidos do texto do art. 138 e seus paragrafos. O
propdsito aqui é sugerir conceitos para estes critérios que permitam, posteriormente,
sejam ligados em maior ou menor grau de relevancia para a determinacéo da
intervencao do amicus curiae instrutério ou representativo.

Inicia-se pelos “fundamentos” que autorizam a intervengdo do amicus
curiae. O artigo 138, CPC, ao contrario das demais formas de intervengé&o de terceiros,
nao define a possibilidade da ocorréncia desta forma de intervengdo com base na
relagdo juridica estabelecida entre o terceiro e a(s) parte(s) do processo. Permite, isto
sim, a intervengé&o a partir de caracteristicas do objeto da lide, ou seja, do tema tratado
em juizo. Tanto é assim que a parte inicial do art. 138, CPC, contém expressdes que
remetem ao objeto da lide (ou seja, tema tratado no processo), quais sejam a
‘relevancia da matéria’;, a “especificidade do tema objeto da controvérsia” e a
“repercussao social da controvérsia’.

Antes de iniciar o estudo destas trés expressodes, que constituem os trés
requisitos (ndo cumulativos) para que a intervengao do amicus curiae seja realizada,
vale mencionar que entende-se mais adequada a ideia de que as palavras “matéria”,
“objeto da controvérsia” ou simplesmente “controveérsia” (expressdes utilizadas no art.
138, CPC, para fazer mengao ao tema sobre o qual o amicus curiae vai se manifestar)
nao devem ser interpretadas de maneira restritiva com relagédo aos limites do objeto
da lide. E dizer que ndo ha motivo para interpretar que o amicus curiae ndo podera
intervir no processo porque o tema sobre o qual apresentara manifestagao nao é
exatamente o ponto nuclear mais central do mérito®® debatido no feito.

Relevante aqui tracar a diferenga entre “objeto do processo” e “objeto do
debate”, como ensinado por Darci Guimardes Ribeiro, que inclusive atribui as leis

processuais a fonte de muitas das confusdes entre estes conceitos: “devemos clarear

85 O conceito de “mérito” é um dos mais imbricados na teoria do Direito Processual Civil. José Maria
Rosa Tesheiner e Renan Faria Kriger Thamay informam que “na teoria do direito abstrato e
incondicionado de agir, tem-se o bindmio ‘pressupostos processuais - mérito’. Portanto, sera causa
de mérito todo juizo concernente a questdo alheia a relagédo processual. Na teoria de Liebman,
teoria do direito abstrato de agir, mas condicionado, tem-se o trinbmio ‘pressupostos processuais,
condigbes da agao, mérito’. Surgem, assim, destacadas do mérito, as condigbes da agdo, dentre
as quais o interesse de agir. A sentenga que afirma a falta de condigéo da agédo ndo é de mérito,
e por conseguinte, ndo produz coisa julgada material” (TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY,
Renan Faria Kriiger. Teoria geral do processo em conformidade com o novo CPC. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 175). O conceito alcanga tedricos classicos, como a ligdo de PROTO
PISANI: “I'ogetto del processo si identifichi com la concreta situazione giuridica dedotta in giudizio,
individuata secondo le fattispecie del diritto sostanziale” (PROTO PISANI. La transcrizione dele
domande giudiziale, Napoli: Jovene, 1968, p. 55).
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devido a confusao existente tanto nas leis processuais como na doutrina, a diferenca
entre objeto do processo (a saber, o fundo, o “meritum causae”) e o objeto de debate
(a saber, as questbes relativas ao fundo, ao “meritum causae”)”.%® O objeto do
processo corresponde a matéria central meritéria, tal qual um nucleo interno do
sistema composto por todos os objetos e temas que estdo, ainda que indiretamente,
ligados a elucidagdo deste mérito. Darci Guimaraes Ribeiro menciona a declaragao
da vontade do autor, na peticdo inicial, como o ponto de fixagao deste conceito. E este
objeto do processo que podera gerar efeitos processuais como a litispendéncia —
fendbmeno que também podera ocorrer desde o inicio do processo, unicamente por
decorréncia desta limitagcao, pelo autor, do nucleo de mérito da demanda. Tanto para
esta definigdo sobre o mérito da causa, quanto para a geragédo de efeitos como a
litispendéncia, € desnecessaria qualquer interferéncia por parte do demandado.®’

Ja o objeto do debate contém, sim, uma contribuicdo do demandado para
a sua defini¢cdo: “representa uma visdo completa do principio, ja que engloba tanto a
pretensdao processual deduzida pelo autor como as exceg¢des apresentadas pelo
demandado”.®® E conclui o autor: “a lide corresponde essencialmente ao objeto do
debate, e ndo ao objeto do processo, ao mérito como quer o atual CPC, ja que lide
significa, segundo Carnelutti, seu criador, ‘um conflito de interesses calificado por la
pretension de uno de los interesados y por la resistencia del outro™.%° Ou seja, lide
possui um conceito mais amplo do que “objeto do processo”, pois engloba, também o
“objeto do debate”.

Por certo, a intervengado do amicus curiae tera relagdo com o objeto do

debate, e ndo somente com os contornos mais restritos de “objeto do processo”, ou o

66 RIBEIRO, Darci Guimarées. Objeto do processo e objeto do debate: dicotomia essencial para uma
adequada compreensao do novo CPC. Desvendando o Novo CPC. RIBEIRO, Darci Guimaraes;
JOBIM, Marco Félix (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 17-42, p. 31.

67 “S6 a reconvengdo que trata da interposicdo pelo demandado de uma pretens&o processual
prépria frente ao autor, assumindo assim a posi¢cao de ‘autor da reconvencdo’, podera alterar o
objeto do processo, cumulando, portanto, pretensdes (...). Na reconvengdo o réu do processo
principal torna-se autor de uma pretensao processual propria e distinta da pretensao processual
ja deduzida pelo entdo autor que vem a tornar-se aqui, na reconvengao, réu” (RIBEIRO, Darci
Guimaraes. Objeto do processo e objeto do debate: dicotomia essencial para uma adequada
compreensao do novo CPC. Desvendando o Novo CPC. RIBEIRO, Darci Guimaraes; JOBIM,
Marco Félix (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 17-42, p. 31-34).

68  RIBEIRO, Darci Guimarées. Objeto do processo e objeto do debate: dicotomia essencial para uma
adequada compreensao do novo CPC. Desvendando o Novo CPC. RIBEIRO, Darci Guimaraes;
JOBIM, Marco Félix (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 17-42, p. 35.

89 RIBEIRO, Darci Guimaréaes. Objeto do processo e objeto do debate: dicotomia essencial para uma
adequada compreensao do novo CPC. Desvendando o Novo CPC. RIBEIRO, Darci Guimaraes;
JOBIM, Marco Félix (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 17-42, p. 36-37.
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“mérito” propriamente dito. A participagéo deste sujeito fundamenta-se principalmente
na abertura do contraditério’™® no processo, seja na fungdo “instrutéria”, seja na
“representativa”.”! Tanto porque o artigo 138, CPC, utiliza expressdes que remetem a
este conceito mais amplo de “objeto do debate” (“matéria”, “objeto da demanda” e
‘controvérsia”), e nao especificamente “mérito”, quanto porque o pedido de
intervencdo do amicus curiae pode ocorrer por iniciativa do autor, do réu, do juiz ou
do préprio terceiro (ou seja, sujeitos que estaréo ligados ao “objeto de debate”, para
além do “objeto do processo”, que € delimitado pelo autor, conforme ja aqui exposto).

Os casos em que ja se identificou a intervengdo do amicus curiae apés a
vigéncia do CPC/15 comprovam esta vinculagdo da sua intervengdo com “assuntos
satélites”. Por exemplo, a Acédo Popular n. 1011189-79.2017.4.01.3400, que tramitou
perante a 142 Vara Federal da Sec¢ao Judiciaria do Distrito Federal. A demanda
recebeu ampla divulgagdo na midia em fungéo da relevancia da matéria debatida. Foi
ajuizada pela psicéloga Rozangela Alves Justino e outros profissionais da area, com
o proposito de sustar os efeitos da Resolugdo n. 001, de 22 de margo de 199972, “a

70 “E comum que se aluda a uma viso tradicional de contraditério, que pressupunha apenas o direito

de falar no processo, mesmo que essa participagdo fosse insignificante para o resultado da
demanda. Mais modernamente, o contraditério passa a ser visto como direito de influéncia, capaz
de estimular outro sujeito processual a atuar de maneira diversa, em um contexto de debates
pluralistas. Nao se trata, portanto, apenas de contradizer o que foi exposto pelo adversario, mas
de participar em todos os momentos significativos da construgéo da decisao. Ao mesmo tempo,
valoriza-se o papel do juiz tanto na busca dos elementos de prova para a constru¢do da decisao,
quanto para equilibrar as desproporcdes de forgas entre as partes. Como afirma Marinoni, a
igualdade entre as partes nao se restringe a igualdade de oportunidades de fala, demandando a
garantia de igualdade substancial, com atencao inclusive para fatores extraprocessuais, como
equidade técnica e econémica. Nao basta a simples oportunidade de contradizer, mas o direito de
participar de todo o processo, para influir no seu resultado final, de modo significativo, ndo apenas
como cumprimento de uma formalidade” (DINIZ LIMA, Edilson Vitorelli. O devido processo legal
coletivo: representacgao, participagao e efetividade da tutela jurisdicional. Tese apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, como requisito parcial para a obtengao
do titulo de Doutor em Direito. Curitiba: UFPR, 2015, p. 163).

™ Edilson Vitorelli traga justamente estes dois aspectos de “participagéo no processo”: um ligado a
instrugéo do feito, outro ligado a participagéo da sociedade em “ser ouvida”: “a primeira finalidade
desses elementos seria processual. Por intermédio da produgao de provas e da analise das provas
produzidas pelo adversario, em contraditorio, se assegura que o julgador tenha um quadro mais
acurado da realidade e, com isso, condi¢gdes para produzir uma decisdo melhor. O segundo fim é
extraprocessual. A participacao acarreta na sociedade e nos envolvidos diretamente no processo
o sentimento de que a justiga foi feita. Ao participar do processo, a parte derrotada se torna mais
suscetivel de aceitar seu resultado adverso, o que contribui para a pacificagéo social, legitimando
o resultado do processo perante o grupo” (DINIZ LIMA, Edilson Vitorelli. O devido processo legal
coletivo: representacgao, participagao e efetividade da tutela jurisdicional. Tese apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, como requisito parcial para a obtengao
do titulo de Doutor em Direito. Curitiba: UFPR, 2015, p. 174-175).

2. Qs principais termos da resolugdo s&o: “Art. 2° - Os psicologos deverdo contribuir, com seu
conhecimento, para uma reflexdo sobre o preconceito e o desaparecimento de discriminagbes e
estigmatizacoes contra augeles que apresentem comportamentos ou praticas homoeréticas. Art.
3° os psicologos nao exercerdo qualquer agdo que favorega a patologizacdo de comportamentos
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qual teria vedado aos psicélogos o direito de realizar atendimentos, estudos cientificos
e/ou pronunciamentos publicos relacionados as praticas homoeréticas, sob o
argumento de que haveria um reforgo aos preconceitos sociais existentes em tais
relagbes”.”® O objeto do processo, portanto, foi definido na peticdo inicial como a
pretensdo de suspensdo da referida resolugdo, cujo conteudo, aos olhos dos
demandantes, estaria obstando os profissionais a aplicagdo, em atendimento a
pacientes, de praticas de reversdo da homossexualidade, bem como estudos
académicos sobre o mesmo tema. Com base na leitura da petigéo inicial € que foi
deferido em parte o pedido de tutela antecipada em audiéncia de justificacdo prévia
para, temporariamente, sem suspender a referida resolugao, proibir que o Conselho
Federal de Psicologia interprete a norma com o fim de “impedir os psicologos de
promoverem estudos ou atendimento profissional, de forma reservada, pertinente a
(re)orientagéo sexual”.”

Diante da relevéancia da matéria, diversas entidades e 6rgaos ingressaram

no feito como amici curiae.”™ As manifestagdes destes intervenientes ndo se resumem

ou praticas homoerdticas, nem adotarao acao coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos ndo solicitados. Paragrafo Unico: os psicologos ndo colaborardo com eventos e
servigos que proponham tratamento e cura de homossexuais. Art. 4° - os psicologos néo se
pronunciardo, nem participarao de pronunciamentos publicos, nos meios de comunicacdo de
massa, de modo a reforgar os preconceitos sociais existentes em relagdo aos homossexuais como
portadores de qualquer desordem psiquica” (BRASIL. Conselho Federal de Psicologia. Resolugao
n. 001, de 22 de margo de 1999. Disponivel em: htips:/site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/1999/03/resolucao1999_1.pdf. Acesso em: 29 abr. 2019).
3 Trecho extraido da sentenga da Ac¢éo Popular n. 1011189-79.2017.4.01.3400, de 15 de dezembro
de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-cura-gay.pdf. Acesso em: 29 de
abril de 2019.
Consta como fundamento da decisao interlocutéria proferida em audiéncia: “a norma em questao,
em linhas gerais, ndo ofende principios maiores da Constituigdo. Apenas alguns de seus
dispositivos, quando e se mal interpretados, podem levar a equivocada hermenéutica no sentido
de se considerar vedado ao psicologo realizar qualquer estudo ou atendimento relacionados a
orientagdo ou reorientagdo sexual. Digo isso porque a Constituigdo, por meio dos ja citados
principios constitucionais, garante a liberdade cientifica bem como a plena realizagéo da dignidade
da pessoa humana, inclusive sob o aspecto de sua sexualidade, valores esses que nao podem
ser desrespeitados por um ato normativo infraconstitucional, no caso, uma resolugéo editada pelo
C.F.P. Assim, a fim de interpretar a citada regra em conformidade com a Constituigdo, a melhor
hermenéutica a ser conferida aquela resolugcdo deve ser aquela no sentido de nao privar o
psicologo de estudar ou atender aqueles que, voluntariamente, venham em busca de orientacéo
acerca de sua sexualidade, sem qualquer forma de censura, preconceito ou discriminagdo. Até
porque o tema é complexo e exige aprofundamento necessario. (...). Sendo assim, defiro em parte
a liminar requerida para, sem suspender os efeitos da Resolugdo n. 001/1990, determinar ao
Conselho Federal de Psicologia que ndo a interprete de modo a impedir os psicélogos de
promoverem estudos ou atendimento profissional, de forma reservada, pertinente a (re)orientagdo
sexual” (BRASIL. Conselho Federal de Psicologia. Disponivel em: https://site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2017/09/Decis&o-Liminar-RES.-011.99-CFP.pdf. Acesso em: 29 de abril de
2019).
5 Cita-se, exemplificativamente: Defensoria Publica da Uni&do, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género, Alianga Nacional
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a informagdes ou argumentos sobre o objeto do processo (suspensao da referida
resolugdo), mas ampliam o debate para outros conceitos, termos técnicos e efeitos
sociais que a eventual decisédo judicial de procedéncia, tratando-se, portanto, de
manifestacdes de amici curiae sobre o objeto de debate. Por exemplo, a manifestacao
apresentada pelas entidades Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de
Género, Alianga Nacional LGBTIl e Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais discorreu sobre o conceito de egodistonia,
condigao efetivamente reconhecida pela Organizagdo Mundial da Saude como uma
patologia, que se resume ao sofrimento causado pela auséncia de sintonia entre a
orientacdo sexual “real” do sujeito (ou seja, o impulso e desejo sexual natural,
independentemente da vontade impressa) e a orientagcdo sexual “desejada” pela
mesma, ou a que ela gostaria de ter. Aplaca-se tal condigdo com a “egosintonia”, ou
seja, ndo com a reversao do desejo sexual real, vez que este ndo € considerado
“patologia” (no que se atine a homossexualidade), mas com a aceitagdo do mesmo
pelo sujeito.”®

LGBTI, Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, entre
outros.

Extrai-se da manifestacdo apresentada pelos sujeitos, como amici curiae: “tal postura
simplesmente patologiza as orientagbes sexuais que se quer permitir a ‘reorientagéo sexual’ (sic).
Do contrario, por que razéo se admitiria que um(a) psicologo(a) poderia fornecer terapia voltada a
‘reorientagdo sexual’ da pessoa homo ou bissexual? Nem se argumente que a OMS considerar a
chamada “orientacdo sexual egodisténica” uma doenga permitiria tal compreenséo esposada pela
R. Deciséao liminar. A egodistonia é considerada uma patologia por forga do sofrimento subjetivo
que essa auséncia de sintonia entre a orientagdo sexual “real” da pessoa (tal qual ela a sente,
independente de vontade) e a orientagao sexual “desejada” pela pessoa, ou seja, aquela que ela
gostaria de ter. Ora, a pessoa tem sofrimento subjetivo ndo por conta de sua orientagdo sexual
(homoafetiva ou biafetiva), mas em raz&o do preconceito social homofébico/bifébico que sofre em
razdo de sua orientagdo sexual. Em outras palavras: homossexuais e bissexuais nao sofrem em
razéo de sua homossexualidade ou bissexualidade, sofrem em razdo do notério preconceito social
que sofrem por ndo serem heterossexuais, em razao do ideolégico heterossexismo social
predominante, que prega a heterossexualidade como Unica orientagdo sexual digna (ou “mais
digna”’) de ser vivida (0 mesmo vale para pessoas transgénero, relativamente as pessoas
cisgénero e ao cissexismo social, diga-se de passagem). Como costuma dizer o cosignatario, a
egodistonia se cura com a egosintonia, e essa € a correta posigdo do CFP (vide infra, posigéo da
ex-Presidente do CFP sobre o tema). Ora, considerando que a homossexualidade e a
bissexualidade ndo s&o doengas, desvios psicoldgicos, perversdes sexuais nem nada do género,
nao podem ser objeto de “cura”. Nao se cura aquilo que n&o é doenca, logo, ndo se pode permitir
“tratamento psicoldgico” que vise “reorientacéo sexual” se “a orientagao sexual por si ndo pode ser
vista como um transtorno” (cf. OMS). A pretensédo de permitir a “reorientagéo sexual” (sic) via
terapia psicoldgica € tao absurda quanto pretender admitir terapia psicologica de “reorientagao”
para canhotos se tornarem destros. O exemplo s6 € inusitado para quem é jovem e nao tem
conhecimento histérico: as demonizagdes sociais a canhotos sdo fatos notérios na Histéria e
pretendia-se impor que escrevessem com a mao direita, mesmo isso ndo lhes sendo
natural/espontaneo. Palmatdrias eram usadas para tal fim nas escolas. Para se concordar com a
R. Decisao liminar, por coeréncia, é preciso, igualmente, considerar igualmente “valido” que um
“canhoto egodistbnico”, que queira ser destro, possa vir a receber tratamento psicolégico com a
finalidade de se tornar destro, o que seria um absurdo... Sera que Rozangela Justino, demais
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Ao verificar-se o alargamento do objeto de debate, percebe-se, inclusive,
uma influéncia direta nos contornos da sentenca proferida posteriormente, a qual,
apesar de manter a procedéncia parcial, delimitou seus fundamentos com um maior
conhecimento sobre todos os aspectos do objeto do debate, e ndo somente o0 objeto
do processo (como fez na decis&o interlocutoria de tutela provisoria, mirando-se
basicamente na delimitagao feita na peti¢cao inicial). A sentenca ja traga fundamentos
técnicos atinentes ao conceito de “egodistonia”, bem como expressa que “o0 que se
pretende na presente agdo ndo é a promogao da propalada ‘cura gay’, consistente na
adocao de acdes coercitivas tendentes a orientar homossexuais para tratamentos por
eles nao solicitados”.”” Em seu dispositivo, com a acolhida parcial dos pedidos iniciais,
rejeita o pedido de suspensao da Resolugédo 001/1999 do CFP, porquanto aplicavel a
protecdo dos homossexuais egossinténicos, impedindo a adogao de agdes coercitivas
tendentes a conduzi-los a tratamentos psicolégicos ndo desejados e determina que o
CFP se abstenha de interpretar tal normativa de modo a obstar que os psicélogos, se
solicitados, de promoverem debates académicos pesquisas e atendimentos a
pacientes para fins de investigacdo cientifica dos transtornos psicologicos e
comportamentais associados a orientagao sexual egodistonica (CID — 10 F66.1).78

Visto que o elemento autorizador da possibilidade de intervengao do
amicus curiae diz respeito ao objeto de debate, e ndo somente ao objeto do processo
(mérito), passa-se a conceituar os requisitos legais do art. 138, CPC, sobre quais tipos
de “objetos de debate” permitem esta intervengdo, quais sejam a relevancia, a
especificidade ou a repercusséo social. Sdo, portanto, “requisitos objetivos” para a

intervencgao.

integrantes do polo ativo de tal agdo e Vossa Exceléncia esposariam tal entendimento??? Como
certamente ndo seria 0 caso, por qual motivo admitem o “tratamento” de uma orientagéo sexual,
para (tentar) “reverté-la”, se ela nao constitui doenga?” (Manifestagéo apresentada pelos érgaos
Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género, Alianga Nacional LGBTI, Associagao
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais na Agao Popular n. 1011189-
79.2017.4.01.3400 em 25 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://www.academia.edu/34675303/Amicus__ Curiae_Alianca_ABGLT e GADvS -
_COMPLETO_FINAL.docx. Acesso em 29 de abril de 2019).

7 Trecho extraido da sentenga da Ac¢éo Popular n. 1011189-79.2017.4.01.3400, de 15 de dezembro
de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-cura-gay.pdf. Acesso em: 29 de
abril de 2019.

78 Em 24 de abril de 2019, foi proferida pela Ministra Carmen Lucia, no STF, decisdo liminar no bojo
de Reclamagao ajuizada pelo Conselho Federal de Psicologia em face da referida sentenga da
Acéao Popularn. 1011189-79.2017.4.01.3400, suspendendo os efeitos da decisao de primeiro grau
por entender que o objetivo da demanda seria a declaragdo da inconstitucionalidade da norma
editada pelo conselho profissional federal, o que invadiria a competéncia do STF (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n. 31818. Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/cms/verN
oticiaDetalhe.asp?id Conteudo=409367. Acesso em: 29 de abril de 2019).
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2.1.2.1 Relevancia da Matéria

A primeira expressao utilizada pelo art. 138, CPC, para qualificar as
caracteristicas atinentes ao objeto de debate travado no processo, é a “relevancia da
matéria”. Importante grifar que esta qualidade da matéria debatida no processo nao
necessariamente devera cumular as outras duas caracteristicas (especificidade do
tema e repercussao social). Seja pela locugao “ou” utilizada no caput do artigo, seja
porque, ndo fosse a possibilidade de intervencdo apenas por uma das caracteristicas
da matéria em debate, seria incompativel a proposta de existéncia de mais do que
uma fungéo de amici curiae a depender do fundamento para a intervengéo.

Evidentemente, n&o é tarefa facil definir, dentro da dindmica da sociedade,
das interpretagdes do conjunto de leis infraconstitucionais, das outras diversas fontes
do direito (costumes, decisdes judiciais, influéncias de ordenamentos estrangeiros...)
e da propria Constituicdo Federal, o que seria uma matéria “relevante” em um debate
intraprocessual. Em um aspecto de controle de constitucionalidade das leis, ha quem
defenda, com o intuito de definir a expresséao “relevancia da matéria”, a interpretagao
de que ndo ha matéria, desde que contida na Constituicdo Federal, que seja mais ou
menos relevante entre si. Todas sdo, em pé de igualdade.”

Apesar de concordar-se que “ndo se pode imaginar um processo de
controle de constitucionalidade de matéria irrelevante™, é verdade que alguns temas,
inclusive a depender do momento histoérico e contexto temporal das condigdes politico-
sociais, terdo, sim, maior relevancia do que outros — ainda que estejam previstos,
direta ou indiretamente, na Constituicado Federal. Nao se quer, aqui, afirmar que ha
mateérias irrelevantes aos olhos do Estado (e, em ultima instancia, do Poder Judiciario),
mas, sim, com o proposito de evitar a banalizagdo da intervengédo do amicus curiae

ou mesmo a auséncia de algum filtro para que se permita a intervencao de (por vezes)

®  Nesse sentido, cita-se a monografia de Ana Leticia Queiroga de Mattos, especificamente sobre o
tema em questdo: “é preciso ter em mente essa equiprimordialidade e, assim, todos os artigos e
dispositivos inscritos na Constituigdo devem ser considerados relevantes, estejam eles versando
sobre direitos individuais, direitos coletivos, direitos sociais, direitos econdmicos, direitos politicos,
etc.; enfim, todas as normas constitucionais que asseguram esses direitos sdo e devem ser
considerados relevantes, ndo cabendo a ninguém, nem mesmo ao representante do Estado, in
casu, o ministro relator de determinada acao, conferir prioridade a um deles em detrimento de
outros. Ao contrario, deve ser reconhecida sua coexisténcia ja que, conforme ja se discorreu, a
Constituicdo configura um sistema de direitos” (MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae:
hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 178).

8  BUENO FILHO, Edgar Silveira. Amicus Curiae: a democratizagdo do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. Revista CEJ, Brasilia, n. 19, out./dez. 2002, p. 85-89, p. 88.
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mais do que um amicus curiae no mesmo processo, a analise da relevancia da matéria
que seria objeto de debate pelo terceiro interveniente deve ser realizada de forma
expressa e fundamentada (seja pelos argumentos apresentados pelas partes no
processo, ou pelo proprio terceiro ou, ainda pelo juiz, considerando-se o carater de
espontaneidade ou n&o desta intervengao).

O cotejo entre o tema debatido e a sua relevancia perante o Direito e a
sociedade ndo € novidade para os que atuam no campo juridico (judicial ou legal). Por
exemplo, para que se possa identificar o que sao “preceitos fundamentais” aos olhos
da Constituigdo (e, para fins de aplicagao pratica deste exercicio, basta verificar que
este juizo deve ser feito por qualquer legitimado a instaurar uma ADPF, bem como
pelo 6rgéo julgador do mesmo e, inclusive, pelos terceiros que pretendam intervir no
procedimento como amici curiae), deve-se realizar uma sintese dos fatos, seus
valores e a norma correspondente®’. O fato corresponderia aos acontecimentos
sociais, e estes podem apresentar, separadamente ou n&o, uma importancia
econdmica, politica, psicologica, religiosa, ideoldgica, fisica etc. A este fato, atribui-se

um sentido axiologico, fazendo-se uma mensuragao valorativa entre o fato havido e a

81 Relembre-se a teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale, em que encontra-se uma divisdo

entre “fato, valor e norma”. Nesta, o Direito resulta de fato guiado juridicamente a partir dos valores.
Assim, norma advém da relagdo entre fato e valor. Fato, valor e norma seriam dimensdes da
experiéncia juridica, cabendo aos sujeitos a tarefa de pensar a problematica em conjunto. Nas
palavras do autor: “fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer
expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou socidlogo do Direito, ou pelo jurista
como tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao filésofo apenas o
estudo do valor, ao sociologo o do fato e ao jurista 0 da norma (tridimensionalidade como requisito
essencial ao direito). A correlagéo entre aqueles trés elementos € de natureza funcional e dialética,
dada a ‘implicagéo-polaridade’ existente entre fato e valor, de cuja tensdo resulta 0 momento
normativo, como solug¢ao superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo
(concregao historica do processo juridico, numa dialética de complementaridade” (REALE, Miguel.
A teoria tridimensional do Direito. 5.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 57). Castanheira Neves,
por outro lado, ensina uma o6tica diversa, indicando a indivisibilidade entre “fato” e “valor” e,
consequentemente, “questao de fato” e “questao de direito”: “ao considerar-se a questao-de-fato,
ao considerar-se a questado-de-direito ndo pode prescindir-se da solidaria influéncia da questéo-
de-fato. Ou numa formulagdo bem mais expressiva: ‘para dizer a verdade o ‘puro fato’ e o ‘puro
direito” ndo se encontram nunca na vida juridica: o facto ndo tem existéncia sendo a partir do
momento em que se torna matéria de aplicacdo do direito, o direito ndo tem interesse sendo no
momento em que se trata de aplicar o facto; pelo que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o
como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto (...). A
falta de um hiato que quebre o continuo légico — e com isso ja aplicagao do direito deixaria de
traduzir um esquema puramente légico — faz com que tudo se possa dizer ou ‘de facto’ ou ‘direito’,
consoante a perspectiva por que se opte (...). 0 que significa, mais uma vez que ainda por este
lado as duas determinagdes se identificam e, portanto, se n&do distinguem” (CASTANHEIRA
NEVES Antonio. Questao-de-facto, questao-de-direito ou o problema metodolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposigao critica. Coimbra: Aimedina, 1967, p. 55-56 e 146).
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sociedade em si. Atribuido o valor, registra-se a existéncia, entdo, de uma norma®?

que estara consagrada dentro do ordenamento juridico.®3

Para fins de aplicagao a intervencdo do amicus curiae, Eduardo Talamini

aloca o requisito “relevancia da matéria” como desdobramento da caracteristica

“importancia transcendental”’, ao lado da “repercussao social”’, tracando que nem

sempre o objeto de debate tera repercusséo social no sentido de repetitividade da

demanda, porém mesmo assim, apresenta inegavel “relevancia da matéria”.8

82
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Atribuindo-se ao termo “norma” o conceito de género, cujas espécies sdo regras e principios
(“neste sentido, tem-se que mais recentemente abandona-se a terminologia normas-principios,
acima indicada, para assumir, em substituicdo, uma categoria geral, um género: normas; e suas
especies: as regras e os principios. Estas duas ultimas, pois passam a ser espécies do género
normas”. (TAVARES, André Ramos. Tratado de arguigido de preceito fundamental. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 109).

“Verifica-se a existéncia de uma relagéo fatico-axioldgica-normativa de qualquer porgéo ou
momento da experiéncia juridica oferecido a compreenséo espiritual (...). Tais valores integram o
cerne do Direito. Seu endereco natural é a Constituicdo, documento fundamental da ordem
juridicamente positivada. Como advertiram CAPELLETTI e SAJA, Presidente da Corte
Constitucional italiana, o Direito Constitucional vivo, longe de ser mero discurso técnico, é
‘realizacdo de valores essenciais da coletividade’. E por intermédio da nogdo de valores que se
estara apto a identificar aquilo que a Constituicdo chama de ‘preceitos fundamentais™ (TAVARES,
André Ramos. Tratado de arguigdo de preceito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 102-
103). Ainda sobre a atribuicdo de valores aos fatos, pela ética juridico-constitucional: “em termos
praticos, colocar-se-iam em relevo as informagdes produzidas pelos factos sobre as normas, em
vez de atribuir, unilateralmente, sentido aos factos a partir do significado das normas (cf.
precisamente Gilmar Ferreira Mendes, na apresentagdo da obra de Peter Haberle, Hermenéutica
constitucional, Porto Alegre, 1997, p. 10). Alguns dos ‘casos’ resolvidos pelo Supremo Tribunal
Federal — caso das ‘terras dos indios’, o caso ‘da greve de funcionarios publicos’, o caso das
‘algemas’, o caso da perda de mandato parlamentar por mudanga de partido politico, ‘o caso de
nepotismo na administracdo publica’ — estéo longe de se transformar em leading cases de um
‘judiciarismo militante’, mas trabalham os factos e os dados — o direito surge como facto social —
de modo a prefigurar decisdes sociais de tipo particular. Utilizando a terminologia de um autor
muito conhecido no Brasil (F. Miiller), o ‘dominio da realidade social’ nunca é pressuposto posterior
a norma, mas uma fattispecie constitutiva do ambito normativo. Esta imbricagdo permite uma
articulagao subtil entre visdes procedimentais e perspectivas substancialistas no exercicio da
fungéo jurisdicional (cf. Claudio Ari Mello, Democracia constitucional e direitos fundamentais, Porto
Alegre, 2004; Humberto T. Junior / Dierle Nunes / Alexandre Bahia, Breves consideragbes sobre
a politizacdo do judiciario e sobre o problema de aplicacdo no direito brasileiro, Revista de
Processo, 189/9, nov. 2010)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento
politico. Comentarios a constituicdo do Brasil. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F_;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (coords.). Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 50).

“A importancia transcendental da causa pode pdr-se tanto sob o aspecto qualitativo (“relevancia
da matéria”) quanto quantitativo (“repercussao social da controvérsia”). Por vezes, a solugdo da
causa tem repercussao que vai muito além do interesse das partes porque sera direta ou
indiretamente aplicada a muitas outras pessoas (agbes de controle direto, processos coletivos,
incidentes de julgamento de questdes repetitivas ou mesmo a simples formagao de um precedente
relevante, etc.). Mas em outras ocasides, a dimensao ultra partes justificadora da intervengédo do
amicus estara presente em questdes que, embora sem a tendéncia de reproduzir-se em uma
significativa quantidade de litigios, versam sobre temas fundamentais para a ordem juridica”
(TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo codigo de processo civil
de acordo com as alteragoes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
466-473, p. 469-470).
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Ainda com a intencdo de exemplificar como esta afericdo acerca de temas
‘relevantes” para que se determine esta ou aquela aplicagdo de determinados
institutos processuais, ndo € atividade nova para os sujeitos do processo — veja-se o
exemplo do procedimento de Incidente de Assungdo de Competéncia (artigo 947,
CPC). Aqui, cabera ao sujeito que suscitar o incidente vislumbrar que a matéria
debatida no feito, apesar de ainda nao ter provocado demandas repetitivas, possui
potencial para tanto, ou, nas palavras do dispositivo referido, “envolver relevante
questao de direito, com grande repercussao social’.

Neste aspecto, ndo se confunde, para fins de analise dos requisitos
objetivos para a intervengéo prevista no art. 138, CPC, a “relevancia da matéria® com
a efetiva “repercussao social” da mesma. Para medir a relevancia da matéria, deve-
se coteja-la com (a) as normas positivadas, sobretudo as constitucionais — de maneira
direta ou indireta — e ndo positivadas, mas constituintes de fonte do direito, e com (b)
o contexto social contemporaneo, com os valores que, mutantes ao tempo, “farédo a
diferenca”, dependendo da analise no caso concreto.

De mais a mais, verifica-se a seguir, ao qualificar as duas fungdes de amici
curiae, que o requisito objetivo da “relevéncia da matéria” sera mais aplicavel a
permissdo da intervencao e definicdo da sua forma quanto ao “amicus curiae

representativo”.

2.1.2.2 Especificidade do Tema Objeto da Demanda

O critério objetivo “especificidade do tema objeto da demanda” sera
requisito mais relevante para o exercicio da fungao “amicus curiae instrutério”. O termo
usado diz respeito a complexidade técnica® do objeto da demanda, ou seja, temas

que fogem das regras de experiéncia comum, das regras de experiéncia técnica® e

8  “A complexidade da matéria justificadora a participagdo do amicus tanto pode ser fatica quanto
técnica, juridica ou extrajuridica. Ao avaliar a necessidade de subsidios técnico-juridicos o juiz
deve estar investido da humildade que € indispensavel a todo aquele que investiga. Os possiveis
subsidios devem sempre ser considerados bem-vindos pelo julgador, na medida em que o ajudem
na solugao da causa” (TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo cédigo
de processo civil de acordo com as alteragdes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; DIDIER Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 466-473, p. 469).

8  “Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagéo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o
exame pericial” (BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Lei 13.105/15. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/[13105.htm. Acesso em: 30 de abril
de 2019).
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do conhecimento juridico dos sujeitos do processo. Mesmo no tocante ao
conhecimento juridico, Eduardo Talamini inclusive defende que o amicus curiae pode
intervir no feito para auxiliar o juizo e as partes quanto a questdes tecnicamente
complexas e especificas no proprio meio juridico, relembrando que a premissa de que
0 juiz conhece o direito ndo poderia ser utilizada para afastar o recebimento, pelo
julgador, de subsidios também nesta area, quando apresenta-se complexa. “Pelo
contrario: tal brocado presta-se a indicar que o juiz tem o dever de aplicar
corretamente o direito, e, portanto, tem o dever de empreender os esfor¢os para esse
fim, valendo-se de todos os mecanismos que o ordenamento oferece, inclusive, a
colaboragao do amicus curiae”. &

Aqui, ndo se leva em consideragéo se o objeto a ser debatido pelo amicus
curiae revolve valores socialmente relevantes ou mesmo se ele interessa a outros
tantos sujeitos que ndo compdem o processo (repercussdo social da controvérsia): “a
especificidade do tema objeto da demanda diz respeito ao conhecimento técnico que
0 amicus curiae possui em relagéo a determinado objeto da demanda”.88

E por isso que este fundamento para a intervengdo do amicus curiae gera
assaz confusdo com a figura do perito, o que desde ja se adverte ndo ser tecnicamente
correto. Sob este aspecto, até mesmo a doutrina estrangeira compara o amicus curiae
com o “consultor técnico”, correspondente ao “assistente técnico”, que é auxiliar da
parte durante a prova pericial, repudiando que tais figuras se confundam.®®

Assim como se fez no capitulo anterior, grife-se que a definicdo de
consequéncias processuais aos debates judiciais a partir de uma analise de

‘complexidade da demanda” (ou, nas palavras do art. 138, CPC, especificidade do

8 TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil de
acordo com as alteragoes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
466-473, p. 469.

8  SANTOS, Welder Queiroz. A hora e a vez do amicus curiae: o projeto do novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro. DIDIER Jr., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar (coords.). O projeto do novo
codigo de processo civil: estudos em homenagem ao professor José Joaquim Calmon de
Passos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 708.

8  “El consultor técnico — segun sefiala Falcon — esta previsto em los sistemas de peritos Unico de
parte; em cambio, carece de razén de ser em los procesos judiciales que prevén la intervencion
de peritos multiples (habitualmente tres), dado que las partes cuentam con la posibilidade de
designar a alguno de ellos, que em definitiva obrara como consultor técnico (...). A fin de despejar
toda vacilacion, segun lo que ya expusiéramos, Gentile enfatiza que esta figura (el amicus curiae)
nada tiene que ver com los consultores técnicos, quienes se asimilan mas al rol del abogado, por
cuanto su actividad es remunerada y parcial, y operan em el proceso de manera similar al letrado
de parte” (KOHLER, Ricardo Carlos. Amicus curiae: amigos del tribunal. Buenos Aires: Astrea,
2010, p. 233-234).
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tema”) ndo € novidade ao sistema processual brasileiro. Lembre-se que este € um dos
divisores de competéncia entre a Justica Comum e os Juizados Especiais, quando o
artigo 3° da Lei 9.099/95, atribui aos ultimos a competéncia para “conciliagéo,
processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade”. E fixe-se que esta
“‘complexidade técnica” ndo se confunde com “relevancia da matéria”, podendo, muito
bem, os Juizados Especiais Civeis conhecerem de matéria ndo complexa
tecnicamente, porém de alta relevancia e termos de valores sociais.®

Ademais, a contribui¢cdo instrutéria com o intuito de elucidar e simplificar o
entendimento quanto a questao técnica apresentada no processo por expedientes e
sujeitos diferentes da “prova pericial” e do “perito” também ja se encontra arraigada
na pratica juridica. Basta observar a figura da “prova técnica simplificada”, que pode
ser substituta da “prova pericial” e veiculada por “especialista”,®! que pode muito bem
ser considerada uma abertura, ainda que timida®2, para as contribuicbes da chamada

% Cita-se como exemplo o processo n. 7810/2004, que tramitou perante o Segundo Juizado Especial
Civel de Anapolis, GO. A demanda foi ajuizada pelo Padre Luiz Carlos Lodi da Cruz em face da
Editora Globo S/A com o proposito de garantir ao autor o exercicio do seu “direito de resposta” em
face da reportagem “Guerra dos Embribes”, publicada na Revista Epoca de margo de 2004 (a qual
tratava do tema aborto de embrides anencefalicos e citava o pontifice como polémico defensor da
proibicdo desta interrupgdo da gestacdo. Apesar de, no bojo da demanda, ndo se discutir sobre
aborto em casos de fetos anencefalicos em si — 0 que seria, ai sim, tema de alta complexidade
técnica - os contornos da lide diziam respeito a liberdade de expressao na imprensa, matérias de
interesse publico e direito de resposta, assuntos de inegavel relevancia social (ja a época da
demanda e muito — ou talvez mais ainda — atualmente). (GOIAS. Tribunal de Justiga. Processo n.
7810/2004. Segundo Juizado Especial Civel. Disponivel em:
https://www.tjgo.jus.br/index.php/processo-fisico/turmas-julgadoras. Acesso em: 30 de abril de
2019).

91 “Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliag&o. § 10 O juiz indeferira a pericia
quando: | - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico; Il - for
desnecessaria em vista de outras provas produzidas; Ill - a verificagao for impraticavel. § 2o De
oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera, em substituigao a pericia, determinar a produgao
de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de menor complexidade. § 30 A
prova técnica simplificada consistira apenas na inquiricdo de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico. § 40 Durante a
arguigao, o especialista, que devera ter formagdo académica especifica na area objeto de seu
depoimento, podera valer-se de qualquer recurso tecnoldgico de transmisséo de sons e imagens
com o fim de esclarecer os pontos controvertidos da causa” (BRASIL. Presidéncia da Republica.

Cadigo de Processo Civil. Lei 13.105/15. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em: 30 de abril
de 2019).

92 Muito embora ja se encontrem decisdes judiciais fazendo mengéo a esta pratica de oitiva de
sujeitos na qualidade de “testemunhas”, porém néo para aferigdo de fatos, e sim para prestagao
de esclarecimentos sobre questdes técnicas: “Civil e processo civil. Acidente de transito. Defeito
no air bag. Dano moral, estético e material. Sentenga extra petita. Glosa, de oficio, da parte
excedente. Litigancia de ma-fé. Nao ocorréncia. Interposi¢do de agravo retido que ndo pode ser
qualificada como conduta destinada a procrastinacdo do feito. Tutela antecipada. Nao
cumprimento. Auséncia de justificativa. Ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo. Multa. Valor
desproporcional. Redugdo. Montante que se destina ao estado e ndo a parte processual a favor
da qual a liminar foi emitida. Cédigo de defesa do consumidor. Responsabilidade pelo fato do
produto. Inexisténcia de defeito e culpa exclusiva do consumidor. Exigentes cuja demonstragao se
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“testemunha técnica”, inspirada na figura da “expert witness” do direito

estadunidense®, em que o especialista no tema técnico da demanda — o qual pode

ser arrolado pelas partes ou chamado de oficio — e ouvido, em audiéncia, para

responder questdes técnicas sobre o objeto da lide®, e ndo sobre fatos, que ¢é

tradicionalmente o limite da prova testemunhal.

93

94

insere no ambito probatério da ré. Inversdo ope legis do 6nus da prova (art. 12, § 3°, 1l, CDC).
Inexisténcia (por ato imputado ao autor) do veiculo e da bolsa de air bag, consertados antes do
ajuizamento da acédo e a revelia da producéo de cautelar antecipada de provas. Impossibilidade,
nesse quadro, de realizagdo de pericia direta nesses objetos. Cerceamento de defesa. Nao
ocorréncia. Peculiaridades da espécie. Precedente do STJ. Ré que ndo exauriu os meios
probatérios que Ihe foram deferidos pelo despacho saneador. Ademais, testemunho prestado por
engenheiro mecénico (expert witness) arrolado pela ré que indica a impossibilidade (ou
irrelevancia) de submissdo de um air bag aberto a exame pericial. Mérito. Acidente de transito.
Abertura defeituosa do air bag. Grave lesédo nos olhos e na face do autor. Nexo de imputagéo e de
causalidade evidenciados. Eximentes propostas pela ré ndo demonstradas. Danos morais,
estéticos e materiais (presentes e futuros). Ocorréncia. Quantum indenizatério relativo aos danos
animicos arbitrado em excesso no juizo a quo. Voto majoritario que fixa a quantia em R$
140.000,00, vencida a relatora, que a arbitrava em R$ 300.000,00 e determinava a aplicagéo do
artigo 138 do RITJSC. Danos materiais. Redimensionamento. Apuragdo em fase de liquidagéo de
sentenga, nos termos da fundamentagao. Responsabilidade civil extracontratual. Recurso adesivo
parcialmente provido para aplicar a simula 54 do STJ”. (SANTA CATARINA, Tribunal de Justica.
Apelagao Civel n. 2012.065722-2. Relator: Des. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Terceira Camara
de Direito Civil, julgado em 17/09/2013, Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 14 de junho de 2019).

A regra se encontra prevista nas Federal Rules of Evidence, aplicaveis as cortes federais (United
States Federal Courts) dos Estados Unidos: “Rule 706. Court-Appointed Expert Witnesses (a)
APPOINTMENT PROCESS. On a party’s motion or on its own, the court may order the parties to
show cause why expert witnesses should not be appointed and may ask the parties to submit
nominations. The court may appoint any expert that the parties agree on and any of its own
choosing. But the court may only appoint someone who consents to act. (b) EXPERT'S ROLE. The
court must inform the expert of the expert’s duties. The court may do so in writing and have a copy
filed with the clerk or may do so orally at a conference in which the parties have an opportunity to
participate. The expert: (1) must advise the parties of any findings the expert makes; (2) may be
deposed by any party; (3) may be called to testify by the court or any party; and (4) may be cross-
examined by any party, including the party that called the expert. (c) COMPENSATION. The expert
is entitled to a reasonable compensation, as set by the court. The compensation is payable as
follows: (1) in a criminal case or in a civil case involving just compensation under the Fifth
Amendment, from any funds that are provided by law; and (2) in any other civil case, by the parties
in the proportion and at the time that the court directs—and the compensation is then charged like
other costs. (d) DISCLOSING THE APPOINTMENT TO THE JURY. The court may authorize
disclosure to the jury that the court appointed the expert. () PARTIES’ CHOICE OF THEIR OWN
EXPERTS. This rule does not limit a party in calling its own experts. (As amended Mar. 2, 1987,
eff. Oct. 1, 1987; Apr. 26, 2011, eff. Dec. 1, 2011.)” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal

Rules of Evidence. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/Rules%200f%20Evidence. Acesso em: 30 de abril de
2019).

SMITH, Frederick Paul e KIDWELL, D.A. Accreditation of forensic science laboratories. SIEGEL,
Jay; KNUPFER, Genevieve e SAUKKO, Paula. Encyclopedia of Forensic Science. Elsivier,
2000, p. 59-64.
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2.1.2.3 Repercusséo Social da Controvérsia

Se o critério “especificidade do objeto da demanda” é o fundamento que
justifica a intervengdo do amicus curiae instrutério, o critério “repercusséo social da
controvérsia” certamente é o requisito objetivo mais vinculado a fungéo amicus curiae
representativo. Trata-se do pressuposto previsto no art. 138, CPC (e que, apesar de
antes ndo expressamente dito, também anteriormente presente nas formas n&o
nomeadas de interveng&o de amicus curiae especialmente nas demandas de controle
de constitucionalidade) que justifica o sentido democratico da interven¢ado do amicus
curiae. Diz respeito ndo a relevancia do tema em debate por si, tampouco a sua
complexidade técnica, mas ao fato de que aquele objeto interessa a uma consideravel
gama de pessoas na sociedade em que é debatido, judicialmente.

Evidentemente, ha aqui (apesar de ndo necessariamente) uma tangente
sobre o0s conceitos atinentes a matéria processual coletiva (tradicionalmente
denominados transindividuais — difusos e coletivos — e individuais homogéneos).
Entretanto, se até esta propria conceituagdo merece revisdo®, mais ainda quando

para o propésito ndo de definir grupo de lesados por um fato, mas se ha interesse

%  Tais conceitos estdo arraigados na tradigdo doutrinaria, jurisprudencial e legal — vide artigo 81,

paragrafo unico, incisos I, Il e lll, CDC — e ndo sao objeto, em si, deste estudo. Entretanto, vale a
pena mencionar a sugestdo de nova classificagdo dos mesmos para uma eficacia e utilidade mais
adequada na tutela de conflitos coletivos, de Edilson Vitorelli. O autor qualifica as espécies de
conflitos a partir da sua titularidade, e tendo como base as premissas: a primeira, relacionada ao
objeto conceituado — ou seja, somente se falar em classificagdo dos direitos coletivos quando estes
ja foram violados — e a segunda relativa aos conceitos de conflituosidade e complexidade. Assim,
elenca as seguintes formas de conflitos coletivos: a) Litigios Transindividuais de Difusdo Global,
de conflituosidade baixa, atinentes a fatos que geram leséo, porém nao a sujeitos especificos e
determinados — como exemplifica o autor, em casos de vazamento de 6leo em meio ao oceano;
por mais que o evento seja indiscutivelmente prejudicial ao meio ambiente — e consequentemente,
as pessoas que dele desfrutam — ndo é possivel identificar quais pessoas foram especificamente
lesadas, em maior ou menor grau; b) Litigios Transindividuais de Difusao Local, de conflituosidade
média, em casos onde o fato gera, sim, lesdo ndo somente a pessoas especificas, mas grupos
delimitados, como aldeias indigenas, quilombolas, mulheres etc e c) Litigios Transindividuais de
Difuséo Irradiante, de conflituosidade alta, que sdo os “mega conflitos” que afetam diretamente os
interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma
comunidade especifica, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas da mesma
forma ou com a mesma intensidade; apesar de possivel identificar as pessoas — por isso, ndo se
trata de difusao global — ndo €& possivel “agrupa-las” em uma categoria especifica, por isso nao
podem ser trtados como “difusao local”. Quanto ao conceito de “direitos individuais homogéneos”,
0 autor sugere a sua eliminagdo como categoria especifica de direitos coletivos, inserindo-o nas
classificagbes referidas quando se esta focando nos direitos individuais dos que compdem os
referidos grupos de litigios (portanto, litigios individuais homogéneos locais, globais e irradiados).
(DINIZ LIMA, Edilson Vitorelli. O devido processo legal coletivo: representagao, participagao
e efetividade da tutela jurisdicional. Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, como requisito parcial para a obtencao do titulo de Doutor em Direito. Curitiba:
UFPR, 2015, p. 78-100).
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democratico de fala, contraditorio, participagdo no processo por algum sujeito que
represente uma gama da sociedade com interesse sobre a controvérsia. Ou seja, na
conceituacdo sobre qual sera o alcance minimo da “repercussao social da
controvérsia” para fins de determinacao se, quantos, quem e como sera a intervengao
de amici curiae, ndo € conveniente estabelecer rigidamente um numero minimo de
pessoas interessadas no objeto do debate ou mesmo uma delimitag&o territorial do
alcance da “repercusséo social”.

Definir o conceito de “repercussao social”’ para fins de aplicagao deste ou
daquele instituto processual ja é tarefa que vem sendo aplicada pelos operadores do
Direito processual civil brasileiro. O Recurso Extraordinario, desde a Emenda
Constitucional 45, de 2004, posteriormente regulada pelos entdo artigo 543-A,
CPC/73, atual 1.035, CPC/15, e artigos 322 a 327, do Regimento Interno do STF®%,
enfrentou a inser¢cdo do requisito de admissibilidade da “repercusséo geral”, que a
prépria lei qualifica como “existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo”’. A partir de entdo, o critério da “repercusséo social”, ou a transcendéncia
do interesse na controvérsia para além dos litigantes no feito, foi alocado até mesmo
para outros institutos, como € o caso do Incidente de Assung¢ao de Competéncia (art.
947, CPC).

Verifica-se que “repercussao social” ou “repercussao geral’ ndo € sinbnimo
de “repetitividade de demandas”. Tanto que aquele é o requisito para a instauragao
do Incidente de Assuncao de Competéncia, mas nao para o Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas (art. 976 a 987, CPC). Ou seja, € possivel vislumbrar uma
demanda que debata tema com repercussao social e que nao foi, ainda, objeto de
outras varias agoes judiciais.

Buscando a conceituagédo do instituto para fins de definicdo do requisito
objetivo para intervengdo do amicus curiae, cita-se a ligao de Aline Lisbda. A autora
toca no ponto crucial desta diferenciagao entre “participagao social” nos processos por
conta da “repercussdo social” do objeto da demanda e “ser parte juridicamente
interessada” na demanda (ocupando o lugar de autor ou réu ou, mesmo terceiro, tendo

o potencial para tanto — inclusive, qui¢a, estando autorizado a ingressar como uma

%  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_integral.pdf. Acesso
em: 15 de maio de 2019.

% Art. 1.035, § 1°, CPC/15.
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das formas de intervencédo de terceiros). Ainda que fazendo mencgao especifica as
acdes de controle de constitucionalidade, vale a licgdo para as demandas de qualquer
ordem, desde que tratem de temas que interessem (n&o necessariamente
juridicamente) outros sujeitos para além das partes.®

Nesse sentido, o interesse dos membros da sociedade na boa abordagem
do tema pelo Judiciario ndo sera necessariamente juridico, visto que o conceito de
“repercussao social” (ou “repercussao geral”’) ndo esta atrelado a esta natureza. Tanto
que, como visto, o proprio CPC qualifica as naturezas deste interesse como de ordem
econdmica, politica, social ou juridica (texto do art. 1.035, § 1°, CPC). Trata-se de
interesse da sociedade (ou, melhor, grupos dela, uma vez que é evidentemente
impossivel unificar o conceito de “sociedade” como um conjunto de seres
homogéneos) na melhor abordagem, pelo Estado (leia-se, neste caso, Judiciario), de
assuntos que sao marcantes para o andamento da coletividade, para a formagao dos
seus valores e identidade.

Dai que Cassio Scarpinella Bueno, qualificando o interesse do amicus
curiae como “institucional” parte da diferenciagao entre “interesse” e “direito”, o que,
por vezes, diante da cultura juridico-processual individualista®®, é dificil de vislumbrar.

O autor distingue que “nem sempre é possivel subjetivar uma afirmagéo de direito em

%  “Cabe destacar que a implementacdo dessas possibilidades participativas & recente na historia

constitucional brasileira, razao pela qual o seu delineamento apenas comecga a ser construido.
Assim como o texto constitucional, a previsdo legal também admite diferentes sentidos e
interpretacdes. Nao se pode dizer que a forma de implementacao desses institutos é clara e muito
menos evidente. A sua interpretacdo adequada apresenta-se portanto, como um desafio. Em meio
a esse processo, também serdo aqui determinantes as percepg¢des do STF a respeito da
participagdo social no controle de constitucionalidade. A opgao entre uma atuacdo ampla e efetiva
ou restrita e limitada norteara a aplicagdo das possibilidades previstas. Verifica-se que as leis
disponibilizam diferentes possibilidades de prestagdo formal de informagdes ao Tribunal. Entre
elas, a atuagdo como amicus curiae e a realizagdo de audiéncias publicas se mostram
especialmente importantes para esta pesquisa, na medida em que podem caracterizar vias para
que grupos sociais levem ao STF as suas varias perspectivas, pontos de vista e interesses, o que
pode contribuir para a democratizacdo de decisdes no contexto de uma sociedade cada vez mais
plural” (LISBOA, Aline. Participagdo social no controle de constitucionalidade. A propositura
de acgoes diretas, o amicus curiae e as audiéncias publicas. Belo Horizonte: Férum, 2013, p.
122-123).

Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna, muito embora com a finalidade de tragar contornos para a
tutela coletiva de direitos, apontam para esta caracteristica da cultura processual brasileira: “nosso
direito processual civil possuiu, em sua construgdo histérica, uma forte esséncia liberal. Essa
constatagdo ndo é incomum, dando as cartas na maior parcela de obras dedicadas ao tema (...).
Trata-se de um redimensionamento de nosso proprio pensamento juridico. Se historicamente
nosso ideario foi construido para lidar com ‘direitos subjetivos’ pertencentes atbmica e
isoladamente a um so6 individuo, aqui o problema assumiria outros contornos. Coloca-se em cena
o ‘grupo’, rompendo dogmas liberais e reconhecendo a insuficiéncia de algumas de suas principais
premissas” (ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 51).
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alguém determinado, ou porque um mesmo interesse pertence a mais de um individuo
ao mesmo tempo, ou porque pertence a todos indistintamente e ao mesmo tempo”.'%
Ndo é so porque sujeitos da sociedade eventualmente n&o chegardo a ter um
interesse juridico no tratamento de determinado tema pelo Estado-juiz que eles nao
s&o interessados de forma alguma. N&o somente s&o, como a atividade jurisdicional
sobre temas de interesse social sera mais legitimada democraticamente se, no
processo de construgéo da decis&o judicial, estas parcelas sociais forem ouvidas.'?!
Como esta ideia teorica de participagdo democratica nos processos judicias
precisa ser factivel e passivel de implementagdo, evidentemente que devem ser
criados mecanismos de representacao destes sujeitos da sociedade interessados no
tema da controvérsia processual. A representagao destas parcelas pelo amicus curiae
€, portanto, uma destas ferramentas. Como implementar a pratica da utilizagao desta
funcdo do amicus curiae (representativa) de uma forma com que exista o debate
democratico no processo, porém sem prejudicar o proprio processo’®?? E o que a

presente tese, mais adiante, sugere.

2.1.3 Fundamentos Subjetivos: quem Pode ser Amicus Curiae?

A par das previsdes legais que eram, apesar de ndo utilizarem a expresséo
“amicus curiae”, consideradas formas desta intervengdo para sujeitos especificos
(CVM, CADE, OAB, INPI etc.), as leis que possibilitavam a “intervencao de terceiros
para prestar esclarecimentos sobre o objeto da lide” de maneira genérica, sem

100 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 450.

101 “Nesse sentido, pois, a dicotomia ‘interesses’ e ‘direitos’ pode ser aceita pelo nosso sistema t&o
s6 como forma de demonstrar a necessaria ampliagdo de protecdo, pelo Poder Judiciario, dos
mais variados bens juridicos, estejam ou n&do no mesmo patamar do ‘direito subjetivo’, assim
entendido aquele portado uti singoli e existente individualmente, subjetivamente e exclusivamente”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 451).

102 A preocupagao é presente, ndo somente com o comprometimento da celeridade processual por
conta da irrestrita interveng¢ado de varios amici curiae realizando mais de um ato processual, com
também com o eventual abuso, pelos préprios terceiros intervenientes, no ato de intervir: “ha que
se ressaltar a hipotese de abuso desse direito de intervir. Ou seja, caso a intervengéo do terceiro
se dé para o fim de obter vantagem ilegal, tumultuar propositadamente o processo, fazer
prevalecer tese ou ponto de vista manifestamente falso, ou de atingir qualquer designio ilegal,
ilicito ou fraudulento, carecera ele de legitimo interesse a autorizar seu agir no processo” (DEL
PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e
de aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 210).
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especificar quem seria o amicus curiae,'®® criavam o seguinte questionamento: quem
estaria qualificado para intervir como amicus curiae?

Com a redagao do artigo 138, CPC, este questionamento ndo mais esta
legislativamente sem resposta. O dispositivo faz mengao expressa a possibilidade de
intervencdo da “pessoa natural ou juridica, érgédo ou entidade especializada, com
representatividade adequada’.

O que se pretende revisar, neste momento, € unicamente o significado
destes sujeitos mencionados no dispositivo para, apos, vincular tais espécies a maior
atuagao do amicus curiae instrutorio ou do amicus curiae representativo.

Um questionamento prévio e atinente a todas estas formas de sujeitos
(pessoa natural, pessoa juridica, 6érgéos e entidades) ha de ser feito: € necessario,
para a que o amicus curiae se manifeste em juizo, que ele esteja representado por
quem possui capacidade postulatoria (advogado publico ou privado)? Ha doutrina que
indica a necessidade, sim, de tal representacdo.'® Ha orientagdo, como a de
Humberto Theodoro Junior, que relativiza a necessidade de representacdo por
advogado, a depender da natureza provocada ou espontédnea do intervengdo do
amicus curiae.'%®

Cassio Scarpinella Bueno vai no mesmo sentido de Humberto Theodoro
Junior acautelando, todavia, que a representagdo do amicus curiae por advogado,
quando sua intervengdo € provocada, é facultativa, portanto n&o obrigatéria e

103 Como sé&o os casos das leis n. 9.868/99 e 9.882/99, para a ADI, ADC e ADPF.

104 BUENO FILHO, Edgar Silveira. Amicus Curiae: a democratizagdo do debate nos processos de
controle da constitucionalidade. Revista CEJ, Brasilia, n. 19, out./dez. 2002, p. 85-89, p. 88;
MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdigéo constitucional.
Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 196; DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae:
instrumento de participagdao democratica e de aperfeigoamento da prestacao jurisdicional.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 191.

“Aintervencgao do terceiro, como amicus curiae, quando realizada espontaneamente, sé pode dar-
se por meio de representagéo por advogado (...). Quando, porém, a iniciativa € do préprio 6rgao
judicial, que procura obter contribuicdo técnica para melhor avaliagdo da causa, ndo ha como
sujeitar o interveniente a se fazer representar por um advogado para apresentar a manifestagao
requisitada pelo juizo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil.
Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56.ed,
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 408).
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tampouco proibitiva'®, assim como entende Walder Queiroz dos Santos.’®” Jodo
Antonio Barbieri Sulla, apesar da sugestao de sistematizagao diferenciada da que ora
se apresenta (ja mencionado), determina que a representagao por advogado somente
nao seria necessaria quando se trata de intervencdo provocada do “amicus curiae
perito”.'%8 A previsdo do art. 1.035, § 4°, CPC'%, quanto a possibilidade de o STF que
nega a existéncia de repercussdo geral em Recurso Extraordinario aceitar a
manifestagédo de terceiros “subscrita por procurador habilitado”, denota justamente a
ideia de intervengdes espontaneas que requerem a presenga de advogado.
Concorda-se que o amicus curiae na fungao (aqui denominada) instrutéria,
conforme se vera no capitulo seguinte, pode ocorrer tanto por iniciativa do proprio
terceiro, quanto de maneira “provocada”. Sendo provocada, a sua atuagao é requerida
em juizo porque as partes ou o magistrado entenderam que esta forma de contribuicdo
elucidativa sobre o sentido técnico do objeto de debate seria mais adequada ao

106 “Nos casos em que a oitiva do amicus é determinada pelo magistrado porque ele entende oportuna
a oitiva do amicus (intervengao provocada), parece-nos que a presenga do advogado deve ser
descartada. Nesses casos, acreditamos, a fungao instrutéria do amicus deve ceder espacgo a
qualquer outro elemento, viabilizando, com isso, que o amicus apresente-se diretamente perante
o juiz. A dispensa do advogado nestes casos justifica-se, acreditamos, porque o amicus curiae nao
esta, propriamente, postulando perante o magistrado. Ele, a exemplo de outros sujeitos
processuais (0 perito e o intérprete, por exemplo) e de outros terceiros que, ao longo do
procedimento acabam por colaborar com a prestagao da tutela jurisdicional (assim, por exemplo,
as testemunhas), apenas se comunica com o juiz, sendo desnecessaria a intermediagdo do
advogado, que so6 se justifica quando houver animo de postulagao, isto é, ‘representagao de ordem
técnica'. (...) Mas o que nos parece relevante € que, nesses casos, a representa¢do por advogado
nao é obrigatéria. O que nao deve ocorrer, a qualquer titulo, nos casos de intervengdo provocada,
€ a vedagdo do amicus de atender a solicitagdo do magistrado independentemente da constituicao
de um advogado. Até porque ha um custo envolvido na contratagdo de um profissional da
advocacia, o que poderia causar, por si sO, obstaculo a manifestagdo do amicus, que, em ultima
analise, s6 comparece a juizo por determinagédo do magistrado, assim entendida a necessidade e
a oportunidade que o juiz sente da oitiva de um expert em determinado assunto, aqui corporificado
no amicus. Acreditamos, contudo, que a mesma conclusdo nao deve estar presente, naqueles
casos em que o amicus curiae intervém espontaneamente, buscando, ele préprio e por sua prépria
iniciativa, o ingresso em juizo independentemente de prévia provocagdo ou ‘convite’ do
magistrado. Pensamos que, nesses casos, a presenga do advogado é inafastavel” (BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 499-501). No mesmo sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Manual
de direito processual civil. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 190.

107 SANTOS, Welder Queiroz. A hora e a vez do amicus curiae: o projeto do novo Cadigo de Processo
Civil brasileiro. DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar (coords.). O projeto do
novo coédigo de processo civil: estudos em homenagem ao professor José Joaquim Calmon
de Passos. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 718.

108 SULLA, Jo3o Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 301-302.

109 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussao geral, nos
termos deste artigo. (...) § 40 O relator podera admitir, na andlise da repercusséo geral, a
manifestagao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal”.
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processo, do que exclusivamente outra fonte instrutéria (por exemplo, a produgéo de
algum dos meios de prova tipicos — testemunhal, documental, pericial, inspecéo
judicial).

Assim, o amicus curiae ndo ingressa no processo por meio de pedido
espontaneo, em petigdo escrita — que, por sua esséncia, ja devera ser firmada por
advogado — mas é chamado para cumprir a fungdo especifica de amicus curiae
instrutorio. Neste aspecto, reforga-se ainda mais a importancia da presente tese. A
prévia definigdo, pelos sujeitos do processo (em ultima instancia, pelo juiz), sobre a
funcdo do amicus curiae que intervira no processo, bem como a orientagdo quanto a
quais atos processuais e poderes este sujeito tera no feito, trara justamente a
seguranga de que este sujeito ndo necessitara da representagdo por advogado. E,
conforme se vera a seguir, a fungdo do amicus curiae instrutério tera uma menor
amplitude de pratica de atos processuais tidos como postulatérios, ao contrario do
amicus curiae representativo, o que dispensa a sua representagédo por sujeito que
detenha a capacidade postulatéria.''®

Quanto aos sujeitos que podem intervir no feito como amicus curiae, a
primeira mencgao feita no art. 138, CPC é para a “pessoa natural”. A previsao é digna
de elogio, sendo aplicavel tanto a fungdo representativa’! quanto a instrutéria, apesar
de a segunda fungao comportar com mais frequéncia a atuagéo por pessoa natural do
que por pessoa juridica, grupo ou entidade.

E que o fundamento para a intervengédo do amicus curiae instrutério é
justamente o seu conhecimento técnico sobre determinado tema (que € objeto de
debate o processo). Evidentemente, este conhecimento técnico sera mais vinculado

a uma pessoa fisica, estudiosa ou profissional da area que se pretende elucidar. Alias,

110 Sem olvidar do entendimento no sentido de dispensa da representacdo do amicus curiae por
advogado a depender do ato processual por ele tomado. Por exemplo, o ato de recorrer implicaria
a necessidade de representagéo por advogado habilitado (CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138.
STRECK, Lénio; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao cédigo de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 215; DIDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual
civil. v.1, 17.ed, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 524).

m “A regra, ao admitir a pessoa fisica para atuar na qualidade de amicus curiae, merece aplausos.
E providéncia que encontra eco em diversas ‘audiéncias publicas’ que o Supremo Tribunal Federal
vem realizando em sede de controle concentrado de constitucionalidade e que, rigorosamente,
devem ser entendidas como casos de amicus curiae. A exigéncia de ‘representatividade
adequada’ é fundamental para o sucesso da interveng¢do”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Informacgao Legislativa n. 190 —
Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢gdes Técnicas, abril/junho de 2011,
Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/ id/242885/0009
23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 117-118).
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basta lembrar que o caso Miiller Vs. Oregon, mencionado no capitulo anterior, registra
um marco na historia do instituto estudado justamente porque os argumentos
apresentados no memorial (brief) do amicus curiae Louis Brandeis enveredaram para
uma abordagem mais técnico-cientifica sobre os impactos das longas horas de
jornada de trabalho sobre as mulheres do que efetivamente para uma orientagcéo
representativa do grupo de mulheres, que, fosse assim, levaria a juizo as suas
inquietacdes e manifestagdes. Por isso, atrela-se a fungdo amicus curiae instrutorio,
com mais intensidade, a figura da pessoa natural.

E claro que n&o é proibitivo, sobretudo com a redagdo do art. 138, CPC,
que uma pessoa natural represente determinado grupo com a fungéo de exercer a
participacdo democratica, apesar de ja ter o Supremo Tribunal Federal emitido
entendimento anterior ao CPC/15 indeferindo a intervengao justamente por se tratar
de pessoa fisica a quem faltasse a representatividade adequada''?. Efetivamente, é
tarefa mais facil identificar os legitimados a representar certos individuos por meio de
pessoas juridicas, 6rgdos ou entidades (que podem ser formas minimamente
organizadas de grupos de interesses ou “grupos de pressdo”!'3, nome inspirado na

expressao inglesa pressure groups) do que por um sujeito individual.

12 “E por tal razdo (falta de representatividade adequada) que a jurisprudéncia desta Corte Suprema
tem negado, a pessoas fisicas ou naturais, a possibilidade de intervirem, na condigdo de “amicus
curiae”, em recursos extraordinarios nos quais tenha sido reconhecida a existéncia de controvérsia
constitucional impregnada de repercussao geral” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 631053, Relator: Min. Celso de Mello, julgado em 11/09/2015, publicado em
18/09/2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/jurispruden ciallistar Jurisprudenc
ia.asp?s1=%28%28659424% 2ENUME%2E+OU+659 424% 2EDMS%2E %2
9%29+NAO+S%2EP RES%2E& base=baseMonocraticas &url=http://tin yurl.com/zospfch. Acesso
em: 04 de maio de 2019). Em sentido contrario, em julgamento de Mandado de Seguranga
preventivo atinente a suposta inconstitucionalidade do entdo Projeto de Lei n. 4.470/2012, que
estabeleceria “que a migracdo partidaria que ocorrer durante a legislatura ndo importara na
transferéncia dos recursos do fundo partidario e do horario de propaganda eleitoral no radio e na
televisdo”, a corte, por maioria, admitiu a intervengao dos parlamentares Senador Pedro Taques e
Deputado Federal Carlos Henrique Focesi Sampaio (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranga n. 32033, Relator: Min. Gilmar Mendes, Relator para o Acérdao: Min. Teori
Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2013. Acesso em: 04 de maio de 2019).

3 “No decurso dos Ultimos anos, a expresséo ‘grupo de presséo’ (traduzida literalmente do inglés:
pressure group) tornou-se, ndo obstante a incorregao gramatical, de uso corrente em Franga. Na
sua acepgao mais geral evoca as lutas travadas para tornar as decisdes dos poderes publicos
consentaneas com os interesses ou as ideias de uma categoria social qualquer (...). A constelagao
dos grupos de presséao reflecte rigorosamente as estruturas econdémico-sociais € as querelas
ideoldgicas do pais considerado. Por esta razéo, assinalam-se de um Estado para outro varia¢des
significativas, das quais citaremos algumas. Um primeiro factor esta em conexdo com as
propor¢des respectivas dos grandes sectores da atividade econdémica no produto nacional.
Existem também muitas causas particulares de divergéncia. Nos Estados com grande volume de
imigracao observa-se a presenga de agrupamentos que unem os habitantes originarios de um pais
ou de uma regiao geografica determinada. A religido € também um elemento de clivagem, uma
vez que os diversos credos (catdlico, protestante, ortodoxo...) ndo atestam um comportamento
semelhante relativamente as autoridades publicas (...). Assim acontece na Europa Ocidental, a
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Para refletir sobre a hipotese aqui suscitada (pessoa fisica como amicus
curiae na fungao representativa), sugere-se inclusive o questionamento sob o enfoque
de mais um elemento complicador. Esta pessoa natural que pode intervir como amicus
curiae deve, necessariamente, possuir capacidade para estar em juizo? O art. 70,
CPC, determina que “toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem
capacidade para estar em juizo”, porém o art. 71, CPC, n&o afasta a participagao do
incapaz, como parte, desde que representado ou assistido. O questionamento que se
faz aqui € quanto a possibilidade de aceitacédo de terceiro — amicus curiae — incapaz
para intervir no feito na qualidade de “amicus representativo”.

Cita-se um caso atual e concreto, o da menina Greta Thunberg. Trata-se
de uma menina sueca de 16 anos que, em 20 de agosto de 2018, faltou a escola e
postou-se a frente do Parlamento sueco com um cartaz anunciando “greve escolar
pelo clima”. A partir deste ato e com o manejo das redes sociais, em oito meses a
menina angariou mais de 1,5 milhdo de estudantes seguidores (entre eles, muitos
eram menores de 18 anos, como ela) em mais de cem paises, todos acompanhando
as greves e manifestac¢des identificadas por “#schoolstrike4climate”. A partir de entéo,
a ativista realizou discurso na COP 24, Conferéncia do Clima na ONU, que ocorreu
na Poldnia, no més de dezembro de 2018, assim como no dia 23 de setembro de
2019, na abertura da Cupula do Clima na ONU, na sede das Nag¢gdes Unidas. O
discurso da menina da conta de uma visao unica (a das criangas) sobre as mudangas
climaticas. Trata-se de uma maneira totalmente nova de lidar com o problema, pois o
sofrimento de quem enfrenta a possibilidade de conviver com consequéncias mais
drasticas e irreversiveis do que as experimentadas pelas geragcdes passadas é

totalmente peculiar e exclusiva de quem ainda tem a maioria dos anos de vida pela

qual se pode acrescentar os Estados Unidos, diversos membros da Comunidade Britanica e, com
certas reservas, o Japao actual. Neste sector do mundo, o Unico em que até a data o conceito de
grupo de pressao tem sido objecto de uma aplicagdo sistematica, parece se permitido distinguir
duas séries de organismos. Uns tém como objectivo essencial a conquista de vantagens materiais
para os seus aderentes ou a protecgao de situagdes adquiridas, tendendo assim para aumentar o
bem-estar da categoria representada. Entre eles, os principais sdo as categorias profissionais.
Outros encontram a sua razao de ser na defesa, de espirito desinteressado, de posi¢des espirituais
ou morais, na promog¢ao de causas ou na afirmacao de teses: classifica-los-emos sob uma férmula
bastante vaga mas flexivel, a dos agrupamentos de vocagao ideologica. Se a finalidade desta
distingdo é por um pouco de ordem numa matéria ja de si complexa, ndo se deve, no entanto,
exagerar o seu alcance. Muitos grupos podem legitimamente reclamar para si a inclusdo numa ou
noutra das categorias apontadas” (MEYNAUD, Jean. Os grupos de pressao. Trad.: Pedro Lopes
de Azevedo. Lisboa: Europa-America, 1960, p. 7-16).
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frente, e ndo ja vividos. Na semana da publicagdo da reportagem aqui referida, Greta
foi indicada ao Prémio Nobel da Paz por trés deputados noruegueses.'*

O exemplo do caso de Greta demonstra que uma pessoa natural pode, sim,
agregar o requisito da “representatividade adequada”, a fim de realizar participagdes
na qualidade de amicus curiae representativo em demandas que debatam,
exemplificativamente (e para manter o tema de acdo da jovem ativista), a
(in)constitucionalidade de leis com repercussdo no meio ambiente.'™ No caso de
Greta, a sua representatividade € inequivoca quando diversos individuos em
condigbes semelhantes a sua (jovens preocupados com as mudancgas climaticas)
passaram a realizar manifestagdes com mengdes expressas a menina € a sua marca
(“#schoolstrike4climate”). As redes sociais, a proposito, sdo ferramentas que hoje
facilitam a demonstracdo desta “representatividade” por um sujeito, pois possuem
uma contagem e identificagao de “seguidores”. Por mais que existam diversos grupos
em configuragbes juridicas diversas da “pessoa natural” (pessoas juridicas,
organizagdes, associagdes, entidades), ha também pessoas fisicas que representam
grupos diversos e que podem, portanto, ser ouvidas como amici curiae.

Nao se vé, neste trabalho, portanto, ébice para a intervencado de pessoa
natural como amicus curiae na fungao representativa, e tampouco se encontra
embargo quando o interveniente é incapaz. Neste caso, evidentemente, superar-se-
ia a incapacidade processual com a figura da representac&o ou assisténcia.

Aos que eventualmente questionem se este entendimento ndo estaria por
“banalizar” o instituto, ou “ampliar” demais a intervengdo de pessoas naturais em
demandas judiciais, cabe devolver a reflexdo sobre a frequéncia com que se verificam
casos semelhantes ao ora relatado, especialmente no Brasil (contexto do presente
estudo). E, mais uma vez, aponta-se para a utilidade da presente tese, pois com a
clara identificagado da funcéo primordial exercida pelo amicus curiae que se pretende
utilizar, e, a partir dai, a aplicagdo dos requisitos para a sele¢cao do(s) melhor(es) amici
curiae e definicdo dos seus 6nus, deveres e poderes processuais, contribuir-se-a a

um melhor aproveitamento deste instituto.

4 REVISTA EXAME. 19 de margo de 2019. Disponivel em: https://exame.abril.com.br/mundo/quem-
e-greta-thunberg-pequena-indomavel-do-clima-indicada-a-nobel-da-paz/. Acesso em: 04 de maio
de 2019.

115 Sempre lembrando da tutela constitucional ao meio ambiente previstas nos seus arts. 23, VI, 129,
I, 170, VI, 174, § 3°, 186, Il, 200, VIII, 220, § 3°, I, e 225, CF.
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Quanto a pessoa juridica, para fins de intervengcdo como amicus curiae,
obviamente é cabivel o conceito geral do instituto, evidentemente utilizado neste artigo
com a finalidade de distinguir as outras formas de associagdo (em sentido /afo)
também mencionadas (6rgéo ou entidade).

Ou seja, ndo se prende, aqui, a forma de pessoa juridica somente como
“sociedade empresaria” ou “sociedade simples”, por exemplo. O Cédigo Civil, em seus
artigos 41 e 44, define as “pessoas juridicas de direito publico interno” como a Uniéo,
os Estados, Distrito Federal e os Territérios, os Municipios, as autarquias e
associacodes publicas e as demais entidades de carater publico criadas por lei; e, como
“pessoas juridicas de direito privado”, as associagdes, as sociedades, as fundagdes,
as organizagdes religiosas, os partidos politicos, as empresas individuais de
responsabilidade limitada (EIRELI), tendo como inicio de existéncia legal com a
inscricdo de atos constitutivos no respectivo registro (art. 45, CC). Agrega, ainda, o
artigo 42, CC, com a mengéo as pessoas juridicas de direito publico externo, quais
sejam os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito
internacional publico.

Cassio Scarpinella Bueno atrela a condigao de pessoa juridica, para fins de
intervengdo como amicus curiae, a apresentacdo de seus atos de constituicdo.''® As
proximas formas de sujeito que o art. 138, CPC, elenca (“6rgédo ou entidade”)
‘navegam por aguas mais turvas” em termos conceituais, porém permitem concluir
que a definicdo precisa da natureza juridica do interveniente ndo é a maior
preocupacao do legislador ou do sistema que aplica o instituto — felizmente.

No tocante ao termo “6rgao ou entidade especializada” utilizado pelo artigo
138, CPC, no término do tépico anterior, ja se comentou a que o dispositivo em
verdade elenca uma série de sujeitos, porém sem a preocupagao de excluir alguns da
possibilidade de participarem como amici curiae com base em suas “personalidades
juridicas”. Tanto € assim que encontra-se no Direito Administrativo que 6rgéo seria
“‘unidade de atuacgao integrante da estrutura da Administragao direta e da estrutura da
Administracdo indireta” (artigo 1°, § 2°, da Lei 9.784/99), portanto centros instituidos

116 “Sem prejuizo da capacidade postulatéria nos casos indicados, é irrecusavel que, sendo o amicus
curiae pessoa juridica, precisa ostentar legitimagdo processual, consoante seus atos de
constituicdo, tanto, se for o caso, demonstrar, concretamente, as razdes que autorizam ou
conduzem a sua intervencao. Assim, por exemplo, quando o estatuto da associacao impde que
um certo 6rgéo interno delibere acerca da intervengéo e estabelece um determinado quérum para
tanto” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 190).
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para o desempenho das fungdes publicas, ndo dotados de personalidade juridica
prépria, e entidade tratar-se-ia de unidade de atuacdo dotada de personalidade
juridica propria.

A ideia de “6rgao ou entidade” remete a amplitude com que o Cédigo de
Processo Civil pretende alcancar em relagdo aos sujeitos “qualificados” como amici
curiae, quanto as suas naturezas juridicas e quanto a se tratarem de sujeitos publicos
ou privados. Ou seja, n&o se exclui a participagado deste ou daquele sujeito em fungéo
da sua natureza constitutiva e juridica (se pessoa fisica, juridica, 6rgao, entidade, ou
seja la qual tipo de associagao sui generis o interveniente apresentar), mas sim,
conforme sugere-se com mais afinco nesta tese, em funcdo de o terceiro nao
apresentar o conhecimento técnico necessario a funcido de amicus curiae instrutério
ou a representatividade necessaria a funcao de amicus curiae representativo.

Antes mesmo desta previsdo ampla contida no CPC, o Supremo Tribunal
Federal ja apresentava simpatia a abertura da intervengao de amici curiae das mais
diversas formas de constituicdo. Na ja referida ADPF n. 54, que tratou da interrupgéo
de gestacédo de fetos anencefalicos, foram aceitos como amici curiae, entre outros:
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catdlicas pelo Direito de Decidir,
Associacado Nacional Pré-vida e Pro-familia e Associagdo de Desenvolvimento da
Familia, Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de
Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de
Medicina, Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sociais e Direitos
Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos
Humanos e Género, Deputado Federal José Aristodemo Pinotti (em razdo da
especializagdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e por ter atuado como
Reitor da Unicamp, tendo fundado o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de
Campinas - CEMICAMP). Tudo sob o fundamento apresentado pelo Ministro Gilmar
Mendes no sentido de que a admissdao de ONGs como amici curiae conferiria ao
processo um carater pluralista e aberto, “um colorido diferenciado”.'"”

A ja consagrada presenca da diversidade de sujeitos (no tocante as suas

naturezas juridicas) foi observada por Isabel da Cunha Bisch, ao resumir que as

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12
de abril de 2012. DJ: 30/04/2013. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/jurisprudencia/
listardurisprudencia.asp?s1=%28ADPF% 29%2854%2ENUME %2E+OU+54%2EA CMS% 2E%?2
9&base= baseAcordaos&url= http://tinyurl.c om/gn76yw6. Acesso em: 21 de abril de 2019.
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categorias de amici curiae poderiam ser classificadas em organizagdes privadas,
entidades de classes profissionais, 6rgédos publicos e unidades governamentais.’8
Tal qual se analisou em relacédo a pessoa natural, vinculando-a com mais
proximidade ao amicus curiae instrutorio, € bem verdade que os demais sujeitos
citados no art. 138, CPC (pessoa juridica, orgaos e entidades) tendem a ser
enquadrados, com mais frequéncia, na atividade do amicus curiae representativo, sem
que esta premissa nao aceite excecdes. Pense-se, por exemplo, nas empresas
(portanto, pessoas juridicas) especializadas em pesquisas e analises cientificas, ou
até mesmo em auditorias das mais variadas espécies, certificadoras etc. Sua
contribuicdo em determinados processos teria muito mais probabilidade de ocorrer,
na qualidade de amici curiae, por conta das informagdes técnicas que a empresa
reune, do que por conta de uma representatividade de parcela da sociedade, em
exercicio democratico. Cita-se, como exemplo, o julgamento de Agravo Interno pela
302 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em que a
intervencao de empresa de soffware como amicus curiae instrutorio foi deferida — ndo
por conta da repercussao social da matéria, inexistente no caso em comento, mas

pela necessidade de elucidagdo de aspectos técnicos.'"®

2.1.3.1 A Demonstragcédo da Representatividade Adequada

O requisito localizado ao final da lista de sujeitos que podem atuar como
amici curiae do art. 138, CPC, é a “representatividade adequada”. Aqui, pretende-se
conceituar o mesmo para, apos, vincular a ideia da tese (existéncia de duas fungdes
de amici curiae e sugestdes para a melhor interpretacao do art. 138, CPC, a guisa de
melhor aplicagdo do instituto), porém com duas analises prévias. A primeira, que a

8 BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradigées juridicas e o controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 122-123.

19 “Agravo Regimental — denegado efeito extraordinario em agravo de instrumento — amicus curiae
em processo individual. Muito embora o caso em estudo n&o guarde repercussao social, a
especificidade do tema em analise (sistema de informatica) exige a presenga de conhecimento
especializado que, ao que tudo indica, a empresa cuja participagdo se pretende possui, mesmo
porque foi ela propria quem desenvolveu o software objeto de debate nos autos. Assim, com fulcro
no art. 138 do NCPC, deve ser deferida a inclusdo da terceira nos autos, na qualidade de amicus
curiae a fim de colaborar com a elaboragéo da prova pericial. Recurso Provido”. (SAO PAULO.
Tribunal de Justiga. 302 Camara de Direito Privado. Agravo Interno n. 2158070-57.2018.8.26.0000,
Relator: Desa. Maria Lucia Pizzotti, Data de julgamento: 20 de novembro de 2018, data de
publicacao: 22/11/2018. Disponivel em: https://oabjuris. legalabs.com.br/process
/9e7c650ebf364c40074dde326dee 710ac434d368429da46eee5a8841636714567
searchld=5fb7d7e1-6d65-458f- aa5e-139577154f5f. Acesso em: 20 de julho de 2019).
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expresséo claramente diz respeito a todos os sujeitos enumerados (pessoa natural,
juridica, 6rgado ou entidade). Ou seja, ndo somente pessoa juridica, 6rgdo ou a
entidade devera apresentar a representatividade adequada, mas todo e qualquer
sujeito qualificado nas espécies elencadas pelo dispositivo.'?°

A segunda analise diz respeito ao fato de que “representatividade
adequada”, como se vera a partir da conceituagao e casos mencionados a seguir, é
requisito exclusivo para a intervengao do amicus curiae representativo, e ndo para o
amicus curiae instrutério, cujo conhecimento, experiéncia e proximidade técnica com
o objeto de debate é que formam o elemento definidor da intervengédo ou ndo. Neste
aspecto, respeitosamente diverge-se da licdo de Jodo Antonio Barbieri Sulla, que
tenta fazer encaixar tal requisito em sua dimensao de amicus curiae perito, afirmando
que esta residira na demonstragao de que o sujeito reune condigdes para contribuir
com o debate.?!

O préprio autor acaba por admitir, em contradicdo, quando foca no sentido
da palavra “representatividade”, que “o amicus perito ndo devera, no estrito significado
do termo ‘representatividade’, representar coisa alguma”.'?? E, de fato, a prépria
experiéncia das justificativas para o deferimento de certas interven¢gées como amici
curiae em demandas perante o STF dao conta de que, ao deferir a intervencao de
sujeitos com representatividade de determinados grupos, o 6rgéo julgador pouco se
pauta pelo nivel de qualidade e conhecimento técnico que o discurso de tais terceiros

120 Daniel Ustarroz também atrela o requisito da “representatividade adequada” a todos os sujeitos
mencionados no art. 138, CPC, inclusive confirmando que a pessoa natural pode, sim, ter
representatividade adequada e ingressar no feito na qualidade de amicus curiae representativo: “o
amigo da corte sera uma pessoa juridica que reuna contingente significativo de membros e
simpatizantes. Sem olvidar os tradicionais representantes que ostentam legitimidade para
defraudar o processo de fiscalizagdo de normas, o papel pode ser desempenhado por
Organizagbes Nao Governamentais, Universidades, Fundagdes, Sindicatos, Escolas,
Associagdes, Federagdes e tantos outros entes que, no seio da sociedade, desfrutem de prestigio
em razao da exceléncia de seu trabalho. Episodicamente, o amigo da corte podera ser uma pessoa
fisica, ouvida pela Corte com o objetivo de alerta-la para a realidade da causa e os efeitos da
decisdo” (USTARROZ, Daniel. Intervencdo de terceiros. 2.ed, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 110).

21 “No tocante ao amicus perito, cuja natureza juridica € de auxiliar do juizo, ndo detendo, portanto,
nenhum interesse qualificavel como juridico, sua representatividade adequada residira na
demonstracdo de que tem condic¢des efetivas de contribuir com o debate, o que, necessariamente
passara pela pertinéncia tematica, de modo que a entidade ou pessoa que pretende intervir se
relaciona ao objeto da ag&o por deter conhecimentos técnicos relativos aquele ramo do saber.
Nesse sentido, sua intervengéo se justifica muito mais pela conveniéncia, por razdes que o tornem
util ou desejavel, de modo que, caso ndo demonstre ter condigdes de enriquecer a discusséo, sua
intervencao ndo sera aceita” (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional:
andlise e perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 326).

122 SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 327.
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trardo para o debate; ja quando a intengdo é aceitar a intervengao de sujeitos para
fins de agregar conceitos e opinides técnicas, pouco preocupa-se com o nivel de
representatividade em relagéo a certos grupos.'?

Cassio Scarpinella Bueno, em estudo sobre o dispositivo em questao,
define que a exigéncia da representatividade adequada diz respeito a que o amicus
curiae “mostre satisfatoriamente a razao de sua intervencdo e de que maneira seu
‘interesse institucional’ — que é o traco distintivo desta modalidade interventiva, que
nao se confunde com f‘interesse juridico’ das demais modalidades interventivas —
relaciona-se com o processo”.'?* A par da definicdo mencionada, a verdade é que o

termo “representatividade adequada” €, ainda, uma “clausula aberta” a ser definida,

123 Relembre-se 0 acorddao da ADPF n. 54, sobre a interrupgéo de gestagéo de fetos anencefalicos,
em que o Deputado Federal José Aristodemo Pinotti foi aceito como amicus curiae “em razéo da
especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e por ter atuado como Reitor da
Unicamp, tendo fundado o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas — CEMICAMP” Ja
a aceitagdo de grupos como Igreja Universal, Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil e
Catdlicas pelo Direito de Decidir, pouco fixou-se sobre as contribuigbes técnicas que agregariam
sobre as areas da medicina como obstetricia, ginecologia, medicina neonatal ou mesmo bioética.
Mas séo representantes de grupos religiosos que compdem a sociedade brasileira (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12 de abril de
2012. DJ: 30/04/2013. Disponivel em: hitp://www.stf.jus.br/  portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF% 29%2854%2ENUME %2E+QOU+54%2EA CMS% 2E%2
9&base= baseAcordaos&url= http:/tinyurl.c om/gn76yw6. Acesso em: 21 de abril de 2019).

124 E o autor esclarece o sentido de “interesse institucional”: “o ‘interesse institucional’ ndo pode ser
confundido (em verdade, reduzido) ao interesse juridico que anima as demais intervengdes de
terceiro no que é expresso o caput do art. 119 ao tratar da assisténcia. Fossem realidades
coincidentes, e, certamente, ndo haveria necessidade de o CPC de 2015 — e antes dele, algumas
leis esparsas, a jurisprudéncia e a doutrina — disciplinar expressamente o amicus curiae. O
‘interesse institucional’, por isso mesmo, deve ser compreendido de forma ampla, a qualificar quem
pretende ostentar o status de amicus curiae em perspectiva metaindividual, apta a realizar
interesses que ndo lhe sdo proprios nem exclusivos como pessoa ou como entidade. Sao, por
definigao, interesses que pertencem a grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas e que,
por isso mesmo, precisam ser considerados no proferimento de especificas decisbes: o amicus
curiae, é esta a verdade, representa-os em juizo como adequado portador deles que é. Seja
porque se trata de decisdes que signifiquem tomadas de decisdo valorativas, seja porque séo
decisdes que tém aptiddo de criar ‘precedentes’, tendentes a vincular — é o que o CPC de 2015
inequivocamente quer — outras tantas decisdes a serem proferidas posteriormente e a partir dela”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p. 187-188). Em seu livro sobre o tema especifico, também elabora definigdo neste sentido, porém
antes da verificagdo de que tal requisito seria inserido na legislagdo processual: “toda aquela
pessoa, grupo de pessoas ou entidade, de direito publico ou de direito privado, que conseguir
demonstrar que tem um especifico interesse institucional na causa e, justamente em fungao disso,
tem condigbes de contribuir para o debate da matéria, fornecendo elementos ou informacdes Uteis
e necessarias para o proferimento de melhor decisao jurisdicional. Meros interesses corporativos,
que dizem respeito apenas a prépria entidade que reclama seu ingresso em juizo, ndo sao
suficientes para sua admissdo na qualidade de amicus curiae” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 161).
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para fins de aplicagdo no instituto do amicus curiae,'?® até mesmo porque utiliza
termos com amplos sentidos.

Daniel Ustarroz contribui com esta necessidade de desvendar o requisito
da “representatividade adequada” previsto no art. 138, CPC, mediante um critério
inicial residual. O requisito pretende proibir que qualquer sujeito participe do debate
constitucional incidente no processo, sendo necessario identificar quem sera o melhor
porta-voz do grupo a ser representado. Ao final, liga o conceito de representatividade
adequada a ideia de idoneidade: “consideramos coerente exigir-se a pertinéncia
tematica entre a matéria discutida no processo e os fins institucionais do amicus
curiag”.?

Ana Leticia Queiroga de Mattos demonstra um elemento mais objetivo para
definir o critério de “representatividade adequada” para fins de intervencédo do amicus
curiae, lembrando que a Constituicdo Federal, ao insculpir os legitimados (art. 103,
CF) a propositura das ag¢des constitucionais, ja atribuiu aqueles sujeitos a referida
representatividade. Assim, atribui legitimidade para atuar na qualidade de amicus
curiae “tanto os legitimados ativos previstos no art. 103, CF/88, quanto outros 6rgaos
ou entidades, desde que demonstrem, por meio de manifestagédo no processo, como
poderao contribuir para ampliar o debate e proporcionar, com isso, uma maior
interagdo (e integragdo) com a sociedade civil”.'?” A autora contribui, ainda, com o
rechagco de eventual critério no sentido de que o sujeito precise comprovar
‘representacdo de alcance nacional”’, tanto pela inexisténcia desta previsao legal,
quanto pelo retrocesso na restricao por parte dos intérpretes.'?

Antonio do Passo Cabral, destacando-se desta linha doutrinaria que,
mesmo antes da edigédo do art. 138, CPC, ja atrelava ao amicus curiae ao requisito da
‘representatividade adequada”, afirmou que este critério ndo deveria ser aplicavel ao
amicus curiae. Discorre que este pressuposto € exigido nas class actions

estadunidenses a fim de que o juizo possa verificar se o sujeito que se encontra como

125 SILVA, Berky Pimentel da. Amicus curiae: da jurisdigdo constitucional ao projeto do novo cédigo

de processo civil. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. V. VIII. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/20385. Acesso em: 05 de maio de
2019, p. 120.

126 USTARROZ, Daniel. Intervengio de terceiros. 2.ed, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018,
p. 110-111.

27 MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdi¢gdo constitucional.
Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 180.

28 MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdi¢gdo constitucional.
Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 181.
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parte do processo, defendendo direitos supraindividuais, efetivamente possui
capacidade técnica para defender tais bens juridicos dos membros da coletividade —
estes sujeitos aos efeitos da coisa julgada advinda da decisdo a ser proferida na
demanda coletiva. Como o amicus curiae nao realiza o fendbmeno da substituicdo
processual, ao contrario do que ocorre nas class actions estadunidenses e nas agdes
coletivas brasileiras, ou seja, ele n&o vai a Corte em nome préprio para defesa do
direito de outrem, n&o é legitimado extraordinario. O autor ainda agrega que as partes
titulares do direito estdo, justamente, presentes no processo em amplo exercicio do
seu contraditério. Para finalizar, o autor acrescenta que as leis especificas que
preveem as “intervengdes anémalas” e sao consideradas amici curiae (as ja citadas
intervengdes da CVM, CADE, INPI, OAB etc.) nada citam quanto a necessidade de
representatividade de tais sujeitos.'?

Discorda-se que a “representatividade adequada” tenha sido vinculada de
maneira equivocada a interveng¢ao do amicus curiae (na fungao representativa). Ainda
gue este mesmo requisito seja exigido para os sujeitos com legitimidade extraordinaria
para fins de substituicdo processual em demandas coletivas, ndo parece ser razao
suficiente para que nao exista também na intervencdo do amicus curiae
representativo. A propria terminologia aberta da expressao remete a sua aplicagédo em
mais de um instituto, com mais de um sentido cabivel. O amicus curiae representativo
(e este conceito sera melhor desenvolvido em capitulos proximos) nao e,
necessariamente, legalmente legitimado a postular em juizo em nome do grupo que
representa, mas n&o s6 nao precisa ser como esta falta de legitimacdo, perante o
processo em que intervém, € que Ihe qualifica como um “terceiro” e ndo como parte
autora ou ré.

O conceito de representatividade, aqui, extrapola os limites cognitivos
processuais de “legitimidade” ou autorizagao legal para ser substituto processual, mas
adentra muito mais em uma acepg¢ao de representagdo democratica. Ademais, a
auséncia de tal exigéncia nas previsdes legislativas quando ao CADE, CVM e outros
orgaos que realizam intervengdes equiparadas as de amici curiae nao significa que
este requisito simplesmente inexista para tais formas de intervencdo. E que estes

orgaos, ante suas constituicdes legais, ja sdo dotados de representatividade e ligados

129 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de hermes: a intervencéo do amicus curiae, um terceiro
especial. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 234, out.-dez. 2003, p. 111-141,
2004, p.121-122.
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a interesses institucionais pelas suas proprias esséncias. Veja-se que justamente a
atribuicado de legitimidade processual para as agdes constitucionais aos entes citados
no art. 103, CF, foi o argumento utilizado por Ana Leticia Queiroga de Mattos como
identificador de uma “representatividade” inata destes sujeitos, e 0 mesmo pode-se
dizer dos 6rgéos lembrados por Antonio do Passo Cabral.

Apos a reunido de alguns conceitos sobre “representatividade adequada’,
a presente tese vai no sentido de que este termo deve ser estudado com o apoio de
outras vertentes doutrinarias, para além do direito processual civil. Nao se pretende,
aqui, propor outro enfoque ou cenario para o trabalho, portanto escusa-se, desde ja,
pela superficialidade com que tais areas serdo tratadas. Porém, inegavel que o objeto
de estudo em muito se mistura com conceitos da ordem politico-social, especialmente
no que concerne a compreensao de “representatividade adequada”.

E que a ideia de “representatividade” de um grupo por poucos sujeitos (ou
um sujeito) ndo € nova nos estudos sociais, visto que é base dos principais conceitos
de democracia."® E a problematica relativa ao “espagamento” entre os sujeitos

representados, ou sujeitos “do povo”'®!, e o quem os representa é fundamento para

130 “Dois modelos de democracia consolidaram-se na filosofia politica moderna e contemporanea, a
saber, o0 modelo processualista ou instrumental, associado a Joseph A. Schumpeter, e o0 modelo
deliberativo, associado a Jurgen Habermas. Em ambos 0s casos, a representacéo politica se
coloca como uma questao relevante. Enquanto o modelo processualista baseia-se no principio da
agregacao de preferéncias e da troca periodica dos representantes, o modelo deliberativo pauta-
se no principio da universalidade dos argumentos racionais como critério de legitimidade das
decisdes politicas dos representantes (cf. URBINATI, 2013, p. 102)” (CONSANI, Cristina Foroni.
A democracia deliberativa habermasiana e o déficit de representatividade. Dois Pontos: Revista
do departamento de filosofia da Universidade Federal do Parana e da Universidade Federal
de Sao Carlos. Curitiba, Sdo Carlos, v. 13, n. 2, outubro de 2016, p. 83-97, p. 83).

131 O préprio conceito de “povo” é imbricado: “antes mesmo de se fazer a pergunta ‘como se participa
da politica?’ deve-se perguntar ‘quem participa?’. Uma definicdo meramente juridica do conceito
de povo costuma dar uma resposta simples para a questdo ‘quem participa’, isto €, o conceito
juridico de povo é definido pela constituigdo de cada pais, sendo comumente considerados
membros do povo aqueles que possuem o status de cidadaos. Contudo, tal definigao €& insuficiente
quando surge a questao intergeracional, ou seja, o povo é formado apenas pelos cidadaos atuais
ou neste conceito devem também ser admitidas as geragdes passadas e futuras? Para examinar
esse conceito adota-se a distingdo feita por Pinzani entre povo em sentido diacrénico (povo
entendido de forma abstrata, compreendendo a geragao presente, as passadas e as futuras) e
povo em sentido sincrénico (individuos concretos que formam neste momento o corpo de
cidadaos) (PINZANI, 2013, p. 138-140). Pinzani equipara o povo diacrénico a vontade geral de
Rousseau, aquela que transcende as vontades particulares dos individuos, e o povo sincrénico a
vontade de todos, equivalente a vontade de todos os individuos concretos que formam o corpo de
cidadaos em um determinado momento histérico. Segundo ele, a dificuldade de se assumir a
perspectiva do povo diacrénico € a de ndo se conseguir chegar a definigdo de vontade geral, pois
se torna dificil até mesmo estabelecer quem é o povo. Por outro lado, o risco da perspectiva do
povo sincrénico seria o da tirania da maioria ou, para evitar que a maioria seja tiranica, se retira
da agenda de debate um rol de temas (os direitos fundamentais) e chega-se justamente ao dilema
entre o direito e a politica, entre os direitos fundamentais e o principio da soberania popular. A fim
de fugir dos impasses acima mencionados acredita-se ser melhor desmembrar os conceitos
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estudos e sugestdes de novos modelos de praticas politicas, democraticas e

deliberativas. Muitas sugestdes sado encontradas no campo da sociologia politica,

inclusive a implementagdo de mais e mais canais de comunicagdo em que 0S grupos

consigam se organizar e estruturar (ainda que em formatos ndo-ortodoxos, pois o art.

138, CPC, da abertura a “6rgdos ou entidades”) para, quando pertinente a sua

manifestagcédo, tornem a identificacdo daquele representante de determinado grupo

como uma tarefa o mais facil possivel de se realizar.'3?

132

apresentados por Pinzani, separando o conceito de povo do conceito de vontade. Nesse caso,
entende-se que a categoria mais adequada para se delinear uma proposta de democracia
deliberativa € aquela que pode ser definida como povo sincrénico com vontade diacrénica”
(CONSANI, Cristina Foroni. A democracia deliberativa habermasiana e o déficit de
representatividade. Dois Pontos: Revista do departamento de filosofia da Universidade
Federal do Parana e da Universidade Federal de Sao Carlos. Curitiba, Sdo Carlos, v. 13, n. 2,
outubro de 2016, p. 83-97, p. 85). “Parte-se do ‘semanticismo’ da palavra povo. Por 6bvio, o uso
de tal termo é elemento integrador do conceito de democracia, uma vez que etimologicamente
conhecida como o governo do povo. Todavia, em virtude das camadas de sentidos sobrepostas
ao longo da historia, foi ganhando e perdendo significados. [Friedrich] Miller cataloga algumas
importantes acepc¢des de povo: povo ativo, ‘considerado como totalidade de eleitores — ndo
importa quao direta ou indiretamente — a fonte de determinagéo do convivio social por meio de
prescri¢coes juridicas’, povo como instancia global de legitimidade, ou seja, é nesse sentido que as
decises prolatadas judicialmente sdo ditas em nome do povo; o povo-icone, em que a ‘iconizagéo
consiste em abandonar o povo em si mesmo, em ‘desrealizar’ [entrealisieren] a populagdo, em
mitifica-la; e, por fim, o povo como destinatario das decisbes e atuagdes publicas, em outras
palavras, ‘0 povo como destinatario de prestagcdes civilizatérias do Estado [zivilisatorische
Staatsleistungen]. Nao por acaso, o povo figura na maioria das constituicdes modernas”
(TASSINARI, Clarissa; neves, Isadora Ferreira; SILVA, Lanaira; LOPES, Ziel Ferreira. Direito
processual para além da democracia representativa: consideragdes sobre o ‘povo’ no tribunal a
partir de Friedrich Muller. Revista brasileira de direito processual RDBPro. Ano 27, n. 105, jan.-
mar. 2019, p. 101-117, p. 104-105).

“A real influéncia do povo na formacgao da vontade politica pressupde ao menos dois aspectos. O
primeiro aspecto é que haja uma garantia de que diversas posi¢gdes e argumentos sejam levados
em consideragdo. O segundo, que a escolha da melhor posigdo tenha passado por um
procedimento considerado democratico. A questdo é que nao havendo um canal formal e
vinculante para ligar a opinido do povo a esfera publica parlamentar, a Unica coisa verificada de
fato na politica € que certos grupos com maior poder econémico conseguem veicular suas opinides
como se fossem a vontade do povo e como se tivessem passado pelos dois aspectos acima
apontados. E apenas a institucionalizagdo de canais de participagdo direta que pode garantir tanto
uma analise do que o povo sincrénico quer, assim como a formagédo de uma vontade diacrnica
nesse proprio povo. A criagao de canais formais de transmisséo e vinculagéo da opinido publica
ao parlamento é condicdo de possibilidade para se falar de tal vontade. Num contexto de
sociedades plurais, esses canais institucionais sdo essenciais por dois aspectos, a saber: para
que o povo descubra o que de fato quer ndo enquanto individuos ou grupos isolados (ruralistas,
evangélicos, ambientalistas, socialistas, etc.), mas enquanto coletividade, na medida em que
exerce o seu julgamento em uma atividade de confrontagéo de diferentes argumentos; e para que
o Estado saiba qual é a vontade do povo, pois um grupo economicamente poderoso poderia
aparentar ser a vontade do povo inteiro ao utilizar-se de meios midiaticos para veicular sua opiniao”
(CONSANI, Cristina Foroni. A democracia deliberativa habermasiana e o déficit de
representatividade. Dois Pontos: Revista do departamento de filosofia da Universidade
Federal do Parana e da Universidade Federal de Sao Carlos. Curitiba, Sdo Carlos, v. 13, n. 2,
outubro de 2016, p. 83-97, p. 85).
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O modelo da democracia deliberativa'3, inspirado na teoria de Jirgen
Habermas, trabalha justamente com esta ideia de ampliagdo da comunicag¢ao entre
0s sujeitos e maior participagdo em processos, dos mais variados, de decisdo da
sociedade. Claudio Pereira de Souza Neto indica, justamente, que a participagao de
“‘perito ou comissao de peritos, bem como a realizacido de audiéncia publica e a
solicitagdo de informagdes a outros tribunais”'3* sdo exemplos de aplicagéo pratica
dos ditames da Democracia Deliberativa no processo constitucional, em clara mengao
ao amicus curiae.

E verdade que, neste trabalho, ndo ha preocupagdo com a
representatividade politica no contexto geral da democracia brasileira. O recorte é
sobre o critério de representatividade de um sujeito, na qualidade de amicus curiae
representativo, em relagcdo aos seus representados (grupo especifico de interesses),
para participar da construcdo de uma decisdo em determinado processo judicial (o
qual, registre-se, podera gerar impacto para outras esferas sociais, inclusive politicas,
culturais, econdmicas). Porém as linhas mencionadas auxiliam na criagdo de uma
concepgao de que tera representatividade quem demonstrar, em juizo, com o
propdsito de ingressar no feito como amicus curiae representativo, possuir um
discurso racional que n&o é construido singularmente, mas com a coesédo de uma
pluralidade de individuos. Nao se recomenda, para a definicdo do critério
‘representatividade adequada”, que seja obrigatoria a comprovagao de “numero de
associados”, “identificagao de associados” ou qualquer documento especifico que dé
conta da representatividade do sujeito. E evidente que o grupo que estiver melhor

organizado para as diversas situagdes em que tera interesse de participar (inclusive

133 “A democracia deliberativa tem como uma de suas caracteristicas mais importantes buscar
conciliar as duas principais matrizes da teoria politica moderna: a matriz politico-liberal e a matriz
democratica (...). A compreensdo da democracia deliberativa deve prevalecer por ser a mais
conforme aos postulados (regulativos da interpretagao constitucional) da ‘unidade da constituigao’,
da ‘integridade’ e da ‘coeréncia’, os quais prescrevem, em sintese, que o sistema formado pelos
principios constitucionais deve ser reconstruido de modo a se compor um todo coerente, integrado
e harménico. Tais postulados se alicercam na compreensdo de que o fato de o direito conter
normas que obrigam em sentido divergente € um problema, a ser corrigido pela atividade
interpretativa, e ndo uma caracteristica sua, essencial e insuperavel. Além disso, a proposta
democratico-deliberativa deve prevalecer também por ser a que melhor permite a cooperagéo
democratica em contextos marcados por um profundo desacordo moral, i.e., pelo ‘fato do
pluralismo’, o qual afasta a possibilidade de se justificar pré-politicamente a restricdo da soberania
popular”. (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa.
Um estudo sobre o papel do direito na garantia das condigées para a cooperagao na
deliberagao democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 19-21).

134 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da constituigdo. Estudos sobre o lugar da politica no
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 52-54.
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na formacao de decis&o judicial, como amicus curiae), tera maiores chances de ser
selecionado a partir dos critérios de admiss&do de amici curiae (também a ser
explorado, mais adiante). Porém, considerando-se a escassez de mecanismos mais
basicos de uma formacdo cultural deliberativa na sociedade, mostrar-se-ia
extremamente prejudicial a adogdo de um conceito restritivo de “representatividade
adequada”. O movimento seria totalmente excludente e antidemocratico, vetores
opostos a esséncia do amicus curiae representativo.

No capitulo destinado a analise do amicus curiae representativo, buscar-
se-a definir com mais precisdo como pode ser aplicado o conceito de
“representatividade adequada” da melhor forma a serem selecionados os amici curiae

gue mais auxiliardo em um debate democratico sobre o objeto de debate.

2.1.4 Tratamento recursal do amicus curiae

A questdo da recorribilidade da decisdo que aprecia o pedido de
intervenc¢ao do amicus curiae, deferindo ou indeferindo-a, também deve ser apreciada
em separado, relembrando-se que se trata de forma de intervencdo que pode ser
provocada (de oficio ou a requerimento das partes) ou espontanea. Dai que o
tratamento recursal quanto a apreciagao, pelo juiz, sobre o pedido de intervengéo
deve ser enfrentado sob dois enfoques, quais sejam a recorribilidade da decisdo que
indefere a intervencgéao por iniciativa das partes ou por iniciativa do terceiro.

O artigo 138, CPC, prevé, quanto a viabilidade recursal, que “o juiz ou o
relator (...) podera, por deciséo irrecorrivel, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa...”. Ao que se presume da leitura direta do texto, irrecorrivel sera a decisao
que solicitar ou admitir. Por exemplo, no caso de autor postular a intimagado de
determinado sujeito para intervir como amicus curiae. Se deferida a pelo juiz, o réu
nao tera recorribilidade sobre esta decisdo; da mesma forma, se a determinacéo da
participagdo for de iniciativa de oficio, com o juiz diretamente solicitando que o terceiro
intervenha no feito, também esta decisao, ao que se conclui do texto, sera irrecorrivel.
Por fim, caso o terceiro solicite a sua interveng¢ao, se admitida pelo juiz, as partes nao
terdo viabilidade recursal. Esta é a interpretacéo literal do claro texto legal.

Com relacéo ao eventual cabimento recursal de iniciativa do amicus curiae,
o art. 138, §§ 1° e 3° CPC, contém regra especial, esclarecendo que o terceiro
somente podera opor Embargos de Declaragao e recurso contra a decisdo que julgar
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o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Nos tépicos a seguir, esta
escolha legislativa (permiss&o recursal somente para estas duas hipéteses recursais)
sera apreciada com enfoque especial e a partir de ambas as fungdes exercidas pelo
amicus.

Este tratamento especial quanto a atividade recursal na forma de
intervencao do amicus curiae indubitavelmente gerou conflito com a norma contida no
art. 1.015, IX, CPC, que admite, sim, a interposi¢cao de Agravo de Instrumento em face
de decisao interlocutéria que verse sobre “admisséo ou inadmisséo de intervencgao de
terceiros”. Por mais que novos entendimentos estejam sendo direcionados no sentido
de ampliar o rol antes taxativo do art. 1.015, CPC,™5 ndo se verifica o mesmo
movimento para reduzir as hipoteses de cabimento do recurso.

A restricao recursal prevista no art. 138, CPC, com relacdo a iniciativa
recursal do amicus curiae contra a deciséo que indefere o seu pedido de intervencao
espontanea, foi objeto de critica desde antes da modulagao de seu projeto.'3¢

O entendimento jurisprudencial vai no sentido de impedir a pratica recursal

pelo amicus curiae em face de decisdo que indefere o seu ingresso espontaneo’’,

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1696396/MT, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Corte Especial, julgado em 05/12/2018, DJe 19/12/2018 e Recurso Especial n.
1704520/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 05/12/2018, DJe
19/12/2018. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?repetitivos=REPETITIVOS&processo=1704520
&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 05 de maio
de 2019.

136 “A regra ndo merece a nossa concordancia. O ideal, segundo sempre pensamos, é que ao amicus
curiae fosse reconhecida legitimidade para o recurso considerando que ele tem aptiddo de
sucumbir, no sentido técnico do termo, a despeito de ndo ter direito seu no processo em que
intervém. A sucumbéncia, no caso, contudo, merece ser medida por parametro diverso (trata-se
de modalidade interventiva diversa), como base, portanto, na quantidade de ‘interesse
institucional nao suficientemente protegido pela deciséo proferida. Que, ao menos, se ressalvasse
expressamente a legitimidade do recurso da decisao que nega a sua intervengao” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Informacgao
Legislativa n. 190 — Tomo I. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
abril/junho de 2011, Disponivel em: hitps://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 119). No
mesmo sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae: uma homenagem a Athos
Gusmao Carneiro. Disponivel em: http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/005.pdf.
Acesso em: 06 de maio de 2019, p. 11; BINENBOJM, Gustavo. A dimens&o do amicus curiae no
processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito
estadual. Revista Eletronica de Direito de Estado, Salvador, n. 1, p. 01-22, jan./mar. 2005, p.
17.

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 857753 Agravo
Regimental, Relator: Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 05/05/2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/j urisprudencial/listard urisprudencia.asp?s1=%28A MICUS+CURIAE+
LEGITIMIDADE+RECURSAL %29&base=baseA cordaos&url=http://tinyur I.com/ycv53jyc. Acesso
em: 05 de maio de 2019. No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 4383
Agravo Regimental, Relator: Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 27/10/2017; BRASIL,
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apesar de ja ter existido entendimento contrario — no sentido de apenas permitir a

possibilidade recursal do amicus curiae contra a decisdo que indefere a sua

intervengao.'38

Quanto a interposicdo de recurso pelas partes ante o indeferimento do

pedido de ingresso de amicus curiae no processo, independentemente da fungao

desta intervencgéo, entende-se que o CPC contém total permissdo para tanto, seja

porque o art. 138, CPC, somente fala em irrecorribilidade da decisdo que admite a

intervencgao do terceiro (e ndo que inadmite)'®, seja porque o art. 1.015, CPC, como

visto, prevé o cabimento do Agravo de Instrumento em face de decisdo que versa

sobre admiss&o ou inadmissao de intervencgao de terceiros.

138

139

Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 602584 Agravo Regimental, Relator: Min.
Marco Aurélio, julgamento em 17.10.2018; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n. 595486 Agravo Regimental, Relator: Min. Roberto Barroso, Primeira Turma,
julgado em 17/02/2017; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 77 Embargos de Declaragao,
Relator: Min. Teori Zavaski, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/2015; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 1056695 Embargos de Declaragéo, Relator: Min.
Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 05/04/2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br
/portalfjurisprudencia/ listarJurisprudencia.asp ?s1=%28AMICUS+ CURIAE+LEGITIMIDADE+
RECURSAL%29& base=baseAcordao s&url=http://tin yurl.com/ycv53jyc. Acesso em: 05 de maio
de 2019. No mesmo sentido, no Superior Tribunal de Justica: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Pedido de Reconsideragdo no Recurso Especial n. 1568244/RJ, Rel. Ministro Ricardo
Villas Bbéas Cueva, Segunda Segéo, julgado em 23/08/2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp? livre=AMICUS+CURIAE+RECURS
O&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 05 de
maio de 2019). Em jurisprudéncia local, apesar de anterior ao CPC/15, a passagem a seguir
transcrita demonstra a resisténcia jurisprudencial a ideia de recurso a ser apresentado pelo amicus
curiae: “inimicus curiae, porque amicus nao recorre. Que eu saiba, até agora, admitiu-se amicus
curiae para oferecer memorial, sustentagéo oral, quando muito. Agora, recurso... espero aqui nao
ser acusado de assessorar quem quer que seja so por conhecer um pouco de Direito. Ja antecipo
que nao conhecgo do agravo, porque amicus curiae nao tem legitimagéao recursal” (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justiga. Agravo Regimental n® 70019416577. Relator José Aquino Flores de
Camargo, julgado em 28 de maio de 2007. Disponivel em: http:// www2.1j.rs.gov.br/ site_php/
jprud2/ ementa.php. Acesso em: 7 de maio de 2019).

“‘Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Embargos de declaragdo opostos por amicus curiae.
Auséncia de legitimidade. Interpretacdo do § 20 da Lei n. 9.868/99. 1. A jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal é assente quanto ao ndo-cabimento de recursos interpostos por terceiros
estranhos a relacdo processual nos processos objetivos de controle de constitucionalidade. 2.
Excecao apenas para impugnar decisdo de ndo-admissibilidade de sua intervengéo nos autos. 3.
Precedentes. 4. Embargos de declaragéo ndo conhecidos.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Embargos de Declaragdo na ADI 3.615/PB, Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
17.3.2008. Disponivel em: http://www.stf.jus.br /portal/jurisprudencia/ listarJurisprudencia.asp
?s1=%28AMICUS+ CURIAE+LEGITIMIDADE+ RECURSAL%29& base=baseAcordao
s&url=http://tin yurl.com/ycv53jyc. Acesso em: 05 de maio de 2019). No mesmo sentido: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragéo n. 12.459/DF, Primeira Segéo, Relator: Min.
Carlos Fernando Mathias, julgado em 27.2.2008, DJe 24.3.2008. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/ SCON/jurisprudencia/toc.jsp? livre=AMICUS+CURIAE+RECURS
O&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 05 de
maio de 2019.

Repita-se que, infelizmente, esta interpretagéo fica prejudicada quanto a recorribilidade pelo
proprio amicus curiae, conforme ja visto, uma vez que os §§ 1° e 3° do artigo 138 “afinam” os
poderes recursais do terceiro.
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Em continuidade, passa-se a analisar a excegdo a regra recursal, em
relacdo ao amicus curiae, conforme no art. 138, CPC. Como visto, de acordo com o
seu § 2° esta intervengdo ndo autoriza a interposi¢ao de recursos pelo terceiro. Por
outro lado, o mesmo dispositivo, em conjunto com o § 3°, permite os recursos pelo
amicus curiae em caso de Embargos de Declarag&o e decis&o que julga o Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas.’® Quanto aos Embargos de Declaragio,
dada a natureza sui generis deste recurso (que nao possui o propésito de reforma da
decisdo, a excegédo dos residuais “efeitos infringentes”, mas de aclaramento ou
complementagdo), entende-se adequada a previsdo. Entretanto, com relacdo ao
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), ha de se tecer maiores
comentarios, ainda que nao se defenda, aqui, a alteragao do texto de lei (que € claro).

O primeiro aspecto que se analisa é que, apesar de esta legitimidade
recursal contra a decisao proferida somente em IRDR nao dever ser restrita somente
ao amicus curiae instrutério ou ao representativo (ja que o proprio artigo amplia este
cabimento recursal indistintamente), entende-se que para o amicus curiae
representativo encontra-se um prejuizo ainda maior no afastamento de outros
procedimentos formadores de decisdes vinculantes, estando apenas o IRDR citado
no artigo 138, § 3°, CPC.

Especialmente para o amicus curiae representativo, tem todo o sentido o
deferimento da possibilidade recursal no bojo do IRDR, tendo em vista que se trata de
expediente com o proposito de criar decisao judicial pelo tribunal e que sera aplicavel
as demais demandas que versem sobre “mesma questdo unicamente de direito” (art.
976, |, CPC). Afinal, a esséncia deste incidente é a expressa influéncia ndo somente
no julgamento de outras tantas demandas atinentes sobre determinado tema, como
também no tratamento extrajudicial da matéria de acordo com a decisao construida
no IRDR."™' Dai que a intervengdo do amicus curiae no IRDR'2, independentemente

de eventual contribuic&o instrutoria, é, em esséncia, pela fungéo representativa.

40 Entende-se que a previsdo do art. 138, CPC, ndo reduz os poderes recursais de 6rgao cuja
legislagéo especial preveja tal possibilidade, como é o caso do art. 31, § 3°, da Lei 6.385/76, que
confere poder recursal a CVM, quando intervém no feito, caso as partes ndo o interponham.

41 Tanto que o art. 985, § 2°, CPC, prevé que: “§ 20 Se o incidente tiver por objeto questo relativa a
prestacdo de servigo concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva
aplicacéo, por parte dos entes sujeitos a regulagéo, da tese adotada”.

42 Inclusive, prevista de forma especial no art. 983, § 1°, CPC: “o relator ouvira as partes e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgéos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderao requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias
necessarias para a elucidagéo da questéo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-
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A critica que se faz a previsao exclusiva do art. 138, §§ 1° e 3°, CPC, ao
recurso em IRDR, é que o Codigo de Processo Civil (e mesmo legislagao
extravagante) em verdade contém um microssistema de formac&o de decisGes
vinculantes'#?, e ndo somente o IRDR como instrumento para julgamento de temas
que apresentem repercussao plural, seja em outras demandas existentes, seja no
tratamento do tema pela sociedade em esfera extrajudicial ou, mesmo, na prevengao
do ajuizamento de agbes futuras. Citam-se, exemplificativamente, o Incidente de
Assuncdo de Competéncia, o julgamento dos Recursos Especial e Extraordinario
repetitivos, os procedimentos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia. Em todos estes
sistemas, é inegavel a possibilidade de intervengdo do amicus curiae.'** Porém
conceder a possibilidade recursal apenas em um deles, para o amicus curiae, nao se
mostra o melhor aproveitamento do instituto.

Infelizmente, a jurisprudéncia, em especial nos tribunais superiores, segue
firme no sentido de impossibilidade recursal do terceiro em casos que extrapolem as
previsdes do artigo 138, CPC, mesmo que em demandas que geram decisdes
vinculantes. E o que se verifica do Recurso Extraordinario n. 1.195.841 /PR, interposto
por amici curiae em face de decisdo que julgou Recursos Especiais repetitivos
atinentes a responsabilidade civil ambiental por explosao do Navio Vicuha no porto de
Paranagua, supostamente causando prejuizos a pescadores profissionais pela
proibicdo temporaria da pesca. Apesar do carater vinculante da decisdo recorrida
(Recursos Especiais julgados sob o regime de recursos repetitivos), os recursos

a o Ministério Publico, no mesmo prazo. § 1o Para instruir o incidente, o relator podera designar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento
na matéria”.

43 Handel Martins Dias inclusive qualifica este sistema como tutela jurisdicional coletiva “por se tratar
de julgamentos de interesses ou direitos essencial ou acidentalmente transindividuais, com
eficacia expansiva vinculante” (DIAS, Handel Martins. Garantias processuais civis dos bens
transindividuais. Estado, mercado e sociedade: perspectivas e prospectivas. LEAL, Rogério
Gesta; SANTOS, Rafael Padilha; DEMARCHI, Clovis (org.), Itajai: UNIVALI, 2017, p. 122-135, p.
128 Disponivel em: https://www.univali.br/vida-no- campus/editora-univali/ e-
books/Documents/ecjs/E-book%202017%20ESTADO,%20MERCADO  %20E%20SOCIEDADE
%20PERSPECTIVAS %20E% 20PROSPECTIVAS.pdf, Acesso em: 19 de setembro de 2019).

144 Quanto aos recursos repetitivos, alias, o art. 1.038, |, CPC, faz a previs&o expressa, para além do
art. 138, CPC: “solicitar ou admitir manifestagao de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse
na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno”.

45 “De um lado, retira-se dele, como regra, a legitimidade recursal (art..138,810,CPC), ressalvadas
ao mesmo duas excegdes; garante-se o direito de opor-se os embargos de declaragéo (art. 138,
§10, fine, CPC) e de recorrer da decisdo que julga o indicidente de resolugdo de demandas
repetitivas (art.138, §3°; arts. 976 e segs., CPC). Em raz&o da existéncia de um microssistema de
julgamento de casos repetitivos (art. 928, CPC), a permissao de interposigéo de recursos deve
estender-se ao julgamento de recursos especiais ou extraordinarios repetitivos” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. 16.Ed, Salvador: Juspodivm, 2014, p. 525).
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interpostos por duas empresas participes do comércio internacional dos produtos
transportados via maritima (Naviera Ultranav Ltda. e Methanex Chile S/A) ndo foram
admitidos unicamente porque figuraram, no julgamento de recursos repetitivos, como
amici curiae. 4

E n&o ha falar que a permissé&o recursal do amicus curiae (Quanto a deciséo
final) esta restrita ao caso do IRDR porque o art. 982, §§ 3° e 4°, que confere aos
legitimados mencionados no art. 997, Il e lll, CPC, a possibilidade de “requerer, ao
tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a suspensao
de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que
versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado” (§ 3°), estendendo a
permissao a “parte no processo em curso no qual se discuta a mesma questéo objeto
do incidente” (§ 4°). Ora, os legitimados do art. 977, Il e lll, CPC, s&o as partes (do
processo que origina o incidente), o Ministério Publico e a Defensoria Publica. E as
“‘partes no processo em curso no qual se discuta a mesma questdo objeto do
incidente” sdo justamente os sujeitos que ocupam o polo de autor e réu, nas
demandas que terdo a tese firmada em IRDR aplicada. Ndo ha caminho para confusao
com 0 amicus curiae.

Carlos Gustavo Rodrigues del Pra fundamenta que a ampliagdo dos
poderes (aqui, recursais) do amicus curiae ndo so na jurisdigdo constitucional € forma
de “fiscalizacdo das demais questdes que envolvem a administracdo dos assuntos
comuns a sociedade (relevancia social). Ou seja, essa democratizagdo néo pode ficar
restrita a jurisdi¢do constitucional, porquanto também em outras situagdes estaremos
diante da geréncia de assuntos de interesse publico”.'#

O presente topico serve para que se deixe marcado que nao se pretende
sugerir, nesta tese, a alteragdo do texto legal ou forma de desafio da mesma sem
qualquer viabilidade instrumental interpretativa a recorribilidade em face da deciséo
final, portanto curva-se ao texto do artigo 138, CPC, para a legitimidade recursal do
amicus curiae (em funcdo instrutdria ou representativa) nas hipdteses previstas

(Embargos de Declaracdo e IRDR). Por outro lado, o estudo vai acompanhado da

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1195841-PR. Relatora: Min. Carmen
Lacia. Julgado em  23/09/2019, publicado em  02/10/2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28%281195841%2ENU
ME%2E+OU+1195841%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas
&url=http://tinyurl.com/y67x3wwl. Ascesso em: 14 de ouubro de 2019.

47 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo
democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 168.
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critica quanto a abertura do art. 138, § 1° e 3°, CPC, apenas para a hipétese do IRDR,
em especial prejuizo e contrassenso causado a atuagdo do amicus curiae
representativo, tendo em vista a existéncia de outros instrumentos criadores de
decisdes vinculantes.

Ademais, ndo se pode negar que a ampliagao dos poderes de exercicio do
contraditorio (com o manejo de recursos) do amicus curiae, nestes casos, é
entendimento que contribuiria para a formag&o de uma decisdo que tem justamente o
proposito de afetar terceiros, mais consciente das consequéncias reais que serao
provocadas nestes terceiros. No capitulo especificamente dedicado ao amicus curiae
representativo, aprofundar-se-a na questao de 6nus e poderes a serem atribuidos a
esta fungéo.

2.1.5 Os poderes do Amicus Curiae definiveis pelo juiz (art. 138, § 2°, CPC)

Com a mesma cautela que se tem feito nos tépicos anteriores, o presente
momento € dedicado, somente, a analise das previsbes do art. 138, CPC. Nos
proximos capitulos, pretende-se separar e especificar cada aspecto legal (e outros
critérios aqui sugeridos e que ndo sao tratados no art. 138, CPC) para cada fungéo de
amicus curiae. Assim, futuramente sera esclarecido quais tipos de poderes
processuais sdo mais adequados a serem conferidos ao amicus curiae instrutorio e
ao amicus curiae representativo, dentro da liberalidade encontrada no § 2° do art.
138, CPC.

Por ora, cabe verificar que o art. 138, § 2°, CPC, contém uma clausula muito
ampla ao determinar que “cabera ao juiz ou ao relator, na decis&o que solicitar ou
admitir a intervencgao, definir os poderes do amicus curiae”. O dispositivo foi muito bem
previsto, especialmente porque da a liberdade para que os futuros construtores da
pratica deste instituto livremente o preencham com variadas praticas processuais que
0 amicus curiae podera manejar.

Entre as ja conhecidas, em funcédo da experiéncia brasileira prévia ao art.
138, CPC, tem-se a apresentagdo de memorial (ou parecer) escrito’® e a realizagao

48 “Assim, a primeira prerrogativa processual que se reconhece ao amicus curiae € a de apresentar
manifestacdo escrita sobre as questdes de seu interesse atinentes a acao direta em curso, que
sera junta aos autos do processo. Por evidente, como nenhum instituto processual pode ser
presumido indtil, a juntada aos autos da manifestagao escrita do amicus curiae merecera, da parte
da Corte, a devida consideragéo e enfrentamento, ainda que, ao final, suas ponderagdes sejam
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de sustentacao oral em tribunal.’® O CPC, além de contemplar a possibilidade de o
juiz ou o relator definir tais poderes (art. 138, § 2°), também faz a previsdo expressa
da sustentacdo oral deste interveniente no IRDR, vide art. 984, Il, b. Além de
apresentacdo de memorial, a juntada de documentos € um poder que ndo somente
deve ser considerado como ¢é previsto expressamente no procedimento de IRDR.'%°

N&o se vé Obice, ante a amplitude da previsao legal, para outras atividades
processuais além destas ja mais arraigadas na pratica: “também a possibilidade de
producao de provas, compativeis, evidentemente, aos limites em que é admitida sua
intervencdo, ¢ medida que ndo pode aprioristicamente ser descartada”.’® Esta
especificidade de poderes instrutérios do amicus curiae sera abordada no capitulo
destinado a funcgao instrutéria.

Chama-se a atengéo, neste aspecto, a um limitador desnecessario incluido
no art. 138, § 2°, CPC. O dispositivo baliza que o juiz ou relator defina os poderes do
amicus curiae “na decisdo que solicitar ou admitir a intervengéao”. Ora, totalmente
improducente a interpretagdo literal desta previsdo. E evidente que ao longo do

desenrolar do processo, podera parecer mais ou menos conveniente que

inteiramente descartadas. Eis aqui uma primeira e relevante inovagao trazida pelo art. 7°, § 2°, da
Lei n° 9.868/99: ao contrario do memorial entregue nos gabinetes dos magistrados pelo
colaborador informal (como ocorria antes), a manifestagdo escrita do amicus curiae consta
formalmente dos autos, ndo podendo ser simplesmente ignorada pelo Tribunal” (BINENBOJM,
Gustavo. A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes
processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletronica de Direito de Estado,
Salvador, n. 1, p. 01-22, jan./mar. 2005, p. 15).

149 “No que toca a possibilidade de realizacéo de sustentacéo oral, pelo patrono do amicus curiae, o
Supremo Tribunal Federal recentemente reviu seu posicionamento anterior, passando a admiti-la.
De fato, no ano de 2000, o entdo Presidente do STF, Ministro Carlos Velloso, proferiu decisdo
monocratica nos autos da ADIN n° 2.321-DF, na qual entendia ndo ser possivel a realizagdo de
sustentagao oral pelo advogado do amicus curiae.46 Em 2001, a Corte, por sua formagéao plenaria,
ratificou o entendimento do eminente Ministro Carlos Velloso, indeferindo o pleito de sustentacao
oral formulado pelo patrono do amicus curiae admitido no feito. Ficaram vencidos, quanto a
questao, os Ministros Nelson Jobim, Celso de Mello e Marco Aurélio” (BINENBOJM, Gustavo. A
dimenséao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais
e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletronica de Direito de Estado, Salvador, n. 1, p.
01-22, jan./mar. 2005, p. 15).

150 “Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgios e
entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderao
requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagéo da
questao de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo
prazo. § 1o Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria” (BRASIL. Presidéncia
da Republica. Codigo de Processo Civil. Lei 13.105/15. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 06 de maio
de 2019).

51 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae: uma homenagem a Athos Gusmao Carneiro.
Disponivel em: http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/005.pdf. Acesso em: 06 de
maio de 2019, p. 11.
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determinados poderes sejam atribuidos ao amicus curiae ou ndo. Como inexiste prazo
para a intervengao, ao longo do feito é possivel, ainda, que outros sujeitos ingressem
no feito como amici curiae. Nesta hipotese, o magistrado estaria vinculado a primeira
decisdo que admitiu o primeiro amicus curiae com relacdo aos poderes entdo
delimitados, para evitar disparidades entre os terceiros?

Evidentemente, é mais adequado (até mesmo para que se evite a
determinacdo de atos processuais, na decisdo que admite o amicus curiae, que
futuramente se mostrardo desnecessarios) que o julgador, em colaboragao de todos
os sujeitos do processo'®?, defina ao longo do feito se, em cada nova fase e ato
processual, sera conveniente a participagao do amicus curiae e de qual forma. Afinal,
apesar das regras legalmente previstas para a cadéncia de atos processuais, existe
ampla margem de flexibilidade procedimental para que as partes e magistrado
adaptem certos andamentos ao melhor aproveitamento dos seus direitos, deveres,
onus e faculdades.’®3

Cabe aqui citar o conceito de processo estrutural, em que se admite, para
a melhor utilidade do procedimento, a expedicdo de “medidas estruturantes” pelo
magistrado, com o auxilio dos demais sujeitos, ao longo do processo e com vista a
sua efetividade.'™ Diz-se da possibilidade de aplicagédo, no processo, de solugdes
diversas daquelas previstas no texto legal, sempre com o fundamento da melhor
adequacao daquela prestacao jurisdicional ao momento social atual. Na pratica, o
magistrado esta autorizado a formar planos de agéo inicialmente no processo,
modificando-o e revisando-o periodicamente, ao passo em que esta ou aquela medida

aparente ser mais ou menos adequada.'®

152 Sobre a colaborag&o no dmbito processual, cita-se Daniel Mitidiero: “essa colaboragdo nédo esta
fundamentada na boa-fé. Os deveres cooperativos no dmbito do processo civil ndo decorrem da
boa-fé: decorrem da necessidade de revisitar a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes por
forca da natureza interpretativa do direito e da necessidade de prestacdo de tutela ao direito
mediante decisdo de mérito justa e efetiva. A colaboragdo — e os deveres cooperativos —no ambito
do processo civil decorrem da necessidade de equilibrada participagdo do juiz e das partes no
processo por forca da alteragdo do conceito de direito e do carater instrumental do processo”
(MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil. Pressupostos sociais, légicos e éticos.
3.ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2015, p. 104).

153 REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre flexibilizacdo procedimental a luz do direito fundamental
ao processo justo. Revista brasileira de direito processual RDBPro. Ano 27, n. 105, jan.-mar.
2019, p. 179-197, p. 186.

154 JOBIM, Marco Félix. A previsdo das medidas estruturantes no artigo 139, IV, do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro. Repercussées do novo CPC — processo coletivo. Hermes Zaneti Jr.
(Coord.). Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 231.

155 “Q direito e o processo devem estar acompanhando o momento cultural de determinada sociedade
e, em consequéncia disso, quando um deles entdo, de algum modo, romper essa tradicédo ja
inserida no ambiente social, a decisao judicial e o proprio direito sé se tornaréo efetivos perante
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Ora, se é recomendavel a aplicacdo das medidas estruturantes para a
prépria solucdo central, no processo, quanto mais para a definicdo de poderes

processuais do amicus curiae.

22 AS DUAS FUNGCOES DO AMICUS CURIAE: INSTRUTORIA E
REPRESENTATIVA E AS REGRAS PROCEDIMENTAIS MAIS ADEQUAVEIS A
CADA UMA

Apos a analise do artigo 138, CPC, em conjunto com o contexto conceitual
do amicus curiae antes da promulgacédo do Codigo, tem-se que o primeiro ponto que
merece o0 devido “desembaraco” sobre o instituto € o fato de existirem diversas
conceituacbes sobre o amicus curiae que enumeram, em um mesmo tipo de
intervencgao, fungdes instrutdrias (ou seja, elucidativas sobre o objeto da demanda) e,
ao mesmo tempo, fungdes de democratizacdo do processo via representacdo de
grupo, individuos ou seg¢do da sociedade, munindo o amicus curiae de um interesse
institucional™® no julgamento do tema em debate justamente porque o grupo que
representa poderia ser direta ou indiretamente atingido com a referida decis&o.

Veja-se como encontram-se, na doutrina brasileira’™’, estes elementos de

maneira indistinta ou, ainda, como certas caracteristicas do instituto sdo mesmo

ela quando medidas de estruturagdo forem criadas, quer seja em proprio nivel do Poder Judiciario,
quer seja pela forga atuante dos Poderes Executivo e Legislativo. Conforme alerta Edilson Pereira
Nobre Junior, a renovacéo do sistema juridico a ser realizado pelo juiz deve considerar dois
motivos: a falibilidade do Poder Legislativo e o fato de que o texto legal deve ser interpretado de
acordo com as modificacdes sociais, sendo que este é o mais importante sob a ética de pesquisa,
até pela razéo de que o autor apresenta a falibilidade como déficit de legislagéo e, ao contrario do
que expde, o Poder Legislativo tem criado mais do que realmente seria necessario, bastando a
leitura de Jacques Chevalier para entender a critica, em especial quando se refere a inflagdo
normativa, tanto em algumas ocasides a lei somente é cumprida apdés a atuagcdo do Poder
Judiciario, ou ainda, analisar algumas leis em solo brasileiro para ver como essa massificagao
legislativa tem perdido em qualidade e tentado normatizar condutas que nao precisam de lei para
tanto” (JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte Estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 178-179).

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 459-460.

Mesmo na doutrina argentina encontra-se uma conceituagdo ampla do amicus curiae, reunindo
caracteristicas instrutérias e democraticamente representativas sem distingdo de como, quem e
em quais processos uma ou outra fungéo sera exercida: “segun surge de lo expresado, podemos
sefalar los sieguintes caracteres: A) Se trata de un tercero, que no es parte del proceso principal
o de los posibles incidentes. (...). B) Es un proceso de interés publico, es decir que su resultado
transciende al interés de las partes. Un ejemplo de ello son todas las causas en las que se
investigan crimenes perpetrados durante el ultimo gobierno militar. C) Tiene por objeto aumentar
el conocimiento del juez, aportando informacién cientifica — con incidencia juridica -, puntos de
vista y legislacion o jurisprudencia foranea o nacional que no puede omitirse al resolver el proceso.
No tiene la facultad de ofrecer pruebas. D) Se entiende que es popular, dado que propende a la
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157



87

“‘deixados de lado” nas diversas conceituagdes de amicus curiae. Por vezes, a sua
funcao é equiparada a do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, a do perito
e, genericamente, como representante de interesses “que existem na sociedade e no
Estado (‘fora do processo’, portanto) mas que serdo afetados, em alguma medida,
pela decisdo a ser tomada ‘dentro do processo’™.'%8

E caracterizado, também, como espécie de intervencdo de terceiros cuja
participacdo € neutra, apesar de considerar-se o amicus curiae como “terceiro
interessado”, com principal fungdo de chamar a atengédo do érgéo jurisdicional para
“circunstancias que poderiam nao ser notados”.'®® Segue-se encontrando, nas fontes
doutrinarias, a caracterizacdo do amicus curiae como “uma pessoa, diferente das
partes, que possua forte interesse no processo ou opinides acerca de seu objeto”."0
A funcdo unicamente instrutéria é por vezes exclusivamente atribuida a conceituagéo
do instituto, sendo “terceiro admitido no processo para fornecer subsidios instrutorios
(probatorios ou juridicos) a solugdo de causa revestida de especial relevancia ou
complexidade”.'®’

A obra apresentada por Jodo Antonio Barbieri Sulla, que atribui mais de
uma “dimensao” do amicus curiae também nao parece apresentar a melhor sugestao
de aplicagédo do instituto apos o advento do artigo 138, CPC. O autor reconhece o

amicus curiae como “assistente” (que seria a sua primeira dimensédo), contando com

participacion ciudadana en un pleito. E) El tercero debe tener conocimientos especiales en la
materia tratada en la causa. Asi, debe justificar que merece la incorporaciéon de su libelo en el
expediente (Iéase ‘idoneidad para asesorar al juez’). F) Debe ostentar algun interés en la causa.
Este aspecto es habitual e innegable; tanto, que su inexistencia deviene utdpica. En realidade, el
interés que ostenta debe ser supraindividual, por encima del de las partes en la litis (...). G) El
origen de la presentacion del amicus curiae puede ser voluntaria, espontanea o incluso convocada
por el propio tribunal. Sobre la base de estas caracteristicas, podemos definir al amicus curiae
como una persona fisica o juridica, que se presenta en calidad de tercero en un proceso judicial
de incidencia o interés publico, acreditando antecedentes suficientes que lo ameriten para ello, a
fin de aportar informaciéon que, a su saber y entender, considera relevante en pos de un
pronunciamiento judicial determinado” (KOHLER, Ricardo Carlos. Amicus curiae: amigos del
tribunal. Buenos Aires: Astrea, 2010, p. 7-8).

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Informacao Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢cdes
Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 114.

159 SANTOS, Ozéias J. Competéncia, amicus curiae, juiz, perito, MP, advocacia e defensoria
publica a luz do Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Vale do Mogi Editora, 2016, p.
694-696.

60 DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil: processo de conhecimento convencional e
eletronico. 2.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 241.

67 TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo codigo de processo civil de
acordo com as alteragoes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
466-473, p. 467-468.
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interesse juridico enquanto terceiro que sofre efeito reflexo do precedente a se formar
sobre relacgédo juridica. A segunda dimensao seria denominada “amicus custos legis”,
cuja natureza € a mesma da do custos legis e possuindo interesse institucional. Ja a
terceira dimenséo seria a do “amicus perito”, com proposito de auxiliar do juiz e contar
com interesse juridico.’6?

Ora, no momento em que se reconhece interesse juridico ao amicus curiae
por sofrer efeitos reflexos da decisao judicial proferida entre duas partes distintas, qual
seria a sua diferenga com o assistente simples? Da mesma forma, o amicus curiae
custos legis parece desempenhar a mesma funcdo do Ministério Publico, sendo até
mesmo possivel que esta amplitude de conceituagao permitisse um raciocinio ciclico
em que o proprio Ministério Publico, quando intervém no processo como fiscal da
ordem juridica, pode ser considerado amicus curiae. Esta forma de conceituagéo
aparenta mais trazer confusdo do que esclarecimento ao sistema processual, a
comegar pela antinomia quanto ao poder recursal, limitado ao amicus curiae pelo
artigo 138, § 1°, e ampliado ao Parquet pelo artigo 996, CPC. E a definicdo do amicus
perito como auxiliar do juiz também n&o diverge da caracterizagao do proprio perito,
que é, de fato, considerado como tal.

A funcédo representativa do amicus curiae também €& por vezes a unica
considerada em sua conceituacao, esquecendo-se que historicamente também atua
como fornecedor de informacgdes técnicas (em especial na experiéncia estadunidense,

como ha de se verificar a seguir).'®3

162 SULLA, Jo3o Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 218.

163 “O amicus atua como um terceiro que se habilita no processo para defender os interesses do grupo
por ele representado. Ainda que se escude em dados socioldgicos, estudos estatisticos ou
pareceres técnico-cientificos de areas estranhas ao campo legal, o amicus curiae persevera na
busca de fazer prevalecer o ponto de vista por ele defendido, que muitas vezes pode nao ser de
carater institucional ou social. Entretanto, o fato de perseguir interesses especificos nao
deslegitima a atuagéo do amigo da corte. Os interesses subjetivos do amicus e o interesse social
na preservagao da ordem constitucional vigente podem coincidir’ (MEDINA, Damares. Amigo da
corte ou amigo da parte? amicus curiae no supremo tribunal federal. Dissertacao
apresentada ao Programa de Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP como parte
dos requisitos para obtengdo do titulo de mestre. Brasilia: 2008, Disponivel em:
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/817?show=full. Acesso em: 24 de abril de
2019, p. 39). No mesmo sentido: DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae:
instrumento de participagdao democratica e de aperfeigoamento da prestagao jurisdicional.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 113-114; OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de
constitucionalidade pelo STF. Participagao e democratizagao por meio de audiéncias
publicas e do amicus curiae. Curitiba: Jurua, 2015, p. 103 e PINTO, Rodrigo Strobel. Amicus
curiae: atuagao plena segundo o principio da cooperagéo e o poder instrutdrio judicial. Revista de
Processo, n. 151, Sao Paulo: RT, p. 131-139, 2007, p. 132.
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Vé-se, portanto, que o artigo 138, CPC, pode receber uma aplicagao pratica
mais efetiva'®* a partir das premissas que ora se sugere: (a) que existem duas fungbes
exercidas pelos amici curiae - instrutdria ou representativa — as quais podem, sim, ser
executadas separadamente pelo sujeito interveniente. Ou seja, ha processos que, por
suas peculiaridades objetivas, requerem a participacdo somente instrutdria ou
somente representativa do amicus curiae; e (b) que a interpretagéo e aplicagao do art.
138, CPC, deve, para uma melhor utilidade, sempre que possivel, preceder da
definigdo, pelos sujeitos do processo (especialmente partes e juiz), quanto a qual
funcdo do amicus curiae se esta determinando para a intervengao.

Assim, as previsdes do dispositivo mencionado (bem como critérios ligados
a intervencdo do amicus curiae) serao aplicadas de maneira adequada a fungéo da
participacdo no caso concreto, bem como o § 2°, do art. 138, CPC, sugere que se
faca. Com isto, ndo se quer negar a possibilidade de, em demandas que reunem
complexidade da controvérsia e repercussdao geral (comum, alias, nas agdes de
controle concentrado de constitucionalidade), um sujeito reunir o exercicio de ambas
as funcdes. Mas para todos os outros casos, sendo possivel a identificagcao de qual
das duas fungdes sera necessaria para o caso concreto, ha de se aplicar tratamentos
processuais diferentes para cada uma.

E verdade que outras sugestdes de sistematizagdes do amicus curiae (ou
seja, diversas da biparticdo em fungao instrutéria e representativa, como ora se
defende) foram outrora feitas pela doutrina, como a apresentada por Cassio

64 Para que o conceito de efetividade ndo seja utilizado levianamente, bem como para demonstrar
como a aplicagao mais proveitosa do instituto do amicus curiae vai ao encontro da efetividade
judicial emanada pela propria Constituicao Federal, na primazia do contraditério: “a Constituigao
Federal ndo pode virar texto morto. Dotada de valores indispensaveis ao ser humano, precisa que
seu texto, transformado em norma, seja efetivado, tanto pelos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, como pela propria sociedade que, ao escolher como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a solidariedade, e como um dos seus fundamentos o da cidadania,
pouco faz para que estas se concretizem, esperando, quase sempre, que o Estado tome a
dianteira e efetive, pelo menos, os direitos basicos do cidaddo. Numa linha de argumentagéo que
merece ser citada, Luis Roberto Barroso aposta na efetividade das normas constitucionais ao
idealizar que, para que isto ocorra, deve existir senso de realidade da Constituicdo com suas
promessas, uma boa técnica legislativa, aliada a uma vontade politica de tornar real o prometido
e um indispensavel exercicio de cidadania que podera vir, além da forma politica, pela via judicial
(...). Essa efetividade da Constituicdo que esta diretamente atrelada a sua supremacia frente aos
demais atos normativos concretiza-se pelo que se denominou chamar de justica constitucional,
que tem seu nascedouro justamente ao surgimento de um Estado constitucional e que se da com
institutos como o controle de constitucionalidade, os referendos, as consultas populares, entre
outros (...). (JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte Estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 191-192).
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Scarpinella Bueno'®. O autor sugere, apds estudo sobre o histérico e manifestagbes
existentes do instituto no direito comparado e brasileiro, a proposta de sistematizagao
que distingue o terceiro a partir de alguns “recortes”. Inicia com a divisdo do “amicus
curiae privado” e “amicus curiae publico”, inspirada na doutrina estadunidense, qual
seja: “ha casos em que o amicus curiae € ‘publico’, no sentido de ser uma pessoa ou
um orgao do préprio Estado. Em outras situagdes, o amicus curiae € um particular”'8,
O autor cita como exemplo desta segunda categoria a empresa privada, um individuo,
a associagao de classe, 6rgaos ndo governamentais. ldentifica-se maiores poderes
com relagdo ao amicus curiae governamental do que o privado, sendo que o seu
interesse, na intervengao, possui um carater mais publico. Dai que deveres como
imparcialidade, aspirando maior confiabilidade nos amici governamentais, sao
diferengas com relagao aos amici privados.

A distingdo se faz, para a sistematizagdo sugerida e ora analisada, com
base no regime juridico da constituicdo de determinadas pessoas no Direito brasileiro,
se pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado, ou, ainda (nesta segunda
categoria), individuos. O autor inclusive cita os exemplos de amici curiae publico, quais
sejam: Unido Federal e pessoas de direito publico federal (previstos na Lei 9.469/97),
CVM (Lei 6.385/76), INPI (Lei 9.279/96), CADE (Lei 8.884/94, atualmente substituida
pela Lei 12.529/11) e OAB (Lei 8.906/94) e, por fim, em geral, quaisquer pessoas de
direito publico. Ja os amici privados sédo todos aqueles que n&o sao pessoas de direito
publico.'®” Apds, o autor acautela que “a qualidade de sua atuagio € objeto distinto
que, para nos, nao guarda necessariamente relacdo com esse critério de
classificagao. Até porque um ente publico ndo previsto especificamente em lei pode
ser chamado pelo juiz para atuar na qualidade de amicus curiae”."®®

Encontra-se também o “recorte” quanto a intervencio, se provocada ou
espontanea. A primeira, exemplificada nos casos dos 6rgédos CVM, INPI e CADE e,
sem excegdo, também outros sujeitos que o juiz eventualmente pretenda ouvir e

determine a sua intimag&o para agir como amicus curiae (chamamento provocado,

165 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 469.

166 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 471.

167 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 475.

168 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 475-476.
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portanto). A segunda, nas hipoteses em que o proprio sujeito pretende requerer a sua
intervengdo como amicus curiae. Também estratifica quanto a ‘“intervencéo
vinculada®, “intervencao procedimental” e “intervencé&o atipica”, distinguindo os casos
em que ha previsdo legal especifica para determinados orgdos realizarem a
intervencao (Unido Federal e Sujeitos de direito Publico, CVM, CADE, INPI e OAB),
0s casos em que ha previsdo legal de intervengao, mas sem especificidade quanto ao
sujeito que intervém (por exemplo, no procedimento de ADI, ADC, ADPF), e os casos
em que nao ha indicagao sobre qual sujeito, e em qual processo, podera intervir como
amicus curiae, porém esta € permitida. Nas palavras do autor, “serdo aqueles casos,
destarte, ‘por constituir, que somente o dia-a-dia forense conseguira, aos poucos,
identificar”.16°

A divisdo mencionada € adequada e especialmente condizente com o
cenario anterior ao Codigo de Processo Civil de 2015, tanto que foi também utilizada
em outras monografias.'”® Porém, atualmente tem-se o artigo 138, CPC, o qual prevé
exatamente a hipotese de “intervencao atipica” mencionada por Cassio Scarpinella
Bueno em sua obra. Assim, esta situacdo ndo mais poderia ser identificada como
“atipica”, ante a existéncia, agora, de um tipo legal. E seriam estes “recortes” (amici
publicos, privados; de intervengao voluntaria ou provocada; de previsao vinculada,
procedimental ou atipica) suficientes para a maior efetividade da utilizagao do instituto
no cenario atual? O artigo 138 prevé de maneira indistinta a intervengcao de “pessoa
natural ou juridica, érgéo ou entidade especializada”, demonstrando com clareza que
nao € a natureza juridica (publica ou privada) do ente que intervém que determinara
a forma ou até mesmo as caracteristicas da intervengéo.

A proposito, a propria obra de Cassio Scarpinella Bueno qualifica,
posteriormente, a forma da intervencdo do amicus curiae, debrucando-se sobre
pontos como a imparcialidade, o instante da intervengdo, a eventual nulidade
processual quanto a ndo-intimagdo do amicus curiae, os deveres do sujeito, 6nus,
poderes, etc. Porém, na analise destas caracteristicas do amicus curiae nao se vé a

utilizacdo dos critérios da sistematizacdo como ferramenta de separagdo destes

169 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 481.

70 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagio
democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 127-
128 e 165-166.
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conceitos, a depender da categoria de amicus curiae que se esta analisando (publico
ou privado; espontaneo ou provocado; vinculada, procedimental ou atipica).

A verdade é que, com o advento do art. 138, CPC, as propostas de
sistematizagdo anteriores muito bem serviram justamente para que o préprio instituto
fosse inserido na norma processual, e inserido na forma com que foi. Porém, uma vez
presente o dispositivo em questdo, urge a sugestdo de nova sistematizagdo, que
permita uma interpretagdo mais utilitaria do dispositivo a partir do texto que foi
apresentado na lei processual de 2015, bem como traga, com clareza, a melhor forma
de aplicacdo dos mesmos critérios (imparcialidade, poderes, 6nus, sujeitos aptos a
atuarem como amicus curiae etc.) para fungbes de intervencdo diferentes
(independentemente, por exemplo, de serem amici publicos ou privados).

Também na monografia de Jodo Antonio Barbieri Sulla encontra-se
sistematizacdo do amicus curiae em trés dimensoes, a fim de cumprir com funcéo de
aperfeicoamento da decisdo, de colaboragdo democratica, de inclusdo ou de
pluralizagdo dos debates, informacional, de “barébmetro social’, de processo de
tomada de decisdo de influenciar, de lobbying e litigio estratégico. O que o autor
desenvolve, diversamente do presente caso'’’, é uma preocupagdo com a
qualificagdo da natureza juridica do amicus curiae, dependendo da dimensao com que
0 mesmo sujeito se apresenta no processo, se como “amicus assistente”, “amicus
custos legis” ou “amicus perito”.'"”> Como visto, a forte aproximagdo da figura do
amicus curiae com outras, como a do assistente, do Ministério Publico enquanto fiscal
da ordem juridica e a do perito, traz mais a confusdo do sujeito com outros ja

existentes do que justamente o distingue e justifica a sua existéncia.

71" Em que se preocupa, primeiramente, com a identificagéo de duas fungbes distintas de amici curiae,
e, sendo o caso de exercicio de apenas uma destas fungdes pelo amicus curiae, posteriormente,
sugere-se a melhor aplicagao do instituto nos processos judiciais com a interpretagédo do art. 138,
CPC, definindo-se as tonicas dos aspectos do artigo de lei em comento.

72 “Adotamos a posi¢do de que o amicus curiae ¢ instituto tridimensional, isto &, dotado de mais de
uma natureza a depender de sua fungdo e do interesse que busca tutelar em juizo, ou seja, o
rétulo ‘amigo da corte’ é designativo de uma gama de situagdes completamente diferentes, de
modo que compreendemos esse fendbmeno em, ao menos, trés dimensdes identificaveis pela
fungéo e interesse do sujeito processual: (12 dimensao) o ‘amicus curiae assistente’, cuja natureza
juridica é a assisténcia, qualificavel pelo interesse juridico daquele que sofre um efeito reflexo do
precedente a se formar sobre relagéo juridica, em tese, passivel de afeta-lo, o que atende ao § 3°
do art. 138 do CPC; (22 dimensao) “amicus curiae custus legis”, cuja natureza juridica € a mesma
do custus legis, tendo por interesse juridico aquele chamado ‘institucional’; e (3% dimensao) ‘amicus
curiae perito’, cuja natureza juridica € de auxiliar do juizo, sem que se fale, portanto, em interesse
juridico” (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas
no novo cédigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 340).
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A tese ora sugerida é uma forma de sistematizagdo do amicus curiae
compativel com o novo dispositivo processual existente'’, a fim de proporcionar o
maior esclarecimento possivel pelos sujeitos do processo quanto a qual fungdo do
amicus curiae sera util e necessaria no processo: se somente instrutéria, somente
representativa ou ambas e, em caso de cabimento do exercicio de apenas uma das
funcdes, a adequagao mais coerente de: (l) critérios para escolha do amicus curiae;
(I) momento para a intervengéo; (lll) quantidade de amici curiae a se manifestarem e
(IV) definigdo dos seus poderes e 6nus processuais.

Ressalte-se que o enfoque € no tratamento geral dos sujeitos que podem
atuar como amici curiae, e nao trazer enfoque especial aquelas legislagbes esparsas
que atribuiam a determinadas entidades a possibilidade de realizarem intervengdes
andbmalas (como é o caso da CVM, CADE, INPI, OAB etc.). Como visto, a
sistematizagdo da atuacgao destes 6rgdos como amici curiae ja foi objeto de extenso
estudo em momento anterior ao Codigo de Processo Civil de 2015, sendo o propdsito
da presente tese a exploragdo da melhor forma de interpretacéo e aplicagdo da nova
legislagdo. Isto ndo significa que tais 6rgdos, quando realizam as intervengdes
previstas em suas leis especiais, deixariam de ser considerados como amici curiae
apenas por conta da vigéncia posterior do artigo 138, CPC. Muito pelo contrario,
inclusive vigendo a regra da lei especial sobre a lei geral e também sendo possivel
identificar quando tais érgdos cumprem uma fungao instrutoria ou representativa.
Daniel Ustarroz, por exemplo, atribui a atuagdo da CVM, quando intervém com base
na Lei 6.385/76, uma fung&o claramente instrutoria “em face da natural dificuldade do
orgéao judicial lidar com matéria eminentemente técnica, o auxilio da CVM mostra-se
fundamental como meio de aproximar a realidade do mercado a tranquilidade dos
gabinetes e tribunais”.74

A tese se justifica porque mesmo apds a inclusdo do amicus curiae no
Cddigo de Processo Civil brasileiro, ainda se verifica a negativa de ingresso deste
terceiro em determinados processos com fundamentagdes que, caso se esclarecesse
qual a fungéo que o sujeito pretende desempenhar (instrutoria ou representativa), por
qual caracteristica atinente ao processo a intervengcdo estaria justificada

73 Qu seja, a presente tese ndo é de lege ferenda.

174 USTARROZ, Daniel. A experiéncia do amicus curiae no direito brasileiro. Anuario de derecho
constitucional latino-americano. UNAM: Montevideo: 2009, p. 367-383, disponivel em:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2009/pr/pr22.pdf. Acesso em: 17
de setembro de 2019, p. 371.
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(especificidade do objeto, relevancia da matéria ou repercussao social) e caso fossem
delimitados com mais especificidade os poderes do terceiro, as intervencdes poderiam
ocorrer de maneira eficaz e util a lide.

A negativa de ingresso por conta de eventual imparcialidade do terceiro,
identificando-se incompatibilidade na participagao do processo por causa de qualquer
sorte de interesse do amicus curiae pode ser contornada pela maior compreensao
sobre a natureza da imparcialidade exigida do amicus curiae, bem como se deve ser
apresentada em maior ou menor grau, a depender da fungdo exercida pelo
interveniente. Encontra-se na jurisprudéncia até mesmo confus&o entre o conceito de
interesse institucional com relevancia da matéria ou repercussao social, afastando
qualquer fungdo que o amicus curiae poderia desempenhar no feito unicamente
porque o objeto da lide trataria de interesses exclusivos das partes.'”®

No mesmo sentido, a negativa de ingresso do amicus curiae em julgamento
de casos repetitivos ou definicdo de repercussao geral nos tribunais superiores unica
e simplesmente porque se trata de parte em demanda sobrestada que debate a
mesma questdo repetitiva'”® também pode ser modificada mediante a melhor
compreensao das diferentes fungdes que o terceiro pode exercer no processo.

Em Mandado de Seguranga tratando da necessidade de inscricdo de
Defensor Publico junto a OAB para exercicio da capacidade postulatoria, ja foi
afastado o ingresso da OAB como amicus curiae porque a participagédo deste terceiro

175 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONTRATACAO DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA. DISPENSA DE LICITACAO. CONSELHO
FEDERAL DA OAB. INTERVENCAO DE TERCEIRO. ASSISTENCIA SIMPLES. ART. 119, DO
CPC. INTERESSE JURIDICO. AUSENCIA. AMICUS CURIAE. ART. 138, DO CPC. RELEVANCIA
DA MATERIA. REPERCUSSAO SOCIAL. AUSENTE A DEMONSTRACAO. I. Nos termos do art.
119, do CPC, podera intervir no processo, como assistente, o terceiro juridicamente interessado
em que a sentenca seja favoravel a uma das partes. Il. Hipdtese em que ndo ha interesse juridico
do recorrente a justificar sua intervengao no feito, eis que qualquer que seja o resultado da agao,
seus efeitos estardo limitados as partes envolvidas. lll. A intervengdo de Amicus Curiae, conforme
o disposto no art. 138, do CPC, depende da relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da controvérsia. IV. No caso dos autos, por estarem
envolvidos interesses exclusivamente das partes da acdo, ndo ha relevancia da matéria ou
repercussao social da controvérsia a justificar a atuagdo do Agravante na condigdo de Amicus
Curiae”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento 1.0696.11.001114-0/001,
Relator(a): Des. Washington Ferreira, data de julgamento: 03/12/2018, data de publicacéo:
11/12/2018, 12 Camara Civel. Disponivel em: https://oabjuris.legalabs.com.br/
process/43c20de04aef5 9de058cdcd51e554¢ be6051c2dee3e879b 12e3a228b29fc9edb. Acesso
em: 20 de setembro de 2019).

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo em Recurso Extraordinario 651703,
Relator(a): Min. Luiz Fux, julgado em 30/10/2018, publicado em 06/11/2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28%28REPERCUSS%C
30+GERAL+DESFECHO+DESLINDE+AMICUS+CURIAE%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&bas
e=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yyudbbdm. Acesso em: 20 de setembro de 2019).
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somente teria justificativa para a “prestacado de elementos informativos a lide a fim de
melhor respaldar a decisao judicial que ira dirimir a controvérsia posta nos autos, e
ndo para representagdo ou defesa de interesses”.'”” Ora, esta fundamentagéo esta
justamente a negar a existéncia da fungéo representativa do amicus curiae. O mesmo
julgado também aponta a “celeridade inerente ao processo mandamental, que exige
prova pré-constituida do direito”’”® como motivo de indeferimento do ingresso da
OAB/DF como amicus curiae, confundindo a participagdo do amicus curiae
representativo com producgao probatéria, bem como atrelando a intervencédo deste
sujeito, fatalmente, a morosidade processual — o que pode ser mitigado caso bem
definida a funcéo e os poderes a serem exercidos pelo terceiro.

A aplicabilidade da tese € viavel até mesmo perante a realidade da pratica
forense nos pedidos de ingresso de amicus curiae, 0os quais, quando intervém pela via
espontanea, por vezes no bojo da sua primeira manifestacdo ja agregam todos os
argumentos que poderiam apresentar ao 6rgéo julgador. Ora, tal modalidade n&o é
incompativel com o saneamento que ora sugere-se para o melhor aproveitamento da
atividade do amicus curiae. Esta prépria manifestagdo bem fundamentada do terceiro
ja servira, ao julgador, como “norte” para definir qual a fungéo principal do terceiro na
lide (ou, quiga, se ambas as funcdes serdo exercidas pelo mesmo sujeito), a sua
conveniéncia e quais poderes, atividades processuais, 6nus e deveres o terceiro
havera de se submeter no decorrer do processo. Este aproveitamento maximo da
primeira manifestacdo do amicus curiae, alias, é objeto de sugestdo para a melhor

adequacao da sua forma de tratamento.'"®

77 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga. Acordao 0716674-50.2017.8.07.0000, Relator(a): Des.
Getulio de Moraes Oliveira, data de julgamento: 29/10/2018, data de publicagédo: 08/11/2018, 12
Camara Civel. Disponivel em: https://oabjuris.legalabs.com.br/ process/43c20de04aef5
9de058cdcd51e554c be6051c2dee3e879b 12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 20 de setembro de
2019.

78 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga. Acordao 0716674-50.2017.8.07.0000, Relator(a): Des.
Getulio de Moraes Oliveira, data de julgamento: 29/10/2018, data de publicagédo: 08/11/2018, 12
Camara Civel. Disponivel em: https://oabjuris.legalabs.com.br/ process/43c20de04aef5
9de058cdcd51e554c be6051c2dee3e879b 12e3a228b29fc9e4db. Acesso em: 20 de setembro de
2019.

79 “Propde-se o estabelecimento de novo mecanismo processual de sinalizagédo: determinar que o
peticionario antecipe resumidamente os argumentos e informag¢des que pretende apresentar.
Desse modo, permite-se que o relator tenha melhores condicbes de determinar se esse
peticionario efetivamente contribuira para a fungdo de ampliagdo da cognigédo do juizo prevista
para o amigo da corte. Além disso, aumenta-se a clareza do sistema por esse meio, incumbindo
maior dnus argumentativo ao relator que ndo admite um peticionario que demonstre por meio
desse resumo de teses que tera pontos proveitosos. De fato, consoante dispde o diploma
normativo pertinente, o relator pode admitir o amicus curiae tanto pela sua capacidade de contribuir
com a corte quanto pela representatividade, agregada a relevancia do caso. Assim, o relator
podera admitir a entrada de agente que ndo parega agregar significativas informagdes novas a
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Ao que se pbde constatar da analise inicial sobre o tratamento que o amicus
curiae recebia antes da edi¢do do art. 138, CPC, e mesmo apds a sua vigéncia, este
sujeito apresenta caracteristicas que (a) ndo condizem com as normas gerais para a
“intervencgao de terceiros” (prevista no Titulo Il do Livro Ill, da Parte Geral do CPC)'&
e (b) é aplicado em duas frentes diferentes, ainda que passiveis de serem exercidas
pelo mesmo sujeito: (1) para fornecer informagdes técnicas e esclarecimentos aos
sujeitos do processo sobre o objeto da lide, qualificando tecnicamente o processo
decisério e (2) para representar grupos da sociedade que tenham envolvimento no
objeto da demanda, democratizando o processo decisoério. Sdo fundamentos distintos
e que, conforme se entende aqui, merecem tratamentos processuais distintos.

Para um melhor aproveitamento do instituto, sugere-se sejam os critérios
elencados no artigo 138, CPC, devidamente adequados a cada fungdo de amicus
curiae, inclusive considerando-se a possibilidade de unificagdo, em um mesmo suijeito,
de ambas as funcdes. Durante a marcha processual'®, evidentemente, sempre
reanalisar se o plano inicial mantém-se adequado a melhor extragcdo de utilidade do
instituto, permitindo-se que a atuagao do amicus curiae (sem desvirtuar a separagao
de fungdes aqui sugerida) amolde-se adequadamente as necessidades dos sujeitos
(internos e externos ao processo, estes ultimos na atuagdo do amicus representativo),
no sentido de “medidas estruturantes” ja mencionadas.

Para organizar esta analise prévia do art. 138, CPC, com base nas
premissas que seriam atinentes ao amicus curiae instrutério e o amicus curiae
representativo, resumem-se as consideragdes feitas com a tabela a seguir, onde o “X”
identifica qual funcdo de amicus curiae estara vinculado ao requisito ou previsao
processual correspondente, extraidos do art. 138, CPC, e o “X” grifado em negrito
identifica qual das fung¢des tera mais vinculagdo com o excerto legal, quando ambas

forem “encaixaveis” na previsao:

controvérsia, desde que justifique que sua entrada se deva a sua representatividade ou outro fator
relacionado” (FERREIRA, Débora Costa. De quem a corte quer ser amiga? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 104).

Analise critica que se faz, no entanto, sem o propdsito de defender que o amicus curiae nao é
forma de intervengdo de terceiros, ja que inafastavel curvar-se a opgao legislativa que assim
positivou este instituto processual.

81 A expressdo é de Galeno Lacerda (LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre:

Sulina, 1953, p. 168).
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Quadro 1 — Correspondéncias dos elementos do art. 138, CPC, as fungbes do amicus curiae.

(definiveis pelo juiz ou relator)

PREVISAO DO ART. 138, CPC AMICUS CURIAE AMICUS CURIAE
INSTRUTORIO REPRESENTATIVO

1. Relevancia da matéria X

2. Especificidade do Tema Objeto da X

Demanda

3. Repercussao Social da Controvérsia X

4. Pessoa Natural X X

5. Pessoa Juridica X X

6. Orgao ou Entidade Especializada X X

7. Representatividade Adequada X

8. Oposigao de Embargos de Declaragao X

09. Interposicao de recurso de Decisdo em X X

IRDR

10. Desfrutar de poderes processuais X X

Fonte: Autora (2019).

A partir desta organizagdo, passa-se a definir de maneira exclusiva a
identificacdo do amicus curiae instrutorio e a forma de conducado processual do
mesmo. Apods, dispensa-se 0 mesmo estudo em relagcdo ao amicus -curiae

representativo.
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3 O AMICUS CURIAE INSTRUTORIO: PARALELO COM A EXPERIENCIA
ESTADUNIDENSE PARA A IDENTIFICAGAO DE REGRAS PROCESSUAIS MAIS
ADEQUADAS

Passa-se a tratar, primeiramente, da fungao instrutéria do amicus curiae.
Conforme se verificou nas mais variadas definigdes do instituto, por vezes a mesma
figura do amicus curiae é referida com dois aspectos sem que se faga, todavia, uma
distingdo de tratamento. Um aspecto, quanto a sua funcdo de representatividade de
parcela da sociedade; outro, quanto a sua contribuicdo com a demanda para fornecer
informagdes técnicas sobre o objeto da lide.

E esta segunda “face” do amicus curiae que se pretende explorar neste
capitulo, demonstrando que as suas caracteristicas sdo tao diferentes das
encontradas no sujeito que intervém como amicus curiae representativo, que a diviséo
das fungdes de amicus curiae € medida conveniente para a sua melhor utilizagao —
desde que, evidentemente, o sujeito ndo reuna ambas as fun¢des, hipdtese que sera
enfrentada mais adiante.

Neste capitulo, pretende-se analisar a fungao instrutéria do amicus curiae
e as formas mais adequadas do seu tratamento processual com o apoio da
comparagao com a experiéncia estadunidense, no qual se vé a utilizagao do instituto
do amicus curiae com maior frequéncia, como ja referido. Além de maior
aprofundamento na pratica juridica deste pais, verifica-se também, conforme fontes a
seguir citadas, a utilizacdo do instituto de forma bastante voltada para a funcéo
instrutoria e de prestagao de dados e informagdes técnicas, na qual, alias, também se
encontram os maiores problemas da aplicagao pratica de tal instituto.

Nesse sentido, e com a ideia de analisar o comportamento do instituto no
sistema juridico comparado para que se anteveja e sugiram ajustes com relagéo a
aplicagdo do mesmo no Brasil, vé-se que o uso continuo do instituto na Suprema Corte
e demais cortes federais e estatais dos Estados Unidos fez com que as regras de
procedimento abordassem o amicus curiae como parte de matéria processual a ser
sistematizada. Perante a Suprema Corte, o instituto tem relevancia especial,
justamente porque os sujeitos que apresentam memoriais nos casos julgados pelo
Tribunal Supremo, os quais contém maior relevancia federal, sdo capazes de prestar

argumentos profundamente qualificados, e que sdo levados em consideragéo pela
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Corte.'® Tanto que, diferentemente da regra 29 das Federal Rules of Appellate
Procedure destinada as United States District Courts, a regra 37 da prépria Suprema
Corte (e ambas serdo analisadas com mais profundidade a seguir) regula o
procedimento de apresentacdo de memoriais por amici curiae abrindo concessao para
a intervencdo de sujeitos privados, ainda que sem o consentimento de ambas as
partes, dependendo da relevancia dos argumentos que apresentar aos juizes.'® Dai
a justificativa da acentuagédo da comparagéo, nesta tese, com o direito estadunidense
especificamente no tocante ao amicus curiae instrutério.

O instituto do amicus curiae é especificamente reconhecido como um dos
“transplantados”'® para diversos sistemas juridicos a partir da experiéncia
estrangeira. A utilizacdo de conceitos e instrumentos “importados” de outros sistemas
juridicos ja superou a fase em que tal fenbmeno decorria de movimentos de guerra,
conquista e colonizagédo de um territorio sobre o outro (e, nestes casos, 0 que ocorria
era uma efetiva importagéo ativa de conceitos juridicos oriundos de outros sistemas —
pois o pais colonizador levava o seu sistema ao pais colonizado).8

Atualmente, esta importagao decorre, dentre outros fatores, de uma analise
a partir do pais importador com relagdo ao éxito ou bom resultado do instituto no
sistema juridico comparado — exportador. Faz lembrar o “movimento antropofagico”
na arte brasileira, vinculado a semana de arte moderna de 1922'% em que os
intérpretes de um sistema juridico (e 1a, artistas) “deglutem” as influéncias externas
para encontrar sintese em uma teoria e pratica prépria. O melhor aproveitamento do

mundo atual, diante de tantas possibilidades de trocas e observagdes de sistemas

182 GONTIJO, André Pires; SILVA, Christine Oliveira Peter da. O papel do amicus curiae no processo
constitucional: a comparagdo com o decision-making como elemento de construgdo do processo
constitucional no admbito do supremo tribunal federal. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 16, n. 64, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 35-87, jul.-set. 2008, p. 48.

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Disponivel em: Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22 de abril de
2019.

84 A expresséo para o Direito Comparado é de Alan Watson (WATSON, Alan. Legal Transplants:
An Approach to Comparative Law. Georgia University Press, 1993).

85 “It is enough here to remark that neighbouring countries in Africa may have basically a Common
Law or a Civil Law system, depending on who was the colonising power. The converse to all of the
foregoing should also be stressed. It is not the case that when it is generally known that a better
rule exists elsewhere, that rule will be adopted” (WATSON, Alan. Society and legal change. 2.ed,
Temple University Press, august 2001, p. 105).

8 Sobre o movimento antropofagico: “analisada como a mais radical e inovadora das correntes
modernistas, a Antropofagia ou Movimento Antropofagico tinha como objetivo principal deglutir o
mundo para encontrar o Brasil” (SANTOS JR. Moisés Gongalves dos; BRITO, Luciana. O
moderno canibal: Oswald /Tarsila e a metafora antropofagica na literatura nacional. Revista
lluminart, n. 7, p. 60-69, 2011, p. 61).
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diferentes, é o estudo dos institutos que funcionam (e, quando n&o funcionam, as
origens destes empecilhos) em ambiente estrangeiro para, dentro do possivel, adapta-
los a realidade nacional.'®”

Evidentemente, o “enxerto” deste instituto ndo pode ser realizado de uma
maneira assistematica, atécnica e sem que o legislador e aplicadores do Direito, no
pais importador, atentem para a adequacéo do instrumento a cultura em que sera
inserido, bem como aos eventuais efeitos negativos ocorridos no sistema que ja faz o
uso do instituto ha mais tempo, e efeitos positivos que se almeja alcangar com a
importagédo. Portanto, o estudo comparado dos sistemas juridicos colabora para a
melhor aplicagdo de um instrumento juridico que é, em esséncia, importado de outra
cultura. O uso do direito comparado com a finalidade de se obter o melhor proveito do
instituto aplicado em outro sistema juridico passa pelo conceito de legal transplants,
desenvolvido na obra de Alan Watson.'8

Especificamente no contexto europeu, difundiu-se partir da pratica inglesa
para os demais sistemas juridicos justamente em fungdo da compreensao, pelas
cortes, de que elas cada vez menos teriam uma funcdo de solugdo de conflitos
individuais e com decorréncias apenas para as partes do processo, e que, cada vez

87 ANCEL, Marcel. Utilidade e métodos do direito comparado. Tradugéo de Sérgio Gilberto Porto.
Porto Alegre: Fabris, 1980, p. 128.

88 “It would, | hope, be generally accepted that at most times, in most places, borrowing from a
different jurisdiction has been the principal way in which law has developed. This is as true today
when one state in U.S.A. will take over what has been worked out in another, or when England
follows New Zealand, or Scotland, Sweden or France, as in the centuries of the Reception of
Roman law and earlier. What seems more difficult to accept, though, are the implications of legal
borrowing on such scale. If the law in one country is very largely the result of borrowing from
elsewhere, then what is the innate connection between a people and their land on the one hand,
and their law on the other? Obviously a society will not want to borrow a rule which is largely
inappropriate, and it cannot be claimed that a rule of private law will suit every legal system and
every society. But it does appear that many rules of private law are equally at home (or equally not
at home) in a wide variety of systems and societies. Moreover, irrespective of transplanting, very
many legal rules and institutions are ancient. Frequency of borrowing and the high survival rate of
legal rules together mean that usually legal rules are not peculiarly devised for the particular society
in which they now operate. A study of legal transplants may tell us a great deal about the nature of
law. For our present, rather restricted, purpose it should be stated at once that this type of
development is not necessarily incompatible with the rule adopted being the best available for the
borrowing system provided always that the rule chosen is selected for sound reasons, and that it —
and any modifications of it — suits its new environment. But it seems, in fact, that the factors which
determine which system is borrowed from often have nothing to do with needs of the borrowing
society. In the first place, the donor system may be chosen because of the general respect in which
it is held. This has been true above all of Roman Law, but also of English law and, after the French
revolution and the promulgation of the Code civil, of French law. At a rather later date it has also
been true of German law, as the influence on Japan and Greece shows”. (WATSON, Alan. Society
and legal change. 2.ed, Temple University Press, august 2001, p. 98-99).
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mais, suas decisdes trariam implicagdes para terceiros néo litigantes.'® Este cenario
nao é nada diferente dos demais sistemas juridicos ndo-europeus (inclusive o Brasil),
por isso o instituto ora estudado é um frequente exemplo de “transplante” juridico.
Passa-se, assim, a detalhar o estudo do amicus curiae na fungéo instrutéria em

paralelo a experiéncia estadunidense.

3.1 QUEM E O AMICUS CURIAE INSTRUTORIO

Por ser vinculado a uma atividade instrutoria, ou seja, instruir os demais
sujeitos do processo, o amicus curiae instrutdrio pode ser eventualmente classificado
juntamente a outros participantes da fungdo probatéria no cenario processual civil.
N&o é a toa que uma das dimensdes atribuidas ao amicus curiae por Jodo Antonio
Barbieri Sulla é a do “amicus curiae perito”'®® Além do perito, outros sujeitos que
podem vir a atuar na fase instrutoria podem ser identificados como semelhantes ou
mesmo definidos de igual maneira ao amicus curiae instrutorio.

Para especificar a conceituagdo do amicus curiae instrutorio, pode-se
analisar a experiéncia nos processos constitucionais que, além de envolverem
questao relevante e com repercussao social, tocam também em pontos técnicos que
fogem do conhecimento juridico do julgador (e, conforme dito, a combinagdo de
“repercussao social” e “especificidade do tema” é possivel de ser encontrada em um
mesmo processo, assim como, consequentemente, a atividade de amici curiae que
exercem a fungao instrutéria e representativa). A Agéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 3510, de 28/05/2008"" tratou do questionamento a Lei de Biosseguranga (Lei
11.105/05), especialmente quanto a utilizagdo de células embrionarias oriundas de
embrides gerados por fecundagéo in vitro e que nao seriam utilizados para gestagéo

89 “The adoption of the amicus curiae procedure is related to a particularly transformative moment in
the ECtHR’s history. The Court began to understand itself as not simply an instrument for conflict
resolution in particular disputes but also as an institution whose pronouncements would have policy
implications for all of Europe. The fact that the Court adopted the amicus procedure in the period
when the Court started asserting its Europe wide policy-making role is noteworthy” (DOLIDZE,
Anna. Bridging Comparative and International Law: Amicus Curiae Participation as a Vertical Legal
Transplant. The European Journal of International Law. v. 26, n. 4, Oxford University Press,
2016, p. 851-880, p. 878).

190 SULLA, Jo3o Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 205.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/43c20de04aef59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879
b12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 14 de maio de 2019).
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humana para fins de pesquisas de células-tronco. Extrai-se do voto do Relator Ministro
Ayres Britto que a admissao de diversas entidades como amici curiae foi permitida,
tanto coma fungdo de representar determinado grupo da sociedade, como a
CONECTAS Direitos Humanos, o Centro de Direito Humanos — CDH, o Movimento
em Prol da Vida — MOVITAE, o Instituto de Bbioética, o Direitos Humanos e Género -
ANIS, além da Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB %2, quanto para
executar a fungao instrutdria.

Verifica-se, de outro lado, que em diversas partes do voto do Ministro
Relator foram os amici curiae instrutorios que muniram o julgador com informagdes
técnicas que foram cruciais ao julgamento do caso. O Ministro Relator refere que em
audiéncia publica, vinte e duas das maiores autoridades cientificas discorreram sobre
as questbes complexas do objeto da demanda, tudo sendo cuidadosamente
registrado em ata e em gravagdo de oito horas da solenidade. O Ministro
compreendeu, a partir das exposi¢cdes técnicas no exercicio da fungao instrutéria
destes amici curiae, que existem duas correntes quanto ao tema: a primeira, deixando
de reconhecer as células-tronco embrionarias qualidades superiores as células
adultas nas terapias humanas, reconhecendo também ao embrido um protagonismo
no processo de hominizagdo. Para esta corrente, a pessoa humana ja existiria no
préprio instante da fecundacado, atribuindo-se a concepcdo de personalidade a
formagao celular mais primordial do homem, seja pela fecundacg&o natural ou in vitro.
O que diferencia a configuracdo da pessoa humana seriam as “quadras existenciais”,
sendo a primeira quadra identificada a partir da concepgao e a segunda, a partir do
término do parto. “Numa sintese, a idéia do zigoto ou 6vulo feminino ja fecundado
como simples embrido de uma pessoa humana é reducionista, porque o certo mesmo
€ vé-lo como um ser humano embrionario. Uma pessoa no seu estagio de embrio,

portanto, e ndo um embrido a caminho de ser pessoa”.’®

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https:// oabjuris.legalabs. com.br/process/43c20de04aef
59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879b 12e3a228b29fc9edb. Acesso em: 14 de maio de
2019.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https:// oabjuris.legalabs. com.br/process/43c20de04aef
59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879b 12e3a228b29fc9edb. Acesso em: 14 de maio de
2019.
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Ja a segunda corrente apreendida pelo Ministro Relator com as exposigdes
de cunho instrutdrio feitas pelos amici curiae defende que os experimentos cientificos
com células-tronco extraidas de embrides humanos apresentam, sim, melhores
resultados do que em células-tronco adultas, pois apresentam maior plasticidade,
maior versatilidade para se transformarem em quase todos os tecidos humanos.
Apesar de esta linha de pensamento reconhecer, sim, que o embrido representa o
inicio da vida humana, nao se deve atribuir somente a ele o desenvolvimento da vida
humana, sendo a colaboracao do utero e do proprio tempo imprescindiveis para tanto.
Assim, o aproveitamento de células-tronco extraidas de embrides produzidos fora do
utero materno (in vitro) configuraria uma intervencgéo cientifica em momento anterior
a real “largada” para a corrida do desenvolvimento humano, a qual, conforme a
segunda corrente mencionada pelo Ministro Relator, ocorre mesmo somente com a
atividade do utero materno. Para enaltecer a contribuicdo crucial que os amici curiae
na fungao instrutéria trouxeram para o voto judicial, vé-se que o Ministro Relator faz
mengao expressa aos ensinamentos feitos pelas Dras. Mayana Zatz, professora de
genética da Universidade de S&o Paulo, e Dra. Lenise Aparecida Martins Garcia,
professora do Departamento de Biologia Celular da Universidade de Brasilia.'%

Por fim, a partir das informagdes técnicas sobre medicina embrionaria, &
que o Relator Ministro Ayres Britto realizou a funcgéo jurisdicional com a sintese dos
fatos ao Direito, referindo que a Constituicdo Federal ndo trata todo e qualquer
momento da vida humana como bem juridico constante. O Ministro Relator direciona
a inviolabilidade tratada no artigo 5°, CF, exclusivamente a um ja personalizado

individuo. E como o inicio da vida humana nao é tratado nesta Constituicdo, o ponto

194 “Disse a primeira cientista: ‘Pesquisar células embrionarias obtidas de embrides congelados n&o

é aborto. E muito importante que isso fique bem claro. No aborto, temos uma vida porque aquele
casal n&o conseguiu ter um embri&o por fertilizagdo natural e também para inserir no Utero. E
esses embribes nunca serao inseridos no utero. E muito importante que se entenda a diferenga’.
10. Ja a Dra. Lenise Garcia, sdo de Sua Exceléncia as seguintes palavras: ‘nosso grupo traz o
embasamento cientifico para afirmarmos gue a vida humana comega na fecundagéo, tal como
esta colocado na solicitagdo da Procuradoria. (...) Ja estdo definidas, ai, as caracteristicas
genéticas desse individuo; ja esta definido se € homem ou mulher nesse primeiro momento (...).
Tudo ja esta definido, neste primeiro momento da fecundagdo. Ja estdo definidas eventuais
doengas genéticas (...). Também ja estardo ai as tendéncias herdadas: o dom para a musica,
pintura, poesia. Tudo ja esta ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart ja tinha dom para
a musica e Drummond, para a poesia. Tudo ja esta la. E um ser humano irrepetivel”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min. Ayres
Britto. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/
43c20de04aef59de058cdcd51e554chbe6051c2dee3e879b12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 14 de
maio de 2019).
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nao estaria somente em se determinar o inicio da vida do homem, mas sim em verificar
quais momentos dessa vida estariam validamente protegidos pelo Direito, e em qual
proporgdo. O Ministro Relator realiza parafrase quanto as contribuicbes da Dra.
Débora Diniz, na referida audiéncia publica, a qual questionou que o Direito tutela a
vida (e a morte) humana em graus diversos, a depender do seu estagio. Um cadaver
humano, por exemplo, é protegido pelo ordenamento juridico até mesmo perante as
leis penais que protegem o respeito aos mortos. No entanto, ndo se poderia comparar
a protecéo juridica de um cadaver com a de uma pessoa adulta viva. O mesmo
racional é feito, nesta sintese técnico-cientifica com os aspectos juridicos, pelo
Ministro julgador, defendendo que também ndo se pode considerar o marco da
fecundagdo como suficiente para atribuir ao embrido todas as protegdes juridicas e
éticas disponiveis aos seres apos o nascimento.'®®

De outro lado, também n&o se defende a forma de atuacdo do amicus
curiae instrutério sem nenhuma exigéncia de compromisso com a cooperagao
processual, com a transparéncia e o proposito de elucidar fatos da maneira mais
neutra possivel. Ndo que esta forma de atuagao deva inexistir no direito processual
civil brasileiro, mas ai esta-se falando em profissional técnico (parecerista)
assumidamente contratado por uma das partes (até mesmo com o proposito de
juntada do parecer mencionado no art. 472, CPC), cujas diferengas especificas com
0 amicus curiae serao exploradas a seguir. Sem embargos a esta forma de meio de
prova, mas, neste caso, nao se esta falando de amicus curiae, e sim de juntada de
pareceres unilaterais pelas partes. A distingao dos institutos é importante, para que o
juiz e as partes lidem com tais manifestagdes com a devida confiabilidade no terceiro
e apliqguem as regras adequadas a cada tipo de contribuicdo probatéria.

Na pratica estadunidense de intervencao do amicus curiae, esta separagao
mais definida entre o amicus curiae e uma das partes litigantes que ora se defende
(até para a sua diferenciagdo com os pareceristas contratados pelas partes, como ja
dito) ndo ocorre com tanta distingdo. Veja-se o teor da regra 29 das Federal Rules of
Appellate Procedure, que expressamente prevé a hipotese do amicus curiae intervir
independentemente ou declaradamente vinculado a uma das partes, especialmente

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min.
Ayres Britto. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/43c20de04aef59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879
b12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 14 de maio de 2019.
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na regra 29.a.4'%, que determina que a primeira pagina da manifestagéo apresentada
pelo amicus curiae deve indicar a parte ou partes ao lado de quem o terceiro atua,
bem como se o parecer contera argumentos favoraveis ou contestatorios; a regra
29.a.4.E.i"%, que refere que o amicus curiae deve informar se a manifestagdo recebeu
coautoria do advogado de alguma das partes e as regras 29.a.4.E.ii e 29.a.4.E.iii, que
referem a necessidade de indicar se algum dos advogados das partes, ou terceiro,
contribuiu financeiramente para a elaboragdo.'®® Estas informacdes sdo elucidadas
pelo interveniente, como se verifica na peticdo (brief) apresentada por professores de
Direito em favor dos demandados no caso n. 17-269, State of Washington v. United
States of America et. al.’®

Observa-se que que o dever de informacdo se o amicus curiae estaria
vinculado (até mesmo financeiramente) a uma das partes, previsto na regra 29, nao
implicita que, em caso positivo, a intervengao seria proibida. Ou seja, mesmo com o
dever de informacado, esta possibilidade do amicus curiae estar declaradamente
vinculado a um dos litigantes, e até mesmo ser financiado por seus advogados, gera
questionamento, por parte da doutrina e jurisprudéncia estadunidense, quanto a
utilidade de diversas intervengdes. Afinal, se por vezes o amicus curiae ira replicar ou
reforgar o que as préprias partes ja expuseram em juizo, de que forma a intervengao
acrescentaria na qualidade da decisao?

Uma das explicacdes para a amplitude de liberdade na atuagao do amicus
curiae perante a pratica judicial estadunidense é a restricdo do sistema quanto a

19 “Contents and Form. An amicus brief must comply with Rule 32. In addition to the requirements of
Rule 32, the cover must identify the party or parties supported and indicate whether the brief
supports affirmance or reversal” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal
Rules of Appellate Procedure. Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules/AP2008.pdf. Acesso
em: 01 de junho de 2019).

97 “Unless the amicus curiae is one listed in the first sentence of Rule 29(a)(2), a statement that
indicates whether: (i) a party’s counsel authored the brief in whole or in part” (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate Procedure. Disponivel em: http:/
www.uscourts.gov/rules/AP2008.pdf. Acesso em: 01 de junho de 2019).

198 “(ii) A party or a party’s counsel contributed money that was intended to fund preparing or submitting
the brief; and (iii) a person — other than the amicus curiae, its members, or its counsel—contributed
money that was intended to fund preparing or submitting the brief and, if so, identifies each such
person”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate
Procedure. Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules/AP2008.pdf. Acesso em: 01 de junho de
2019).

199 Na petigdo, os amici curiae informam: “no counsel for any party authored this brief in whole or in
part, and no person other than amici or their counsel made a monetary contribution intended to
fund the preparation or submission of this brief. All parties have consented to the filing of this amicus
brief. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/docket/docketfiles/html/public/17-269.html. Acesso em: 01 de junho
de 2019).
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outras formas de intervengdo de terceiros®®, o que ndo € andlogo ao sistema
brasileiro.

Esta pratica interventiva desenvolveu-se a cada caso concreto nos Estados
Unidos da América, levando a Suprema Corte a necessidade de, em 1939, editar
regras escritas quanto a forma de submissdo de pedido de intervencdo de amici
curiae, as quais previam a necessidade de consentimento de todas as partes para a
intervengao. Tal norma somente n&o seria aplicavel em casos de intervencao da Unido
Federal, suas agéncias, advogado da Unido, Estados ou seus departamentos politicos
como amici e representagdo por advogado habilitado a atuar na corte.?"

A dispensa da concordancia das partes ou do proprio juiz quando o
ingresso se da por entidades publicas (ou governamentais) € mantida até hoje na

200 “The historical reason for the need at common law for amicus curiae briefs has been attributed to

the reluctance of common law judges to allow third parties to intervene in proceedings. Early U.S.
cases continued the common law tradition of not allowing third party interventions in suits between
parties. Therefore, the number of amicus curiae appearences in cases continued to grow” (ALA'l,
Padideh. Judicial lobbying at the WTO: the debate over the use of amicus curiae briefs and the
U.S. experience. Fordham International Law Journal, v. 24, issue |, article 5, p. 62-94, 2000.
Disponivel em: https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol24/iss1/5/. Acesso em: 20 abr. 2019, p. 85). No
mesmo sentido: “The problems of representation of third party interests under the common law
system were, if anything, exacerbated by the American system. The creation of a complex federal
system meant not only that state and national interests were potentially in conflict, but also that an
even greater number of conflicting public interests were potentially unrepresented in the course of
private suits. Legal doctrines espoused by the Supreme Court also multiplied these problems. The
assertion of judicial review and of the Court’s role as ‘umpire to the federal system’ meant that
disputes taking the form of litigation between private citizens were in many instances to shape the
constitutional contours of the federal system. While the number of potentially unrepresented
interests was greater under a federal system, the possibility of their being heard in federal court
was less” (KRISLOV, Samuel. The amicus curiae brief: from friendship to advocacy. The Yale Law
Journal. v. 72, number 4, march 1963, p. 694-721, p. 697).

“In 1939, the U.S. Supreme Court promulgated its rules on submission of amicus curiae briefs,
provided: ‘a brief of an amicus curiae may be filed when accompanied by written consent of all
parties to the case, except that consent need not to be had when the brief is presented by the
United States or an officer or agency thereof and sponsored by the Solicitor General, or by a State
or a political subdivision thereof. Such briefs must bear the name of a member of the bar of this
court” (ALA’l, Padideh. Judicial lobbying at the WTO: the debate over the use of amicus curiae
briefs and the U.S. experience. Fordham International Law Journal, v. 24, issue |, article 5, p.
62-94, 2000. Disponivel em: https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol24/iss1/5/. Acesso em: 20 abr.
2019, p. 86-87).

201




107

regra 37.4 das Rules of the Supreme Court of The United States?*? e na regra 29.2
das Federal Rules of Appellate Procedure.?

Durante os primordios do Século XX, consta que em apenas 10% dos casos
que tramitavam perante a Suprema Corte receberam a intervengdo de amici curiae,
porém apos a década de 40, o instituto passou a ser utilizado como verdadeiro auxiliar
em suporte dos argumentos de uma das partes, muitas vezes encabegado por
advogado que representava algum sujeito com o interesse direto no éxito (ou ndo) de
um dos litigantes.?®* A auséncia de independéncia dos amici com relagdo as partes
na maioria das intervengdes perante a Suprema Corte estadunidense gerou nova
edicdo das suas regras em 1949, restringindo ainda mais a viabilidade de participagéo
do amicus curiae, distinguindo-se pedidos de intervencgéo feitos antes ou depois da
admiss&o da causa para apreciagdo de mérito (writ of certiorari?®®) e exigindo que o

amicus curiae justificasse os seus interesses na intervengao, entre outras regras.2%

202 “No motion for leave to file an amicus curiae brief is necessary if the brief is presented on behalf of
the United States by the Solicitor General; on behalf of any agency of the United States allowed by
law to appear before this Court when submitted by the agency’s authorized legal representative;
on behalf of a State, Commonwealth, Territory, or Possession when submitted by its Attorney
General; or on behalf of a city, county, town, or similar entity when submitted by its authorized law
officer” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Rules of the Supreme Court of United

States of America. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 01 de junho de
2019).

203 “When Permitted. The United States or its officer or agency or a state may file an amicus brief
without the consent of the parties or leave of court. Any other amicus curiae may file a brief only by
leave of court or if the brief states that all parties have consented to its filing, but a court of appeals
may prohibit the filing of or may strike an amicus brief that would result in a judge’s disqualification”.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate Procedure.
Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules/AP2008.pdf. Acesso em: 01 de junho de 2019).

204 “During the first half of the 20" century amicus curiae briefs were filed in 10% of U.S. Supreme
Court cases. By the late 1940s, an amicus curiae had evolved from being a disinterested bystander
acting as a ‘friend of the court’ to an advocate acting on behalf of a client whose interest may or
may not be the same as one of the parties” (ALA’l, Padideh. Judicial lobbying at the WTO: the
debate over the use of amicus curiae briefs and the U.S. experience. Fordham International Law
Journal, v. 24, issue I, article 5, p. 62-94, 2000. Disponivel em:
https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol24/iss1/5/. Acesso em: 20 abr. 2019, p. 87).

205 O Writ of Certiorari € instrumento de acesso a Suprema Corte para revisdo de decisdes em
instancias inferiores, sendo a ele atrelado um sistema de filtro (o Certiorari, que pode ser concedido
ou nao) onde seus julgadores podem, sem o dever de fundamentacao, rejeitar ou aceitar os apelos
apresentados, em verdadeiro juizo quanto a quais matérias sao de interesse da Suprema Corte
ou nao (vide texto inicial da regra 10 das Regras da Suprema Corte: “review on a writ of certiorari
is not a matter of right, but of judicial discretion. A petition for a writ of certiorari will be granted only
for compelling reasons”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Rules of the Supreme

Court of United States of America. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 01 de junho de
2019).

206 “Shortly after the evolution of amicus curiae from ‘friend of the court’ to ‘advocate’, the U.S.
Supreme Court issued new and detailed rules on filing of amicus curiae briefs as part of an effort
to restrict the use of such submissions. The 1949 amendments to the rule distinguished between
amicus curiae briefs filed before the Court on the merits, i.e., after the writ for certiorari had been
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O detalhamento de normas para a intervengao do amicus curiae perante a

Suprema Corte estadunidense ainda é caracteristica presente na Rule 37 das Rules

of the Supreme Court of the United States, inclusive no tocante a efetiva contribuicdo

instrutéria que o amicus trara ao debate (regra 37.1)%°7.

Apesar de registros quanto a uma redugéo no uso de amicus curiae perante

a Suprema Corte apds estes novos regramentos?®, a realidade atual da pratica

estadunidense ainda € de critica quanto ao abuso do instituto por sujeitos que mais

possuem a intengdo de expor seus argumentos por interesse juridico proprio, ou em

suporte a uma das partes?®®, do que para agregar novos conhecimentos aos sujeitos

do processo em uma fungédo de enriquecimento da qualidade da decisd0.2'® Ha

207

208

209

210

granted, and those filed prior to grant of the writ of certiorari. The Supreme Court discouraged the
filing of amicus curiae briefs without consent of the parties, particularly if filed before the writ of
certiorari had been granted. In addition, the new amendments emphasized the need for the consent
of all parties, a requirement that had been frequently disregarded in the past. The 1949
amendments also required parties wishing to participate as amicus curiae and who were denied
permission by either party to file a ‘motion for leave’ with the Supreme Court. In such motions the
applicant had to justify the need for the amicus curiae brief. Specifically, these motions for leave
were required to state why the questions of law or fact addressed in the amici have not been
adequately presented by any party and the relevancy of such additional information to the outcome
of the case” (ALA’l, Padideh. Judicial lobbying at the WTO: the debate over the use of amicus
curiae briefs and the U.S. experience. Fordham International Law Journal, v. 24, issue |, article
5, p. 62-94, 2000. Disponivel em: https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol24/iss1/5/. Acesso em: 20 abr.
2019, p. 87-89).

“Rule 37. Brief for an Amicus Curiae 1. An amicus curiae brief that brings to the attention of the
Court relevant matter not already brought to its attention by the parties may be of considerable help
to the Court. An amicus curiae brief that does not serve this purpose burdens the Court, and its
filing is not favored” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22 de abril de
2019).

“As a result of the 1949 amendment, amicus curiae participation decreased from 31.6% of the
ninety-eight cases in 1949 to 13.6% of the ninety-five cases in 1951” (ALA’l, Padideh. Judicial
lobbying at the WTO: the debate over the use of amicus curiae briefs and the U.S. experience.
Fordham International Law Journal, v. 24, issue |, article 5, p. 62-94, 2000. Disponivel em:
https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol24/iss1/5/. Acesso em: 20 abr. 2019, p. 89).

A carga de parcialidade dos amigos da corte privados inclusive lhes conferiu o codinome “litigant
amici”. (WALBOLT, Sylvia H.; LANG Jr., Joseph. Amicus briefs: friend or foe of Florida courts?
Magazine of Stetson University College of Law. v. 46, n. 2, Florida: University of Stetson. Outono
de 2006, p. 269-308, p. 271).

“The name amicus curiae is generally acknowledged as something of a misnomer, in that very few
amici intend primarly to help the court. Virtually every amicus hopes instead to advance its own
interest by helping one party or the other win the case. This mismatch between name and function
is embodied, for exemple, in court rules that typically require amici to identify the party to the case
on whose behalf they wish to argue” (BANNER, Stuart. The myth of the neutral amicus: American
courts and their friends, 1790-1890. Constitutional Commentary, Minneapolis, v. 20, p. 111-130,
2003, p. 111). No mesmo sentido critico quanto a inutilidade dos argumentos do amicus curiae
quando vinculados a uma das partes: “If an amicus truly wants to be a reasonably objective friend
to help the court with a difficult case, then the nature of the argument and advocacy in the brief
must be different than the argument received from a typical litigant. The argument needs to be
more candid. It needs to assess the merits and demerits of both sides (...). The least useful amicus
brief — if it is even accepted — is one that does nothing more than repeat the same arguments
advanced by one party, without bringing anything new to the court’s attention. Virtually all
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doutrina estadunidense que até mesmo qualifica como “facil” a propositura de
memorial como amicus curiae, citando caso envolvendo direitos reais em que o
Institute for Justice fundamentou seu interesse enquanto amigo da corte pela misséo
de fortalecer o poder dos individuos de controlar e transferir suas propriedades, bem
como no interesse de demonstrar que os direitos reais de propriedade sdo conectados
intrinsecamente a outros direitos civis. O argumento bastou para que a Suprema Corte
aceitasse o instituto como amigo da corte.?"’

Um dos motivos apontados para a popularizagao do instituto € o habito dos
advogados estadunidenses apresentarem, em forma escrita de memorial e na
qualidade de amici curiae, resumos indicando fontes legais e jurisprudenciais a serem
aplicadas no caso, justamente porque existe uma enorme diversidade de leis e
precedentes federais e estaduais no ordenamento juridico dos EUA — como se esta
contribuigdo sobre conhecimento juridico fosse suficiente para a permissdo da
intervengao. Outra causa seria, especificamente na Suprema Corte, a necessidade de
0s juizes tomarem conhecimento sobre interpretagdes dos dispositivos
constitucionais, os quais apresentam texto amplo e vago, por parte de representantes
dos diversos estados (justificando, ai, a intervengdo de amici publicos).2'?

Na otica jurisprudencial, cabe fazer mengéao a fundamentacéo de deciséo
do Justice Richard Posner durante julgamento da agédo n. 97-2120 perante a United
States Court of Appeals - Seventh Circuit, onde o magistrado refere que negou o
pedido de intervengdo de amicus curiae (a Chicago Board of Trade) em demanda
ajuizada por um de seus membros, John H. Ryan, em face da Commodity Futures
Trading Comission, em funcdo de penalidade aplicada por conta de atividade
supostamente indevida no mercado de commodities. Em sua fundamentacio, o
magistrado reforga que os juizes, por vezes, admitem a intervengdo de amici curiae
sem, no entanto, realizarem um juizo verdadeiramente criterioso quanto a efetiva

contribuigdo que aquele interveniente traria para a discuss&o. Reforga que esta forma

commentators agree that ‘me too’ briefs that simply tell the court that amicus agrees with one party
or wants one result in a case are of no value to the court. By the same token, briefs that ‘are so
one-sided that they fail to meet the counterveiling arguments’ or ‘weigh [the] competing interests’
do not help the court”. (WALBOLT, Sylvia H.; LANG Jr., Joseph. Amicus briefs: friend or foe of
Florida courts? Magazine of Stetson University College of Law. v. 46, n. 2, Florida: University of
Stetson. 2006, p. 269-308, p. 276).

211 TUSHNET, Mark. A court divided. The Rehnquist court and the future of constitutional law.
New York: W.W. Norton & Company, 2005, p. 42-43.

212 ANGELL, Ernest. The amicus curiae American development of English institutions. The
International and Comparative Law Quarterly, v. 16, n. 4, 1967, p. 1021-1022.
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de intervencao de terceiros deveria ocorrer quando o interveniente possui informacoes

sobre as quais a corte (e os sujeitos do processo) n&o tivesse conhecimento, e n&o

simplesmente para repisar os argumentos elucidativos que as proprias partes ja

trouxeram, quanto menos quando o terceiro atua explicitamente em “defesa” de uma

das partes.?'3

213

“On August 4, the Chicago Board of Trade moved under Fed. R.App. P. 29 for leave to file a brief
amicus curiae in support of the petitioner in this case, who is challenging a disciplinary order of the
Commodity Futures Trading Commission. The motion was referred to me as motions judge and on
August 25 | denied the motion without a statement of reasons, precipitating a further motion by the
Board of Trade, this time asking me to explain myself — which | am happy to do. The tendency of
many judges of this court, including myself, has been to grant motions for leave to file amicus curiae
briefs without careful consideration of “the reasons why a brief of an amicus curiae is desirable,”
although the rule makes this a required part of the motion. After 16 years of reading amicus curiae
briefs the vast majority of which have not assisted the judges, | have decided that it would be good
to scrutinize these motions in a more careful, indeed a fish-eyed, fashion. The vast majority of
amicus curiae briefs are filed by allies of litigants and duplicate the arguments made in the litigants’
briefs, in effect merely extending the length of the litigant’s brief. Such amicus briefs should not be
allowed. They are an abuse. The term “amicus curiae” means friend of the court, not friend of a
party. United States v. Michigan, 940 F.2d 143, 164-65 (6th Cir.1991). We are beyond the original
meaning now; an adversary role of an amicus curiae has become accepted. Id. at 165. But there
are, or at least there should be, limits. Cf. New England Patriots Football Club, Inc. v. University of
Colorado, 592 F.2d 1196, 1198 n. 3 (1st Cir.1979). An amicus brief should normally be allowed
when a party is not represented competently or is not represented at all, when the amicus has an
interest in some other case that may be affected by the decision in the present case (though not
enough affected to entitle the amicus to intervene and become a party in the present case), or when
the amicus has unique information or perspective that can help the court beyond the help that the
lawyers for the parties are able to provide. (...). Otherwise, leave to file an amicus curiae brief should
be denied. (...). The Chicago Board of Trade’'s amicus brief (attached to its motion for leave to file)
falls into the forbidden category. The petitioner argues that he should not have been punished by
the CFTC, because he has been rehabilitated, as shown by the Board of Trade’s decision to
reinstate him. The amicus brief echoes this argument, saying in effect, ‘yes, indeed, he’s been
rehabilitated, for otherwise we wouldn’t have reinstated him.’ the petitioner argues that he poses
no threat to the public so long as he is constrained to operate under the supervision of the Board
of Trade, and the Board echoes this argument too: ‘as long as he’s under our supervision, the
public is safe.” The petitioner’s brief is 45 pages long; the Board’s brief, if allowed to be submitted,
would in effect bring that length up to 62 pages. The Board claims to have an ‘overriding interest’
in the case because one of its members is being punished unjustly in its view, and to be able to
assist the court ‘by expressing its strongly held view that the evidence clearly and convincingly
establishes’ the lack of any need for the sanction meted out by the Commission. We are not helped
by an amicus curiae’s expression of a ‘strongly held view’ about the weight of the evidence, (...),
but by being pointed to considerations germane to our decision of the appeal that the parties for
one reason or another have not brought to our attention. The amicus briefs filed in this court rarely
do that; and this amicus brief is not one of the rare exceptions. Were there some doubt about the
Board of Trade’s position concerning the sanctioning of Mr. Ryan, an amicus curiae brief might
serve to inform us of a material consideration of which we might otherwise be unaware. There is
no doubt. The Board pronounced him rehabilitated and reinstated him, and the Commission,
disagreeing with the Board’s evaluation of Ryan’s danger to the investing public, went ahead and
sanctioned him anyway. The amicus brief does not tell us anything we don’t know already. It adds
nothing to the already amply proportioned brief of the petitioner. The bane of lawyers is prolixity
and duplication, and for obvious reasons is especially marked in commercial cases with large
monetary stakes. In an era of heavy judicial caseloads and public impatience with the delays and
expense of litigation, we judges should be assiduous to bar the gates to amicus curiae briefs that
fail to present convincing reasons why the parties’ briefs do not give us all the help we need for
deciding the appeal. The motion for clarification is granted, and the denial of the motion for leave
to file a brief amicus curiae is reaffirmed” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court
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Para tentar evitar, no sistema processual civil brasileiro, os mesmos
problemas advindos da experiéncia estadunidense é que se reforca que um dos
critérios para a intervengédo do amicus curiae instrutério seja a comprovagéo de sua
maior proximidade com o tema do debate, especialmente quando estranho ao
conhecimento juridico, o seu conhecimento técnico objetivo, e ndo com uma das
partes litigantes — seja para francamente defendé-la, seja para simplesmente
reapresentar os mesmos fundamentos ja expostos por um dos litigantes. O mesmo
nao ocorrera, necessariamente, com o amicus curiae representativo, no qual o
proposito da sua intervengao sera fundamentada na democratizagcdo do debate por
diferentes setores da sociedade, estando em menor importancia o conteudo técnico
do discurso (ou seja, importa mais quem fala do que o que fala).

Feitas estas consideragcdes sobre quem é o amicus curiae instrutério,
passa-se a demonstrar que a classificagdo de fungdes ora sugerida n&o a iguala a
atividade probatoria de outros sujeitos, defendendo-se, a seguir, por que ele néo é
analogo a tais participantes dos processos.

3.1.1 Por que ele é diferente do perito

Quando se fala na fungdo de contribuicdo técnica do amicus curiae, é
natural que se relembre a figura do perito. Muito embora o conceito de perito e prova
pericial estejam definidos na doutrina brasileira, quando se propde a definicdo de uma
funcdo de amicus curiae calcada na fungéo instrutéria do mesmo, convém demonstrar
que nao se pretende repetir a existéncia do meio de prova pericial. Eduardo Talamini
traca a distingao entre o amicus curiae e o perito especialmente porque o primeiro nao
apresenta investigacao sobre fatos da causa, e sim unicamente com o seu parecer

técnico sobre o tema objeto da demanda.?™

of Appeals, Seventh Circuit. Case n. 97-2120, John H. Ryan V. Commodity Futures Trading
Comission. Julgado em 16 de setembro de 1997. Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-
7th-circuit/1195177.html. Acesso em: 01 de junho de 2019).

214 “Sua posigédo ¢ inconfundivel com a do perito (que auxilia o juiz com conhecimentos técnicos
extrajuridicos para o fim probatério, ou seja, para reconstruir fatos pretéritos) e da testemunha (que
depde sobre fatos relevantes para a causa acerca dos quais teve alguma percepgao sensorial). Ja
o auxilio que o amicus curiae pode prestar ao juiz, por um lado, abrange inclusive e especialmente
subsidios técnicos e juridicos (embora também possa envolver informagdes técnicas de outras
areas, relevantes para os dados juridicos). Por outro, ele n&o ira investigar, para o juiz, os fatos da
causa”. (TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo cédigo de processo
civil de acordo com as alteragdes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
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O perito esta previsto como auxiliar do juizo (art. 156 a 158, CPC) com a
funcado de assistir ao juiz “quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
ou cientifico” (art. 156, CPC). O perito € o sujeito responsavel pela condugéo nuclear
da prova pericial (arts. 464 a 480, CPC), meio indireto de prova?'s, que também conta
com a colaboragéo das partes na apresentagéo de quesitos (a serem respondidos por
escrito ou oralmente, pelo perito, em audiéncia) e, facultativamente, de seus
assistentes técnicos.

A prova pericial, e, consequentemente, a funcéo exercida pelo perito, pode
ser localizada no “topo” da lista de meios formais de prova com base no critério
“‘complexidade do objeto da demanda”. Sabe-se que, além do conhecimento juridico
necessario ao exercicio da fungao jurisdicional®'®, bem como da fungdo postulatéria
exercida pelas partes representadas por profissionais habilitados no processo, por
vezes os contornos faticos do direito material envolvem aspectos técnicos que fogem
do conhecimento dos sujeitos do processo. Pode-se dizer que existe uma “escala” de
complexidade de objetos do processo, estando o magistrado autorizado, inclusive, a
dispensar qualquer prova técnica quando capaz de compreender os fatos a partir das
“regras de experiéncia comum” e “regras de experiéncia técnica”?'’ (art. 375, CPC).
Isto porque, como sujeitos que funcionam no dia-a-dia mais ou menos comum entre
0os membros de uma mesma sociedade, certos conhecimentos técnicos estdo ao
alcance do juiz, das partes e dos advogados, ainda que ndo sejam efetivamente
experts no tema em questao.

Tanto se pode falar em uma “escala de complexidade”, que o proprio artigo

375, CPC, em sua parte final, ressalva a especificidade da prova pericial técnica para

Jr., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 466-473, p. 467).

215 Uma vez que é levada aos autos por pessoa intermediaria — o perito. (AMARAL, Moacyr Santos.
Prova judiciaria no civel e no comercial. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, v. 5, p. 7).

216 Sendo que a fungado de equilibrio entre os elementos atinentes a argumentagéo juridica a partir da
qual o magistrado decide ja é tarefa técnica e ardua, relembrando-se Robert Alexy: “os discursos
juridicos se relacionam com a justificagdo de um caso especial de afirmagdes normativas, isto &,
aquelas que expressam julgamentos juridicos. Dois aspectos da justificagdo podem ser
distinguidos: justificagao interna (internal justification) e justificagao externa (external justification).
A justificagao interna diz respeito a questdo de se uma opinido segue logicamente das premissas
aduzidas para justifica-la. A corregdo dessas premissas € o assunto do tema da justificagcao
externa”. (ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson
Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001, p. 218).

217 Trata-se de conceitos e conhecimentos hipotéticos extraidos a partir de premissas gerais,
destacadas dos fatos concretamente julgados no processo, baseados no que “ordinariamente
acontece” na experiéncia comum dos sujeitos (STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del
juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, p. 22).
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0S casos em que as “regras de experiéncia técnica” ndo sejam suficientes a elucidacéo
do objeto.

O amicus curiae instrutério ndo se confunde com o perito, sendo
insuficiente para a classificagdo isonémica destes sujeitos o simples fato de que
ambos fornecem informagdes desconhecidas pelo juiz?'8. Se esta premissa for
considerada, entdo seria correta a aproximacao das préprias partes ou testemunhas
ao perito, que, em depoimento pessoal ou oitiva em audiéncia, também fornecem
informagdes (mesmo que exclusivamente faticas) que eram de desconhecimento do
juiz.

Entre algumas das distingdes dessas figuras, defende-se que o amicus
curiae nao receba remuneragdo do juizo?'® (e, conforme abordado a seguir, defende-
se também néo seja remunerado por quaisquer partes), ao contrario do que ocorre
com o perito. Nao ha ditames legais e formais para os atos processuais em que o
amicus curiae participara e realizara, cabendo aos sujeitos do processo assim
definirem (nos termos, alias, do art. 138, § 2°, CPC) e que sdo sugeridos para o amicus
curiae instrutorio, nos termos de topico a seguir.

Tampouco o amicus curiae estaria sujeito a penalidade do art. 468, § 2°,
CPC (suspensao da atividade pericial por cinco anos em caso de ndo devolugéo da
remuneragao ja paga, quando substituido), seja porque ndo faz jus a remuneragao,
seja porque nao participa de um cadastro formal de amici curiae do juizo. Quando

forem tratados os 6nus e poderes do amicus curiae instrutorio, ver-se-a o cabimento

218 “Os demais casos em que o amicus curiae intervém podem ter seus elementos mais marcantes
tracados a partir de sua fungéo precipua quanto a formar a convicgéo do juiz que julgara o caso.
Trata-se, assim, de casos fortemente relacionados a instrugdo do processo, e, nessa qualidade,
tém tragos proximos a posigdo usualmente assumida pelo perito judicial e, mais amplamente, pela
prova pericial. O amicus, nesses casos, ndo é ‘a’ prova pericial, ndo é ‘0o’ perito. Apenas a razao
de ser dessa especial prova é que, na nossa opinido, deixa mais claro o perfil a ser assumido e
desempenhado pelo amicus curiae (...). O amicus curiae, desde suas origens mais remotas (...),
tem sido, naqueles ordenamentos que com ele lidam tradicionalmente — e o direito brasileiro ndo
pode ser incluido nesta lista —, o portador de informagdes ‘ndo juridicas’ para a autoridade
julgadora. O amicus é o sujeito processual que tem como fungéo levar ao magistrado dados meta
ou extrajuridicos necessarios ao conhecimento do magistrado para que possa decidir’. (BUENO,
Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 403-404).

219 Entendimento fixado ndo somente no Brasil, ao verificar o comentario ao acorddo n. 28, de 14 de
julho de 2004, que regulou a intervengéo dos amici curiae perante a Corte Suprema da Justica
argentina: “El ‘Amigo del Tribunal’ no reviste caracter de parte ni puede asumir ninguno de los
derechos procesales que corresponden a éstas; al tiempo que su actuacién no devengara costas
ni honorarios judiciales (articulo 4)" (BAZAN, Victor. El amicus curiae en clave de derecho
comparado y su reciente impulso en el derecho argentino. Questiones Constitucionales, n. 12,
p. 29-71, ene./jun. 2005, p. 48).
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de penalizagdes ao terceiro por praticas contrarias ao principio da cooperagao
processual.??

No mesmo sentido, Jodo Antonio Barbieri Sulla elenca as diferencgas entre
0 amicus curiae e o perito, citando a regulamentagao pormenorizada do perito — o que
nao ocorre com o amicus; a possibilidade de o amicus curiae ser representado por
grupo de pessoas, pessoa juridica, 6érgéo, entidade, ao passo em que o perito sera
sempre uma pessoa fisica; a auséncia de honorarios ao amicus curiae e a relagéo de
confianga entre o juiz e o perito, 0 que ndo é o fundamento da eleigdo de um amicus
curiae em detrimento de outro.?’

Relevante o aspecto da diferenga entre o conteudo da contribuicéo feita
pelo amicus curiae instrutorio, que mais esta calcada em uma parecer técnico a partir
de experiéncia prépria (que, quanto mais munido de conhecimento e saber técnico,
melhor — e este € um dos critérios para a escolha dos amici curiae instrutérios,
conforme se vera a seguir), diferentemente da contribuigdo do perito por meio da prova
pericial, que entra na esfera da comprovacgéo de fatos, ainda que por meio indireto.???

O sistema processual civil brasileiro convive com meios alternativos para o
deslinde de fatos com niveis de complexidade variados. A inspecéo judicial, por
exemplo (art. 481 a 484), € justificada quando a prova pericial técnica ndo € necessaria
para desvendar os pontos de impossivel compreensao pelos sujeitos do direito,
porém, ao mesmo tempo, o contato direto do objeto pelo juiz € adequado para a sua
elucidacdo. Tanto é que, neste meio de prova, o juiz pode ser assistido de um ou mais
peritos (art. 482, CPC), o que néo faz da inspeg¢ao judicial uma prova pericial.

220 Aplicando-se a ideia de colaborag&o como principio norteador do Processo Civil, ao contrario da
boa-fé processual: “como principio, o fim da colaboragdo esta em servir de elemento para
organizagao de processo justo idéneo a alcangar, ‘em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva’ (art. 6° do CPC/2015). Isso significa desde logo encarar o didlogo como ferramenta
essencial para condugéo do processo, evitar desperdicio da atividade processual” (MITIDIERO,
Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3.ed., Sédo
Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2015, p. 104-105).

221 SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: andlise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 208-210.

222 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? amicus curiae no supremo tribunal
federal. Dissertagao apresentada ao Programa de Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP como parte dos requisitos para obtengdo do titulo de mestre. Brasilia: 2008,
Disponivel em: http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/81?show=full. Acesso em:
24 de abril de 2019, p. 51.
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3.1.2 Por que ele é diferente do especialista na “prova técnica simplificada”

Outro instrumento probatério que € opgdo em casos de complexidade
técnica inferior ao requerido para a aplicacdo da prova pericial € a propria “prova
técnica simplificada” (art. 464, §§ 2°, 3° e 4°, CPC). Mais, a prova pericial pode ser até
mesmo substituida pela mera apresentacdo de laudos técnicos particulares
contratados por cada uma das partes, ou somente documentos técnicos elucidativos,
caso sejam suficientes para a compreensédo judicial (art. 472, CPC). Lembre-se
também da valorizagdo dos negdcios juridicos processuais, que permitem que as
proprias partes elejam perito de comum acordo, dispensando a velha regra que define
o perito como “sujeito de confianca do juiz” (art. 471, CPC).

Nesta “escala” de complexidade de objeto da lide e de meios de prova
disponiveis para cada “grau” de tecnicismo necessario, sdo também variaveis as
caracteristicas, requisitos e 6nus dos sujeitos que executam cada forma de produzir a
prova. Na “prova técnica simplificada”, por exemplo, ndo é necessario que o
especialista submeta-se as exigéncias previstas nos arts. 465, § 2°, CPC, tampouco
encontra-se a necessidade de elaboragao de um laudo técnico formal nos termos do
art. 473, CPC.

Em diferenciagdo com a fungao exercida pelo amicus curiae instrutorio, vé-
se que apesar de a “prova técnica simplificada” constituir um meio probatério menos
complexo do que a prova pericial em si, ha exigéncias especificas quanto ao sujeito
que executa tal fungao, diferentemente do amicus curiae instrutério. Por exemplo, o
profissional devera ter formagdo académica especifica na area objeto de seu
depoimento (art. 464, § 4°, CPC), o que nao se requer do amicus curiae (que,
conforme consta no art. 138, CPC, pode ser qualquer pessoa juridica, natural, érgéo
ou entidade). Da mesma forma, o especialista na prova técnica simplificada sera
somente inquirido, podendo utilizar recursos tecnologicos para auxiliar em sua
exposicao (art. 464, §§ 3° e 4°, CPC), ao passo em que 0 amicus curiae possui amplas
possibilidades quanto a forma de intervengao, a qual sera definida pelo juiz (art. 138,
§ 2°, CPC).

Por fim, mantendo-se a prova técnica simplificada em classificacdo
inequivoca de “meio de prova”, ndo ha falar em intervengcdo espontédnea do
especialista inquirido, o0 que ja n&o vale para o amicus curiae (instrutorio ou

representativo), processualmente classificado como forma de intervengao de terceiro.
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3.1.3 Por que ele é diferente do assistente técnico ou do parecerista contratado

pela parte

Os “pareceres técnicos e documentos elucidativos” que o art. 472, CPC,
permite serem substitutos da prova pericial se juntados por ambas as partes e caso
se apresentem suficientes a elucidagao do objeto técnico sequer encontram qualquer
exigéncia formal, podendo tais documentos (e profissionais contratados para a
elaboracdo dos pareceres) serem livremente escolhidos pelas partes e apreciados
pelo juiz. Por fim, o perito eleito pelas partes (art. 471, CPC) também ja foge dos
requisitos previstos nos §§ do art. 156 atinentes ao devido cadastro do perito de
confianga do juiz junto ao érgao judiciario.???

Defende-se que o amicus curiae instrutorio difere-se da figura do consultor
(ou assistente técnico) particularmente contratado por um dos litigantes primeiramente
porque este sujeito, em ultima instancia, produzira parecer que sera juntado no feito.
Ja o amicus curiae tem atuacao direta com os sujeitos do processo, inclusive com o
juiz, sendo impossivel exigir-se do profissional particularmente contratado pelas
partes o grau de desvinculagédo que se requer do amicus curiae instrutoério com relagao
a quaisquer dos litigantes.

Como visto, as regras examinadas extraidas da pratica estadunidense n&o
proibem que a manifestagao do amicus curiae tenha sido elaborada em coautoria com
advogado de uma das partes, ou mesmo que tenha o terceiro recebido remuneragéo
pelo parecer, mas tdo-somente exigem que esta situagdo, se for o caso, seja
informada na manifestagéo escrita. A regra 37.6 das Regras da Suprema Corte chega
a apontar para a necessidade de tal referéncia na primeira nota de rodapé do memorial
apresentado.?®

O cuidado com os critérios de selecdo dos amici curiae instrutorios para
afasta-lo de alguma das partes do processo € que, defende-se, servira como “barreira”

para que o sistema processual civil brasileiro nao enfrente a mesma banalizacédo do

223 Art. 471, § 3°, CPC: “A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada
por perito nomeado pelo juiz”.

224 “A prief filed under this Rule shall indicate whether counsel for a party authored the brief in whole
or in part and whether such counsel or a party made a monetary contribution intended to fund the
preparation or submission of the brief, and shall identify every person other than the amicus curiae,
its members, or its counsel, who made such a monetary contribution. The disclosure shall be made
in the first footnote on the first page of text’ (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Disponivel em: hitps://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22
de abril de 2019).
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instituto que a doutrina e jurisprudéncia estadunidense acusa ter ocorrido em sua

experiéncia.

3.2 CRITERIO DE ESCOLHA DO(S) AMICUS (AMICI) CURIAE INSTRUTORIO(S)

Definiu-se, entdo, que o amicus curiae na fungao “instrutéria” difere-se dos
demais sujeitos que contribuem para a elucidagdo de questdes técnicas quanto ao
debatido no processo. Mas quais serdo os critérios que auxiliardo o magistrado (e as
partes) na definicdo de conveniéncia de intervengao deste ou daquele sujeito como
amicus curiae instrutério? Os parametros para este escrutinio, conforme ora sugere-
se, diferem-se muito dos aplicados na selecdo do amicus curiae representativo.

Antes de chegar-se ao estagio de questionamento sobre quem sera(ado)
o(s) melhor(es) sujeito(s) a intervir(em) como amici curiae instrutérios, ressalta-se
sempre a importancia de serem muito bem esclarecidas quais as caracteristicas do
litigio, dentre as presentes no art. 138, CPC, que justificam a intervengcéo do amicus
curiae. Viu-se que o requisito objetivo da “especificidade do tema objeto da demanda”
contém significado vinculado a ideia de “complexidade do objeto da demanda”, ou seja
trata-se de tema especifico e cujo conhecimento técnico ndo € comum as regras de
experiéncia ordinarias. Assim, sugere-se, antes de determinada ou deferida a
intervengao de amicus curiae, esclarega-se com transparéncia e fundamentacéao, no
processo, qual a justificativa para a participagéo deste terceiro. A partir dai, a escolha
quanto ao sujeito que realizara a intervengao sera feita de maneira muito mais clara.

Passa-se também a defender que a intervencdo do amicus curiae
instrutorio pode ocorrer tanto pela via provocada, quanto espontanea. A via provocada
aparenta ser o caminho mais logico e comum quanto a esta forma interventiva:
concluindo os sujeitos do processo pela necessidade de elucidagcdo de algum ponto
técnico do objeto em debate, estes possuem um leque de vias instrutérias para
escolher. Dependendo do nivel de complexidade do tema a ser esclarecido, da
necessidade de elucidagao da ocorréncia de fatos (ao que a prova pericial estaria mais
adequada) ou néo, e do interesse em investir maior tempo e dinheiro na atividade
probatéria (honorarios periciais, gastos com diligéncias periciais, de inspec¢éo judicial
ou para fins da prova técnica simplificada), optar-se-a pela provocagédo de alguma
forma de elucidagcdo do objeto complexo, inclusive por meio de provocagao de um
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terceiro conhecedor do tema para, na qualidade de amicus curiae instrutério, discorrer
sobre a questao.

Ja a via interventiva espontanea pode parecer incompativel com a funcao
de amicus curiae instrutério, mas néo é. Esta aparéncia decorre do fato de sempre
identificar-se algum interesse por parte do terceiro, o qual, ainda que nao seja juridico,
é de alguma natureza. Remete-se ao conceito de “interesse institucional” mencionado
por Cassio Scarpinella Bueno, que seria a intengcdo do amicus curiae de que a decisao
a ser proferida em juizo leve em considerag¢des as informagdes que o terceiro tem
condigbes de elucidar, especialmente com relagdo a impactos que aquele julgamento
trara para o grupo representado pelo amicus, mas que esta fora do processo.??® Tal
conceito, com estes contornos, efetivamente vincula-se mais ao amicus curiae
representativo, que possui interesse em ser ouvido para representar o dialogo de
determinado grupo, em determinada demanda com “repercusséo social”’, do que como
0 amicus instrutério, cuja justificativa para a intervengdo ndo € a repercusséo da
demanda, mas a complexidade do objeto de debate, interessando, verdadeiramente,
aos sujeitos do processo a melhor compreensao técnica sobre determinado ponto.

Acontece que o amicus curiae instrutorio, ainda que intervenha em
processo de interesse e repercussdo unicamente limitados as partes, e pelo
fundamento de esclarecer a compreensdo dos proprios sujeitos processuais
(basicamente, juiz e partes) acerca de determinado tema, podera requerer a sua
intervengcdo com base no interesse de ver o seu objeto de conhecimento e estudo ou
pratica sendo bem compreendido e aplicado em casos concretos. Afinal, qual o
objetivo da pesquisa e do conhecimento cientifico se ndo, ao menos nas ciéncias
aplicadas, a obtengao da melhor aplicagéo possivel dos objetos de estudo? E se esta
aplicagcdo dar-se-a em um conflito judicializado, € totalmente compreensivel que
eventual pesquisador, técnico ou conhecedor de determinada area tenha interesse

(por mais distante da subjetividade do conhecedor que este interesse esteja) na boa

225 “Nesse sentido, ndo ha como negar ao amicus curiae uma fungdo de legitimagdo da propria
prestacdo da tutela jurisdicional uma vez que ele se apresenta perante o Poder Judicidrio como
adequado portador de vozes da sociedade e do proprio Estado que, sem sua intervengao, nao
seriam ouvidas ou se o fossem o seriam de maneira insuficiente pelo juiz’. (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Informacgao
Legislativa n. 190 — Tomo I. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
abril/junho de 2011, Disponivel em: hitps://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 116).
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compreensao do tema por quem o colocar em pratica — no caso, o juiz e as partes do
processo.

Trata-se do interesse que move o académico, o pesquisador, o técnico, o
estudioso de determinado tema na boa aplicacéo, dentro da sociedade, quanto ao seu
objeto de estudo ou pratica, ainda que em casos onde ele mesmo — ou seus pares —
ndo serdo afetados.??® Considerando, ainda, que o tramite de agdo judicial esta
inevitavelmente vinculado a atividade publica (ainda que a lide ocorra entre sujeitos
privados, com origem em questdo de direito privado, e sem repercussao social), o
nivel de qualidade com que o Estado trata determinados temas interessa, sim, aos
que se dedicam (académica ou profissionalmente) ao tratamento deste tema, em um

sentido colaborativo do préprio contraditorio.??’

226 A atividade do cientista vai além da pesquisa sobre o objeto, devendo avangar para uma

preocupacgado sobre como este objeto é aplicado na sociedade: “no exercicio da sua atividade:
neste caso, incluem-se as qualidades morais que o cientista deve ter para garantir a realizagdo do
objetivo fundamental que norteia sua atividade - a procura da verdade e do saber. Entre estas se
pode incluir: a honestidade intelectual, o desinteresse pessoal, a decisdo na defesa da verdade, a
critica da falsidade. Atualmente com o progresso econdmico-social e conquistas tecnoldgicas, a
ciéncia se torna cada vez mais uma forga produtiva e uma forga social. Mas o seu uso pode trazer
grandes bens ou espantosos males para a humanidade. A perda da crenga na neutralidade
cientifica ndo justifica mais ao cientista alienar-se dos resultados e consequéncias das pesquisas
desenvolvidas, devendo tornar-se responsaveis pela criagao e utilizagao do seu saber. E a era da
desalienacédo do saber, pela responsabilidade assumida na producdo de conhecimento. Pelas
consequuéncias sociais da mesma: a ciéncia aplicada ou seus produtos tecnolégicos, por mais
que se afirme a esséncia nao ideoldgica da mesma, serve a fins e interesses humanos. Jamais
deixara de ser empreendimento humano e construgdo cultural, nunca isenta de orientagdes
diversificadas, inclusive racistas e sexistas, ou ligadas a movimentos de diferentes instituicbes e
grupos religiosos, nacionalistas ou partidarios. Exemplos da vigilancia social sobre os usos da
ciéncia sdo mais expostos quando se trata da produgdo bélica ou da engenharia genética, mas
muitas vezes sdo ocultos nos casos das decisdes politicas que definem prioridades e destinacao
de recursos para o fomento de pesquisas, ou decisdes ‘técnicas’ com o poder de definir
populagdes e critérios de incorporagéao e usufruto dos resultados e beneficios gerados pela ciéncia.
Praticas de exclusao e de acirramento da iniquidade podem ser o ‘sub-produto’ do fazer cientifico,
sob aparentes beneficios para determinados grupos e interesses” (PADILHA, Maria Itayra Coelho
de Souza; RAMOS, Flavia Regina Souza; BORENSTEIN, Miriam Susskind; MARTINS, Cleusa
Rios. A responsabilidade do pesquisador ou sobre o que dizemos acerca da ética em pesquisa.
Texto contexto — enferm. vol.14, n.1, Floriandpolis: 2005, p. 96-105, p. 99).

“No campo do direito processual, a progressiva referéncia e preocupagdo com o amicus curiae é
devida a concepgao publicista da jurisdigdo que dominou a doutrina nos ultimos tempos. Admitindo
o processo como ramo do direito publico, identifica-se no exercicio da jurisdigao a busca do Estado
em realizar objetivos que sdo seus e que precedem os interesses das partes envolvidas: objetivos
sociais — educacdo social e pacificagdo de conflitos — e politicos, no sentido de preservar as
liberdades publicas, afirmar o poder estatal e assegurar a participagdo popular por meio do
processo. Dentre os escopos politicos do processo, destaca-se a missao de permitir a participagao
do individuo na vida politica do Pais. (...) O permissivo a oitiva do amicus curiae é a presenga de
interesse publico no processo, o que impde a ampliagdao do contraditério em virtude: a) do
mandamento da participagao como objetivo politico do processo e b) do postulado de depuragéo
da prestagéo jurisdicional, pelo aspecto colaborativo do contraditério” (CABRAL, Antonio do Passo.
Pelas asas de hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 234, out.-dez. 2003, 2004, p. 111-141, p. 10 e 29).

227
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Portanto, a atividade de intervencdo do amicus curiae instrutério tem
fundamento em interesse de cuidado com a qualidade de tratamento de determinado
objeto (“especificidade do tema”) no bojo de um expediente publico (processo judicial).
Esta intervenc&o pode ocorrer por iniciativa dos sujeitos do processo (provocada), que
identificam a necessidade de consultarem algum expert no tema, sendo a intervengao
do amicus curiae mais adequada as caracteristicas da demanda em si em
comparag¢ao com outros meios de cogni¢do, ou por iniciativa do expert (espontanea),
ao tomar ciéncia de que tal tema é debatido em juizo, com a intengdo de que seu
objeto de pesquisa / trabalho seja bem aplicado judicialmente. Dependera de os
sujeitos do processo atentarem ao pedido de intervengao espontanea e definirem (em
ultima instancia, por obvio, em decisdo do Magistrado) qual sera a forma de
intervencgao.

A partir da compreensio quanto a natureza do interesse do amicus curiae
instrutério (de melhor qualidade na cogni¢cado do tema objeto de debate na demanda)
€ que se pode definir os critérios para a selecdo do(s) amicus(ici) curiae que
intervira(d0) no feito. No mesmo sentido, como se vera no topico destinado aos
poderes e deveres desta funcdo de amicus curiae, a forma com que sua atividade sera
prestada em juizo decorrera deste fundamento para a sua intervengao: obtencdo de
maior cogni¢do sobre determinado tema, para que seja tratado com a melhor
qualidade possivel pelas partes e pelo juiz do processo.

Assim, propde-se que o requisito da imparcialidade (ou, mais
adequadamente, “impartialidade”??®) na forma de lidar com o objeto de debate, quando

228 Cabe aqui referir o estudo de Eduardo José da Fonseca Costa, que diferencia o termo
“imparcialidade” (no sentido de imparcialidade psicolégica, subjetiva ou animica, ndo demonstrar
interesse pela causa nem tomar partido por qualquer sujeito) e a “alienidade, alteridade ou
alheacao”, que seria uma imparcialidade funcional, objetiva, e entdo denominada “impartialidade”,
no sentido de n&o agir como parte, guardando-se equidistante (COSTA, Eduardo José da Fonseca
Costa. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional entre direito
processual, economia e psicologia. Tese apresentada ao programa de Doutorado em Direito
Processual Civil da PUC-SP, Sao Paulo: 2016, p. 22). No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero referem quanto ao juiz que “é dotado de impartialidade
(Unparteilichkeit — Unbeteiligheit), porque as suas fungdes sdo diversas daquelas atribuidas as
partes no processo (a doutrina francesa fala a propésito do tema em impartialité objective, também
conhecida como impartialité fonctionnelle)” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 644). Como a
definicdo dos autores acima aplica o conceito e termo “impartialidade” especificamente a atuagéo
jurisdicional, pretende-se seguir com a expressdo comum “imparcialidade”, muito embora seja
efetivamente a atividade funcional e objetiva do amicus curiae que deve ser munida de isengéo, e
nao necessariamente as suas convicgdes intimas e psicolégicas — as quais, a propésito, séo
inclusive indissociaveis da propria pessoa do julgador — que séo inerentes a condi¢do humana,
especialmente quando o sujeito é estudioso ou técnico na area especifica do objeto de debate do
processo.
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ligado ao amicus curiae?®®, seja aplicado ao amicus curiae instrutério. Este requisito &
incompativel, enquanto critério de selecdo, ao amicus curiae representativo. Isso
porque, conforme se vera, o amicus curiae representativo, por natureza, é porta-voz
de um grupo determinado que mantém posigdo marcada e nao neutra sobre o objeto
de debate. Por vezes, esta posicdo sequer deriva de conhecimento técnico, mas de
experiéncia social de vivéncia daquele tema. Por mais que o amicus curiae
representativo ndo possua interesse juridico direto no éxito de uma das partes, sua
posicdo, quanto ao objeto de debate, é, sim, polarizada. E € porque o objeto apresenta
repercussao social que estes amici sdo ouvidos, justamente para que os sujeitos do
processo estejam atentos as diferentes posi¢cdes de diferentes setores da sociedade,
cada vez mais cientes da repercussédo social que esta ou aquela via processual
acarretara.

Ja com relagao ao amicus curiae instrutério, considerando a auséncia de
repercussao social da lide como fundamento da sua intervengdo, a imparcialidade
deve ser levada como critério definidor de sua intervengao. Maior perquiricdo ha de
ser realizada, pelas partes e juiz do processo, quanto a eventuais interesses escusos
e polarizados do amicus curiae instrutorio. A ideia é justamente evitar o caminho
encontrado pela pratica do instituto nos Estados Unidos da América, em que se
verifica, conforme as referéncias ja citadas, uma reducdo da confianga nos
argumentos técnicos do interveniente, ante a completa permissdo de que este seja
declaradamente favoravel ao éxito de uma das partes, bem como até mesmo
remunerado por uma das partes ou seus procuradores.

Praticas de perquiricdo quanto a motivacdo da intervencdo do amicus
curiae instrutério hdo de ser aplicadas, no processo, com mais afinco quando a
intervencao possui o proposito de fornecer informagdes técnicas sobre o tema em
debate, e ndo conscientizar os sujeitos do processo sobre como aquele tema

repercute socialmente.?®® A comparagdo com o sistema estadunidense auxilia nesta

228 “Modernamente, contudo, a atuagido de muitos entes, seja na condigdo de parte ou de terceiro
interveniente, vem desmistificando a conceituagéo tradicional do interesse juridico. De fato a
atuacdo do amicus curiae pode ser indicada, atualmente, como um exemplo interessante de sujeito
desinteressado, pois sua participagdo ndo é vinculada a uma relagdo material. Trata-se, como ja
percebeu Athos Gusmao Carneiro, de uma intervengao com base no interesse publico” (CABRAL,
Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre
polos da demanda. Custus Legis: Revista Eletronica do Ministério Publico Federal, ano I, n.
1, 2009, p. 1-43, Disponivel em: http://www.prrj.mpf.mp.br/ custoslegis/ revista_2009/2009/
aprovados/2009a_Tut_Col_Cabral%2001.pdf. Acesso em: 10 de junho de 2019, p. 20-21).

230 Estas medidas inclusive sdo sugeridas para a verificagdo do requisito de representatividade
adequada aos legitimados em agbes coletivas: “Perquirir as razdes que levam o sujeito a
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pratica, tendo em vista, conforme referido, que as regras de intervengdo do amicus
curiae nas Federal Rules of Appellate Procedure e na Suprema Corte determinam que
o interveniente deve declarar se pretende auxiliar uma das partes, se a manifestagao
escrita foi elaborada em coautoria com advogado de alguma das partes e se algum
dos advogados das partes contribuiu financeiramente com o amicus curiae. Na pratica
estadunidense, estas declaragbes ndo sao motivos legais para o indeferimento da
participacdo, mas servem para maior clareza e transparéncia quanto as reais
motivagdes do amicus.

Sugere-se, aqui, portanto, para fins de intervencdo do amicus curiae
instrutdrio, que este seja submetido a mesma “sabatina” quanto as suas motivagdes
e ligacbes com as partes antes de confirmada a sua intervengdo (provocada ou
espontanea), com a finalidade de aplicar, como critério de selegdo do melhor sujeito
para intervir, a maior imparcialidade possivel?®'. Questionado quanto a estes
aspectos, é dever do amicus curiae instrutério, assim como da parte que
eventualmente mantenha relagao de favorecimento do terceiro sem conhecimento do
juizo, responder com a verdade, com base nos artigos 5°, 6°, 77, |, CPC, sujeitando-
se, caso constatada a falacia, as penas cabiveis, como as previstas nos arts. 79, 80,

apresentar-se em juizo na protegéo de certo interesse pode revelar se ha, de fato, a relagdo
necessaria com aquele valor (...). Por isso, na investigagao das razbes que levam alguém a se
apresentar em juizo em nome de certo interesse, € indispensavel avaliar se ndo ha motivos
subjacentes (muitas vezes individuais ou até espurios) ndo declarados, mas que, sem duvida,
desvirtuam a capacidade de representagcido adequada do interesse que se afirma pretender tutelar.
Eventualmente, essa motivagao pode também se estender a avaliagdo do préprio procurador da
parte. Até mesmo em se tratando de partes institucionais — tal como prevé o direito brasileiro, a
exemplo do MP, da DP, ou dérgaos publicos em geral — é possivel que determinado agente retna
melhores chances de defender adequadamente certo interesse do que outro integrante da mesma
instituicido. Embora essa andlise seja de dificil consideragdo, sobretudo por conta da
indisponibilidade de certas atividades, outorgadas a agentes de alguns 6rgéos (a exemplo do MP),
é certamente desejavel que a atuacao se dé, sempre, por aquele sujeito que proteja da melhor
forma possivel o interesse do grupo” (ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de
processo civil coletivo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 214).

231 No sentido de n&o pender, por qualquer interesse, em favor de nenhuma das partes do processo,
lembrando-se que imparcialidade — exigéncia que se faz precipuamente a figura do juiz — ndo se
confunde com “neutralidade”, caracteristica indissociavel da condicdo humana em sociedade
(PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Ligdes de direitos fundamentais no processo
civil. O contetido processual da constituigao federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 76).
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81, CPC%2, E no mesmo sentido a constatagdo de Victor Bazan, comentando a
jurisprudéncia argentina.?33

Dai que a eventual verificagdo, por declaracao do préprio amicus, das
partes ou comunicacao de terceiro, quanto a qualquer “beneficio” repassado pelo
autor ou réu ao sujeito que pretende intervir (ou que foi chamado a tanto) com o
proposito de executar a fungao instrutoria, deve ser critério de eliminagcdo daquele
sujeito para a atuagdo como amicus curiae instrutorio. Considerando-se os conceitos
trazidos no topico anterior, aceitar que uma das partes remunere 0 amicus curiae para
que este apresente parecer orientadamente favoravel a esta nao difere da juntada,
aos autos, de parecer técnico de profissional transparentemente contratado pelo autor
ou réu.

Outro critério cabivel a selegcdo do amicus curiae instrutério, além da
posicdo de maior imparcialidade possivel, sera, sem duvidas, a demonstragdo (ou
conhecimento notério, pelos sujeitos do processo) de efetivo conhecimento técnico
sobre o objeto acerca do qual pretende opinar. Novamente, tragca-se a diferenga com
o perito, que cumprira a fungao de elucidar a ocorréncia de fato (finalidade da prova)
cuja natureza requer compreensao técnica. O amicus curiae instrutério, por ndo se
tratar de sujeito condutor de meio de prova, nado tera esta obrigatoriedade de elucidar
fatos ao juizo na proporgéo exigida do perito.?** Entretanto, ndo se pode negar que o

proposito da intervencao do amicus curiae instrutério € elucidar conhecimento sobre

282 “A imposigcao de sangdo, e mesmo a simples sujeigédo a ela, constitui elemento de controle de
atuacao do terceiro como amicus curiae. Ao agir em processo alheio, qualquer terceiro submete-
se as regras de conduta que sao impostas a ‘todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo’ (...). Entretanto, somente estara sujeito as sang¢des pecuniarias ‘aquele que pleitear de
ma-fé como autor, réu ou interveniente’. Como ja aludimos em momento pretérito, ao qual nos
remetemos, a figura do amicus curiae subsume-se no conceito de ‘interveniente’ (...). Ou seja,
estara o amicus curiae sujeito a condenagdo pela ma-fé”. (RODRIGUES DEL PRA, Carlos
Gustavo. Amicus curiae. Instrumento de participagao democratica e de aperfeicoamento da
prestacgao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 214).

233 Sobre o0 acorddo n. 28, de 14 de julho de 2004, que regulou a intervengado dos amici curiae perante
a Corte Suprema da Justiga argentina, a informagéao, pelo amicus curiae, se recebeu vantagens
de uma das partes foi requisito para a sua intervengao: “La presentacion, que no debera superar
las veinte cuartillas de extension (articulo 2 in fine), podra realizarse dentro de los quince dias
habiles del llamado de autos para sentencia (articulo 1, parrafo 2°). En ella, el presentante debera
fundamentar su interés para participar de la causa, informar sobre la existencia de algun tipo de
relacion con las partes del proceso (articulo 2, parrafo 1°) y constituir domicilio en los términos del
articulo 40 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (articulo 1 in fine).” (BAZAN, Victor.
El amicus curiae en clave de derecho comparado y su reciente impulso en el derecho argentino.
Questiones Constitucionales, n. 12, p. 29-71, ene./jun. 2005, p. 47).

2% Como as que se encontram no artigo 473, CPC, quanto aos requisitos essenciais do laudo pericial,
477, § 2°, CPC, quanto ao dever do perito esclarecer pontos obscuros do laudo, bem como as
penalidades decorrentes da constatacdo de falta de conhecimento técnico ou cientifico do perito,
nos termos do art. 468, I, CPC.
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algum tema objeto de debate no processo, em favor de uma maior qualidade da futura
decisdo judicial.

Assim, por mais informal que seja a contribuicdo desta forma de
intervengdo em comparagao com meios de prova por exceléncia, evidente que a
aferigdo de credenciais técnicas do amicus curiae para que a sua participagao seja a
mais proveitosa possivel, € outro critério aplicavel a selegéo do terceiro. Para tanto, o
requerimento de apresentagdo de curriculo, experiéncia técnica, profissional ou
académica relacionada ao tema em debate, entre outras comprovacgdes acerca do
conhecimento técnico do amicus curiae instrutorio podera ser vetor para a aceitagao
deste ou daquele sujeito para esta fungao.

A propdsito, em se tratando o interveniente de 6rgao publico (o que, pelos
critérios abertos quanto a quem pode realizar a intervengao contidos no art. 138, CPC
— pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade — ndo se encontra 6bice algum), por
vezes a exceléncia técnica do 6rgao ja sera de conhecimento notdrio das partes, como
ocorre quando da intervenc¢ao da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) para opinar
tecnicamente sobre mercado de agdes em demandas judiciais atinentes a este
tema.23°

A bem da verdade, o Superior Tribunal de Justiga ja aplicou estes requisitos
como critério de selegcdo de amici curiae (imparcialidade e conhecimento técnico),
porém o que se verifica é a aplicagao destes critérios de maneira indistinta a funcao
exercida pelo amicus curiae. A proposta que ora se faz é justamente que estes sejam

critérios aplicaveis ao amicus curiae instrutorio, e ndo representativo.?%

235 Que € o proposito, alids, da intervengdo prevista em sua legislagdo propria, vide art. 31, da Lei
6.385/76: “nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comisséao de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou
prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao”.

2% “Consoante se explicou anteriormente, é mister que o Amicus Curiae esteja completamente
desnudo de interesse na agdo, assim como possa agregar, mercé de seu conhecimento técnico,
elementos novos a subsidiar a atividade judicante. Tais vetores, renovadas as vénias atras
impressas, ndo se mostram coevos. O interesse no resultado da contenda é manifesto. O
Requerente assim se manifestou expressamente a esse respeito, declarando, com firmeza em seu
arrazoado, que é (...) a Unica entidade de primeiro grau legitimada para tomar as medidas
administrativas e judiciais, necessarias e legais, numa ébvia revelagao de estar voltado a defender,
a qualquer custo, os interesses materiais e processuais dos seus associados, a desaprumar dos
pressupostos do instituto (fls. 613-614, e-STJ). 3. A orientagao jurisprudencial do STJ € no sentido
de que ‘o ingresso de amicus curiae & previsto para as agdes de natureza objetiva, sendo
excepcional a admissdo no processo subjetivo quando a multiplicidade de demandas similares
indicar a generalizagéo do julgado a ser proferido. Nao é admitido o ingresso quando a pretenséo
¢é dirigida para tentar assegurar resultado favoravel a uma das partes envolvidas’ (Agint na PET
no REsp 1700197/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
19/6/2018, DJe 27/06/2018)" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1766158/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/12/2018, Disponivel
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3.3 QUANTIDADE DE AMICI CURIAE INSTRUTORIOS EM UM MESMO
PROCESSO

Uma das preocupagdes que se verifica em relacdo ao amicus curiae é a
possibilidade de extrapolar a linha que divide a aplicagao do instituto para auxiliar os
sujeitos do processo, passando-se para uma utilizagdo desmesurada que acarreta
conturbagédo e demora desnecessaria no processo.?’” Entende-se que é justamente
por causa da auséncia de uma definicdo prévia, no processo, quanto a finalidade da
intervengao do amicus curiae e qual das suas fungdes sera utilizada (instrutéria, diante
da especificidade do tema, ou representativa, diante da repercussao social do objeto
de debate) que estes resultados de conturbagédo e morosidade prejudicial podem ser
um resultado indesejavel e desnecessario para a lide.

Com uma separacdo clara entre as fungdes dos amici curiae, pode-se
fundamentar, com mais robustez, os motivos de limitagdo do numero de intervenientes
€, Como se vera a seguir, o0s momentos e formas processuais em que estes exercerao
sua participacdo. Com relacdo ao amicus curiae instrutério, se este tera uma
participacdo mais imparcial possivel (como referido no topico anterior) com base na
contribuigdo que trara para os sujeitos do processo para fins de maior conhecimento
acerca de tema especifico, sugere-se que, para esta fungao, limite-se ao maximo o
numero de intervenientes, preferencialmente mantendo-se o numero de um sujeito
intervindo como amicus curiae. Diferentemente da justificativa para a intervencéo do
amicus curiae representativo, em que a diversidade de sujeitos participantes so
beneficiara o carater legitimador da decisdo com repercusséo social — e ai outros

seréo os critérios para contrabalancear a indesejavel conturbag&o e demora excessiva

em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/ jurisprudencia/toc.jsp?livre=
%22AMICUS+CURIAE%22+%22+CONHECIMENTO+T%C9CNICO%22&tipo_visualizacao=RES
UMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 14 de junho de 2019).

“Se os interesses do amicus ja estiverem englobados pelos interesses da requerente, e, assim,
nenhuma contribuicdo a mais sera trazida para a discussao da acao direta, tal participagcao nao
trara nada além do tumulto processual e da morosidade do julgamento” (LAURENTIIS, Thais Catib
de. A caracterizagdo do amicus curiae a luz do supremo tribunal federal. Monografia
apresentada a Escola de Formacao da Sociedade Brasileira de Direito Publico como trabalho de
concluséao de curso. Sao Paulo: SBDP, 2007, p. 43); “a Corte deve sempre balancear os beneficios
que podem derivar da intervengcdo em face da inconveniéncia, do atraso e do custo que uma
intervencao de uma terceira pessoa pode impor as partes originarias do processo” (MEDINA,
Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? amicus curiae no supremo tribunal federal.
Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP como parte dos requisitos para obtencao do titulo de mestre. Brasilia: 2008, Disponivel em:
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/817?show=full. Acesso em: 24 de abril de
2019, p. 106).

237
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do processo — na intervengao do amicus curiae instrutério prima-se pela qualidade de
conhecimento dos sujeitos do processo sobre o tema em questao.

Sem a pretensao de referir um numero expresso para a quantidade de
intervenientes que seria adequada para que a aplicagao do amicus curiae instrutorio
tenha o melhor aproveitamento, até porque este nivel de rigidez interpretativa do uso
do art. 138, CPC, seria contraproducente, sugere-se como critério “o menor numero
possivel”’. Se o amicus curiae sera objeto de verificagdo mais perfunctéria, pelo juiz e
pelas partes, quanto a sua maior imparcialidade possivel, bem como quanto ao seu
conhecimento técnico, académico ou por experiéncia na lida do tema de debate do
processo, ndo havera preocupagao prioritaria quanto a paridade de armas neste
debate. O amicus curiae instrutorio ingressa no processo para qualificar o debate
técnico, e nao para ampliar o contraditério para além das partes do processo.

Frisa-se aqui mais uma diversidade com relagéo as regras estudadas para
a intervencdo do amicus curiae na pratica estadunidense. Parte do texto da regra
37.1.b pressupde a possibilidade de intervenc¢édo plurime de amici curiae (inclusive em
suporte a tese de uma das partes), ainda que a tarefa de envio de notificagdo as partes
quanto a sua intencdo de submeter tal manifestagcdo seja concentrada em um dos
amici curiae.?8

O foco devera ser aplicado na forma de atuacdo do amicus curiae
instrutorio, permitindo-lhe maior amplitude e oportunidades de explanagado sobre o
objeto do processo durante os atos instrutorios do feito. Mais tempo e atengao, durante
o processo, na profundidade de debate técnico com o terceiro conhecedor do tema,
do que na pluralidade de oitiva de varias opinides diferentes — enfoque dos casos que
comportam a intervencao do amicus curiae representativo.

O aumento do numero de intervencdes por processo é consideravel nos

ultimos anos, conforme se constata do cenario de agdes originarias no STF. O estudo

2% “Only one signatory to any amicus curiae brief filed jointly by more than one amicus curiae must
timely notify the parties of its intent to file that brief. The amicus curiae brief shall indicate that
counsel of record received timely notice of the intent to file the brief under this Rule and shall specify
whether consent was granted, and its cover shall identify the party supported. Only one signatory
to an amicus curiae brief filed jointly by more than one amicus curiae must obtain consent of the
parties to file that brief” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22 de abril de
2019).
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de Débora Costa Ferreira e Paulo Gustavo Gonet Branco indica tal analise em graficos

exprimindo os nimeros obtidos em sua pesquisa:?*®

Grafico 1 — Média de amici curiae por processo.
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Fonte: FERREIRA; BRANCO (2017).

Como ja se referiu, casos em que o proposito da intervengcédo esta
fundamentado efetivamente na pluralidade de opinides, na participacdo democratica,
ou seja, quando se trata da intervengcao de amici representativos, o aumento no
numero de intervenientes € recomendavel. Todavia, sem a devida separagao entre as
funcbes de amici curiae, dados como o0 ora exposto podem acarretar conclusao
precipitada quanto a todo e qualquer litigio em que a intervengdo do terceiro foi
permitida. Ou seja, ndo se deve concluir que o instituto do amicus curiae sempre
acarretara intervengdes variadas de diversos sujeitos, em apresentagdo de memorial,
sustentagdo oral, agendamento de audiéncias publicas. Estas caracteristicas da
intervencgao, defende-se, sao atinentes a funcao representativa e para os casos de

239 “A presente pesquisa exploratoria utiliza metodologia quali-quanti para analise do nivel de
consideragado expressa dos argumentos dos amici curiae, restringindo seu foco de analise as
acbes em que ha participagdo de amicus curiae e em que ja houve decisdo cautelar ou de mérito
no periodo entre 1990 e 2015. Além disso, destacam-se para analise somente os processos de
controle concentrado (ADI, ADC, ADO e ADPF), uma vez que atraem maior participagao relativa
de amici curiae — conforme explicitado na secao anterior — e pelo fato de os processos de controle
concentrado exprimirem de forma mais clara o papel representativo que o STF confere ao amicus
curiae (...) A partir do ano 2000, o nimero médio de amici curiae por processo conheceu uma
marcada elevagao” (FERREIRA, Débora Costa; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Amicus curiae
em numeros. Nem amigo da corte, nem amigo da parte? Revista de Direito Brasileira. v. 16, n.
7, Jan./Abr. Séo Paulo, 2017, p. 169-185, p. 178 e 181).
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repercussao geral — ainda que ela esteja combinada, por especificidades do caso,
com a funcao instrutoria.

A confusao entre as funcdes exercidas pelos amici curiae e a auséncia de
clareza, pelos julgadores, quanto ao fundamento da escolha de um interveniente ou
outro por vezes pode levar a equivocada conclusédo de que casos com grande numero
de intervengdes levaria a desatengcdo dos argumentos, sendo, ao fim e ao cabo,
participacbes desnecessarias.

Para ilustrar o problema acima identificado, menciona-se a ADPF n. 442,
ajuizada em 08/03/2017 pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) com o propdsito
de afastar a criminalizagdo do aborto, forte nos artigos 124 e 126, Codigo Penal,
perante a ordem normativa constitucional vigente. Na arguicdo, que até o presente
momento n&o recebeu julgamento de mérito, foram protocolados, nos autos do
processo (ou seja, além dos requerimentos para participagdo em audiéncia publica
conforme a seguir referido), 48 pedidos de intervencédo de amici curiae até a data de
17 de junho de 2019.240

No feito, consta decisdo monocratica de 25 de maio de 2017 em que foram
aceitos o Partido Social Cristdo, a Unido dos Juristas Catodlicos de S&o Paulo —
UJUCASP e o Instituto de Defesa da Vida e da Familia como amici curiae com a
fundamentagdo de estarem presentes os requisitos do art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999, “assim como a utilidade e a conveniéncia da sua atuagao, considerado o
carater mais ou menos técnico das justificativas apresentadas e amplitude de sua
representatividade™*'. Em decisdo de 23 de margo de 2018, foi convocada audiéncia
publica pela Ministra Relatora, em que esta reafirmou que “diversos atores sociais,
institucionais e politicos pediram o ingresso no feito, na qualidade de amici curiae™?*?,
tendo somente as entidades referidas sido admitidos nesta condi¢ao. Os critérios de
habilitagdo, selecédo e forma de manifestagdo dos sujeitos que seriam ouvidos na

oportunidade foram referidos na decisdo, bem como que os demais pedidos

240 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019.

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019.

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019.
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apresentados no bojo da Arguicdo para intervengdo como amici curiae seriam
apreciados posteriormente.?43

Em 04 de junho de 2018, foi proferida decisdo da Ministra Relatora quanto
a habilitacdo dos interessados na audiéncia publica. Verifica-se nesta que foram
recebidos 502 e-mails entre 02 de abril de 2018 e 25 de abril de 2018. Desta relacéo,
verificou-se que 187 pedidos sao para exposi¢cao na audiéncia advindos de pessoas
fisicas, organizagbes n&o-governamentais, sociedades civis sem fins lucrativos e
institutos especificos, todos com potencial de autoridade e representatividade; 150
manifestacdes de pessoas fisicas em apoio a inscricao de terceiro com autoridade e

243 “Os interessados deverdo manifestar seu interesse em participar da audiéncia publica pelo

endereco eletronico adpf442@stf.jus.br até o dia 25 de abril de 2018. A solicitagao de participagao
devera conter (i) a qualificagdo do 6rgdo, entidade ou especialista, conforme o caso, (ii) a
configuragdo do requisito da representatividade adequada, (iii) a indicagdo do expositor,
acompanhada de breve curriculo de até duas paginas, e (iv) o sumario das posigbes a serem
defendidas na audiéncia publica. Os participantes serdo selecionados, entre outros, pelos
seguintes critérios: (i) representatividade, especializagao técnica e expertise do expositor ou da
entidade interessada e (ii) garantia da pluralidade da composigéo da audiéncia e das perspectivas
argumentativas a serem defendidas, como forma de se assegurar a legitimidade do processo de
tomada de decisao e a utilidade dessa técnica processual para o esclarecimento de duvidas acerca
das diretivas e conteldos interpretativos da matéria em debate. Ainda, como requisito a
habilitagao, os postulantes deverdo apresentar justificativas que demonstrem capacidade técnica
e/ou jurisdicional da sua contribuicdo para o dialogo sobre a questdo. A relagao dos inscritos
habilitados para participar da audiéncia publica, bem como a instrugdo do procedimento a ser
seguido e perguntas prévias a serem respondidas sera divulgada, mediante decisdo monocratica
irrecorrivel, no portal eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Posteriormente a analise da decisédo
sobre os expositores habilitados para participarem da audiéncia publica, sera avaliada a
necessidade de expedigdo de convite para outros atores individuais ou coletivos. (...) Os
convidados, querendo, poderao requerer sua participagao como expositores na audiéncia publica,
conforme orientagbes e critérios anteriormente definidos. Os pedidos de ingresso no feito na
qualidade de amici curiae serdo apreciados em momento posterior, com a finalidade de que a
admissao seja feita de forma adequada e representativa para a instauragdo do debate da matéria
com os atores externos. Desse modo, a fase postulatéria e pré-decisional desse processo cumprira
com seu dever procedimental e deliberativo”. Posteriormente, em 05 de junho de 2018, despacho
advindo nos autos com maiores orientagdes quanto a habilitacdo para a audiéncia publica e datas
previstas para a solenidade: “Audiéncia Publica Convocada para Discutir Aspectos Interpretativos
dos arts. 124 e 126 do Decreto-lei n° 2.848/1940 (Cddigo Penal) “(...) Ordem dos Trabalhos Com
a finalidade de melhor organizar os debates, a Audiéncia Publica sera estruturada na forma que
segue: Compete a todos os habilitados na audiéncia publica o envio de suas contribuigdes, por
escrito, até o dia 06.07.2018, para o e-mail adpf442@stf.jus.br. Isso porque o método de
documentagao das manifestagdes apresentadas (como memoriais), na qualidade de informagdes
e argumentos, serve para a adequada identificagdo e controle dos elementos argumentativos do
processo. Ou seja, todas as peticbes escritas serdao disponibilizadas no processo. Em caso de
apresentagdo com recursos audiovisuais pelos admitidos a participar da Audiéncia Publica, os
arquivos a serem exibidos deverdo ser encaminhados até o dia 27.07.2018, para o e-mail:
adpf442@stf.jus.br. Esses recursos audiovisuais ndo serao juntados no processo. Datas de
realizagdo da Audiéncia Publica A Audiéncia Publica sera realizada neste Supremo Tribunal
Federal, Anexo II-B, sala da Primeira Turma, nos dias 03.08.2018 (sexta-feira) e 06.08.2018
(segunda-feira), das 8h40 as 12h50 e das 14h30 as 18h50.” Em 04.06.2018” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019).
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reconhecimento na matéria®**; e o restante dos pedidos continham requerimento de
esclarecimentos sobre o procedimento da audiéncia publica e pedidos para
participagdo como ouvintes. Justamente com o fundamento de “viabilidade processual
e de construcdo de um espaco deliberativo efetivo”, nem todos os pedidos foram
deferidos, mas sim os que corresponderam aos seguintes critérios: “(i)
representatividade técnica, no espaco da area de conhecimento a que pertencem, (ii)
atuagdo ou expertise especificamente na matéria e (iii) garantia da pluralidade e
paridade da composi¢cdo da audiéncia, bem como das abordagens argumentativas a
serem defendidas™*5. Entretanto, aos candidatos n&o habilitados foi facultado o envio
de manifestacdes escritas por e-mail em apoio aos atores selecionados.

Quarenta e cinco entidades e pessoas foram selecionados: Ministério da
Saude; Federacdo Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia —
FEBRASGO; Academia Nacional de Medicina; Professora Dra. Melania Amorim
(Instituto Paraibano de Pesquisa Joaquim Amorim Neto); Dr. Raphael Camara
(Universidade Federal do Rio de Janeiro, indicado pelo Instituto Liberal de S&o Paulo
e por outros cidad&os); Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia — SBPC;
Centro de Pesquisas em Saude Reprodutiva de Campinas — CEMICAMP; Fundagao
Oswaldo Cruz — FIOCRUZ; Conselho Federal de Psicologia; Movimento Nacional da
Cidadania pela Vida — Brasil sem aborto; Instituto de Bioética — ANIS (Dra. Débora
Diniz); Centro Brasileiro de Analise e Planejamento; International Women’s Health
Coalition — IWHC; Center for Reproductive Rights; Human Rights Watch; Health,
Access, Rights — IPAS; Consorcio Latino-Americano contra o Aborto Inseguro —

CLACAI; Instituto de Politicas Governamentais — IPG; Associagao Brasileira de

244 S50 estes: “a médica e professora Dra. Melania Maria Ramos de Amorim, do Instituto de Medicina
Integral Professor Fernando Figueira e da Universidade Federal de Campina Grande/PB. O
segundo, o médico Dr. Raphael Cadmara Medeiros Parente, da Universidade Federal do Rio de
Janeiro (coordenador da residéncia médica em ginecologia na UFRJ), também, integrante e
representante do Instituto Liberal de S&do Paulo, instituto que, também, apoiou sua indicagdo. A
terceira, a médica, mestra em saude da familia, e com residéncia médica em ginecologia e
obstetricia, Ana Teresa Derraik Barbosa (Diretora médica do Hospital da Mulher Heloneida
Studart). A quarta indicagdo, foi conjunta da médica sanitarista Dra. Greice Maria de Souza
Menezes, do Instituto de Saude Coletiva da Universidade Federal da Bahia (pesquisadora no
MUSA/ISC/UFBA), e da enfermeira sanitarista Dra. Emanuelle Freitas Goes, integrante do
MUSA/ISC/UFBA. O quinto apontado foi o médico Ramonié Miranda, do Instituto Borborema, com
residéncia médica em radiologia e diagnodstico, pelo Instituto Materno Infantil Alice Figueira”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019).

245 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019.



131

Antropologia — ABA; Atuacdo conjunta de Coletivo Margarida Alves de Assessoria
Popular, da Rede Feminista de Juristas — DEFEM, do Criola, do Coletivo Feminista
Sexualidade e Saude (CFSS), do Grupo Curumim Gestagdo e Parto e do Centro
Feminista de Estudos e Assessoria — CFEMEA; Women on waves; Centro de
Reestruturacdo para a Vida - CERVI; Sociedade Brasileira de Bioética — SBB e
Instituto de Biodireito e Bioética — IBIOS; Conferéncia Nacional dos Bispos - CNBB;
Conselho Nacional do Laicato do Brasil na Arquidiocese de Aracaju/SE — CONAL;
Convencgao Batista Brasileira; Convengao Geral das Assembleias de Deus; Instituto
de Estudos da Religido; Associagao dos Juristas Evangélicos - ANAJURE; Unido dos
Juristas Catdlicos de Sao Paulo — UJUCASP; Associacao Nacional Pro-Vida e Pro-
Familia; catdlicas pelo direito de decidir; Associagao de Direito da Familia e das
Sucessdes — ADFAS; Conselho Nacional de Direitos Humanos; CONECTAS Diretos
Humanos; Frente Parlamentar em Defesa da Vida e da Familia; Instituto Brasileiro de
Direito Civil; Instituto Baresi; Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais; Professora Dra.
Janaina Concei¢édo Paschoal, da Universidade de Sdo Paulo; Defensoria Publica da
Unido; Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, por meio do nucleo especializado
na promogao dos direitos das mulheres — NUDEM, em parceria com a Clinica de
Litigios Estratégicos da FGV Direito SP; Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro; Clinica UERJ de Direitos; Clinica de Direitos Humanos da Universidade
Federal de Minas Gerais; Nucleo de Pratica Juridica em Direitos Humanos da USP.
Para ordem dos trabalhos, ficou estabelecido, na referida decisédo, que os
habilitados deveriam enviar suas contribuigdes escritas (memoriais) até 06/06/2018
para o e-mail oficial criado para a ADPF, bem como eventuais recursos audiovisuais
até 27/07/2018. A audiéncia publica ocorreu durante dois dias (03 e 06 de agosto de
2018), nos periodos da manha e tarde com metodologia especifica de participagio.?*®

246 “Metodologia da Audiéncia Publica: os participantes que tiveram sua inscrigdo de habilitagio
deferida serdo divididos em blocos de exposi¢cdo. A utilizagdo de recursos de interpretagéo
simultanea, nos casos de exposi¢do em idioma diverso da lingua portuguesa (art. 192 do Codigo
de Processo Civil), deve ser comunicada com antecedéncia. Sera atribuido o tempo de 20 (vinte)
minutos para cada um expor suas posi¢des e argumentos, bem como, ho mesmo limite de tempo,
sobre os temas discutidos na audiéncia publica, de forma mais ampla. Registre-se, para os
habilitados com mais de um expositor, compete- lhes a organizagdo da manifestagéo oral, com a
distribuicdo do tempo entre os indicados, da forma mais conveniente, com a finalidade de imprimir
coeréncia a manifestacdo oral. Apds, sob a coordenacdo da Ministra Relatora, presidente da
audiéncia publica, e, em cada bloco, sera configurado um espacgo deliberativo, com duragéo de
até 30 (trinta) minutos, em que quaisquer participantes habilitados da audiéncia poderdo ser
chamados pelos Ministros que integrarem o painel da audiéncia a responder questionamentos
adicionais ou a se manifestar sobre a exposicdo realizada. Ademais, poderdo esses mesmos
participantes, com a devida justificativa, instaurar questdes em face de outros, as quais serdo
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A diversidade da natureza de sujeitos selecionados para participarem na
audiéncia publica, tanto pela via escrita, quanto pela exposi¢ao oral, deixa muito claro
que o propodsito da solenidade seria, em um mesmo momento, coletar informacdes
técnicas da area da medicina acerca da interrupgdo da gestagdo (como se vé dos
profissionais da area da saude habilitados para o evento), de outras areas técnicas
como a bioética e mesmo o Direito em também, ouvir entidades que, apesar de nao
agregarem com O proposito instrutério, trariam opinides de diferentes setores da
sociedade sobre o tema polémico.?*’

O caso em questao € peculiar pois reune tema que implica a participagao
de amici curiae instrutorios (técnicos da area da saude) e amici curiae representativos
(entidades com vertentes religiosas, feministas, em prol da liberdade de escolha, em
defesa da “instituicdo da familia” etc.), e € esta segunda fung&o, bem como a marcante
repercussdao social do tema em questdo, que justifica a numerosidade de
intervengdes.

Novamente com énfase na comparagdo com a experiéncia estadunidense,
também a pratica do amici curiae no referido pais demonstra que casos com temas
socialmente mais polémicos, tais como o aborto ou agbes afirmativas, implicam
naturalmente uma maior quantidade de pedidos de intervencdo das mais diversas
entidades, com as mais diferentes contribui¢gdes. Da-se enfoque especial ao caso Role
v. Wade (n. 410 U.S. 113, de 1973), que “calendarizou” a ilicitude do aborto para apos
trés meses de gestacéo. O processo que formalizou este precedente contou com mais

de 40 amici curiae. %48

mediadas pela Ministra Presidente, a fim de se evitar tumulto procedimental” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019).

247 A propria decisdo que divulgou os selecionados para a audiéncia publica fez constar esta
finalidade: “o propésito da audiéncia publica é incrementar, de forma dialdgica e aberta aos atores
externos da sociedade, o processo de coleta de informagdes técnicas, e das variadas abordagens
que o problema constitucional pode implicar, bem como a formagdo ampla do contexto
argumentativo do processo, como método efetivo de discussdo e de construgdo da resposta
jurisdicional” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17
de junho de 2019).

248 “Most but not all of the thirty-four cases that have triggered twenty or more amicus briefs during the
fifty-year period of our study involve controversial social and political issues such as abortion,
affirmative action, free speech, church-state relations, and takings of property. The all-time record-
setter in terms of amicus participation is Webster v. Reproductive Health Services, an abortion case
which drew seventy-eight briefs-forty-six supporting the petitioner (the Attorney General of
Missouri, who asked the Supreme Court to overrule its decision in Roe v. Wade) and thirty-two
supporting the respondents (who asked that Roe be reaffirmed) (...). The phenomenon of cases
with unusually high numbers of briefs, delineated in Part I, seems consistent with this explanation.
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E justamente a auséncia de separacéo das fungdes de amici curiae, em
casos em que ndo ha tamanha repercusséo social (e que a intervengao se justifique
apenas — ou majoritariamente — por conta da complexidade da causa) que pode
causar conclusdes negativas ao instituto em geral, como visto ocorrer na pratica atual
estadunidense.

Numerosas intervengdes sao justificaveis em casos de grande repercusséo
geral. Porém quando se trata de atuagdo do terceiro unicamente calcada na
complexidade do objeto da demanda, as manifestagbes de amici curiae com a
finalidade de maior compreensdo de determinado tema — e ndo de conhecimento,
pelos sujeitos do processo, de opinides de representantes da sociedade — a maior
reducido possivel de intervenientes € 0 que se recomenda, até mesmo para que a
forma de intervencéo destes amici curiae instrutérios seja mais profunda e prolongada,
em mais oportunidades de contraditério para além de uma manifestacéo por escrito

ou em audiéncia publica, como passa a ser abordado.

3.4 MOMENTO E FORMA DA INTERVENGCAO DO AMICUS CURIAE INSTRUTORIO

O artigo 138, CPC né&o limita — como faz o Codigo em algumas outras
formas de intervencdo de terceiros, tal qual o chamamento ao processo e a
denunciagao da lide — o momento processual em que o amicus curiae poderia intervir
no feito. A mengao contida no dispositivo a decisdo quanto a intervengao pelo “juiz ou

relator” leva a concluséo de que a manifestagdo pode ocorrer a qualquer tempo?#°, e

For example, in the most extreme case, Webster v. Reproductive Helth Services, pro-life forces
generated forty-six briefs and pro-choice forces mustered thirty-two. At least on the pro-life side, it
appears that there was a deliberate strategy among pro-life groups ti try to create the impression,
by filing as many briefs as possible, of widespread and intense opposition to Roe v. Wade (...).
Until Volume 410 of the United States Reports (which was in the midst of October Term 1972 and,
perhaps more relevantly, contains the Court’s decision in Roe v. Wade, 410 U.S. 113 - 1973), this
information was set forth in the text of the syllabus, along with the information concerning counsel
for the parties. Presumably, the increasing number of amicus briefs (and hence the increasing
space required to list the lead amicus and all counsel on the brief who are members of the Supreme
Court Bar) prompted the move of the amicus information to a footnote (except in instances briefs
identified by the Reporter of Decisions as amicus briefs ‘urging reversal’ of the judgment under
review, i.e., supporting the petitioner in cases before the Court on a writ of certiorari (an
overwhelming majority of the cases) or the appellant in cases on appeal” (KEARNEY, Joseph D.;
MERRILL, Thomas W. The influence of amicus curiae briefs on the supreme court. University of
Pennsylvania Law Review. v. 148, Pennsylvania: 2000, p. 743-855, p. 755-840).

2499 Diz-se “a qualquer tempo” no sentido de intervencéo em qualquer fase do processo — postulatoria,
saneamento, instrutdria, decisoria e até recursal — sem deixar de lado, é claro, a devida ordem nos
atos processuais, pelo que o Supremo Tribunal Federal determinou que a intervencédo de amicus
curiae perante tribunais devera ser realizada até a inclusdo do recurso/agao originaria em pauta:
“Agravo regimental. Agdo direta de inconstitucionalidade manifestamente improcedente.
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em qualquer grau de jurisdigdo.?® Quanto a forma de intervengao, ou seja, se se dara
por memorial escrito, participagdo em audiéncias, sustentagdo oral, também o artigo
138, § 2°, CPC, nao é restritivo, permitindo ao juiz que defina tal aspecto.

O proposito aqui é justamente indicar que para o melhor aproveitamento de
cada funcao de amici curiae, certos parametros para definir tais questdées (momento
e forma) hdo de ser levados em consideragdo. Conforme ja mencionado, a quantidade
de intervenientes na qualidade de amicus curiae, para a fungao instrutoria, deve ser a
menor possivel, para o melhor aproveitamento do instituto na obtengcdo de
informacdes técnicas sobre o tema especifico. Da mesma forma, o propdsito desta
funcao da intervencdo n&o € a participagdo democratica variada nos debates judiciais
— tendo em vista que a intervencao vai fundamentada na “especificidade do tema
objeto da demanda”, e ndo na “repercusséo social da controvérsia”.

Esta diferenciagao entre a pratica da funcdo de amicus curiae instrutorio e
a pratica de amicus curiae representativo € compativel com outra especificidade de
tratamento procedimental, justamente 0 momento processual da intervencdo e as
formas com que esta se dara. Se o propdsito do amicus curiae instrutorio é auxiliar os
sujeitos do processo na compreensdo de determinado tema especifico para melhor

qualificacdo técnica da decisdo a ser proferida, evidentemente é ideal que esta

Indeferimento da petigdo inicial pelo Relator. Art. 4° da Lei n° 9.868/99. 1. E manifestamente
improcedente a agéo direta de inconstitucionalidade que verse sobre norma (art. 56 da Lei n°
9.430/96) cuja constitucionalidade foi expressamente declarada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, mesmo que em recurso extraordinario. 2. Aplicagao do art. 4° da Lei n® 9.868/99,
segundo o qual ‘a petigdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator'. 3. A alteragdo da jurisprudéncia pressupde a
ocorréncia de significativas modificagdes de ordem juridica, social ou econémica, ou, quando
muito, a superveniéncia de argumentos nitidamente mais relevantes do que aqueles antes
prevalecentes, o que nao se verifica no caso. 4. O amicus curiae somente pode demandar a sua
intervencao até a data em que o Relator liberar o processo para pauta. 5. Agravo regimental a que
se nega provimento”. Ndo obstante, a posigao referida sofreu divergéncias dos Ministros Carlos
Ayres Britto, Celso de Mello e Gilmar Ferreira Mendes, que defenderam que “a admissdo do
amicus curiae, ainda que o processo ja esteja pautado para julgamento, revela algo
importantissimo, fundamental: o espirito aberto do julgador para ouvir novas ponderagées. Quem
sabe o relator muda de opinido, mesmo na undécima hora?” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental em ADI n. 4071, Relator: Min. Menezes Direito, julgado em 22/04/2009,
Tribunal Pleno. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%284071%2ENUME %2E +
OU+4071%2EACMS%2E %29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hfk4a72. Acesso em:
20 de junho de 2019).

2% “Entendeu-se que os requisitos que impdem a manifestagcéo do amicus curiae no processo, se
existem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdicdo, ndo se justificando que a
possibilidade de sua intervengdo ocorra s6 nos tribunais superiores. Evidentemente, todas as
decisdes devem ter a qualidade que possa proporcionar a presenca do amicus curiae, nao sé a
ultima delas” (SANTOS, Ozéias J. Competéncia, amicus curiae, juiz, perito, MP, advocacia e
defensoria publica a luz do Novo Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Vale do Mogi Editora,
2016, p. 697).
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intervengao ocorra prévia ou concomitantemente a fase instrutoria, necessariamente
antes da fase decisoria®®’.

Em juizo de comparagcdo com a regra 37, da Suprema Corte americana,
esta estabelece prazos bastante especificos para a apresentagao da manifestacao do
amicus curiae. O que se percebe do texto inserto na regra 37.2.a é que 0s prazos e
momentos processuais para a apresentacido de manifestacdo dependem da parte a
qual o amicus curiae esta apresentando seu “suporte”: se com relagao ao polo passivo
ou ativo.?®? A regra 29.a.6, das Federal Rules of Appellate Procedure, a qual ¢ dividida
em duas partes iniciais também atinentes ao momento da apresentacido da
manifestagéo ((a) during Initial consideration of a case on the merits e (b) during
consideration of whether to grant rehearing, em que as partes podem requerer a
reapreciagao de questado ja enfrentada pelo processo, sem que tal prerrogativa se
confunda com via recursal) também indica prazos especificos para a apresentagéo
dos memoriais dos amici curiae em sintonia com os prazos das manifestacoes das
préprias partes as quais os amici pretendem prestar suporte?®® e, mesmo quando o
amicus curiae nao pretende apresentar suporte a nenhuma das partes, os prazos

contados em dias s&o detalhadamente previstos na regra 29.b.6.2%

251 *__sempre que ao juizo parecer que a participagdo do amicus curiae seja capaz de trazer subsidios
relevantes para a formagdo de seus convencimentos acerca das matérias de direito cuja
apreciagao lhe caiba” (CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 192 ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 207).

252 “An amicus curiae brief in support of a petitioner or appellant shall be filed within 30 days after the
case is placed on the docket or a response is called for by the Court, whichever is later, and that
time will not be extended. An amicus curiae brief in support of a motion of a plaintiff for leave to file
a bill of complaint in an original action shall be filed within 60 days after the case is placed on the
docket, and that time will not be extended. An amicus curiae brief in support of a respondent, an
appellee, or a defendant shall be submitted within the time allowed for filing a brief in opposition or
a motion to dismiss or affirm. An amicus curiae filing a brief under this subparagraph shall ensure
that the counsel of record for all parties receive notice of its intention to file an amicus curiae brief
at least 10 days prior to the due date for the amicus curiae brief, unless the amicus curiae brief is
filed earlier than 10 days before the due date”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22
de abril de 2019).

253 “(6) Time for Filing. An amicus curiae must file its brief, accompanied by a motion for filing when
necessary, no later than 7 days after the principal brief of the party being supported is filed. An
amicus curiae that does not support either party must file its brief no later than 7 days after the
appellant’s or petitioner’s principal brief is filed. A court may grant leave for later filing, specifying
the time within which an opposing party may answer”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal
Judiciary. Federal  Rules of Appellate  Procedure. Disponivel em: http://
www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019).

2% *(5) Time for Filing. An amicus curiae supporting the petition for rehearing or supporting neither
party must file its brief, accompanied by a motion for filing when necessary, no later than 7 days
after the petition is filed. An amicus curiae opposing the petition must file its brief, accompanied by
a motion for filing when necessary, no later than the date set by the court for the response”.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate Procedure.
Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019).
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No contexto do artigo 138, CPC e para o amicus curiae na fungéo
instrutdria, a intervengao na fase processual instrutoria, especialmente em demandas
que comportam cognigao profunda, ja € reconhecida como possivel. Lembre-se que
0 procedimento instrutério contém mais de uma fase, podendo-se delimita-las em
requerimento, admiss&o, produgdo e valoragdo.?*® Cassio Scarpinella Bueno, apos
analise particularizada de cada legislagdo que previa intervengdes anémalas no
ordenamento juridico brasileiro, indicou que apenas a Lei 6.385/76, tratando da CVM,
ocupou-se de referir em qual momento processual o 6rgdo deveria intervir: apds a
contestagao do réu (art. 31, § 1°). Assim, sugere que para todo e qualquer caso de
intervencdo de amicus curiae esta regra seja generalizada.?*® E o faz em cotejo com
o momento interventivo do Ministério Publico, referindo que, desta forma, a
intervencao do amicus curiae no “inicio da fase saneadora ou ordinatoria (...), € a mais
consentanea com a sua finalidade: atuar em prol do proferimento de melhor decisao
jurisdicional, influindo, decisivamente, na formagcdo do convencimento do
magistrado”.?%’

Sob o aspecto que ora se propde — divisdo de duas diferentes fungdes de
amici curiae — 0 momento interventivo acima delineado ¢é ideal para a atuagdo do
amicus curiae instrutério. Se o objetivo € elucidar questdes técnicas sobre o objeto da
lide para os sujeitos do processo, a fim de que a decisdo contenha mais qualificagao
no tocante aos aspectos que fogem do conhecimento judicial (e qui¢ca das proprias
partes), é antes ou durante a fase em que a fungao cognitiva é exercida com maior
amplitude que a intervengéo deve ocorrer, para o melhor aproveitamento desta fungéo
interventiva.

Obviamente, esta-se referindo ao procedimento padrdo comum do Codigo
de Processo Civil, que bem ordena fases especificas prévias a sentenca e, quanto a
fase instrutéria, reserva amplo hiato (providéncias preliminares e saneamento como
momento preparatorio da mesma — art. 347 a 353 — saneamento — art. 357 — e fase
instrutéria com atos relativos a audiéncia de instrugao e julgamento — art. 358 a 368 —
e a produgao dos diversos meios de prova — art. 369 a 484). Procedimentos especiais,

25 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicgéo: de acordo com o CPC
de 2015. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 128.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 492.

257 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 943.
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inclusive aqueles em que, perante o Supremo Tribunal Federal, encontra-se a atuacao
do amicus curiae com mais frequéncia — as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade — também podem contar com a intervengdo do amicus curiae
instrutério ainda que o rito processual ndo comporte uma fase instrutoria tdo dilatada
quanto o procedimento comum, porém a sua atuacgao estara atrelada ao procedimento
abreviado, o que inclusive aproxima a sua atuagao a dos amici curiae representativos,
ja que a atividade cognitiva, nestes procedimentos, acaba se resumindo a
apresentacdo de manifestagdo escrita, manifestagdo em audiéncia publica e,
eventualmente, realizacido de sustentacao oral.

Ou seja, as intervencgdes de amici curiae com o propdsito mais instrutério
do que representativo em demandas de procedimentos especiais também ocorrem,
adequando-se a intervencado ao procedimento. Exemplifica-se com a anteriormente
citada ADI n. 3510, que tratou da Lei de Biosseguranga e a utilizacdo de células
embrionarias in vitro para pesquisas de células-tronco. No referido caso, diversas
autoridades na area da satide foram ouvidas?® ndo para demonstrar a forma com que
determinado setor da sociedade seria impactado pelo julgamento do caso (o que foi
desempenhado pelos amici curiae representativos no caso, a exemplo da
Confederac&o Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB), mas para fornecer informagdes
técnicas sobre medicina, biologia e tecnicidades na fase humana embrionaria.

A especificidade do procedimento (que inclusive nao comporta,

aprioristicamente, amplitude instrutoria para a comprovagédo de fatos?®® e mesmo

2% Algumas citadas no voto do Ministro Relator Ayres Britto: Dra. Mayana Zatz, professora de
genética da Universidade de Sao Paulo, Dra. Lenise Aparecida Martins Garcia, professora do
Deparatamento de Biologia Celular da Universidade de Brasilia (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Orgéo
Julgador:  Tribunal Pleno. Data do  Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/43c20de04aef59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879
b12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 14 de maio de 2019).

Afirmacdo que se faz com a devida cautela das especificidades excepcionais: “afirma-se que o
processo objetivo consiste na verificagdo da compatibilidade entre dispositivos superiores e
inferiores, sendo isso uma atividade interpretativa que pode ser realizada com analise do material
normativo e da doutrina pertinente. Nesse contexto, ndo cabe atividade probatéria, pois nao
podem/devem ser levadas em consideragao situagdes faticas. (...). Tal posicionamento, ja criticado
pela doutrina, ndo leva em consideragao que, no direito brasileiro, ha ao menos trés hipoteses de
analise de fatos no controle abstrato: a) quando se fiscaliza a constitucionalidade formal (...); b)
mesmo no controle material a andlise de fato é imprescindivel em muitos casos de verificacdo de
constitucionalidade de limitagbes legais de direitos fundamentais. O exame da proporcionalidade
(adequagédo e necessidade) de uma intervengdo em direitos fundamentais deve se basear em
avaliacbes empiricas do impacto da lei ao direito fundamental, assim como das alternativas
disponiveis (...); c¢) finalmente, a propria interpretacdo de normas ‘em tese’ pode envolver
referéncias faticas, pois a constituicdo contém afirmacgdes influenciadas pela realidade que

259
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intervencao de terceiros — artigos 7° e 18, da Lei 9.868/99) pode muito bem ser
adequada a oitiva de amici curiae instrutorios, como a ja consagrada pratica de
entrega de memoriais escritos antes do julgamento (inclusive, com previséo legal de
prazo para tanto?®°) ou ainda a realizag&o de audiéncias publicas?®' para manifestagéo
oral de ambas as funcdes de amici curiae.

A propésito, o amicus curiae instrutério enquanto sujeito condutor de
informacdes técnicas ou de experiéncia propria na lida de tema especifico debatido
no processo, pode se revelar uma via de cognigdo ainda mais compativel com
determinados procedimentos especiais do que outras formas de instrugao dos sujeitos
do processo. Sujeitos que atuam em ritos que ndo comportam dilagdo probatoéria
aprofundada muitas vezes encontram esta barreira procedimental quanto a intengao
de aprofundar a atividade probatoria por algum dos meios tipicos de prova — ainda
mais o pericial, que implica diversas sequéncias de prazos e atos cadenciados
bastante formais.

A intervencdo do amicus curiae instrutério, por ndo se tratar de meio de
prova (muito embora encontre fundamento bem préximo da intengdo probatéria) e
justamente por encontrar momento e forma de intervengéo bastante “maleaveis” (até
por forga do art. 138, § 2°, CPC), certamente adapta-se melhor as diversas formas de
procedimentos para além do comum. A simples leitura de parecer emitido por amicus
curiae instrutorio ou mesmo a sua oitiva em audiéncia — se aprazada — tem o potencial
de sanar as duvidas técnicas dos sujeitos do processo com muito mais praticidade,
celeridade e objetividade do que outros meios de prova.

Veja-se o exemplo do Mandado de Seguranga n. 35.196, do Supremo
Tribunal Federal, impetrado em 18 de setembro de 2017. Neste, apesar da

circunda o proprio intérprete” (DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo
constitucional. 3. ed, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 231-232).

260 Art. 9, §§ 1° e 3°, Lei 9.868/99: “Art. 9°. Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o
relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. § 1° Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 2°
O relator podera, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e
aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma impugnada no ambito de sua jurisdigéo. §
3° As informag0es, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serao
realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitagcao do relator”.

261 Também prevista no art. 9°, § 1°, Lei 9.868/99, e art. 13, XVII, e 154, paragrafo unico, do Regimento
Interno do STF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_integral.pdf. Acesso
em: 15 de maio de 2019).
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caracteristica de procedimento mais célere que impede a profunda dilagao probatéria
para além da prova documental produzida pelo impetrante na peticdo inicial’®?, a
intervencao do Conselho Federal da OAB como amicus curiae mostrou-se benéfica a
instrugdo do debate, que girava em torno da possibilidade do advogado publico ser
responsabilizado por emissdao de parecer juridico de natureza opinativa a
Administracdo Publica direta e indireta. No caso concreto, com a finalidade de
concatenar a intervencado do amicus curiae para fins elucidativos com o carater de
celeridade do procedimento especial do mandamus, a manifestacdo foi limitada
apenas a “apresentacdo de informacbes e a sustentagcdo oral por ocasido do
julgamento definitivo do mérito do presente mandado de seguranga”?3, como também
refere ser adequado Alexandre Freitas Camara.?%

E claro que a sinalizagdo que aqui se faz com relagdo ao melhor momento
para a intervencéo néo significa que, fora destes, o amicus curiae instrutorio ndo mais
possa intervir, seja provocada, seja espontaneamente. Neste aspecto, retornando as
expressodes “o juiz ou o relator” contidas no art. 138, CPC, tem-se que a intervencéo
pode ocorrer até mesmo em segundo grau de jurisdicdo. N&o ha obice para que esta
se dé na funcdo do amicus curiae instrutério. Neste caso, porém, certamente os
sujeitos do processo, o Relator (na intervengdo provocada) ou o proéprio terceiro
interessado (na intervencgéo espontanea), precisarao fundamentar com mais afinco a
conveniéncia e compatibilidade desta elucidacao técnica quanto a determinado tema
debatido no processo ao momento processual (recursal), justificando o motivo pelo

qual tal instrumento n&o foi aplicado em momento prévio, em fase instrutéria.

262 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de seguranga. 2. ed, Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 93.

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 35.196. Relator: Min. Luiz Fux.
Decisao Monocratica de 18 de maio de 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/ processos/
detalhe.asp?incidente=5266641. Acesso em: 23 de junho de 2019.

264 “Ha, porém, um aspecto do qual ndo se pode descurar: o procedimental. No processo do mandado
de seguranga deve-se observar um procedimento concentrado, expedito, muito sumario. A ndo
ser assim, frustrar-se-do muitos dos objetivos constitucionalmente estabelecidos para esse tipo de
processo. Em razdo disso, impde-se que a participacdo do amicus curiae no processo de mandado
de seguranca se dé com respeito as regras procedimentais e as caracteristicas processuais desse
instituto. Significa isso dizer que o amicus curiae ndo podera, no processo do mandado de
seguranga, produzir provas (a ndo ser os documentos que acompanhardo sua manifestagao nos
autos, o amicus curiae brief). Qualquer interferéncia indevida do amicus curiae no desenvolvimento
do procedimento do mandado de segurancga sera intoleravel. Dito de outro modo, o procedimento
do mandado de seguranga ndo podera ser desvirtuado pela intervengdo do amicus curiae”.
(CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de seguranca. 2. ed, Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 87).
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Faz-se, no entanto, alusdo especifica a intervencdo do amicus curiae
instrutério em segundo grau quando no bojo de recurso de Agravo de Instrumento.
Diferentemente do recurso de Apelacéo, que tem uma caracteristica de continuidade
linear dos andamentos e debates processuais desde a petigao inicial e para além da
sentenga, o Agravo de Instrumento trata de questbes incidentais e no curso do
processo. Por isso, o proprio recurso admite que o agravado acoste, as contrarrazdes,
novos documentos além das copias dos autos de origem.?®> Como tem-se uma
“‘ramificacdo” processual quanto a questao incidental que podera ser mais debatida
no bojo do recurso de Agravo do que na origem, a interven¢ao do amicus curiae nesta
espécie recursal parece mais viavel a funcao instrutéria, caso por meio deste sujeito
seja mais produtiva a comprovagéo e compreensao, pelas partes e pelo Relator, da
questao paralela debatida em segundo grau.

Quanto a forma de manifestacdo, parte-se do pressuposto que, em
processo civil, ha basicamente duas maneiras de interlocugdo: escrita ou oral. Viu-se,
nos relatos referidos quanto a manifestacdo de amici curiae em processos que
tramitam no STF para controle de constitucionalidade, que a manifestacao oral, em
audiéncia publica, é o principal cenario para a manifestacao mais diversificada dos
intervenientes. De outra banda, aos terceiros também é permitida a apresentacéo,
antes do julgamento, de manifestagdo (memorial) escrito contendo os argumentos que
0 amicus pretende trazer a Corte.

A pratica estadunidense demonstra a utilizagdo mais frequente da
manifestagdo escrita, com a apresentagéo do brief,?%¢ ou seja, um memorial, sendo
que a rule 29 das Federal Rules of Appellate Procedure inclusive determina de
maneira bastante detalhada o conteudo do memorial no procedimento de request for

265 Art. 1.019, II, CPC: “Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido
imediatamente, se n&o for o caso de aplicagdo do art. 932, incisos lll e IV, o relator, no prazo de 5
(cinco) dias: Il - ordenara a intimagcdo do agravado pessoalmente, por carta com aviso de
recebimento, quando néo tiver procurador constituido, ou pelo Diario da Justiga ou por carta com
aviso de recebimento dirigida ao seu advogado, para que responda no prazo de 15 (quinze) dias,
facultando-lhe juntar a documentagéo que entender necessaria ao julgamento do recurso”.

266 “Amicus curiae, while its official definition is absent under international law, is generally understood
as an entity interested in a judicial proceeding, as a non-party to it, that submits an unsolicited
written brief on law or fact before a tribunal or a court” (HIRANO, Miharo. Public participation in the
global regulatory governance of water services: Global administrative law perspective on the
Inspection Panel of the World Bank and amicus curiae in investment arbitration. Utilities Policy.
n. 43, 2016, Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S095717871530131.
Acesso em 27 de junho de 2019, p. 21-31, p. 27).
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rehearing (rule 29.b.4?57) e até mesmo o tamanho maximo do documento na fase de
consideragao inicial de mérito (rule 29.a.5%%8), bem como especificagbes formais para
o memorial apresentado por amici curiae que constituam pessoas juridicas.?®® A
manifestagcdo oral somente ocorre quando permitida pela Corte (rule 29.a.8270). A
regra 37 da Suprema Corte também prevé parametros rigidos quanto a forma da
manifestagéo, permitindo a sustentagao oral de maneira residual e desde que atrelada
as razobes escritas apresentadas pelo amicus curiae.?”!

A regra quanto a forma de manifestacdo do amicus curiae no direito
processual civil brasileiro € uma clausula aberta. Apesar de o caput do art. 138, CPC,
referir que, uma vez deferida a intervengdo do amicus curiae, este podera se
manifestar no prazo de 15 dias da sua intimacado, tem-se que este prazo nao é
interpretado como preclusivo ou inalteravel, e tampouco € rigidamente interpretado
como exclusivo para a manifestagao principal do amicus curiae. Cassio Scarpinella
Bueno defende, por exemplo, que o referido prazo s6 pode ser aplicado com relagéo

a intervengdo provocada, e ndo espontdnea — ja que somente a primeira sera

267 “(4) Contents, Form, and Length. Rule 29(a)(4) applies to the amicus brief. The brief must not
exceed 2,600 words”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of
Appellate Procedure. Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de
2019).

268 *(5) Length. Except by the court’s permission, an amicus brief may be no more than one-half the
maximum length authorized by these rules for a party’s principal brief. If the court grants a party
permission to file a longer brief, that extension does not affect the length of an amicus brief’
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate Procedure.
Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019).

269 “An amicus brief need not comply with Rule 28, but must include the following: (A) if the amicus
curiae is a corporation, a disclosure statement like that required of parties by Rule 26.1; (B) a table
of contents, with page references; (C) a table of authorities—cases (alphabetically arranged),
statutes, and other authorities—with references to the pages of the brief where they are cited; (D)
a concise statement of the identity of the amicus curiae, its interest in the case, and the source of
its authority to file” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of
Appellate Procedure. Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de
2019).

2710 %(8) Oral Argument. An amicus curiae may participate in oral argument only with the court’s
permission”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Judiciary. Federal Rules of Appellate
Procedure. Disponivel em: http:// www.uscourts.gov/rules.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019).

211 “3, (a) An amicus curiae brief in a case before the Court for oral argument may be filed if it reflects
that written consent of all parties has been provided, or if the Court grants leave to file under
subparagraph 3(b) of this Rule. The brief shall be submitted within 7 days after the brief for the
party supported is filed, or if in support of neither party, within 7 days after the time allowed for filing
the petitioner’s or appellant’s brief. Motions to extend the time for filing an amicus curiae brief will
not be entertained. The 10-day notice requirement of subparagraph 2(a) of this Rule does not apply
to an amicus curiae brief in a case before the Court for oral argument. The amicus curiae brief shall
specify whether consent was granted, and its cover shall identify the party supported or indicate
whether it suggests affirmance or reversal”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Disponivel em: hitps://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx. Acesso em: 22
de abril de 2019).
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precedida de uma intimagédo expedida pelo juizo.?’? Mesmo nesta modalidade de
intervengao, entende-se recomendavel que o prazo e forma de manifestacao referidos
no caput do artigo 138, CPC, sejam interpretados como balizas para a primeira
manifestacao do terceiro, € ndo como oportunidade e maneira unica de manifestacao.
O mesmo artigo 138, em seu § 2°, CPC, justamente dispde que “cabera ao juiz ou ao
relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencao, definir os poderes do amicus
curiae”. Muito embora o topico a seguir tratara dos poderes do amicus curiae no
sentido de “poderes processuais”, € ndo como sinébnimo de “forma de manifestagao”,
este § 2° é interpretado como abertura para a definicdo, de caso a caso, quanto a
forma com que o amicus curiae trara as suas contribuigdes.?”3

Com relagcédo ao amicus curiae instrutorio, entende-se aconselhavel que a
sua forma de manifestacdo seja determinada de acordo com o que parecer aos
sujeitos do processo como meio mais adequado para a absorgédo dos argumentos que
serao técnicos, e por vezes mais complexos de serem compreendidos, dependendo
da forma de comunicacdo posta. Dai que uma unica manifestacdo em audiéncia
publica por alguns minutos, ou mesmo a mera permissao de sustentagao oral, podem
nao ser a forma mais frutifera para a compreenséo do conteudo a ser entregue pelo
amicus curiae instrutério (ao contrario do amicus curiae representativo, como se vera,
que esta mais habilitado a transmitir, neste formato, a opinido do grupo que
representa, ja que livre de “filigranas” técnicas).

Para esta funcdo de amicus curiae, ha de aproxima-lo do ambiente

probatoério?’* para definir a sua forma de manifestacdo — ainda que, reafirme-se, o

272 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista
de Informacao Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢cdes
Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111-121, p. 118.

213 “Em relag&o aos poderes do amicus curiae, consideramos que o Codigo foi prudente, ao disciplinar
que ‘cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengao, definir os
poderes do amicus curiae’. Nao ha como definir aprioristicamente quais os poderes que devem
ser confiados ao amicus curiae. Tradicionalmente, é admitida a apresentagcdo de documentos,
pareceres, estudos técnicos para iluminar o debate. Em casos especificos, nos quais por exemplo
surja a necessidade da realizagdo de uma audiéncia publica, a sua participacao igualmente deve
ser deferida. Deve ser, igualmente, autorizada a sustentagédo oral, como meio de optimizar o
contraditério, quando evidenciada a que a sua participagao tenha o condao de aportar subsidios
para a tomada de decisdo” (USTARROZ, Daniel. Intervengao de terceiros. 2.ed, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 113).

274 “Pensamos, contudo, ser absolutamente correta a iniciativa de ampliar aquela aproximagéo para
qualquer espécie de prova ou de iniciativa probatéria, tendo em conta que a finalidade ultima do
perito (e de seu trabalho, o laudo pericial) é, justamente, a de convencer o magistrado de que
certas coisas aconteceram de tal e qual modo e que, por isso mesmo, devem receber tal e qual
tratamento. Assim, mesmo que haja aqueles que neguem, pura e simplesmente, a comparagéo a
que, mais agudamente, viemos de fazer, ndo vemos como deixar de observar o que & mais
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amicus curiae instrutério ndo se configure meio de prova ou sujeito que conduz
determinado meio de prova (diferentemente do perito) — pois a melhor compreenséo
de determinados conteudos técnicos podera se dar de maneira escrita, eventualmente
complementada por debates orais ou até mesmo pelo uso de recursos de midia em
audiéncia na presenca dos sujeitos (como € previsto também para o especialista que
elabora a prova técnica simplificada, vide art. 464, § 4°, CPC).

Assim, entende-se compativel com esta fungcdo de amicus curiae a
apresentacao de manifestacdo escrita, sendo conveniente o deferimento de mais do
que uma intervencdo nesta modalidade em diferentes momentos do processo —
sempre que os sujeitos, durante a fase instrutoria, requisitarem alguma demanda a
ser esclarecida e, € claro, a depender de um juizo de ponderagao quanto a efetividade
e celeridade processual. Da mesma forma, quanto a manifestacao oral, entende-se
mais proveitosa para o amicus curiae instrutorio que esta ocorra com maior liberdade
de manifestagdo e com maior extensdo de tempo em comparagdo com os minutos
que restringem as falas em audiéncia publica ou sustentagéo oral, Assim, o amicus
curiae instrutério, manifestando-se em audiéncia, podera trazer explicagcbes e
responder a questionamentos dos sujeitos, isso por tantas vezes quantas forem
necessarias para que estes sejam devidamente esclarecidos quanto ao tema
especifico.

O objetivo, nesta funcdo de intervengao, é o esclarecimento dos sujeitos do
processo quanto a determinado tema, e ndo o mero conhecimento de uma opinido
atécnica que o amicus curiae, representando determinado grupo, pretende

7

demonstrar em casos com repercussdo social. Se o objetivo é a entrega de

importante nela. Mais do que identificar o amicus com ‘um perito judicial’, mesmo que diferenciado,
sui generis e tal e coisa, é fundamental observar, para o atual estagio do trabalho, que a fungéo a
ser exercida pelo amicus curiae em juizo pode assumir as vezes de uma ‘prova’, e que essa ‘prova’
nao precisa ser, necessariamente, compreendida como ‘pericial’. Quica uma prova ‘viva’,
diferenciada, mas, de qualquer sorte, ndo ha como negar que a fungdo do amicus pode se limitar
a levar, por provocacdo do juiz ou espontaneamente, elementos reputados importantes para a
solugdo da causa. A forma dessa prova pode variar consoante os gostos, mas 0 que nos parece
absolutamente essencial € que o amicus pode ser entendido como alguém apto — ‘legitimado’ —
para instrumentéa-la, para realiza-la em juizo. Ele, amicus, pode ser entendido como o elemento
subjetivo da prova, o sujeito que a produz, sujeito ativo de sua produgédo. Uma ‘prova-sujeito’, em
contraposicao a ideia de ‘prova-objeto’; uma ‘prova-ativa’, em contraposi¢cdo a nogéo de ‘prova-
passiva’. Assim, ndo nos opomos a que alguém entenda que o amicus curiae possa assumir as
vestes de uma “testemunha” (do préprio juizo ou indicado pelas partes), (...) ou que, mais
amplamente (e mais corretamente, a nosso ver), a manifestagdo do amicus seja entendida e
sistematizada como prova atipica” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo
civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 406-407).



144

informagdes técnicas com a maior clareza e contetido possiveis?’®, e se para o amicus
curiae instrutério defende-se a intervengcdo no menor numero de terceiros possivel,
tem-se assim um espaco consideravel para explorar o conhecimento deste
interveniente com mais vagar e em mais de uma forma e oportunidade.

Nesta funcédo do amicus curiae, portanto, da-se preferéncia a manifestagao
escrita, permitindo-se a juntada de documentos capazes de auxiliar nos
esclarecimentos prestados, ja que o menor numero de intervenientes possivel
permitira que os sujeitos dediquem maior atencdo ao memorial apresentado pelo
terceiro, ainda que extenso. Subsidiariamente, ndo sendo suficiente a manifestagéo
escrita para a melhor compreensao do tema, entende-se salutar a aceitagdo da
manifestacdo oral do amicus curiae instrutério em audiéncia, para prestar os
esclarecimentos pessoalmente aos sujeitos do processo, com uso de recursos de
midia, se necessario, bem como respondendo a perguntas que estes Ilhe podem
enderecar, inclusive permitindo-se mais de uma solenidade para esta finalidade.

A sustentagdo oral, assim como referido anteriormente quanto a
intervencdo do amicus curiae instrutorio em segundo grau, se configurar o unico
momento interventivo deste terceiro, ha de ser deferida quando sopesado se, nos
breves minutos concedidos para tal explanagao, sera possivel a prestacdo completa
de esclarecimentos sobre tema complexo. Esta forma de intervencdo encontra maior

sintonia, em verdade, com o amicus curiae representativo.

3.5 PODERES, DEVERES E ONUS PROCESSUAIS DO AMICUS CURIAE
INSTRUTORIO

Os poderes, deveres e dnus processuais do amicus curiae também hao de
ser adequados a fungdo que o amicus realiza na intervengéo, ja que, conforme aqui
defendido, trata-se de participagcdes fundamentadas em propdsitos muito diversos, e
com atuacoes diferentes.

275 “Admitida a intervengdo, pode o amicus curiae apresentar sua contribuicdo, por meio de
manifestacao, parecer ou memorial, que podera ser acompanhado de quaisquer documentos que
os sustentem — como estudos, pesquisas, dados estatisticos. O importante é que ele transmita ao
juiz ou tribunal informagdes aprofundadas e fundamentos sobre a questdo posta em debate, de
modo a auxiliar a decisdo a ser tomada” (D’AVILA, Daniela Peretti. A atuagdo da comissdo de
valores mobiliarios como amicus curiae nos processos judiciais que envolvem o mercado
de capitais. S&o Paulo: Aimedina, 2015, p. 40-41).
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Antes de adentrar na identificacdo especifica dos poderes, deveres e dnus
mais ligados ao amicus curiae instrutério, cabe referir que por “poder processual”
pretende-se inferir as prerrogativas que determinado sujeito possui, as atividades
processuais que lhe sdo permitidas realizar na relagdo juridico-processual, a qual
contém, na visao classica de Bullow, direitos (poderes) e 6nus enderegados a cada
sujeito.?”®

Para a ideia de “poderes processuais”, pensa-se nao os atos que o sujeito
tem a possibilidade fisica de realizar, mas sim os atos que a norma juridica (conforme
a sua interpretacdo) lhe afere prerrogativa de realizar, e que ndo podem, sem justo
motivo, ser impedidos. Por exemplo: quanto ao poder recursal; determinado sujeito
processual até pode, fisicamente, interpor recurso formal e tempestivamente corretos,
porém se |lhe carecer o poder processual de recorrer traduzido na legitimidade e no
interesse recursal que sdo atribuidos pela norma juridica, entdo a pratica de tal ato
nao tera efeito processual. Ja para a ideia de 6nus processuais, pensa-se em
consequéncias que sao aplicadas quando do descumprimento de determinado dever-
agir.2’

Da mesma forma, como visto no tdépico anterior, poderes e Onus
processuais também nao se confundem com forma de manifestagdo — se escrita ou
oral, em audiéncia ou sessdo de julgamento, ou ao longo do processo por meio de
peticao.

Com relagdo ao amicus curiae na 6tica do artigo 138, CPC, encontram-se
duas regras acerca dos seus poderes. A primeira, especifica para o poder recursal, é
negativa (no sentido de restringir o poder processual do amicus curiae): o artigo 138,
§ 1°, refere que a intervenc¢ao do sujeito nao lhe autoriza a interposigédo de recursos,
ressalvados os casos de decisdo que julgar Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas - IRDR (artigo 138, § 3°, CPC) e Embargos de Declaragdo. Quanto aos

demais poderes, a regra € “aberta” e ndo especifica quais sado estes poderes

276 BULOW, Oskar Von. Teoria das excegdes e dos pressupostos processuais. Ricardo Rodrigues
Gama (trad.). Campinas: LZN, 2003, p. 06-07.

217 “A relagdo processual, enquanto vinculo, faz surgir para as partes a ideia de énus. Havera énus
quando, sendo descumprida uma determinacdo legal, as consequéncias do descumprimento
serao sentidas, unicamente, pela parte que deveria té-la atendido. No énus, ao contrario do que
ocorre com as obrigacdes, ha liberdade de escolha, embora a lei imponha gravames no seu
descumprimento” (PEDRA, Adriano Sant’ana. Processo e pressupostos processuais. Revista da
AGU. Ano 06, n. 14, Set./Dez. 2017. Disponivel em: https://webcache. googleusercontent.com/
search?qg=cache:k ETvr9gakgwJ :https://www.agu. gov.br/page/ download/ index/id/ 5239 07+&
cd=1&hl=p t-BR &ct=clnk&gl=br. Acesso em: 28 de junho de 2019).
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processuais, pois o artigo 138, § 2°, refere que “cabera ao juiz ou ao relator, na decisao
que solicitar ou admitir a intervencgao, definir os poderes do amicus curiae”.

Como a presente tese n&o pretende sugerir novo texto legislativo ao artigo
138, CPC, e sim formas de interpretacao para a melhor utilizagc&do do instituto no Direito
Processual Civil brasileiro — bem como para maior profusdo de maneira efetiva do uso
do amicus curiae — quanto aos poderes recursais para 0 amicus curiae instrutorio, nao
desafia-se, aqui, a proibicdo legal quanto a interposi¢gdo de recursos contra as
decisdes proferidas no processo acerca de seus objetos de debate.

Quanto ao amicus curiae instrutério (nas hipoteses em que este sujeito
realmente desempenha unicamente tal fungdo de maneira “pura”, ou seja, ndo se
tratando de pessoa que combina a funcao representativa com informagdes técnicas
ao mesmo tempo), esta previsao legal € inclusive coerente, afinal, se o proposito da
sua intervencao é o fornecimento de informacdes técnicas para esclarecimento de
determinado objeto, a fim de qualificar a decisdo judicial e a compreenséo de tema
especifico por todos os sujeitos do processo, ndo se vislumbra, nesta fungcédo da
intervencao (quando desacompanhada da funcéo representativa, repita-se), qualquer
interesse do terceiro que autorizasse o seu poder recursal.?’® Mesmo no bojo do IRDR,
tem-se que o maior fundamento da atividade na participagdo do amicus curiae?”® nao
€ pela via da complexidade do tema, mas sim pela repercusséo social do objeto da
lide, ja que se trata, justamente, de demanda repetitiva e que, a principio, até mesmo
afasta debates quanto a questdes instrutérias complexas, ja que o artigo 976, |, CPC,
limita os debates do IRDR a “questdes unicamente de direito”. Aqui, ndo se defende
que a diferenca de fungédo exercida pelo amicus curiae (se puramente instrutoria,
puramente representativa ou mista) seja motivo para a restricdo ou ampliagdo do
poder recursal ao terceiro porque o artigo 138, § 1° e 3° CPC, ja delimita
expressamente tal previsdo — e, de novo, a tese nio € de lege ferenda — mas apenas
comenta-se que de fato se encontra maior coeréncia na restricao recursal quando a

funcado exercida é instrutoria e ndo representativa.

218 “Por fim, cabe analisarmos o amicus perito. Como ja ressaltamos em topico anterior, é ele um
auxiliar do juizo, sem qualquer interesse na causa. Portanto, ndo sofre ele qualquer prejuizo de
sua nédo intervencgéo, ou seja, buscando apenas auxiliar a corte, seria um contrassenso que, uma
vez recusada sua colaboracgéo, ele se indignasse recorrendo, 0 que ndo parece condizente com
seu carater puramente altruista” (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional:
andlise e perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 264-265).

2% Tanto na previsao de poder recursal do art. 138, § 3°, CPC, quanto nos artigos do CPC destinados
ao IRDR, em que se encontra mencéao especifica a intervencéo de amici curiae e sustentagao oral
(art. 983 e seu § 1°, CPC).
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Mesmo quando da intervengao espontanea de amicus curiae instrutorio, o
ja referido interesse académico na boa aplicacdo, pelos setores da sociedade, do
tema que € de dominio do terceiro interveniente ndo se mostraria suficiente a
autorizag&o do poder recursal. A regra basica para interposigao de recursos por quem
nao € parte ou Ministério Publico € a demonstracdo da “possibilidade de a deciséo
sobre a relacgéo juridica submetida a apreciagéao judicial atingir direito de que se afirme
titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual” (artigo 996,
paragrafo unico, CPC). Esta regra define uma limitac&o de legitimidade recursal como
base na qualidade do interesse de quem recorre. Interesses de ordem afetiva ou
puramente econémica ndo se encontram na esfera de motivagdes justificaveis para
permitir o agir recursal de terceiro. Quanto ao amicus curiae instrutorio, a motivagao
em favor de um correto tratamento de tema que é de sua especialidade nao justifica
o poder recursal com relagdo a nenhuma decisao proferida no processo.

A regra quanto a possibilidade de oposi¢gao de Embargos de Declaragéo
deve ser aplicada ao amicus curiae instrutério e ao representativo, pelos mesmos
fundamentos que se referiu acerca do recurso em decisdo de IRDR (ou seja, ha
previsao expressa de lei) além de que se trata de recurso sem o propdsito (a0 menos
diretamente) de reforma ou cassacéo de decisdo. Eventualmente, o comando judicial
com relagao a forma, prazo e outras determinagdes quanto a intervencédo do amicus
curiae pode estar eivado de contradicdo, obscuridade, omissdo ou erro material,
sendo compreensivel que o terceiro, que deve atender aquela deciséo, possa postular
algum esclarecimento ou complementagéo.

Quanto a questao recursal, ha, no entanto, uma hipoétese que, pela leitura
do artigo 138, § 2°, CPC, entende-se como n&o permitida tanto ao amicus que exerce
a fungao instrutéria, quanto representativa (eis que nao se trata de Embargos de
Declaragdo ou de decisdo em IRDR), mas que efetivamente haveria de ser
interpretada como permitida, especialmente a fungéo instrutoria do interveniente:
como referido em tépico anterior, a afericdo da iseng¢do, da imparcialidade e da
qualificagao deste terceiro ha de ser realizada com mais rigor do que quanto ao amicus
representativo. Por consequéncia, entende-se cabivel a aplicacdo das penalidades
previstas nos arts. 79, 80, 81, CPC, por desatencdo aos deveres de boa-fé e
transparéncia, insculpidos nos artigos 5°, 6°, 77, |, CPC. De outro lado, quanto a 6nus
sucumbenciais entende-se totalmente afastaveis ao amicus curiae instrutério. Assim,

qualquer decisdo judicial que imponha as penalidades referidas de maneira
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desarrazoada, deveria gerar, sim, o poder recursal por parte do amicus curiae
instrutorio.

Infelizmente, a previsédo legal expressa no artigo 138, § 2° e 3°, CPC, n&o
abre margem para tal poder recursal, e a sua viabilidade deveria advir, efetivamente,
de consideravel alteracdo da aplicagcdo legal. No entanto, ainda € defensavel a
interposicao recursal pelo amicus curiae quando injustamente Ihe € imposto 6nus caso
se entenda que, neste caso, a sua esfera juridica foi atingida, e ai 0 seu interesse
recursal estaria autorizado até mesmo pelo artigo 996, paragrafo unico, CPC (que
atribui legitimidade recursal do terceiro juridicamente prejudicado). Eduardo Talamini
defende exatamente esta posigdo, citando que tais espécies de decisdes (por
exemplo, condenacgéo do terceiro em litigancia de ma-fé ou que ele arque com verbas
de sucumbéncia no processo) sao diretamente gravosas a esfera juridica do amicus
curiae. A doutrina mencionada inclusive sugere, em caso de inadmissibilidade
recursal, o uso do Mandado de Seguranca pelo terceiro.?&

Neste aspecto, encontra-se decisdo do Tribunal de Justica de S&do Paulo
datada de 29 de outubro de 2018, a qual admitiu recurso de Agravo de Instrumento
interposto pelo terceiro que postulava ingressar como amicus curiae em Processo de
Execugédo. O juizo de origem entendeu que os seus reiterados pedidos de ingresso
na lide geraram tumulto processual, sendo condenado ao pagamento de multa por
litigancia de ma-fé, com base no artigo 80, V e VI, CPC. O recurso ndo somente foi
admitido, como parcialmente provido para reduzir o valor da multa.?8!

Quanto aos outros poderes processuais (a excegao do poder recursal, ja
tratado), estes estdo inseridos em “clausula aberta® do artigo 138, § 2°, CPC,
encontrando a presente tese maior espago para, ai sim, sugerir formas de adaptacéo

280 TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil de
acordo com as alteragoes da Lei 13.256/2016. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
466-473, p. 473.

281 “INTERVENGAO DE TERCEIRO - ‘Amicus Curiae’ — Ndo cabimento — Interesse individual do
recorrente — Inteligéncia do art. 138 do CPC — Pedido negado de forma correta — Recurso nesta
parte improvido. LITIGANCIA DE MA-FE — Caracterizacdo — Comportamento processual do
recorrente que se amolda ao art. 80, V e VI do CPC - Interferéncia descabida na relagao juridico
processual de terceiros pela segunda vez — Tumulto ao andamento do processo — Ma-fé
processual caracterizada — Multa reduzida para 10% sobre o valor da causa — Recurso nesta parte
parcialmente provido.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2161953-
12.2018.8.26.0000, Relator(a): Des. J. B. Franco de Godoi, data de julgamento: 16/10/2018, data
de publicagdo: 18/10/2018, 23 Camara de Direito Privado. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/d8444cc4f4baeb2cf0b81fecbe20a6e6996d6fc993fccd3e
52ff5946cc2b4e03?searchld=58908ddf-8c6b-4b29-accf-5ebe6a33618d. Acesso em: 18 de
setembro de 2019).
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a cada funcao exercida pelo amicus curiae. No tocante aos poderes instrutérios, o
amicus curiae no exercicio da fungdo instrutdria esta intimamente ligado a atividade
probatdria no que lhe concerne contribuir quanto a elucidacdo e esclarecimentos
sobre tema que € de seu conhecimento. Por outro lado, esta intensa participagdo na
cognigao do objeto especifico ndo lhe confere a prerrogativa de postular a produgéo
de provas.

Frise-se que ndo ha confundir, aqui, a pratica de atos instrutérios (como a
juntada de documentos, de sua manifestacdo escrita em si, a participagdo em
audiéncias etc., desde que deferido pelo juiz) com o poder instrutério de postular a
producao de outras provas alheias ao seu ato. Com relacéo a primeira, evidentemente
que o amicus curiae instrutério exercera a pratica dos atos instrutorios nos moldes do
comando judicial que definir a sua forma de intervengéo. Ja com relagdo ao segundo,
concorda-se com Cassio Scarpinella Bueno®? no sentido de que o amicus curiae
instrutorio até pode, do alto de seu conhecimento técnico sobre o tema perquirido no
processo, sugerir ao juizo uma forma adequada de produzir provas, porém esta
possibilidade ndo lhe confere um poder instrutério, com o que entdo discorda-se da
posicédo de Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra?® e de Gustavo Binenbojm, no tocante
ao amicus curiae que cumpre funcdo puramente instrutoria, ainda que intervindo no
bojo de agdes de controle concentrado de constitucionalidade.?* Assim, o juizo — ou
os demais sujeitos do processo — até podem acatar as sugestdes trazidas pelo amicus

282 “A admissibilidade da intervengdo do amicus curiae em juizo sé tem sentido se se reconhecerem
a ele, correlatamente, poderes (‘poderes-meio’) que assegurem utilidade na sua atuagao judicial.
Quando menos, que ele possa sugerir ao juiz que determinadas provas possam ser produzidas
em juizo, além daquelas produzidas pelas partes e, eventualmente, aquelas que ele préprio tera
condigOes de, desde logo, trazer para os autos do processo” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
510.). No mesmo sentido: SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise
e perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 243.

283 “Podera, para cumprir seu mister, (i) apresentar parecer, memoriais ou qualquer outra forma de
esclarecimento por escrito; (ii) juntar documentos; (iii) fazer sustentagdo oral; (iv) recorrer da
decisdo que indeferiu sua intervencdo, bem como das decisbes referentes a forma, contetdo e
extensao da sua participagao; (v) requerer ao relator sejam determinadas medidas para esclarecer
matéria insuficientemente informada nos autos; (vi) solicitando designagéo de pericia ou até (vii)
audiéncia publica” (RODRIGUES DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae. Instrumento de
participagao democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2008, p. 142).

284 “O amicus curiae recebe o feito no estado em que se encontra quando de sua admiss&o; néo
havendo se iniciado, ainda, o julgamento final da causa, podera ele requerer as providéncias
instrutérias que |he parecerem relevantes para o deslinde da questdo constitucional’
(BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de
Direito de Estado, Salvador, n. 1, p. 01-22, jan./mar. 2005, p. 18).
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curiae quanto a producao probatoria, porém esta aceitacdo deve passar pelo crivo da
conveniéncia da prova e, no momento em que posta em pratica, ndo tera sido por
postulacdo do amicus curiae instrutdrio, mas dos demais sujeitos do processo que
detém poderes instrutérios.

Neste arrimo, poderes postulatorios com relagéo aos direitos tutelados no
feito evidentemente estdo excluidos da esfera de poderes processuais do amicus
curiae instrutorio. “Nao podera: (i) recorrer quanto as questbes diretamente
relacionadas ao objeto da acgéo; (ii) formular ou alterar pedidos; (iii) praticar qualquer
ato de disposigao de direito; (iv) apresentar excegdes etc.”?5

A justificativa para esta menor atribuicdo de poderes processuais ao amicus
curiae na fungédo unicamente instrutoria € justamente a realizagdo de uma separagéo
bem marcada entre as duas fungdes de amici curiae (ainda que, em certos casos, seja
reconhecivel como possivel, sim, que 0 mesmo sujeito desempenhe ambas as
funcdes). Se a pratica estadunidense mostrou que a ampla permissao de intervengdes
do terceiro para a finalidade instrutéria com pouco cuidado quanto as premissas para
intervir acabou por vulgarizar o instituto a ponto de ser objeto de criticas pela doutrina
e nos julgados quanto a sua inutilidade, é prudente evitar o mesmo caminho no cenario
brasileiro apos no Codigo de Processo Civil de 2015. Para esta finalidade, sugere-se
entdo que quando o amicus curiae intervém sem o propodsito de defender posigao
préopria (ou de grupo por ele representado), mas apenas com o escopo de auxiliar
tecnicamente os sujeitos do processo, entdo seus poderes processuais devem ser 0s
mais restritos possiveis?®, e isto inversamente proporcional aos seus deveres e dnus

processuais.

285 RODRIGUES DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae. Instrumento de participagdo

democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 141-
142.

“Apesar da série de benesses apontadas, ndo se pode olvidar da possibilidade de o amicus
demudar-se em um instrumento gerador de morosidade judicial, contrariando os postulados do
devido processo legal (celeridade e economia processuais) e a exigéncia de uma ordem juridica
justa. Para tanto, é imprescindivel que o 6rgédo judicante tenha possibilidade de rechacar o
ingresso de amici no processo, e possua, inclusive, padrdes para fazé-lo. Nao é demais pontuar
que, a fim de evitar-se a lesdo aos principios da celeridade e da economia, ao amicus nao podem
ser conferidas as mesmas prerrogativas nem os mesmos direitos das partes ou de terceiros
intervenientes, tampouco as razbes expostas em um parecer de amicus devem vincular o
Judiciario, que néo tera, por dever de fundamentagcido, de enfrentar todos os pontos por eles
levantados”. (PEDROLLO, Gustavo Fontana; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Amicus curiae:
elementos de participagao politica nas decisdes judiciais-constitucionais. Revista da Ajuris. n. 99,
Porto Alegre: AJURIS, setembro de 2005, p. 161-179, p. 174-175).

286
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Quanto a estes (deveres e Onus processuais), 0 amicus curiae instrutério
ha de receber uma carga mais consideravel, em comparagdo ao amicus curiae
representativo, cujos interesses no processo em que intervém, ainda que nao
juridicamente em pé de igualdade ao das partes, admite-se seja mais parcial do que
nesta funcao da intervencdo. Se a escolha do amicus curiae instrutério deve priorizar
quesitos como a maior desvinculagdo com uma das partes possivel, bem como um
conhecimento técnico (académico ou mesmo de experiéncia pratica ou profissional)
que melhor se adapte a forma de cogni¢cdo necessaria a elucidagao do objeto aos
sujeitos do processo, uma das formas de aferir estas caracteristicas € justamente
contando com o dever de transparéncia nas informagdes prestadas em juizo pelo
préprio amicus curiae.

A intervengdo de amicus curiae que se sabe, desde o inicio, ser
representante de determinado grupo que esta sintonizado com os mesmos interesses
defendido por uma das partes ndo € uma afronta ao dever de imparcialidade do
amicus curiae. E assim € justamente porque aqui se defende que este dever de
imparcialidade ndo ha de ser atribuido em grau maximo indistintamente a qualquer
funcdo da intervengao de amicus curiae, mas apenas a fungao instrutéria. Isto ndo
afasta o dever de boa-fé e transparéncia do amicus representativo no dever de
informar o juizo quanto a sua proximidade com o tema e sujeitos atingidos pelo objeto
da lide. Mas, uma vez feito este esclarecimento, deixa-se de se exigir um desinteresse
na procedéncia ou improcedéncia da demanda. Justamente pelo propdsito de intervir
com a fungéo de auxiliar na compreensdo de determinado objeto técnico, e n&o de
reforgar determinada opinido ou vivéncia subjetiva de determinado grupo, € que os
deveres e 6nus do amicus curiae instrutorio hdo de ser exigidos com mais rigor da
funcéo instrutéria do que da representativa.

A proposta é adequada a este sujeito processual, tanto que Cassio
Scarpinella Bueno traga um paralelo entre a exigéncia da lealdade, boa-fé processual
e imparcialidade do amicus curiae e a mesma exigéncia com relagdo aos Promotores
de Justica especialmente quando o Ministério Publica atua como fiscal da ordem
juridica, referindo que também este sujeito processual deve agir no processo pautado

pela ordem juridica, longe de quaisquer favorecimentos de alguma das partes.?®’

287 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 502.



152

A consequéncia da afronta a estes deveres de transparéncia, lealdade,
imparcialidade e colaboragdo processual ha de ser justamente as mesmas
penalidades previstas para as partes, como as perdas e danos e multas previstas nos
arts. 79, 80, 81, CPC.? Esta leitura, para o amicus curiae instrutério, também teria o
condao de evitar as duras criticas que a pratica estadunidense recebe ao permitir
indistintas intervengdes sem quaisquer responsabilidades, deveres ou 6nus
processuais.??9

De outro lado, 6nus sucumbenciais quanto a honorarios advocaticios ou
custas processuais ndao devem integrar a esfera do amicus curiae instrutorio (e
tampouco representativo), que, justamente por se tratar de sujeito incompativel com
o interesse juridico de quaisquer das partes, ndo podera ser penalizado pelo
insucesso das mesmas, até mesmo porque a sucumbéncia esta calcada no principio
da causalidade, e o amicus curiae, seja instrutério, seja representativo, nunca podera

ser identificado como o causador da demanda.2%°

288 RODRIGUES DEL PRA, Carlos Gustavo. Amicus curiae. Instrumento de participagdo
democratica e de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 214.

289 COLLINS Jr, Paul M. Friends of the Court: Examining the Influence of Amicus curiae Participation
in U. S. Supreme Court Litigation. Law & Society Review, vol. 38, n. 4, 2004, p. 807-832, p. 826.

2% Neste sentido € o entendimento de Jo&o Antonio Barbieri Sulla, quanto a sua dimensao de amicus
curiae perito (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e
perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 307).
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4 O AMICUS CURIAE REPRESENTATIVO: A LEGITIMAGAO DEMOCRATICA DAS
DECISOES PARA A IDENTIFICAGAO DE REGRAS PROCESSUAIS MAIS
ADEQUADAS

A segunda func&o de amicus curiae que se sugere como alternativa ao
amicus curiae instrutério, a partir das balizas do art. 138, CPC, é a representativa. Os
mesmos aspectos analisados quanto a primeira fungcéo do amicus curiae serao, neste
capitulo, descritas com relacdo ao amicus curiae que exerce a fungao de representar
determinado grupo de pessoas que, de alguma forma, afetam-se a partir do tema
objeto de demanda com repercussao social.

Verificar-se-d0 as especificidades desta categoria de intervengdo do
amicus curiae, que se diferencia da funcéo instrutéria desde o fundamento e
justificativa para a sua participagdo no processo, até as regras procedimentais mais

especificas quanto a forma de sua atuacéo.

41 QUEM E O AMICUS CURIAE REPRESENTATIVO E O FUNDAMENTO NA
LEGITIMACAO DEMOCRATICA PARA SUA INTERVENGCAO

Em seguimento a proposta da presente tese, passa-se a abordar as
caracteristicas da funcdo de amicus curiae representativo, bem como as
especificidades das regras e critérios a ele aplicaveis. Viu-se que a usual conceituagéo
do amicus curiae acaba por englobar, de maneira indistinta, caracteristicas do amicus
curiae instrutério e do amicus curiae representativo. Na distingao feita acima, referiu-
se a funcgao instrutéria do amicus curiae, dando-se énfase a comparagdo com a
experiéncia estadunidense que revela existir uma certa “banalizacdo” ou “abuso” do
instituto justamente pela possibilidade de sujeitos intervirem sem, no entanto,
efetivamente contribuirem (para fins elucidativos, cognitivos e instrutérios) com seus
argumentos. Assim, foram sugeridas balizas para o melhor aproveitamento do amicus
curiae na fungéo instrutéria no cenario processual civil brasileiro. Mas e a segunda
funcdo exercida pelo interveniente, o amicus curiae representativo, quais
caracteristicas lhe tornam distinto da fung&o instrutoria?

E comum verificar a atribuicdo de uma fungdo de democratizacdo dos
debates judiciais ao amicus curiae, ja que sujeitos representantes de certos grupos ou
setores da sociedade seriam, por meio desta forma de intervencéo, ouvidos antes do
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proferimento judicial final.?®" Observa-se que a justificativa para esta participagio nao
€ a contribuicdo de aspectos técnicos que auxiliardo na compreensao intelectual de
algum tema pelos sujeitos do processo. E, sim, a possibilidade de que representantes
dos sujeitos que compdem a sociedade possam, ao fim e ao cabo, prestar as suas
opinides e, quica, as suas vivéncias quanto ao tema em questao — ainda que nao se
tratem de experts, técnicos ou especialistas no tema em debate. A contribuigdo desta
participacdo esta na construgcdo de uma decisdo judicial mais sintonizada com a
realidade dos acontecimentos, valores e idiossincrasias da sociedade, e nao
unicamente cerrada na otica exclusiva dos julgadores acerca do direito aplicavel aos
fatos, tendo como unicos interlocutores a parte autora e ré. Este € o amicus curiae
representativo.

Este propdsito da intervengédo do amicus curiae é usualmente associado as
teorias no ambito da democracia deliberativa, especialmente na sustentagao trazida
por Habermas.2®2 E que o autor identifica a importancia dos membros da sociedade
participarem efetivamente do dialogo e da comunicagdo das instituicbes em seus
processos de decisdo, por meio da melhor técnica e pratica do discurso e da

linguagem,?®® em um verdadeiro agir comunicativo.

291 Vide conceito de Ana Leticia Queiroga de Mattos: “na medida em que se conclui que a tarefa da
interpretacao constitucional deve ser fruto de um processo democratico de formagao da opinido e
da vontade, e, mais, que essa interpretacdo da Constituicido deve se dar sob o enfoque de uma
cidadania ativa, que parte da equiprimordialidade entre autonomia publica e autonomia privada,
rechacando a primazia de um ou de outro — primazia esta defendida pelas correntes liberal e
republicana -, surge a figura do amicus curiae como sendo o resultado de uma compreensao
procedimentalmente adequada dos direitos comunicativos e dos direitos de participacao
constitutivos da formagéo da vontade democratica (...). Resultado desse esforgo, o amicus curiae
apresenta-se como uma ‘luz’ a possibilidade de pluralizagdo dos processos de controle
concentrado brasileiro das normas, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal, na qualidade de
6rgdo de cupula do Poder Judicidrio brasileiro, o papel de protetor do processo de criagédo
democratica das normas juridicas, cumprindo-lhe proteger um sistema de direitos que viabilize a
equiprimordiedade entre a autonomia privada e a autonomia publica” (MATTOS, Ana Leticia
Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Arraes,
2011, p. 161-162).

292 “De antemio, pode-se assegurar que o amigo da Corte configura uma significativa forma de
exploracdo do espaco publico difundido por Habermas. Assim, essa recente inovagéo no contexto
juridico brasileiro apresenta-se como uma nova concepg¢éo de espaco publico, no sentido de uma
criacdo de procedimentos por meio dos quais os afetados pelas normas sociais possam participar,
com voz ativa, do processo de criagdo, definicao e aplicagdo do Direito” (MATTOS, Ana Leticia
Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Arraes,
2011, p. 161-162).

293 “Habermas atribui & exaustdo do paradigma da filosofia da consciéncia uma redug&o no conceito
de racionalidade. Para ele, a relagdo de um sujeito isolado a algo no mundo (postulada pelo
paradigma da filosofia da consciéncia), que pode ser representado e manipulado, deve ser
superada. Isso s6 acontece, na visdo habermasiana, com a descoberta da linguagem, pois essa
passa a ser 0 novo referencial para se pensar e reformular os problemas filoséficos — dentre eles
o da individuagao e da socializagdo” (FERREIRA, Rodrigo Mendes. Individuagao e socializagao
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Para fundar uma teoria da sociedade, Habermas partiu do conceito de
“sentido”, classificando-a como uma ciéncia interpretativa. “Como tal, ela tem como
seu objeto ndo o mero comportamento, mas o agir. O agir € um comportamento
intencional, isto €, ‘um comportamento dirigido por normas ou orientado por
regras’”?. E dizer que a ciéncia, quando aplicada & teoria da sociedade, ndo pode
limitar-se a somente observar os comportamentos dos sujeitos, mas ha de
compreender o sentido do agir dos mesmos, bem como a orientagdo (normas ou
regras) destas agdes. Neste aspecto € que Habermas acrescenta a sua teoria também
a metodologia com que ela deva ser aplicada, afirmando que este exercicio de extrair
sentido das acgbes dos sujeitos € um meétodo interpretativo, ou uma “compreenséo
linguistica pré-cientifica”.?%

Evidentemente, nesta ideia de sociedade formada de sujeitos munidos da
utilizagcdo da comunicagdo como forca motriz de ag¢ao, o autor alemao adentra no
enfoque quanto a destreza do interlocutor em apresentar “boas razdes” para a
verdade que afirma existir em sua proposigdo.?®® Em sua “Teoria do Agir
Comunicativo”, Habermas apresenta uma nova teoria critica da sociedade,
envolvendo ideias da filosofia analitica da linguagem e da racionalidade da agdo. Uma
das pretensbes do autor € sugerir uma teoria da sociedade baseada em uma
racionalidade comunicativa. Por outro lado, Habermas n&o nega as caracteristicas da
modernidade do “mundo da vida"®®’, defendendo, em sua teoria, uma possivel
convivéncia dos individuos e suas autonomias, por meio da racionalidade
comunicativa, e dos sistemas de economia e administragcao proprios do modelo

capitalista.

em Jiirgen Habermas. Um estudo sobre a formagdo discursiva da vontade. S&o Paulo:
Annablume, 2000, p. 57).

2% PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 83.

2% PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 83.

2% “A tese central de Habermas, aqui, € de que a tarefa da teoria é reconstruir a formag&o do sistema
de regras que sujeitos capazes de agir e dotados de competéncia linguistica aplicam
irrefletidamente no seu agir cotidiano” (PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed,
2009, p. 83).

297 Em sua teoria social, Habermas pressupée as seguintes categorias: o mundo da vida, ambiente
em que o0s sujeitos buscam a comunicacdo por meio do agir comunicativo; os sistemas e
subsistemas dirigidos pelas estruturas de economia e administragdo do Estado (esfera politica e
de economia de mercado), onde ha agdes estratégicas implementadas pelo falante com o
propdsito de obter, do ouvinte, algum comportamento util; e as peculiaridades na relagéo entre o
mundo da vida e os subsistemas, em que Habermas pressupde uma relagao de “colonizacéo” ou
“instrumentalizacdo” do mundo da vida pelos subsistemas” (HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir
comunicativo. Racionalidade da acdo e racionalizagdo social. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fonte, 2012, p. 186).
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A partir da teoria do agir comunicativo é que passou-se a constru¢gao do
modelo de democracia deliberativa, que € um formato de organizagdo politica
baseada, em muito, no poder comunicativo.?®® De tudo isso, verifica-se o motivo pelo
qual a teoria habermasiana é tdo associada ao instituto do amicus curiae, e, agora
afirma-se, ao fundamento da intervengao do amicus curiae representativo.?%°

No mesmo sentido, a base tedrica de Peter Haberle quanto a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo também é fonte dogmatica para a aplicagéo do
amicus curiae representativo enquanto instrumento de efetivagdo de uma construgao
pluralista da Constituicdo. A ideia ora tracada € ainda mais especifica e voltada para
a aplicagdo do debate pluralista a construgao juridica, especificamente quanto a
sujeicado da Constituicdo a uma comunidade aberta a intérpretes. Isso porque Haberle
vé na jurisdicdo constitucional um espago de debates e ajustes de conflitos
essencialmente politicos, onde um constante balango entre a protecdo dos direitos
fundamentais e um suposto autogoverno pelo povo é realizado. O autor reforga a
importancia de uma constante verificagdo de quem seriam os agentes conformadores
da aplicagcado real constitucional, uma vez que quem vive a Constituicdo estaria
legitimado a interpreta-la. Assim, o processo de interpretagdo constitucional nao

pertenceria somente ao Poder Judiciario ou mesmo aos legitimados para a propositura

2% “Habermas demonstrou como a autolegislagéo dos cidadaos, realizada por meio dos discursos
praticos, assim como as negociagdes sob condigbes equitativas na esfera publica podem orientar
a tomada de decisdo das instituicbes do estado de direito, na medida em que o poder
comunicativo, que surge da liberdade comunicativa dos cidad&dos no plano da agdo comunicativa,
realizada no mundo da vida, neutraliza o poder social dos grupos de pressdo e se converte no
poder administrativo empregado pelas instituigdes politicas, de tal modo que seja capaz de impor
as frageis relagdes de solidariedade social presente no mundo da vida sobre os meios
especializados na integragéo funcional, o poder na politica e o dinheiro no mercado”. (DURAO,
Aylton Barbieri. A politica deliberativa de Habermas. Veritas. Porto Alegre: PUCRS, v.56, n.1,
jan./abr. 2011, p. 8-29, p. 9).

2% “Habermas, ao elaborar seu modelo de democracia deliberativa, € um dos autores que mais
enfatiza a necessidade de se conciliarem a soberania popular e o estado de direito. A democracia
depende de um contexto de liberdade e igualdade cuja institucionalizagdo é promovida pelo estado
de direito. Sem direitos fundamentais, p. ex., ndo pode se dar uma formacao livre da ‘opinido’ e da
‘vontade’ coletivas. Em especial, esse arranjo institucional garante que a minoria possa participar
do debate sobre as decisdes politicas a serem tomadas. O estado de direito desempenha o papel
de garantir a constituicdo da totalidade do demos: por essa razéo, é entendido ndo sé como
compativel com a democracia, mas também como sua condi¢ao necessaria, como garantia de sua
integridade” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia
deliberativa. Um estudo sobre o papel do direito na garantia das condicboes para a
cooperacdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 128-129).
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das agdes de controle de constitucionalidade, mas também aos 6rgaos estatais,
cidadaos, grupos e conjuntos da sociedade.3®

Peter Haberle até mesmo indica semelhangas entre o processo
parlamentar e o judicial, de interpretagao constitucional, o que mais uma vez confirma
a intersecgao dos agentes democraticos na interpretagao juridica, seja quando da sua
formulagdo, seja apds, na sua aplicaggo.3"!

O autor aborda justamente o ponto atinente ao amicus curiae, ao sugerir
que diversos participantes e representantes da sociedade (entre eles, partidos
politicos, grupos de pressdo, associagbes etc.) também integrassem o processo
constitucional. Trata-se de uma abertura do Judiciario a uma comunidade de
intérpretes, e ndo somente poucos legitimados como intérpretes da Constituigdo.302
Também nesta vertente da doutrina alem&, encontra-se justamente mais um
fundamento para a aplicacdo pratica da participacdo do amicus curiae
representativo.303

E possivel, portanto, tracar paralelos com relacdo as teorias de Habermas
e Haberle, quanto ao fundamento da atuagao do amicus curiae representativo. Ambos
os autores tratam de uma sociedade aberta a troca de comunicagéo entre agentes
das mais variadas fungdes e posi¢cdes sociais — ndo somente os representantes

publicos das instituicbes.?** E, chancelando a proposta de Haberle, é justamente no

300 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 13.

301 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 52.

302 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 43.

303 Débora Costa Ferreira expressa esta ligagédo entre a teoria de Haberle e o instituto do amicus
curiae: “para dar concretude ao empreendimento, seria necessaria a maxima abertura dos
procedimentos e critérios de interpretacéo da jurisdicdo constitucional, situagdo em que o amicus
curiae entraria em cena para constituir um entre os diversos pré-interpretes da Constituigdo, cuja
participagdo passaria por um filtro de consisténcia e racionalidade, pautado pelos principios e
métodos convencionais de interpretacdo constitucional utilizados pelos membros da Suprema
Corte, nos termos de ‘catalogo sistematico’ sugerido pelo autor” (FERREIRA, Débora Costa. De
quem a corte quer ser amiga? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 42).

304 “A convergéncia dos autores reside no interesse pela forga constitucional e juridica que os
fendbmenos do cotidiano social atingem, a ponto de refletir livremente a pluralidade. Se para
Haberle a verdadeira hermenéutica mora na pré-interpretacao dos destinatarios, para Habermas,
a soberania é encarada como uma constru¢cdo de argumentos plurais através do didlogo, em que
as opinides da sociedade constitucional e que, assim como no primeiro autor, tem grande valor na
construgéo juridico-politica” (PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro. Jurisdigao procedimental.
O agir comunicativo da opinido publica através do amicus curiae. Curitiba: Jurua, 2018, p.
87).
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processo de interpretacdo constitucional que se encontra, com maior laténcia, os
debates de maior repercussao social em sentido politico, religioso, cultural,
principioldgico, comportamental — o que justifica a maior incidéncia de intervengdes
de amici curiae representativos nas ag¢des de controle de constitucionalidade do que
nas demandas judiciais atinentes a direitos individuais. Da mesma forma, explica as
previsdes expressas, no Codigo de Processo Civil, a participagdo do amicus curiae
com a fungao representativa em expedientes voltados a um alcance plural, como € o
caso do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (artigo 983, CPC), o
Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade (art. 950, § 3°, CPC), o julgamento de
Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos (art. 1.038, | e Il, CPC) e a alteragao
de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos (art. 927, § 2°, CPC).

Para demonstrar que, apesar da maior incidéncia de intervencdo de amici
curiae ocorrer em casos com potencial de pluralizacdo da decisdo, mas que esta nao
€ uma regra incontornavel, cita-se a decisdo do Ministro Og Fernandes no Recurso
Especial n. 1674145, o qual ndo possuia carater de recurso repetitivo e contou com
deferimento de pedido de intervencdo espontanea da Associacdo Brasileira das
Loterias Estaduais, tendo o Ministro, na mesma decisao, definido os poderes

processuais do interveniente.30

305 “No caso, verifico que ha relevancia da matéria debatida, porque esta, ao fim e ao cabo, diz
respeito aos limites que possuem os Estados federados, de acordo com o Decreto-Lei n. 204/1967,
de operar as loterias estaduais, que ja desempenhavam a época da edicdo desse diploma
normativo. De outra parte, ndo se trata de tema corriqueiro, o que, por si s6, demanda aceitar a
participagdo de amicus curiae que pode trazer aportes técnicos para o debate judicial. Ndo se
descarta, ainda, a repercussao social, porque a decisdo a ser proferida neste feito podera atingir,
mesmo que a titulo de precedente futuro, os demais Estados federados que possuem em operacao
as citadas loterias estaduais. De mais a mais, a ora postulante tem CNPJ inscrito na Receita
Federal do Brasil desde 1973 (e-STJ, fl. 582), tendo sido constituida civilmente como associagéo
no ano de 1972 (e-STJ, fls. 585-604). Dentre as suas finalidades, consta a de ‘congregar as
Loterias Estaduais a realizacao e integracao de estudos, pesquisas, experiéncias, gerenciamento,
assisténcia técnica, fiscalizacdo e promog¢des, podendo assinar convénios entre as Associadas,
visando a obtengéo de resultados operacionais e a melhoria de sua eficiéncia’, bem como a de
‘representar e assistir as Loterias Estaduais, defendendo os seus direitos ante as entidades
publicas e privadas’. Desse modo, observo que os requisitos legais exigidos para o ingresso de
amicus curiae se fazem presentes neste caso. Ante o exposto, admito o ingresso nesta lide, na
condigao de amicus curiae, da Associagao Brasileira de Loterias Estaduais — ABLE (e-STJ, fls.
567-642). Na forma do art. 138, § 2°, do CPC/2015, consigno que tal amicus curiae podera, nessa
condicao: ofertar, por uma Unica vez, razdes nos autos; efetivar sustentagdo oral no momento
processual adequado; e interpor embargos de declaragdo apés a publicagdo do aresto prolatado
no julgamento de mérito da demanda” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1674145. Relator: Min. Og Fernandes. Decisdo de 12 de dezembro de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/ documento/ me  diado/?componente= MON&se
quencial=7926 5436& num_registro=201701 216939 &data=2 0171214 &tipo=0&for mato=PDF.
Acesso em: 18 de julho de 2019).
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Esta comunhdo entre a teoria do agir comunicativo, que parte para a
democracia deliberativa de Habermas, e a teoria da sociedade aberta de intérpretes
da Constituicdo culminam perfeitamente no uso do amicus curiae representativo em
procedimentos judiciais justamente porque o processo judicial desempenha, cada vez
mais, um papel que pode aprofundar o exercicio da democracia. Dessa forma, a
participagdo democratica dos que compdem a sociedade — mas ndo ocupam cargos
e fungdes institucionais — n&o se da apenas em participag¢des (diretas ou indiretas) do
exercicio parlamentar ou legislativo, mas também judicial.2%® Verifica-se que o Poder
Judiciario ganhou, progressivamente, maior legitimidade na construgdo de
verdadeiras normas sociais. Desde o controle de constitucionalidade, até a ideia de
“precedentes vinculantes”%” que se enraiza cada vez mais no ordenamento juridico

brasileiro, trata-se de um caminho de atribuicdo de maior atividade do Poder Judiciario

306 “Nesta acepcdo, a democracia participativa ndo busca apenas ampliar a participacéo social nas

questbes administrativas e legislativas, mas também garantir que esta participagdo se aprofunde
no ambito judicial, uma vez que o acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) inscreve esse controle
publico na realidade, garantindo a concretizagdo de direitos. Assim, 0 processo passa a ser um
instrumento diferenciado para que o povo consiga efetivar avangos sociais, na medida em que ‘os
instrumentos classicos de controle de legitimidade democratica ndo guardam, ou nunca guardaram
uma perfeita sintonia com a realidade de uma sociedade pluralista em que a democracia moderna
transformou-se” (TASSINARI, Clarissa; neves, Isadora Ferreira; SILVA, Lanaira; LOPES, Ziel
Ferreira. Direito processual para além da democracia representativa: consideragdes sobre o ‘povo’
no tribunal a partir de Friedrich Muller. Revista brasileira de direito processual RDBPro. Ano
27, n. 105, jan.-mar. 2019, p. 101-117, p. 108).

Para que a expressdo nao seja utilizada levianamente, cabe a licdo de Hermes Zanetti Jr.: “na
base desta teoria dos precedentes estd o imperativo categérico da universalizagdo, como razao
principal de um modelo de precedentes racional, determinando que as decisdes que formardo os
precedentes devem ser pensadas de forma a garantir que qualquer pessoa racional, em um
momento futuro, deveria tomar as mesmas decisdes. Nesse sentido, somente apds € que surgem
as razdes subsidiarias relacionadas a igualdade perante o direito, a seguranga juridica, a eficiéncia
dos sistemas de justica. Perceba-se que, no centro desta teoria dos precedentes, esta antes de
mais nada, a vinculagdo aos proprios precedentes (vinculagdo chamada horizontal), que
constituird elemento de estabilidade dos ordenamentos juridicos, pois garante coeréncia ao
modelo de precedentes. A teoria dos precedentes aqui construida é pensada desta forma para um
modelo de cortes supremas, cortes de vértice, que tem a funcao de dar estabilidade interpretativa
ao direito. Estas cortes sdo, antes de tudo, vinculadas aos préprios precedentes, para somente
depois vincularem os juizes tribunais hierarquicamente inferiores (vinculagdo chamada vertical).
Na interpretagéo operativa, os juizes e tribunais deverdo observar os precedentes exarados pelas
cortes supremas, podendo deixar de aplicar estes precedentes se perceberem que o caso é
distinto do caso sob julgamento (distinguishing). Este trabalho partiu, portanto, de uma
constatagdo, qual seja a de que, ndo obstante a tradicdo de civil law se torne a cada dia mais
dependente dos precedentes judiciais como mostram as decisdes dos juizes que cada vez mais
fazem referéncia a precedentes, inexiste nesta uma teoria dos precedentes. Ao contrario, a pré-
compreensao arraigada € de que os precedentes ndo podem vincular as decisdes dos juizes, que
apenas sao vinculados a lei, sendo seu papel meramente persuasivo ou de influéncia ‘de facto’.
Este processo histdrico de descrédito do direito jurisprudencial como fonte do direito tem, contudo,
pouco mais de dois séculos”. (ZANETTI Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes.
Salvador: Jus Podivum, 2015, p. 25).

307
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na orientagdo do curso de certos temas sociais, politicos, econdmicos, culturais etc.
308

Se a rota que vem sendo trilhada é esta, no sentido de maior alcance
normativo de decisdes judiciais sobre a sociedade como um todo — ou seja, para além
das partes do procedimento em si — ha de ser garantido o contraditorio geral, com o
sentido de cooperagdo, um contraditério institucionalizado®®®, a participagéo social no
fornecimento de conhecimentos nao técnicos (fungdo do amicus curiae instrutorio),
mas sociais e atinentes a realidade de comportamentos dos que vivem, na sociedade,
determinados temas e aspectos com mais intensidade.?'° O Poder Judiciario ndo pode
se cerrar em uma funcéo de “representante do povo” ao decidir sobre questdes do
povo sem ouvir, justamente, o povo. Assim, a participagado de sujeitos na qualidade
de amicus curiae representativo em demandas que tratam de temas relevantes e de
repercussao social consideravel € elemento imprescindivel para que esta “blindagem”

do Judiciario & democracia ndo ocorra.3!"

308 “As decises jurisdicionais tendem a afetar cada vez mais pessoas ou grupos que nao participam
diretamente do processo no préprio plano processual. E o que se da, de forma muito evidente,
com os chamados ‘efeitos vinculantes’ e, de forma ampla, com qualquer ‘precedente
jurisprudencial” (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Caddigo de
Processo Civil. Revista de Informagao Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal.
Subsecretaria de Edigbes Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2.
senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/ id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de
abril de 2019 p. 111/121, p. 114).

309 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Informacao Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢cdes
Técnicas, abril/junho de 2011, Disponivel em: https://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 115.

310 “Dessa maneira, ao abrir um canal comunicativo, permitindo aos fatores reais de poder deliberar
junto a Corte Constitucional — ou qualquer outro 6rgao jurisdicional, se permite que a decisao
judicial fique revestida pelo espirito da democracia. Diante de fatores reais de poder antagbnicos
e plurais, aquele que for vencido tera tido o direito de registrar sua marca e té-la apreciada
jurisdicionalmente, produzindo uma decisdo que efetivamente congrega ambas as formas de
Constituicao e ainda prevé o respeito as liberdades levantadas pelo fator preterido. Nesses termos,
os ditames da democracia deliberativa, ao fazer o exame das questdes, a jurisdigdo ndo pode se
afastar da sociedade, buscando nesta os determinantes para a tematica em julgamento.
Essencialmente, da esfera publica emana a Constituicdo real que exala as alteracdes dos fatores
reais de poder” (PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro. Jurisdicdo procedimental. O agir
comunicativo da opiniao publica através do amicus curiae. Curitiba: Jurua, 2018, p. 88).

311 “O debate juridico seria desnaturado caso o Judiciario simplesmente cedesse a opinido publica
das maiorias de ocasido ou dos grupos de pressdo mais poderosos e organizados. Para além da
(boa ou ma) vontade dos juizes, o Estado brasileiro se refere a um a forga normativa da Carta
Constitucional. E contra a livre atribuicdo de sentidos pelas autoridades competentes, o processo
democratico garante o controle publico das decisdes, operacionalizando uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituigdo. Por isso pode-se falar, com a devida manutengdo do sistema
representativo, em uma democracia mais participativa” (TASSINARI, Clarissa; NEVES, Isadora
Ferreira; SILVA, Lanaira; LOPES, Ziel Ferreira. Direito processual para além da democracia
representativa: consideragdes sobre o ‘povo’ no tribunal a partir de Friedrich Muller. Revista
brasileira de direito processual RDBPro. Ano 27, n. 105, jan.-mar. 2019, p. 101-117, p. 110).
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De fato, € imbricada a tarefa de conciliar uma ideia geral de conquista de
liberdades com a forma de funcionamento das instituicbes. Como observa Ovidio
Baptista da Silva, trata-se de paradoxo do mundo contemporaneo: “o homem
conquistou a plena liberdade, mas n&o tem como usa-la; melhor, somente desfrutara
da sensacdo de liberdade se permanecer fiel ao sistema”.?'? Os instrumentos
escolhidos para a implementacio desta liberdade hdo de ser postos em pratica com
um real compromisso com a participagao mais democratica possivel. De nada adianta
a existéncia de tribunais constitucionais, ou de um Poder Judiciario com maior
atividade na formacgédo de decisbes vinculantes sobre temas como as liberdades
sexuais e religiosas, as ac¢oes afirmativas, os métodos e predicados de ensino publico
etc., se neste ambiente ndo ha ferramentas capazes de permitir que aqueles que
vivem estas questdes na sociedade sejam ouvidos e desfrutem de ampla liberdade de
expressarem suas experiéncias, opiniodes e reivindicagoes.

A participacdo do amicus curiae representativo nos processos judiciais,
portanto, € justamente um dos instrumentos capazes de enaltecer a legitimagao
democratica da atividade jurisdicional, e com enfoque — apesar de nao exclusivamente
— na jurisdigao constitucional. Esta esta arraigada por meio das Cortes Constitucionais
e difundida na maior parte das democracias novas e antigas da contemporaneidade.
Alias, “o estudo da interpretagao judicial das leis e da Constituicdo é indispensavel
para a democracia. Todas as propostas argumentativas sobre qual seria a melhor
abordagem interpretativa de um texto comungam de um sentimento comum de
profundo respeito pelos principios democraticos™'®. E se estes tribunais
constitucionais devem acompanhar as premissas dos sistemas democraticos em que
estdo inseridos, entdo hdo de implementar mecanismos proprios para que esta
participacdo publica ocorra, também, na sua atividade primordial: interpretar a
Constituigdo para o povo.3™

312 “QOra, liberdade ‘para concordar’ tinham-na também os alemaes, sob o nazismo! Sob a condigdo
de manterem-se fiéis ao sistema, a liberdade era-lhes assegurada. A circunstancia de a obediéncia
ser imposta pela baioneta ou, ao contrario, hipnoticamente disseminada pelas sutis ramificagdes
do poder totalitario contemporaneo, ndo nos autoriza a distinguir as duas espécies de servidao.
Como adverte Boaventura de Sousa Santos, o fascismo ndo é uma ameaca, ele esta entre nés”.
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 297).

313 APPIO, Eduardo. Direito das minorias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 273-274.

314 VALE, André Rufino do. Argumentagdo juridica e legitimidade democratica da jurisdigdo
constitucional. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Em homenagem a Lenio Streck. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2017, p. 81-104, p. 96 e 99.
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A propria fungédo destas Cortes Constitucionais (e, no sistema difuso, das
cortes inferiores) provoca o0 seguinte questionamento: o controle de
constitucionalidade acarreta o efeito de paralisacédo da eficacia de determinada norma,
atuando o Poder Judiciario, em uma comparagéo geral, como um legislador negativo.
Se os legisladores, na atividade parlamentar, sdo democraticamente eleitos pelos
cidadaos, supostamente tais normas exteriorizam a vontade popular em sua maioria.
Ja os membros das Cortes Constitucionais ndo se submetem a eleicdo, estando a
margem deste controle periddico de representatividade.3'®

A propdsito desta comparacado entre as ferramentas de aplicagdo dos
conceitos democraticos no processo de sufragio dos parlamentares e na pratica
judicial, importante ressaltar que o exercicio da democracia deve ser desvinculado de
uma ideia de exclusiva aplicagdo da regra da maioria. Eduardo Appio, em analise ao
caso Brown v. Board of Education of Topeka’'%, justamente indica que o acerto da
Suprema Corte residiu na compreensao de que “a democracia vai além da regra de
maioria, bem como que a protegao judicial das minorias, em vez de erodir a
legitimidade da Corte, fortalece-a e a confirma”.3"’

Ainda com enfoque na atividade do controle de constitucionalidade, e
levando-se em conta que o Poder Judiciario atua como filtro constitucional das leis
redigidas pelos parlamentares democraticamente eleitos, deve-se atentar para o
seguinte risco, quando a Corte é autorizada a realizar tal controle sem nenhum

instrumento de democratizacdo: o da aplicagao, pelo Supremo Tribunal Federal, do

315 SILVA, Berky Pimentel da. Amicus curie: e fonte de legitimidade democratica das decisoes

do Supremo Tribunal Federal? Dissertacdo de Mestrado apresentada a Universidade Estacio de
S4a como pré-requisito para obtengéo do titulo de Mestre em Direito, na area de concentracao
Acesso a Justica e Efetividade do Processo. Rio de Janeiro: Universidade Estacio de Sa, 2013, p.
39. No mesmo sentido: “como explicar que juizes que ndo tenham sido previamente indicados por
aquelas pessoas que sio diretamente afetadas por suas decisbes ainda assim possam decidir,
com a forga coercitiva do Estado, o que é certo ou errado?” (APPIO, Eduardo. Direito das
minorias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 277).

Julgamento histérico havido em 1954, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu
inconstitucional a segregagao entre brancos e negros, em caso especifico quanto as escolas
publicas, revendo o anterior posicionamento fixado no caso Plessy V. Ferguson (1896), quando
afirmou que a clausula de igual protegao (equal protection) ndo seria violada com medidas
segregacionistas em locais publicos (chamada doutrina “separate, but equal’). No caso Brown, a
Suprema Corte agiu paulatinamente, apenas determinando que os estados que continham
legislagdo que permitia a segregagdo em escolas publicas revissem tais normas (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. United States Courts. History — Brown v. Board of Education Re-
enactment. Disponivel em: https://www.uscourts.gov /educational- resources/ educational-
activities /history-brown-v-board-education- re-enactment. Acesso em: 13 de julho de 2019).

317 APPIO, Eduardo. Direito das minorias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 248.

316
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principio da razoabilidade3'® (que deve ser aplicavel na protegdo de um valor
especifico) como se proporcionalidade fosse (que opera no equilibrio entre dois
valores constitucionais diferentes)®'®. Em comparagdo com o sistema estadunidense
de controle de constitucionalidade, onde presume-se a inconstitucionalidade de leis
que limitem direitos albergados pela Constituicdo. No Brasil, parte-se de presuncgéo
contraria: a da constitucionalidade das leis, cabendo a parte que questiona a sua
conformidade com a Constituicdo o 6nus de demostrar tal dissenso. Nesta tarefa de
convencimento da Corte Suprema quanto a incompatibilidade de lei junto a
Constituicao é que o Supremo Tribunal Federal, se aplicar o principio da razoabilidade
ao invés da proporcionalidade, pode, na tarefa de vislumbrar se um determinado valor
€ ou n&o compativel com a Constituic&do, incorrer em decisdo com conteudo ideoldgico
que muitas vezes ndo aparece com evidéncia na decis3o judicial.>**° Como, entio,
agregar algum elemento democratico na realizagdo do controle de
constitucionalidade, evitando desvirtuamentos como o ora referido? A intervencgao do
amicus curiae representativo € uma das formas.

Neste escopo, 0 amicus curiae representativo €, por vezes, associado a
entes publicos. Gisele Mazzoni Welsch refere que as agéncias reguladoras devem

desempenhar esse papel de participagao e legitimagdo democratica em processos

318 “A razoabilidade atua na interpretagcdo dos fatos descritos em regras juridicas. A razoabilidade
exige determinada interpretagdo como meio de preservar a eficacia de principios axiologicamente
sobrejacentes. Interpretacao diversa das circunstancias de fato levaria a restricdo de algum
principio constitucional.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos
principios juridicos. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 153-154).

319 “E exatamente do modo de solucdo da colisdio de principios que se induz o dever de
proporcionalidade. Quando ocorre uma colisdo de principios é preciso verificar qual deles possui
maior peso diante das circunstancias concretas. Por exemplo: a tensédo que se estabelece entre a
protecdo da dignidade humana e a da esfera intima de uma pessoa (CF art. 5, XXXV) e o direito
da protecgéo judicial de outra pessoa (CF art. 5, XXXV) n&o se resolve com a primazia imediata de
um principio sobre outro” (AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinigao
do dever de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 215, p. 151-
179, jan./mar. 1999, p. 158-159).

320 “A titulo de proteger o interesse publico ou o bem coletivo, suprimem-se direitos individuais, e a
liberdade de opgéo do juiz ndo difere daquela outorgada pelas urnas do Legislativo. Como, entéo,
nao debater previamente a legitimidade da intervengéo judicial nesses casos? A questéo sobre a
aplicagao do principio da proporcionalidade acaba se convertendo em outra questdo bem mais
ampla, atrelada a teoria politica e a concepcdo de democracia que a Corte defende. Se a
democracia é o valor central, dirdo os procedimentalistas, entdo a Corte deve atuar com modéstia
e deferéncia, ressalvadas as hipéteses em que sua intervengéo se dé com a finalidade exclusiva
de assegurar o bom funcionamento da maquina democratica. Assim, as Cortes devem atuar com
redobrado vigor quando o que estad em jogo € o exercicio do direito ao voto, por exemplo. Ja para
os substancialistas, os juizes estéo legitimados a exercer uma forte intervengao, até mesmo em
questdes nitidamente politicas, caso necessario para a protegdo de valores maiores da
Constituicdo, como, por exemplo, a igualdade e a liberdade” (APPIO, Eduardo. Direito das
minorias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 183).
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geradores de decisdes vinculantes, na qualidade de amici curiae.??’ H4 também um
cotejo da atuagcdo do amicus curiae representativo com a fungdo exercida pelo
Ministério Publico enquanto fiscal da ordem juridica,??? sendo inclusive esta uma das
“dimensdes” do amicus curiae defendida por Jodo Antonio Barbieri Sulla.3?
Entretanto, entende-se mais adequada a separagao destas duas figuras, visto que os
pontos que lhes seriam comuns n&o sao relevantes o suficiente para a caracterizagao
dos sujeitos como em uma mesma “dimens&o”.3%*

Além disso, o amicus curiae representativo também atende as
possibilidades previstas no art. 138, CPC, quanto a sua constituigéo juridica. Ou seja,
pode ser pessoa natural, juridica, érgdo ou entidade especializada. Dai que nao
somente porque o processo em que realiza a sua intervengao tem repercussao social
(e, por isso mesmo, muitas vezes importa justamente a intervencdo do Ministério
Publico para que exerca a fungdo de fiscal da ordem juridica), o amicus curiae
representativo necessariamente também exerca tal manus. As opinides e informagdes
trazidas pelo sujeito que representa determinado grupo ou setor da sociedade defende
0s proprios interesses, e n&o da coletividade em geral — pelo menos nao diretamente,
sem prejuizo de beneficios reflexos para outros grupos. Ver-se-a, no topico atinente

321 WELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimagao democratica do poder judiciario no novo CPC. S3o
Paulo: RT, 2016, p. 169.

322 “O amicus curiae, no direito brasileiro, tem tudo para desempenhar um papel paralelo e
complementar a fungéo exercida tradicionalmente pelo Ministério Publico como fiscal da lei porque
uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade e do Estado atuais é o pluralismo. O
transporte para o plano do processo desse pluralismo é providéncia inarredavel sob pena de
descompasso entre o que existe ‘fora’ e ‘dentro’ dele. Como esses interesses ndo sao
necessariamente ‘subjetivaveis’ nos individuos — por isso eles serem propriamente denominados
‘interesses’ e nao ‘direitos’ —, faz-se mister encontrar quem o direito brasileiro reconhece como seu
legitimo portador. E este o contexto adequado de analise do amicus curiae” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Informacgao
Legislativa n. 190 — Tomo |. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
abril/junho de 2011, Disponivel em: hitps://www2. senado.leg.br/ bdsf/bitstream/ handle/
id/242885/0009 23086.pdf?sequence=1. Acesso em: 21 de abril de 2019 p. 111/121, p. 115).

323 SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 201.

324 Joao Antonio Barbieri Sulla elenca alguns dos pontos em comum entre as figuras, os quais,
verifica-se, sdo mais periféricos quanto a atuagdo do amicus curiae e do Ministério Publico
enquanto custus legis do que essenciais a finalidade de tais sujeitos: “no que toca a atuagao das
figuras, mais uma vez é possivel, de certa forma, aproxima-las. Veja-se que o amicus curiae, por
via de regra, apresenta memoriais em juizo, enquanto o Ministério Publico tem o histérico papel,
desenvolvido na atividade de custus legis, especialmente na area civel, de parecerista, isto é, o
Ministério Publico desenvolve manifestagbes analisando amplamente a matéria discutida em juizo
buscando informar o juiz sobre fatos relevantes, contetdos juridicos, bem como eventuais efeitos
da decisao, visando, sem duvida, influir no provimento final, de modo a aproximar a decisao do
interesse publico que procura tutelar. De fato, essa atuagdo, em muito, avizinha o custus legis do
amicus curiae” (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e
perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 200).
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aos critérios de escolha do amicus curiae representativo, que a imparcialidade (no
sentido de declarada adeséo a tese de determinada parte do processo) ndo deve ser
considerado requisito como € para o amicus curiae instrutorio.

Verifica-se, portanto, que a identidade do sujeito que atua como amicus
curiae representativo, bem como o fundamento para a sua insercdo na pratica
processual civil, sdo muito diferentes das estudadas quanto ao amicus curiae
instrutério. Enquanto o amicus curiae instrutério deve demonstrar o conhecimento
técnico mais aprofundado possivel sobre tema de dificil compreensdo aos sujeitos do
processo, bem como uma imparcialidade capaz de aferir confiabilidade nas
elucidagdes que transmitira ao juizo, do amicus curiae representativo ndo se exige
esta vinculagdo como “saber cientifico”, oriundo da area académica ou mesmo
profissional.

O amicus curiae representativo € ouvido para reportar o seu sentir, a sua
posicao, opinido e experiéncia enquanto sujeito que vive (ou representa os que vivem,
enquanto entidade), cotidianamente, a realidade do tema de repercusséo social que
€ posto em debate juridico. Rememore-se o exemplo do julgamento da ADPF n. 186,
de 26 de abril de 2012, que tratou de atos que instituiram sistema de reserva de vagas
com base em critério étnico-racial (cotas) no processo de selegdo para ingresso em
instituicdo publica de ensino superior. Dentre as instituicbes aceitas como amici
curiae, foram ouvidas entidades que, por mais que ndo apresentassem expertise por
estudos técnicos na matéria de administracdo publica, sistema educacional ou até
mesmo genética humana3?®, vivem a realidade dos negros no Brasil, conhecendo
também as dificuldades no ingresso em ensino superior, como a Sociedade Afro-
Brasileira de Desenvolvimento Soécio-Cultural — AFROBRAS, Centro de Estudos
Africanos da Universidade de Sao Paulo - USP, EDUCAFRO, Coordenagao Nacional
de Entidades Negras — CONEN, Instituto da Mulher Negra de S&o Paulo — GELEDES,
Movimento Negro Socialista e 0 Movimento Pardo-Mestigo brasileiro — MPMB.326

325 Ao contrario do Dr. Sérgio Danilo Pena, ouvido na mesma agéo com a fungio instrutoria acerca

da compatibilidade do conceito de “raca” aos brasileiros: “o especialista em genética humana
Sérgio Danilo Pena, ao usar da tribuna, apresentou o resultado de suas pesquisas, mediante as
quais pretendeu comprovar que o conceito de raga nao € aplicavel aos brasileiros, uma vez que,
sob a perspectiva da ancestralidade e da genética, ndo existiria qualquer diferenciagéo entre eles”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693. Acesso em: 12 de
julho de 2019).

326 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693. Acesso em: 12 de
julho de 2019.
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Por fim, a fungdo representativa do amicus curiae nao somente
corresponde a fundamentagao acima quanto a legitimagcdo democratica das decisdes
judiciais como também esta em sintonia com as diretrizes gerais das normas legais
brasileiras. A LINDB - Lei de Introdu¢cdo as Normas de Direito Brasileiro
expressamente prevé que “na aplicag&o da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (artigo 5°), além da necessidade de
consideragao dos resultados praticos da deciséo judicial ou administrativa, afastando-
se a aplicagao de valores juridicos abstratos (artigo 20).3%7

42 CRITERIO DE ESCOLHA DO(S) AMICUS (AMICI) CURIAE
REPRESENTATIVO(S)

Diante das diferengas que marcam o amicus curiae representativo do
amicus curiae instrutério, os critérios de selecdo, dentre os possiveis sujeitos a
desempenharem tal papel em processos judiciais também h&o de ser adequados a
cada funcdo. O conteudo e o tipo de debate travado nas demandas em que a
intervencao do amicus curiae representativo sera contributiva ja sdo especificos por
si s6. Remetendo-se aos conceitos do artigo 138, CPC, trata-se dos processos com
“repercussao social da controvérsia” (independentemente de o debate eventualmente
também conter questao especifica, complexa e técnica). Dai que apesar de as partes
destes processos serem as diretamente afetadas pela decis&o judicial, trata-se de
processos com uma eficacia de natureza irradiada, ainda que em niveis e de formas
diferentes para cada sujeito da sociedade que é por ela alcangada.

Por isso, alias, que Cassio Scarpinella Bueno defende que, nas demandas
capazes de criar as chamadas decisdes vinculantes, a intimagao para que entidades
participem como amici curiae representativos é necessaria para a legitimagdo dos
julgados com a pretendida aplicagao obrigatoria (nos termos, por exemplo, do artigo
927, CPC).32 Como consequéncia desta eventual ndo intimagdo, ainda que se
entenda que a decretagao de nulidade do procedimento seja medida demasiadamente

327 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugéo as Normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657 compilado.htm.
Acesso em: 01 set. 2019.

328 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 3.ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 568.
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drastica e ndo expressamente prevista no sistema processual®?®, pelo menos esta
falta de legitimag&o deve ser considerada como um forte fundamento para a eventual
revisdo da tese firmada, como autorizam os artigos 927, § 3° e § 4°, 947, § 3° e 986,
CPC (quanto a casos repetitivos, sumulas, jurisprudéncia pacificada, Incidente de
Assuncao de Competéncia e Incidente de Resolugdo de Demanda Repetitiva), 256-S
a 256-V, do Regimento Interno do STJ*3° quanto aos Recursos Especiais Repetitivos
e 345-A, 354-E e 354-G do Regimento Interno do STF quanto as Sumulas
Vinculantes®'. Esta proposicdo de necessidade de intimagdo de sujeitos
representativos para participarem da demanda com repercussao social a fim de que
a deciséo esteja legitimada a fungdo vinculante que se propde nunca poderia ser
pensada com relacdo a intervencdo do amicus curiae instrutorio. Isso porque esta
segunda participacdo se da com o proposito de auxiliar os sujeitos do processo a
melhor compreensdo de tema especifico e que nado esta ao alcance de seus
conhecimentos, tdo-somente melhorando a qualidade da cognigdo dos sujeitos sobre
determinado tema, porém este efeito esta longe de ser elemento de validagdo da
deciséo.

Faz-se esta ressalva para que os critérios de escolha dos melhores sujeitos
no desempenho da fungcdo de amicus curiae representativo sejam desde o inicio
elencados sem que se perca de vista a espécie do tema e a eficacia da decisdo nos
processos em que esta intervengdo ocorrerd. E porque sdo demandas com efeitos
que extrapolam o campo inter partes que a participagdo do amicus curiae
representativo — especialmente em nome de grupos que vivem a realidade atinente
ao tema em debate, e portanto serdo afetados pelas decisdes — é elemento legitimador
dos julgados. E a escolha dos melhores agentes para que este debate efetivamente

agregue a envergadura adequada a uma decisao vinculante &€ essencial.

329 Ao contrario do entendimento de Daniel Colnago Rodrigues ndo somente quanto a participagio
do amicus curiae, mas também quanto ao expresso enfrentamento de sua manifestagdo: “é crucial
que os argumentos apresentados pelo ‘amigo da corte’ sejam enfrentados no julgamento da causa,
ainda que para afasta-los , sob pena de nulidade da decisdo (art. 489, § 1° IV, CPC)
(RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervengao de Terceiros. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 120).

330 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional// index.php/Regimento/ article/view/3115/3839. Acesso em: 16 de maio de
2019.

331 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em: http:// www.stf.jus.br/
arquivo/ cms/ legislagdo Regimentolnterno/ anexo/ RISTF_janeiro_2010.pdf. Acesso em: 16 de
maio de 2019.
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Vale, aqui, realizar um paralelo a certos pressupostos ja utilizados nas
regras processuais civis gerais, aplicaveis inclusive aos litigios individuais. O § 1° do
artigo 503332, CPC, permite que a qualidade da coisa julgada de determinada sentenca
incida sobre a questdo principal decidida mas também sobre as questdes prejudiciais
decidias expressa e incidentalmente no processo. Nos incisos do § 1°, encontram-se
0s requisitos para que a coisa julgada na decisdo tenha esta aptiddao de alcancgar
questdes para além da principal. Ou seja, esteja legitimada a tanto. Um dos requisitos
€ que o contraditério entre as partes, sobre a referida questao prejudicial, tenha sido
préevio e efetivo, ndo se aplicando a casos de revelia (artigo 503, § 1°, inciso Il, CPC).
O contraditério efetivo e de qualidade é pressuposto legitimador para a qualidade da
coisa julgada sobre questao prejudicial.

O mesmo raciocinio valorativo pode ser aplicado a legitimagao vinculante
das decisdes com repercussao social. Para que estas tenham a pretendida eficacia
para além das partes, os sujeitos (ou seus representantes, para uma melhor
organizagao desta participagao processual), e ndo somente as partes, também devem
exercer o efetivo contraditorio.333

Com este ponto de partida — considerando-se que os casos de intervengao
do amicus curiae representativo sdo os de repercussao social da matéria, bem como

que o fundamento desta participacdo de terceiros é a legitimacdo democratica do

332 Art. 503. A deciséo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limites da questao
principal expressamente decidida. § 10 O disposto no caput aplica-se a resolugéo de questéo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: | - dessa resolugdo depender o
julgamento do mérito; Il - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando
no caso de revelia; lll - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-
la como questao principal.

333 “Contraditorio” no sentido de “debate” e de “participacdo”, conforme refere Edilson Vitorelli: “a
nogdo contemporanea de contraditério, advogados pela doutrina nacional e estrangeira, e
albergados pela jurisprudéncia, demonstram que melhor seria aludir a um direito de participacao
no processo. A literalidade da palavra ‘contraditorio’ se tornou pequena para abarcar o que a
garantia hoje representa. O contetdo do principio, tal como atualmente delimitado, pouco se
relaciona com o sentido linguistico da palavra. Os autores, no intuito de conservar uma locugéo
tradicional, perverteram seu significado. Aludir ao contraditério como garantia maxima do processo
nao sinaliza a compreensao que se pretende estabelecer, uma vez que, mais importante que
contradizer é a oportunidade de participar da construgdo de uma decisédo justa, em conjunto com
os demais atores processuais. Por essa razdo, ao invés de pretender estender a expressao
‘contraditorio’ para abarcar toda a realidade do processo, melhor seria, como nos Estados Unidos,
se referir, em carater geral, ao devido processo legal, como garantia matriz do processo, cujo cerne
¢é o direito de participagéo significativa, inclusive, mas ndo necessariamente, em contraditério. Isso
daria as expressdes um sentido mais aderente a linguagem corrente. Participagéo, portanto, e ndo
contraditorio, € o cerne do devido processo legal” (DINIZ LIMA, Edilson Vitorelli. O devido
processo legal coletivo: representagdo, participagao e efetividade da tutela jurisdicional.
Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, como requisito
parcial para a obtengao do titulo de Doutor em Direito. Curitiba: UFPR, 2015, p. 164-165).
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exercicio do Poder Judiciario — passa-se a citar os principais critérios para a selegao
(provocada ou esponténea) dos melhores sujeitos como amici curiae nesta fungao. Se
a participagado democratica € um dos objetivos a serem atingidos com tal intervencéo,
entdo cabe a atencdo ao critério da diversidade de entidades a serem
aceitas/chamadas. A pluralizacdo do debate somente ocorrera quando houver a
oportunizagédo, em um contexto de tema com repercusséo social, de fala para sujeitos
e entidades com opinides e posicdes diversificadas, e ndo unissonas.

A titulo de exemplo, veja-se o julgamento da ADI n. 4.439, julgada em 27
de setembro de 2017 e que tratou do ensino religioso nas escolas publicas.>** Neste
processo, foram admitidas como amici curiae as seguintes entidades: (i) Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB; (ii) Forum Nacional Permanente de Ensino
Religioso —FONAPER; (iii) Conferéncia dos Religiosos do Brasil — CRB; (iv)
Associacdo Nacional de Educagdo Catolica do Brasil — ANEC; (v) Grande Loja
Macgénica do Estado do Rio de Janeiro — GLMERJ; (vi) Acdo Educativa Assessoria,
Pesquisa e Informacgao; (vii) Conectas Direitos Humanos; (viii) ECOS — Comunicagao
em Sexualidade; (ix) Comité Latino-Americano e do Caribe para Defesa dos Direitos
da Mulher — CLADEM,; (x) Relatoria Nacional para o Direito Humano a Educacao da
Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais (Plataforma DHESCA Brasil); (xi) Anis - Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género; (xii) Liga Humanista Secular do Brasil — LIHS; (xiii) Uni&do dos

334 Extrai-se do relatorio do acérdao: “Trata-se de agéo direta de inconstitucionalidade, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica, tendo como objeto o artigo 33, caput e §§ 1° e 2° da Lei no
9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional — ‘LDB’), e o artigo 11, § 1° do ‘Acordo
entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Juridico da
Igreja Catolica no Brasil’ (‘Acordo Brasil-Santa Sé’), aprovado por meio do Decreto Legislativo no
698/2009 e promulgado por meio do Decreto no 7.107/2010 (...). Na agdo, busca-se conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos referidos dispositivos para assentar que o
ensino religioso em escolas publicas somente pode ter natureza nao confessional, com proibigao
da admissdo de professores na qualidade de representantes das confissdes religiosas. Ainda,
caso se tenha por incabivel o pedido principal formulado, pretende-se obter subsidiariamente a
declaragdo de inconstitucionalidade do trecho ‘catdlico e de outras confissdes religiosas’,
constante no art. 11, § 1°, do Acordo Brasil-Santa Sé. A tese defendida pela Procuradoria-Geral
da Republica é a de que a unica forma de compatibilizar o carater laico do Estado brasileiro
(CF/1988, art. 19, 1) com o ensino religioso nas escolas publicas (CF/1988, art. 210, § 1°) consiste
na adogdo de modelo nado-confessional. Nesse modelo, a disciplina deve ter como contetdo
programatico a exposi¢cao das doutrinas, praticas, histéria e dimensdes sociais das diferentes
religides, incluindo posi¢cdes nao-religiosas, ‘sem qualquer tomada de partido por parte dos
educadores’, e deve ser ministrada por professores regulares da rede publica de ensino, e ndo por
‘pessoas vinculadas as igrejas ou confissées religiosas’.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI
n. 4.439. Rel.: Min. Roberto Barroso. Julgado em 27 de setembro de 2017. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+
4439%2ENUME %2E %29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4439%2EACMS%2E %29&base=
baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cvjxmk7. Acesso em: 15 de julho de 2019).
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Juristas Catdlicos do Rio de Janeiro — UJUCARJ; (xiv) Associagdo dos Juristas
Catolicos do Rio Grande do Sul; (xv) Unido dos Juristas Catdlicos de Sdo Paulo —
UJUCASP; (xvi) Associac&o Nacional de Juristas Evangélicos ANAJURE; (xvii) Centro
Académico X| de Agosto da Faculdade de Direito da USP e (xviii) Clinica de Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ — Clinica UERJ Direitos.

De todas, as entidades, a CNBB, a CRB, a ANEC, a UJUCARJ, a
UJUCASP, a Associacao dos Juristas Catdlicos do Rio Grande do Sul e a ANAJURE
manifestaram-se contrariamente ao pleito da PGR. Todos os demais se posicionaram
no sentido da procedéncia dos pedidos formulados na agdo. Um dos cuidados que a
Corte deve considerar na selecdo dos amici curiae representativos, portanto, é o foco
na diversificagao e diferenciacido entre os discursos trazidos, deixando a qualidade do
discurso ou o conhecimento técnico sobre o tema debatido como elementos de menor
importancia para esta selegéo (diferentemente do amicus curiae instrutorio).3%

A partir do critério da diversidade de entidades, faz-se uma ligagdo a um
segundo critério, que € a tentativa, ao maximo, pelo julgador (evidentemente, dentro
do universo real de sujeitos e entidades que possuem interesse ou foram chamados
a participar como amici curiae representativos), de designar uma representacéo
minimamente simétrica entre argumentos antagbnicos ou diferenciados.
Evidentemente, a realidade da pratica da intervengao de amici curiae precisara ser
harmonizada com este critério, visto que o julgador somente conhecera o conteudo
da manifestacdo de cada entidade apos estas terem ingressado no feito e
apresentado suas palavras (por via escrita ou oral).

Para que a diversificagdo simétrica de discursos chegue aos julgadores,
até mesmo sugere-se que este critério seja priorizado em detrimento de uma ordem
rigida dos andamentos procedimentais, sendo o caso, inclusive, de novas intimagdes
ou admissdes de intervencdes apos as primeiras manifestacbes dos amici curiae

representativos, caso o discurso entre estes tenha sido mais homogéneo do que

35 “A simples pluralizagdo da participagdo ndo implica necessariamente na exigéncia de

apresentagéo de argumentos, fatos e informagdes pertinentes por parte dos que participam. Isso
porque nem todos os participantes tém ou desejam agregar informagbes ao processo. Isso
ocorrera, em geral, com os amici curiae nao afetados pela decisdo, porquanto nio teréo,
provavelmente, informagdes privilegiadas acerca de elementos faticos e técnicos do caso. Por
isso, aos julgadores so6 caberia a expectativa de contribuirem com seu posicionamento. Em outras
palavras, a mera possibilidade de externalizar a sua posigado no debate ja realiza o fim democratico
a que se destina a participagdo do amicus curiae nesse caso, que sera levada em conta em razao
do seu peso social e ndo pela relevancia dos seus argumentos” (FERREIRA, Débora Costa. De
quem a corte quer ser amiga? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 55).
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heterogéneo.®3 Afinal, a assimetria de informagdes ja sera uma caracteristica dos
discursos trazidos pelo autor e pelo réu das demandas, partes que inclusive filtram e
selecionam quais argumentos serdo os melhores a serem expostos ao julgador,
sonegando outros. A intervencédo de diversos amici curiae representativos, e o cuidado
para que o conteudo dos seus discursos n&o seja unissono, € uma forma de equilibrio
desta assimetria®¥’, e conexao do julgador (e das partes) com a realidade dos sujeitos
da sociedade.

O cuidado com o equilibrio entre discursos implicara, € claro, um maior
senso de imparcialidade do julgador, a quem cabera permitir e ouvir, em pé de
igualdade, o discurso de sujeitos que defendem posi¢cdes que, para o juiz, podem
parecer antidemocraticas, anacronicas, segregacionistas etc.3%®

Os critérios referidos (diversidade de entidades e representagdo simétrica
dos diferentes argumentos) implicam a atencdo a um terceiro discernimento:
obviamente adequado a realidade dos sujeitos e entidades efetivamente existentes
no momento do debate judicial de repercussdo social, mas cabe aos sujeitos do
processo estarem atentos a uma variagao, renovagao e atualidade dos grupos que
apresentam os seus argumentos. Veja-se, por exemplo, a comparagao dos sujeitos
que foram convidados ou aceitos e ouvidos nos trés julgamentos comparados, todos

atinentes ao direito a vida anteriormente ao nascimento:

3% Qu, ainda, aplicando maior cuidado na identificagcdo prévia de efetiva contribuicdo do terceiro que
pretende intervir futuramente, quica exigindo que o sujeito apresente, em poucas laudas e de
maneira reduzida, tépicos do seu discurso para analise de efetiva contribui¢cdo: “E proveitoso aos
seus membros qualquer meio de reducdo de assimetrias de informacgdo que sinalize, antes da
leitura dos memoriais, se 0 amicus curiae trard ou ndo argumentos novos e relevantes para a
resolucdo da controvérsia. Em outras palavras, como ndo é faticamente possivel, diante da
elevada carga de trabalho, que os ministros leiam todas as contribui¢des trazidas pelos amici
curiae, é util qualquer informacao que antecipe para eles que valera a pena a leitura do memorial,
diante da relevancia dos argumentos informacionais apresentados” (FERREIRA, Débora Costa.
De quem a corte quer ser amiga? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 88).

337 MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? amicus curiae no supremo tribunal
federal. Dissertagao apresentada ao Programa de Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP como parte dos requisitos para obtengdo do titulo de mestre. Brasilia: 2008,
Disponivel em: http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/81?show=full. Acesso em:
24 de abril de 2019, p. 172.

338 “Entrelagando-se os discursos, exige-se do julgador sua imparcialidade e insulamento politico,
considerando igualmente os argumentos de todos os participantes do processo, ao mesmo tempo
em que estabelece o dever de consideragao do peso e da representatividade politico-social dos
agentes que venham a requerer o ingresso como amicus curiae, para decidir o nivel de atencao
que o franqueara, com vistas a contrabalancear o déficit de legitimidade democratica da jurisdigao
constitucional. Ndo havendo possibilidade l6gica de adotar ambos os pressupostos, o julgador se
vé obrigado a adotar uma entre as duas posturas possiveis: de igual consideragdo ou de
ponderagdo de aspectos democraticos do interlocutor” (FERREIRA, Débora Costa. De quem a
corte quer ser amiga? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 59).
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Quadro 2 — Comparativo de sujeitos aceitos como amici curiae na ADI 3510, ADPF 54 e ADPF 442

ADI n. 3510, julgada em 2008
(pesquisas com células-tronco
de embrides descartados na

ADPF n. 54, julgada em 2012
(aborto e fetos anencefalicos)3+

ADPF n. 442, ajuizada em 2017
e ainda sem julgamento
(descriminalizagao do aborto)®*!

FIV)33
CONECTAS - Direitos CONECTAS - Direitos CONECTAS - Diretos Humanos
Humanos Humanos (Dra. Eleonora

Menecucci de Oliveira)

Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB

Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB

Conferéncia Nacional dos
Bispos — CNBB

Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género — ANIS
(Dra. Débora Diniz)

Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género — ANIS
(Dra. Débora Diniz)

Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género — ANIS
(Dra. Débora Diniz)

Movimento Nacional da
Cidadania em Defesa da Vida —
Brasil sem aborto (Dra. Lenise

Aparecida Martins Garcia)

Movimento Nacional da
Cidadania em Defesa da Vida —
Brasil sem aborto (Dra. Lenise

Aparecida Martins Garcia)

Movimento Nacional da
Cidadania pela Vida — Brasil
sem aborto

Centro de Direitos Humanos —
CDH

Federagao Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia -
FEBRASGO

Federacao Brasileira das
Associagoes de Ginecologia e
Obstetricia —- FEBRASGO

Movimento em prol da Vida —
MOVITAE

Associacao Nacional Pro-vida
e Pro-familia

Associagao Nacional Pré-Vida
e Pro-Familia

Dra. Mayana Zatz

Catolicas pelo Direito de
Decidir

Catolicas pelo Direito de
Decidir

Sra. Lygia V. Pereira

Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia — SBPC

Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia — SBPC

Sr. Stevens Rehen

Deputado federal José
Aristodemo Pinotti, em raz&o da
especializacdo em pediatria,
ginecologia, cirurgia e obstetricia
e na qualidade de ex-Reitor da
Unicamp, onde fundou e presidiu
o Centro de Pesquisas
Materno-Infantis de Campinas
— CEMICAMP

Centro de Pesquisas Materno-
Infantis de Campinas —
CEMICAMP

Sr. Drauzio Varella

Frente Parlamentar em Defesa
da Vida — Contra o Aborto
(Pres.: Deputado Federal Luiz
Bassuma)

Frente Parlamentar em Defesa
da Vida e da Familia

Sr. Antonio Carlos Campos De
Carvalho

Associacado de Desenvolvimento

da Familia

Ministério da Saude

339

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF. Relator: Min.

Ayres Britto. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Data do Julgamento:28/05/2008. Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/process/43c20de04aef59de058cdcd51e554cbe6051c2dee3e879
b12e3a228b29fc9e4b. Acesso em: 14 de maio de 2019.

340

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12

de abril de 2012. DJ: 30/04/2013. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp? s1=%28ADPF % 29%2854%2ENUME %2E+OU+54%2EA CMS% 2E%2
9&base= baseAcordaos&url= http://tinyurl.c om/gn76yw6. Acesso em: 21 de abril de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de

2019.



173

Sr. Luiz Eugenio Araujo De
Moraes Mello

Sociedade Brasileira de
Genética Clinica

Instituto de Defesa da Vida e da
Familia

Sra. Rosalia Mendes Otero

Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal

Academia Nacional de Medicina

Sr. Tarcisio Eloy Pessoa de
Barros Filho

Conselho Federal de Medicina

Professora Dra. Melania Amorim
(Instituto Paraibano de Pesquisa
Joaquim Amorim Neto)

Sr. Radovan Borojevic

Rede Nacional Feminista de
Saude

Dr. Raphael Camara
(Universidade Federal do Rio de
Janeiro, indicado pelo Instituto
Liberal de Séo Paulo e por
outros cidadaos)

Sra. Patricia Helena Lucas
Pranke

Direitos Sociais e Direitos
Representativos Escola de
Gente

Fundacdo Oswaldo Cruz —
FIOCRUZ

Sr. Moisés Goldbaum

Igreja Universal

Conselho Federal de Psicologia

Sr. Marco Antonio Zago

Instituto de Biotécnica

Direitos Humanos e Género

Unido dos Juristas Catdlicos de
Sao Paulo — UJUCASP

Sr. Esper Abrao Cavalheiro

Dr. Rodolfo Acatauassu Nunes,
professor adjunto do
Departamento de Cirurgia Geral
da Faculdade de Ciéncias
Médicas da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro

Centro Brasileiro de Andlise e
Planejamento

Sr. Ricardo Ribeiro Dos Santos

Dra. Maria José Fontelas
Rosado Nunes, professora da
Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, pesquisadora do
Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico — CNPq e diretora
da Organizagao Nao-
Governamental Catdlicas pelo
Direito de Decidir

International Women’s Health
Coalition — IWHC

Sra. Milena Botelho Pereira
Soares

Dra. Irvénia Luiza de Santis
Prada, médica ginecologista

Center for Reproductive Rights

Sr. Oscar Vilhena Vieira

Dra. Marlene Rossi Severino
Nobre, médica ginecologista,
Chefe dos Servigos de Clinicas e
de Patologia Clinica do Posto de
Assisténcia Médica de Varzea do
Carmo, Sao Paulo, entéao
Presidente da Associacao
Médico-Espirita Internacional e
da Associagdo Médico-Espirita
do Brasil

Human Rights Watch Health,
Access, Rights — IPAS

Ministro de Estado da Saude,
José Gomes Temporao

Consorcio Latino-Americano
contra o Aborto Inseguro —
CLACAI

Dra. leda Therezinha

Instituto de Politicas
Governamentais — IPG

Dra. Lia Zanotta Machado

Associacao Brasileira de
Antropologia — ABA
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Dra. Cinthia Macedo Specian

Atuagéo conjunta de Coletivo
Margarida Alves de Assessoria
Popular, da Rede Feminista de

Juristas — DEFEM

Dr. Dernival da Silva Brandao,
especialista em ginecologia e
obstetricia e em medicina do
trabalho e I?residente da
Comisséo de Etica e Cidadania
da Academia Fluminense de
Medicina

Criola, do Coletivo Feminista
Sexualidade e Saude (CFSS)

Dra. Elizabeth Kipman
Cerqueira, especialista em
ginecologia e obstetricia, ex-
Secretaria de Saude do
Municipio de Jacarei e Diretora
do Centro Interdisciplinar de
Estudos Bioéticos do Hospital
Sao Francisco/SP

Grupo Curumim Gestacgédo e
Parto

Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres da Presidéncia
da Republica e Presidente do
Conselho Nacional de Direitos
da Mulher, Dra. Nilcéa Freire

Centro Feminista de Estudos e
Assessoria — CFEMEA

Associacao Brasileira de
Psiquiatria (Dr. Talvane Marins
de Moraes, médico especialista

em psiquiatria forense, livre-
docente e doutor em psiquiatria
pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro, membro das
Camaras Técnicas de Pericia
Médica e Medicina Legal do
Conselho Regional de Medicina
do Rio de Janeiro)

Women on waves

Dra. Jacqueline Pitanguy,
sociologa e cientista politica,
representante do Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher

Centro de Reestruturagao para a
Vida — CERVI

Sociedade Brasileira de Bioética
— SBB

Instituto de Biodireito e Bioética
—BIOS

Conselho Nacional do Laicato do
Brasil na Arquidiocese de
Aracaju/SE — CONAL

Convengao Batista Brasileira

Convencao Geral das
Assembleias de Deus

Associacao dos Juristas
Evangélicos — ANAJURE

Associacao de Direito da Familia
e das Sucessdes — ADFAS

Conselho Nacional de Direitos
Humanos

Partido Social Cristdo
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Instituto Brasileiro de Direito Civil
Instituto Baresi

Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais
Professora Dra. Janaina
Conceigéo Paschoal, da USP

Defensoria Publica da Unido

Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo, por meio do nucleo
especializado na promocgao dos

direitos das mulheres — NUDEM,

em parceria com a Clinica de
Litigios Estratégicos da FGV
Direito SP

Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro

Clinica UERJ de Direitos
Clinica de Direitos Humanos da

Universidade Federal de Minas
Gerais

Nucleo de Pratica Juridica em
Direitos Humanos da USP

Fonte: Autora (2019).

Como se V&, os sujeitos citados nas primeiras linhas da tabela e marcados
em negrito participaram de todos os debates, em todas as agbes que trataram do
direito a vida antes do nascimento. A importancia da renovagao nas entidades que
participam como amici curiae representativos reside justamente para que, quando
temas que circundam a mesma esséncia voltam a ser debatidos na Corte, esta tenha
contato com novos argumentos, ainda nao conhecidos pelos julgadores, e mais
vinculados a atualidade da sociedade.

Por outro lado, também € de ser considerado como mais um critério para a
selecdo de bons representantes dos diferentes grupos da sociedade aqueles que
demonstram uma boa organizagao e apresentacgéo clara das suas razées, portando-

se, assim, como “bons falantes”.3*2 Evidentemente, uma entidade que ja demonstrou

342 Sobre a selegéo dos sujeitos que melhor dominam a situagdo de fala, pode-se recordar a ligdo de

Jurgen Habermas, por mais que uma aplicacéo exata desta teoria a realidade social brasileira atual
seja tarefa deveras intrincada. O autor indica a “situagéo ideal de fala”, onde certas condi¢des
devem ser satisfeitas para que o discurso seja posto da maneira mais adequada e bem-sucedida
nas argumentacdes de quem o comunica: duas condig¢des triviais, quais sejam: (a) possibilidade
de que todos os participantes potenciais do discurso tenham as mesmas chances de praticar atos
de fala comunicativos, perpetuando um discurso por meio de intervengdes, perguntas e respostas;
e (b) todos os participantes devem também ter as mesmas chances de apresentar interpretacdes,
afirmacgdes, assertivas, explicagdes e de questionar suas pretensdes de validade, ndo permitindo
gue nenhuma opinido esteja a margem da discussao critica; além de duas condigdes nao-triviais:
(a) sdo admitidos no discurso somente falantes que, como agentes, possuem as mesmas
condigOes de realizar atos de fala representativos, ou seja, de expressar os seus sentimentos e
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possuir estes predicados perante uma Corte, muito provavelmente podera ser aceita
com mais facilidade em outro processo, o que n&o é particularmente prejudicial, desde
que este critério ndo supere ou elimine a aplicagcdo dos demais.

Este critério de selegdo dos “melhores falantes” remete a ideia de
‘representatividade adequada”, conceito ja abordado neste trabalho quando da
analise dos elementos formadores do artigo 138, CPC. Para que se tente objetivar ao
maximo a aplicagao pratica deste conceito, pode-se utilizar alguns nortes extraidos da
regra 23 das Federal Rules of Civil Procedural dos Estados Unidos da América.*3 A
regra diz respeito a selegéo de representantes de grupos para o litigio coletivo (Class
Actions), porém ha balizas bastante especificas para a selecdo dos sujeitos com
melhor representatividade pelos magistrados, as quais podem, com a devida
adaptacao ao sistema processual brasileiro, eventualmente serem utilizadas também.
E o exemplo dos critérios da regra 23.a.43*4, em que o representante da classe devera
proteger adequadamente os interesses do grupo.

Esta regra inspirou também o artigo 2°, § 2° do Codigo Modelo de
Processos Coletivos para a l|bero-América, o qual também enumera diversos
requisitos para a melhor definicdo de uma entidade como titular da melhor

“representatividade”.3*®> Assim, os elementos que atribuem a determinado sujeito a

atitudes e (b) da mesma forma, os falantes devem ter as mesmas chances de utilizar atos de fala
regulativos, ou seja, de comandar e recusar, permitir e proibir etc. (PINZANI, Alessandro.
Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 94).

33 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/cv_rules_eff._dec._1_2018_0.pdf. Acesso em: 15 de
julho de 2019.

344 Rule 23. Class Actions (a) PREREQUISITES. One or more members of a class may sue or be
sued as representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that
joinder of all members is impracticable; (2) there are questions of law or fact common to the class;
(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class; and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/cv_rules_eff._dec._1_2018_0.pdf. Acesso em: 15 de

julho de 2019).
345 “Art 2°. Requisitos da agdo coletiva - S&o requisitos da demanda coletiva: | — a adequada
representatividade do legitimado; Il — a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela

natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou pelo elevado numero de pessoas
atingidas. Par. 1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além dos
requisitos indicados nos n. | e Il deste artigo, € também necessaria a afericdo da predominancia
das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto. Par.
2°. Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:
a - a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;
b — seu histérico na protecéo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do
grupo, categoria ou classe; ¢ — sua conduta em outros processos coletivos; d — a coincidéncia
entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;
e — o tempo de instituicio da associagdo e a representatividade desta ou da pesoa fisica perante
0 grupo, categoria ou classe”. (INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL.
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caracteristica de “representatividade adequada” sdo bastante difusos e devem ser
sopesados com a atencdo ao momento atual do debate. Por exemplo, na
contemporaneidade, ndo se pode negar a existéncia de determinados grupos
orientados para o debate de questdes com relevancia social, constituidos por
individuos que vivem o cotidiano das condi¢des relativas a tal questdo mas que
contam como principal comprovagdo de uma real estrutura as redes sociais. As
manifestagdes havidas nas ruas do Brasil em 2013 em movimento conhecido como
‘jlunho de 13” tiveram como principal método de organizagao a utilizagdo de redes
sociais, sendo que diferentes grupos se organizaram unicamente com apoio de
plataformas como o Facebook e o Twitter.346

Neste sentido, retomam-se as consideracdes ja feitas na analise dos
requisitos do artigo 138, CPC, quanto a definicdo de quais sujeitos poderiam ser
considerados amici curiae (instrutorio ou representativo) para afirmar que n&o ha,
também para o amicus curiae representativo, limitacido quanto a qualquer natureza de
sujeito (pessoa natural, juridica, 6rgdao ou entidade especializada), desde que
demonstre-se com representatividade adequada. Evidentemente, esta mais ao
alcance de grupos e entidades bem estruturadas a demonstracdo da sua
representatividade do que pessoas fisicas que representam outros individuos sem

uma maior organizagao.3*’ Assim como é mais usual verificarmos a intervengao de

Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América. Disponivel em:
https://www.pucsp.br/ tutelacoletiva/ download/ codigomodelo_ portugues_final_ 28 2 2005.pdf.
Acesso em: 15 de julho de 2019).

“Uso da internet, das midias e redes sociais virtuais e de celulares se constitui num diferencial
importantissimo do novo grande movimento social que mexeu com o Pais e com as visdes sobre
ele. As midias e redes sociais virtuais (YouTube, Flickr, Facebook, Instagram, Twitter etc.) se
constituem em canais de informagédo, em ambientes comunicacionais, em pontos de encontro,
enfim, em redes e, as vezes, até em comunidades, que facilitaram os relacionamentos (entre os
que estdo conectados), a articulagdo entre as pessoas € as agdes conjugadas (acertos de dia,
local e hora para encontros presenciais). Claro que servem ainda de arena de debate, de difuséo,
acesso e troca de informacgao. Tudo isso, no que se refere ao ambiente interno no ciberespaco e
no que diz respeito ao processo de mobilizacdo que acaba por desembocar nas ruas das principais
cidades do Pais (...). No Brasil os cartazes e faixas também trazem ricas informagées sobre os
sentidos trazidos pelas multiddes: ‘saimos do Facebook!!! Quem falou que era impossivel?'. (...)
Uma outra comunicagédo se faz presente. Os manifestantes usaram meios préprios para se
comunicar: simples celulares ou smartphones, redes virtuais e o audiovisual alternativo
municiaram a sociedade com a informagéo em tempo real do que ocorria nas ruas pelo angulo de
novas fontes (...). Pelo que se tem visto, nesse tipo de manifestagdo existem redes, comunidades
de interesses, organizagdes da sociedade civil sem fins lucrativos, movimentos sociais ou similares
— presenciais ou virtuais — que sdo anteriores ou simultaneos a eclosao presencial urbana e/ou
implicam em processos de agao e articulagéo que extrapolam os espacgos na internet” (PERUZZO,
Cicilia M. Krohlomg. Movimentos sociais, redes virtuais e midia alternativa no junho em que “o
gigante acordou’(?). Matrizes. Ano 7, n. 2, S&o Paulo: 2013, p. 73-93, p. 79-83).

Como demonstra a pesquisa de Thais Laurentiis, sobre os critérios usados no STF acerca de
representatividade dos amici curiae: “de acordo com as decisdes encontradas, o principal método

346

347
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amici curiae instrutérios como pessoas fisicas, ja que o que se pretende nesta
segunda funcdo de amicus curiae € absorver esclarecimentos técnicos que
normalmente sao angariados, mesmo, por um técnico, expert, profissional etc.

A importancia da flexibilizagdo quanto aos requisitos formais (como a
existéncia identidade juridica do grupo, atos constitutivos etc.) que caracterizam um
sujeito com representatividade adequada também é de ser levada em conta para que
mais um critério seja atendido para a selegédo/deferimento de intervengcbes de amici
curiae, qual seja proporcionar espago para a participagdo de grupos de pressao e
minorias.34®

Permitir que representantes de grupos caracterizados como minorias
participem no papel de amicus curiae € justamente enaltecer a legitimidade
democratica que foi referida anteriormente. A ideia tradicional da democracia engloba
um critério de “maioria” (basta verificar o sistema politico baseado no voto, em que a
maioria de eleitores € considerada para que o candidato seja eleito), porém mesmo
neste contexto, a interpretagdo do Direito, nas questdes de repercussao social, deve
nao somente considerar, como ouvir justamente as minorias. Ou seja, dar voz as

minorias também é um ato democratico.34°

utilizado pelos Ministros para demonstrar a ‘representatividade dos postulantes’ é pela analise do
Estatuto Social do peticionario (amicus em potencial). Por via deste, os Ministros retiram a
finalidade da Associagdo ou Instituicdo que pede a intervencdo no processo. Também procuram
encontrar as qualidades e regulamentagéo destas para justificar suas conclusdes (...). Na visdo de
Joaquim Barbosa, ndo basta que o estatuto social do amicus curiae demonstre sua
representatividade perante os individuos que o compdem. E imprescindivel que ele - o estatuto -
nao disponha somente de clausulas corporativistas e de interesses gerais e individuais da
categoria representada. Deve existir, explicitamente - como foi argumentado nas decisdes
anteriores pelo ministro Cezar Peluso - a finalidade de representar juridicamente a associagao,
sindicato, instituicao, etc.” (LAURENTIIS, Thais Catib de. A caracterizagao do amicus curiae a
luz do supremo tribunal federal. Monografia apresentada a Escola de Formagéo da Sociedade
Brasileira de Direito Publico como trabalho de conclusao de curso. Sdo Paulo: SBDP, 2007, p. 36
e 28).

348 A representatividade adequada muitas vezes é encontrada em sujeitos que agem em nome de
minorias, por vezes em sentido contrario dos que possuem maiores condigdes de circulagdo nos
circulos de poder: “A representatividade adequada é a especial qualidade que [tais] titulares do
direito de agir devem apresentar, consistente na aptidao para a defesa escrupulosa e €ficiente, na
esfera judicial, dos interesses da sociedade, em perfeita sintonia com as expectativas da
coletividade na matéria, mesmo diante de litigios complexos e dificeis, muitas vezes contra os
detentores do poder econdmico (grandes grupos econémicos) e do poder politico (dos préprios
governos)” (MIRRA, Alvaro Luiz Valery . Associagdes civis e a defesa dos interesses difusos em
juizo: do direito vigente ao direito projetado. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p.
117).

349 “A dificuldade contramajoritaria emerge da concepgao tradicional de democracia, nos moldes
representativos. Segundo essa concepgéo, amplamente difundida na cultura constitucional norte-
americana, se a populagéo elege seus representantes regularmente, por meio de eleigdes livres e
gerais, certamente que o faz na suposigdo de que a vontade da maioria determinara de que
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Identificar, em uma sociedade cada vez mais diversificada, quem seriam as
minorias, é tarefa complexa. Mirando-se nos critérios aplicados pela Suprema Corte
dos Estados Unidos em diversos precedentes, sdo minorias os estratos de individuos
que nao possuem a mesma representacao politica que os demais cidadaos, bem
como os que sofrem discriminagdes, seja por motivos histéricos ou por um contexto
atual em fungao de caracteristicas inerentes as suas personalidades, delimitando uma
singularidade no meio social.3%

Os “grupos de pressdo™®! sdo justamente entidades que estéo ligadas a
ideia de minorias, ou seja, a uma atividade em defesa de interesses proprios e que
atuam sobre o Estado e suas instituicbes. Na doutrina de Jean Meynaud, verifica-se
que o fator organizagao efetivamente é ausente em certos grupos de pressao, o que,
por si s, ndo os desqualifica no quesito “representatividade adequada”.?%? Dai que o

maneira um grande problema deve ser resolvido no futuro. Assim, as politicas publicas e as
questdes de moralidade deveriam, segundo essa concepcgdo, ser decididas pelas instancias
politicas eleitas para tanto. Ndo havendo correspondéncia entre a expectativa dos eleitores e a
acgao dos politicos, sempre existe a possibilidade de, nas préximas elei¢gdes, manda-los de volta
para casa. Se as minorias sdo prejudicadas, eventualmente, pelo processo democratico
tradicional, os juizes devem reforgar as bases do sistema democratico, garantindo que os direitos
politicos sejam exercidos por todos em sua mais larga extensao. A formula contratualista enfatiza,
por conseguinte, que as injusticas sociais somente podem ser corrigidas por meio de reforgo do
processo democratico. Os juizes ndo podem alterar os resultados da disputa democratica para
beneficiar os perdedores nas ultimas elei¢des, mas podem garantir-lhes acesso a determinados
bens juridicos — por exemplo, igualdade de peso nas votagdes — de maneira a corrigir e equilibrar
o sistema. O sistema democratico, dirdo os procedimentalistas, quando esta funcionando de
maneira correta e equilibrada, ird garantir a todos igual direito de participagao, de maneira que nao
interessam os resultados substantivos, os quais serdo um reflexo de uma desigualdade natural em
sociedade, guiada por preferéncias e desejos. A dificuldade contramajoritaria €, sem duvida
alguma, resultado da férmula contratualista” (APPIO, Eduardo. Direito das minorias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 278-279).

350 APPIO, Eduardo. Direito das minorias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 200.

351 “Inicialmente cumpre-nos distinguir grupo de interesse e grupo de pressdo, para depois
apresentarmos uma tipologia dos grupos de pressdo atuantes no Brasil. Basicamente existem
duas vertentes. Graham Wooton e David Truman identificam os grupos que atuam na defesa de
seus interesses perante os poderes publicos como ‘grupos de interesses’. Adotamos, entretanto,
o entendimento, compartilhado por Jean Meynaud (1966) e Jean-Daniel Reynaud (1963), entre
muitos outros, de que grupos de interesse — quando atuam em nivel politico — podem ser
reconhecidos como grupos de pressao. Assim, todo grupo de pressdo seria um grupo de interesse,
mas o inverso ndo é verdadeiro” (ARAGAO, Murillo de. A agéo dos grupos de pressdo nos
processos constitucionais recentes no Brasil. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 6-7,
p. 149-165, 1996, p. 150).

32 “Ja se notou que diferentes grupos de interesse ndo conseguem estabelecer um apoio
administrativo e permanecem de certo modo no estado virtual. Outros existem cuja estrutura é
muito fraca. Uma tal situagdo nao leva necessariamente os poderes publicos a negligenciarem os
interesses em causa; por vezes, a atengao dispensada as solicitagées de um grupo de aparéncia
mediocre tem em conta a massa dos aderentes potenciais que este ndo chega a aproveitar.
Supondo, por exemplo, que os sinistrados de guerra ndo erigiram um aparelho articulado de defesa
e de representagdo, nem por isso as autoridades se debrugariam menos sobre o seu caso: as
coisas s&0 o que s&o e os sinistrados estardo melhor protegidos se um ou mais organismos
especializados fizerem desta protecgdo a sua tarefa quotidiana. Nada do que se pudesse escrever
sobre a organizagéo seria especifico dos grupos de pressdo. Uma maquina administrativa bem



180

Judiciario ndo deve atentar-se, somente, a uma estrutura formal perfeita para
conceder a entidade a possibilidade de ser ouvida como amicus curiae, mas também
estar atento a outras formas que a organizacédo pode angariar representatividade no
contexto atual.3%3

Por fim, apesar de ndo se tratar de critério sugerido como definidor da
compatibilidade do sujeito com a intervengdo na qualidade de amicus curiae
representativo, € conveniente também esclarecer o motivo pelo qual a imparcialidade
nao é elemento relevante para esta fungcao de amicus curiae, ao contrario do amicus
curiae instrutorio.

Se o propdsito da intervencdo do amicus curiae representativo € a
apresentacao, em juizo, das opinides, pontos de vista a partir de vivéncia e que levam
a interesses proprios dos intervenientes, por obvio que a exigéncia de isengao de
sintonia com alguma das teses defendidas pelas partes seria incompativel. Este é
mais um dos motivos pelos quais € importante a definida distingdo entre o amicus
curiae instrutério e o amicus curiae representativo. Especialmente como visto em
relagdo as criticas feitas pela doutrina e pratica estadunidense, a isengdao de
imparcialidade nas manifestacées dos amici curiae de fato pode ser indicada como

empecilho na utilidade e conveniéncia da intervengao na fungao instrutéria. Porém, na

conduzida tende a racionalizar a acgdo da coletividade: assegura-lhe a continuidade e orienta-a
nas direcgbes adequadas. O organizador de profissdo sabe tirar o melhor partido dos recursos
disponiveis: esta bem colocado para descobrir o limite daquilo que prevé obter e, como
consequéncia, estabelece a tatica a seguir” (MEYNAUD, Jean. Os grupos de pressao. Trad.:
Pedro Lopes de Azevedo. Lisboa: Europa-America, 1960, p. 32).

Jean Meynaud refere que ha grupos que adquirem reconhecimento por meio de caracteristicas
como a antiguidade e a implementacdo de agbes com grandes impactos reais e sociais: “A
antiguidade do grupo contribui geralmente para estabelecer a sua autoridade. O factor-chave
parece residir numa espécie de avaliagdo normativa efectuada pelo publico. O resultado varia com
as épocas e 0s paises; assim, em Franga, a cotagao do grande patronato é fraca especialmente
nos meios intelectuais. Os comerciantes tém frequentemente ma reputagédo. Entra também em
linha de conta o peso de diversas acgdes empreendidas pelos grupos sem terem suficientemente
em consideracdo as reagdes eventuais das vitimas: a cessacdo das entregas de produtos
indispensaveis (leite), como também o impedimento do transito nas estradas em dias festivos, ndo
aumentam certamente a popularidade dos camponeses nos meios urbanos. A reputagao nao é
um dado rigido adquirido de uma vez para sempre. Evolui de forma insensivel, mas, no fim das
contas, efectiva. O caso dos sindicatos nos paises anglo-saxénicos é significativo. Apds a grande
depressédo, beneficiaram de uma reputagdo moral elevada enquanto declinava o prestigio dos
grandes negocios, mesmo nos Estados Unidos. Ora, é possivel que a situagao se tenha modificado
actualmente como consequéncia do papel motor atribuido aos sindicatos no desencadeamento e
propagacgdo das tensdes inflacionistas. A dar-se crédito a campanhas que parecem demasiado
excessivas, os mais fortes de entre eles (nos Estados Unidos: ago, construgdo de automoveis...)
chegariam a conseguir arrancar aumentos de saldrios cujo valor ultrapassa os lucros da
produtividade e de que a alta de precos é o inevitavel corolario. Ndo ha quem se atreva ja a predizer
que, em vastos sectores da comunidade, se ficara grato aos patrdes, e finalmente as autoridades,
por resistirem a tais pretensdes?” (MEYNAUD, Jean. Os grupos de pressao. Trad.: Pedro Lopes
de Azevedo. Lisboa: Europa-America, 1960, p. 33-34).

353
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funcdo representativa, a eventual afinidade dos argumentos expostos pelo terceiro
interveniente com relag&o ao interesse do autor ou réu é irrelevante, pois € justamente
o fato de o objeto da lide apresentar repercussao social que acarreta, inevitavelmente,
adesao de outros sujeitos a argumentos suscitados pelas partes.

Dai que toda a cautela sugerida para que fosse empregada na afericao da
imparcialidade do amicus curiae instrutério (verificagdo, junto a questionamento ao
terceiro e também as partes, quanto a ligagbes ou vinculagdes extrajudiciais da
entidade que pretende intervir e alguma das partes, por exemplo), ndo devem ser
aplicadas com o mesmo rigor como critério de selecdo dos amici curiae
representativos.3% E um dos sentidos que se da para o “interesse institucional”3%5, que
nao se confunde com “interesse juridico”. Daniel Colnago Rodrigues expressamente
refere que nao seria correto afirmar que o amicus curiae nao possui nenhum interesse
no objeto debatido na causa, como se fosse um sujeito absolutamente altruista em

sua intervencgao: “é natural que a manifestacdo de determinadas entidades, a titulo de

354 Neste sentido foi a decisdo do TRF da Segunda Regi&o para o deferimento da intervengdo de
amicus curiae, relevando o eventual interesse indireto econdmico no éxito da demanda em favor
de uma das partes: “Agravo Interno. Propriedade industrial. Patente de remédio. Decisédo
monocratica que negou seguimento a agravo de instrumento, mantendo a ABIFINA como amicus
curiae. Questao supostamente controvertida que se revela pacifica na jurisprudéncia. Interesse do
amicus no resultado do processo nao inviabiliza sua participagéo. Papel informacional da ABIFINA
verificado. Agravo interno a que se nega provimento. | - Discute-se no presente agravo interno a
conformidade da decisdo que manteve o ingresso da ABIFINA como amicus curiae em demanda
a respeito da patente do medicamento MYCAMINE. Il - Quanto a alegada auséncia de
uniformidade entre a jurisprudéncia deste Tribunal e do E. STJ, ndo procedem os argumentos da
agravante. E incabivel que se questione a pacifica jurisprudéncia da 12 e 22 Turmas Especializadas
deste Tribunal, uma vez que ambas tiveram a oportunidade de se manifestar sobre o assunto em
momento recente, reiterando a posigao a favor do ingresso da ABIFINA. 11l - A respeito do suposto
interesse econdmico da agravada e da insuficiéncia das novas informagdes por ela apresentadas,
irretocavel a decisdo impugnada ao consignar que ‘a ABIFINA ird exercer papel meramente
informacional, fornecendo subsidios adicionais ao julgador que, por sua vez, ira conferir-lhes o
peso que entender cabivel. Nesse contexto, € irrelevante o eventual interesse que o amicus
detenha na demanda, bastando que as informagbes trazidas auxiliem o magistrado na
compreensao da matéria’. IV — Agravo interno a que se nega provimento. Vistos e relatados estes
autos, em que sao partes as acima indicadas, decide a Segunda Turma Especializada deste
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por unanimidade, negar provimento ao agravo interno,
nos termos do relatério e voto, constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado”. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 22 Turma Especializada.
Agravo Interno n. 0007125-02.2015.4.02.0000, Relator: Desa. Simone Schreiber, data de
julgamento: 31 de margo de 2016, Disponivel em:
https://oabjuris.legalabs.com.br/results?query=%22amicus%20curiae %22%20momento%20julga
mento%20%22procedimento%20comum%22&page=4&tribunal=TRF4&tribunal=TRF2&tribunal=
TJMG&tribunal=TJRJ&tribunal=TRF3&tribunal=TJDFT&tribunal=TRF5&tribunal=TJSP&identifica
dorProcesso=. Acesso em: 20 de julho de 2019).

35 “Nao negamos que o ‘interesse institucional’ possa ter um qué de parcialidade no sentido
propugnado no texto. O que é vedado ao amicus curiae € ter um ‘interesse juridico’, tal qual o
legitimante de outras modalidades de intervengao de terceiro, coisa bem diversa” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 492).
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amicus curiae, nao seja absolutamente desinteressada, havendo casos, inclusive, em
que a participagao do terceiro se da mais como ‘amigo da parte’ que efetivamente
como ‘amigo da corte™.3%

Interessa também referir a contribuicdo de Dierle Nunes no sentido de ser
justamente a participacdo democratica de sujeitos com as mais diversas
compreensdes subjetivas sobre o tema do processo uma das ferramentas para o
controle da proépria subjetividade (ou imparcialidade) do proéprio julgador. O autor
refere que o processo constitucionalizado esta calcado no respeito a trés dimensdes:
“a participacao efetiva de todos os sujeitos envolvidos, o dialogo genuino entre eles
e, finalmente, o controle de suas atividades de modo a proporcionar uma
accountability (fiscalidade)”.3%

Esclarece-se, como por reiteradas vezes ja se fez, que ndo € negada a
possibilidade de um sujeito reunir caracteristicas de amicus curiae instrutério e
representativo ao mesmo tempo. Os exemplos supracitados atinentes as demandas
de controle de constitucionalidade que tratam de temas de interesse juridico social e
com matéria de fundo calcada em conhecimento técnico cientifico estranho ao Direito
(como os debates sobre direito a vida, aborto, manipulacdo de embrides etc.)
comumente sdo palco para intervenientes da area técnica em questdo e que
contribuem com conhecimento cientifico sem, no entanto, estarem desvinculados a
uma tendéncia direcionada a este ou aquele grupo. Nestes casos, evidentemente a
imparcialidade exigida do amicus curiae (assim como as demais caracteristicas ora
estudadas para cada fungao) devera pautar-se pela funcéo representativa, em que os
sujeitos do processo (e julgadores) estardo preparados a ouvir as razdées — ainda que
com elementos técnicos — de quem possui, sim, algum interesse institucional
assumidamente pendente para algum lado. Reconhecer esta situagdo como factivel
nao afasta a aplicabilidade da presente tese, eis que também é verdade que é possivel

identificar a participagdo de amici curiae que exercem a fungdo instrutéria e nao

3¢ RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervencao de Terceiros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 115-116.

37 NUNES, Dierle. Desconfiando da imparcialidade dos sujeitos processuais. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 170. O autor acrescenta: “nesse particular, um dos objetivos institucionais da
processualidade democratica se baseia na criagdo de mecanismos legais de participagdo e
controle contrafatico da jurisdi¢do. Esse controle se da mediante a instituigdo de 6nus discursivos
processuais que envolvem tanto as partes como o magistrado, sendo esta a base da teoria
normativa da comparticipacao, amparada pelo processo constitucional, e que se delineia mediante
a garantia de imparcialidade” (NUNES, Dierle. Desconfiando da imparcialidade dos sujeitos
processuais. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 178).
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representativa, e vice-versa, residindo nestes casos a utilidade da separacao de forma
de tratamento para cada uma.

S&o, portanto, diversos critérios sugeridos para a selegao dos amici curiae
representativos. Evidentemente, em poucos casos sera possivel reunir todos esses
nortes, porém cabe referir que o julgador permanecga atento, ao longo do processo —
dentro dos momentos possiveis de intervengdo do amicus curiae, como sera referido
a seguir — para uma constante renovagao de novos agentes para intervencgéo, caso a
legitimagdo democratica ndo tenha sido atingida com a primeira selegdo de
intervenientes. Importante que desde a definicdo do objeto da demanda, o julgador
(seja em procedimento comum, seja em procedimentos especiais de controle de
constitucionalidade) identifique, juntamente aos demais sujeitos do processo, quais 0s
grupos serdo maiores contribuintes com o debate democratico. Apds, verificar,
utilizando os critérios ora referidos, os melhores representantes de cada grupo. Por
fim, estabelecer um planejamento procedimental para a quantidade de amici curiae,
forma e momento da intervengao de todos, para que o contraditério seja efetivado sem
causar prejuizo ao andamento regular do processo, estando aberto a, a qualquer
tempo do processo, aplicar ajustes procedimentais para a melhor participagéao
democratica antes do julgado.

Quanto a esta definicdo da quantidade de amici curiae representativos, que

€ guiada por critério diverso do amicus curiae instrutorio, passa-se a analisar.

4.3 QUANTIDADE DE AMICI CURIAE REPRESENTATIVOS EM UM MESMO
PROCESSO

Em sentido contrario a pratica da intervengado do amicus curiae instrutorio,
em que se sugeriu, anteriormente, que o numero de amici curiae a participarem do
processo seja 0 menor possivel, para a fungdo do amicus curiae representativo o
critério deve ser diametralmente oposto: o0 maior numero de sujeitos diversos possivel.

A presente orientacdo deve ser aplicada as demandas com repercussao
social em harmonia com os critérios de sele¢cdo dos melhores sujeitos a desempenhar
a funcdo de amicus curiae representativo, € claro, como enfrentado anteriormente.
Dai que a permissdo de participacdo de todas as entidades que pretendam se
manifestar em determinada demanda, irrestritamente, apenas para atender este

critério de “maior quantidade possivel de agentes” pode justamente provocar a
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desvirtuagdo e desuso do instituto. Entretanto, para que se obtenha uma efetiva
legitimagao democratica e pluralizagdo do debate no bojo de demanda judicial em que
a questdo de repercussao social é discutida, evidentemente que o critério de
“‘qualidade” na selegao dos intervenientes deve ser combinado com o propdsito da
“‘quantidade”. A verdade é que, em casos com repercussdo social, a celeridade
processual ha de ceder a posigao de principio prioritario a qualidade da decis&o%%® no
quesito “legitimacado democratica”, o que justifica, para esta fungdo de amicus curiae,
nao somente a admissdo, mas a meta de que muitas entidades exercam o
contraditorio.

Nao se pretende, até porque tal baliza seria contraproducente, delimitar
algum numero especifico para a quantidade de amici curiae que realizam a
intervencgao.3%° Esta variagao sofrera as mais diversas influéncias decorrentes do caso

concreto, desde o procedimento especifico adotado no caso (se comum ou especial),

358 E como ¢é sugerido que esta maior numerosidade ocorra apenas nos casos em que a intervengio
de amici curiae representativos é adequada, ou seja, 0s casos com repercussao social, ha de ser
sopesado que nem todas as demandas possuem esta caracteristica, portanto uma maior
pluralizagdo de intervengdes ndo implicaria retardo significativo em todo o sistema processual: “los
jueces deben velar por la celeridad procesal, que implica la adopcién de resoluciones que doten
al proceso de la mayor brevedad temporal posible. A su vez, la economia procesal pretende la
obtencion del mejor resultado de la actuacion de la ley, con la menor actividad procesal; esto es,
la busqueda de la mayor eficiencia posible, mediante el ahorro de tiempo, dinero y energia. En
ambos casos, ante el estigma de la justicia lenta que no es justicia, lo que anida en estos principios
es el pronunciamiento de la justicia en el menor tiempo posible (...). Tal vez por ignorancia u otra
razon los detractores de esta figura han sostenido que la aceptacion de su participacion en el
proceso conspira contra estos principios. Nada mas errado. En primer lugar, debido a que la
admisibilidad del amicus curiae se prevé tan sélo para procesos que despiertan el interés publico,
general o incluso grupal; a contrario sensu, no para todo tipo de procesos. En segundo lugar, la
incorporacion del amicus curiae no requiere de un despacho mayor que un mero ‘Agréguese’, que
normalmente suscribe el prosecretario. Quienes gozamos y algunas veces padecemos las mesas
de entradas de los tribunales, sabemos que hay juzgados que nos dispensan una atencién
respetuosa, cordial y que despachan los escritos de mero tramite dentro de los pazos legales o
incluso con mayor antelacion. Y también padecemos otros que demoran semanas en proveer ese
mismo despacho y cuentan con empleados de mesa de entradas que franquean el acceso a un
funcionario de mediana jerarquia, literalmente, como si fuera una pelota de rugby. Por ello,
comparativamente debemos colegir que si ese despacho demora un par de semanas, se debe a
la inoperancia de los funcionarios del tribunal y no a la complejidad del caso. Ergo, se debera
corregir aquella demora y no conculcar el acceso de la comunidad a la justicia. Por ultimo,
debemos apuntar que el escrito del amicus curiae tampoco debe proveerse con un traslado a las
partes, por lo que no hay una sustanciacion que generaria demoras innecesarias, dado que el fin
del escrito es ilustrar al juez al momento de dictar sentencia” (KOHLER, Ricardo Carlos. Amicus
curiae: amigos del tribunal. Buenos Aires: Astrea, 2010, p. 257-258).

39 Da mesma forma, entende Carlos André Maciel Pinheiro Pereira: “ainda, a ocorréncia de uma
pluralidade de interven¢cdes ndo encontra vedagdo na legislagdo estudada. Ao acatar os
argumentos contrarios a manifestagao de diversos amicii curiae, sob a alegagdo que o Supremo
Tribunal Federal ficaria sobrecarregado, se tem, por via transversa, a inviabilidade do desempenho
da fungéo institucional da prépria corte. Portanto, ndo ha como determinar um numero ideal de
intervengdes, o que deve ser avaliado pelo relator diante do caso concreto” (PEREIRA, Carlos
André Maciel Pinheiro. Jurisdigdo procedimental. O agir comunicativo da opiniao publica
através do amicus curiae. Curitiba: Jurud, 2018, p. 105).
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até a efetiva existéncia de sujeitos e 6rgaos envolvidos no tema em questdo e com
interesse em participar no feito e, principalmente, o tema tratado na demanda, sendo
que alguns incitam maior debate na sociedade e outros, menos. Veja-se o exemplo
do ja mencionado caso Roe Vs. Wade. Tratou-se, ali, do tema privacidade da mulher
e “calendarizacao” para a liberdade na realizagcdo do aborto. O tema polémico contou
com mais de 40 (quarenta) entidades na qualidade de amici curiae, “dentre elas
organizagbes meédicas de ambito nacional, tedlogos e antropdlogos, todos
sustentando o direito ao aborto”.3° O mesmo tema ¢ enfrentado atualmente pelo STF
na ADPF n. 442, contando com 48 pedidos de intervencdo de amici curiae até o
momento.36’

Evidentemente, o critério da “maior numerosidade possivel’ de
intervenientes na qualidade de amici curiae representativos deve ser adequado a boa
funcionalidade do procedimento. A permissao indistinta e imotivada, em qualquer
momento processual, de todas as entidades interessadas e para praticarem todos os
atos processuais que desejarem certamente acarretaria demora e desorganizagéo
processual prejudicial ao interesse tutelado no feito. Por isso, a numerosidade
consideravel de intervengdes de amici curiae representativos deve ser combinada
com outros instrumentos auxiliares na organizagéo desta participagao.

Uma das formas que possibilitam a manifestagcdo de mais entidades em um
mesmo processo, € que ao mesmo tempo facilitam a pratica do exercicio do
contraditorio das mesmas sem que necessariamente sejam ouvidas, uma por uma, na
forma escrita ou oral, é a formacao de redes de interagdo de amici curiae. Débora
Costa Ferreira realizou estudo com representagdes graficas demonstrando que certos
orgaos funcionam como “intermediadores” de outras entidades na fungdo de amici
curiae. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é identificada em como “central
nessa rede, porquanto participa como amiga da corte em diversas agbes com maior
diversidade de outros agentes sociais. Em termos de magnitude do hub, segue-se a
ONG Conectas Direitos Humanos, interagindo e intermediando a relagdo entre os

mais diversos amici curiae do tipo representantes da sociedade civil”.36?

30 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema corte dos Estados Unidos. Principais decisées. S&o Paulo:
Atlas, 22 ed., 2015, p. 113.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019.

%2  FERREIRA, Débora Costa. De quem a corte quer ser amiga? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
p. 155.
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Algumas entidades ja aplicam esta pratica, unificando suas participagdes
em uma s6 manifestagdo. E o caso da manifestacdo apresentada pelas entidades
GADvS - Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género, Alianca
Nacional LGBTIl, ABGLT — Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais, na Agao Popular n. 1011189-79.2017.4.01.3400, atinente as
praticas de (re)orientagdo homossexual por psicologos, que tramitou perante a Justica
Federal do Distrito Federal.?®® Os grupos ingressaram mediante uma petigéo escrita
conjunta, contendo todos os argumentos que todas as entidades pretendiam
apresentar, porém unificadas em apenas um ato processual.

A formacado de aliangas entre grupos pode inclusive ser uma forma de
organizagédo destes antes mesmo da necessidade de apresentagdo em juizo, como
amici curiae. A pratica de formacéo de aliangas ja é reconhecida como estratégica na
forma de atuagio dos grupos de press&o®®*, sendo que a promogédo de encontros
periddicos entre entidades para definicdo de pautas e interesses em comum,
combinagdes sobre meios de manifestacdo, sujeito que encabecara a
representatividade de todos etc., também €& uma forma das proprias entidades que

pretendem atuar como amici curiae representativos em demandas de repercussao

33 BRASIL. Justica Federal. 142 Vara Federal da Secg&o Judiciaria do Distrito Federal. Agdo Popular
n. 1011189-79.2017.4.01.3400. Disponivel em: https://www.academia.edu/34675303/Amicus__
Curiae_Alianga_ ABGLT_e_GADvS_- COMPLETO_FINAL.docx. Acesso em 29 de abril de 2019.

%4  “Realizar uma acgéo conjunta e a formagéo de aliangas s&o coisas faceis em presenga de um
objectivo comum ou, se for o caso, de objetivos complementares. Em certas ocasibes, vé-se
esbogar ou materializar um entendimento sobre um dado problema entre formagdes que se julgam
ordinariamente adversas: acontece assim que patroes e operarios de uma mesma industria se
encontram lado a lado para lutar contra uma eventual redugéo de tarifas alfandegarias (...). Mais
frequentemente é a situagdo de grupos que, defendendo interesses separados, acabam por
mutuamente se apoiar em questdes particulares. A cooperagido vem sobrepor-se nao a hostilidade,
mas a indiferenga. O inventario bastante pormenorizado que se possui dos grupos de presséo
americanos revela muitas coligagdes: Anti-saloon league e igrejas protestantes, para obter o
estabelecimento da proibigdo de bebidas alcodlicas; produtores de prata e grupos agricolas
simpatizantes com uma politica monetaria inflacionista para obrigar o Estado a um aumento de
preco deste metal; caminhos de ferro e cAmaras de comércio, com o intuito de fazerem aprovar
modifica¢des nas tarifas dos transportes, susceptiveis de trazer vantagens a cada uma das partes
(...). E naturalmente no quadro das atividades complementares que a cooperagdo é mais facil de
se realizar. Repetidas vezes traduz-se pela criagdo de um 6rgao comum (...). Estas situagbes tém
mais o efeito de reforgar diversos interesses por meio do entendimento, do que o de pér fim a
rivalidades propriamente ditas (...). De resto, estas combinagbes esbarram contra outras forgas
(...)- Provocam novas oposigées (...). Este clima de rivalidade € provavelmente um dos tragos
dominantes do nosso assunto. E facil de observar no plano dos agrupamentos de vocagdo
ideologica (...). Salvo para assegurar protecgdo ao regime capitalista e lutar contra o progresso
social, existe pouca unidade entre os grupos de negdcio: o combate para a reparticdo do
rendimento nacional constitui o seu alimento quotidiano. Com raras excepgodes, impde-se a mesma
observagéo para todos os meios econémico-sociais (incluindo o sindicalismo trabalhador)”
(MEYNAUD, Jean. Os grupos de pressao. Trad.: Pedro Lopes de Azevedo. Lisboa: Europa-
America, 1960, p. 39-41).
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social ja facilitem a tarefa do julgador nesta delimitagdo da quantidade de
intervenientes.

A propria lei processual traz um critério de delimitagdo quanto a forma de
manifestagcdo dos amici curiae em casos onde a numerosidade de entidades
intervenientes € grande, qual seja a fixagdo de um tempo maximo para sustentagao
oral no julgamento do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e a
necessidade das entidades que pretendem se manifestar dividirem-se neste tempo,
sendo possivel a ampliagdo do tempo apenas em casos de grande numerosidade de
intervenientes, caso autorizada pelo juiz.3%®

A maior numerosidade possivel de entidades intervindo como amici curiae
representativos e o proposito de ampliagdo de debate democratico (e ndo repasse de
informagdes técnicas para a formagao cognitiva dos sujeitos do processo) implicam
peculiaridades quanto ao momento e forma de intervengéo desta fungdo de amicus

curiae. Sobre estes pontos, passa-se a discorrer.

44 MOMENTO E FORMA DA INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE
REPRESENTATIVO

O momento processual e a forma pela qual o amicus curiae representativo
se manifestara no processo hdo de ser ajustados de acordo com o proposito da
participagdo e com a quantidade de intervenientes. Ao contrario da participagado do
amicus curiae instrutorio, que ocorre intimamente vinculada a atividade cognitiva e
probatdria — e por isso o0 momento mais adequado para a intervencdo € na fase
instrutoria — a atividade do amicus curiae representativo esta vinculada a ideia de
contraditorio amplo para além dos sujeitos originais do processo (partes e juiz). Como
visto, a fungdo desta intervengcdo também é contribuir com a melhor qualidade da
decisdo judicial, mas ndo no sentido de munir os sujeitos do processo com maior

conhecimento técnico sobre determinada questao, e sim com uma melhor consciéncia

365 Art. 984, CPC: “No julgamento do incidente, observar-se-a a seguinte ordem: | - o relator fara a
exposicao do objeto do incidente; Il - poderdo sustentar suas razdes, sucessivamente: a) o autor
e 0 réu do processo originario e o Ministério Publico, pelo prazo de 30 (trinta) minutos;
b) os demais interessados, no prazo de 30 (trinta) minutos, divididos entre todos, sendo exigida
inscricdo com 2 (dois) dias de antecedéncia. § 1° Considerando o nimero de inscritos, o prazo
podera ser ampliado”.
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quanto a forma com que a repercussao social da decisao efetivamente afetara os
diferentes grupos da sociedade, vinculados aquele tema.

Por isso, o mais importante para esta funcdo do amicus curiae € que as
entidades ou os sujeitos representativos sejam ouvidos, ainda que em momentos
processuais dispersos da fase instrutoria. A exploracéo perfunctéria quanto a detalhes
técnicos do tema, o procedimento de perguntas e respostas ao interveniente e as
oportunidades de dialogo mais prolongado entre os sujeitos do processo com o
amicus curiae sao atividades mais recomendadas a funcéao instrutéria, até porque o
critério de menor numerosidade de intervenientes para esta classe de amicus curiae
acaba permitindo este dialogo mais prolongado entre sujeitos e terceiro.

No procedimento comum, portanto casos de repercussao social que nao
tramitam sob ritos especiais (como as agdes de controle de constitucionalidade), o
momento ideal para a intervengédo do amicus curiae representativo € até o julgamento
da lide3%® — em primeira ou segunda instancia — sendo inclusive conveniente que esta
oitiva ocorra mesmo apos a fase instrutoria e logo antes do proferimento da deciséo.
Neste momento, os fatos e os aspectos técnicos do objeto da lide ja teriam sido

elucidados pelo julgador, cabendo agora compreender as repercussées que a sua

36 Entendimento do STF quanto a necessidade de apresentacédo de pedidos de intervengdo até a
inclusdo do caso em pauta de julgamento € aplicado pelas instancias inferiores, justamente para
fins de organizagdo da sessao de julgamento: “Agravo de instrumento. Licitagdo e contrato
administrativo. Intervencdo como amicus curiae. Pedido posterior a inclusdo em pauta de
julgamento. Descabimento. Entendimento do STF (ADI 4.071/DF). - Muito embora o CPC/15 em
seu art. 138 traga a possibilidade da intervencdo do amicus curiae em qualquer processo,
observados os requisitos nele estabelecidos, deixou de definir e/ou limitar o momento oportuno
para o requerimento de tal providéncia. Nesse aspecto, aplicavel o entendimento adotado pelo
STF, no sentido de admitir os pedidos de intervengdo como amicus curiae formulados até a data
em que o relator pede a inclusdo do processo na pauta de julgamento. Entendimento externado
na ADI n°® 4.071/DF. Descabimento no caso concreto. Mérito. Credenciamento para contratacao
de laboratérios clinicos. Tutela proviséria. Requisitos ndo preenchidos. - Manuteng¢ao da deciséo
que reconheceu a higidez do edital de chamamento publico. A forma de pagamento esta regrada
administrativamente, em Portarias do Ministério da Saude, como é incontroverso, sendo que a
eventual retificagdo deste item em nada alteraria o Edital ou prejudicaria o seu carater competitivo.
As questdes relativas a pontuacdo ndo estdo deduzidas de forma clara, sdo de natureza
eminentemente técnica, sua admissdo demandaria prova preconstituida, indiciando-se suficientes
os elementos que constam do Edital. Os interesses dos atuais prestadores de servigos cujos
contratos estdo vencidos, sdo interesses que ndo devem se sobrepor aos interesses da
Administracdo em regularizar a prestacao destes servigos, por meio de novos contratos, e em
permitir acesso a todos os prestadores do municipio, para que concorram ao Edital de
Credenciamento. Ha maior risco de dano em manter em exercicio os prestadores, cujos contratos
estdo extintos, do que em permitir o chamamento dos demais aptos no Municipio. Auséncia da
probabilidade do direito e do recurso de dano. Pedido de intervencdo como amicus curiae
indeferido, a unanimidade. Agravo de instrumento desprovido, por maioria”. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento, n°® 70069961225, Vigésima Segunda Camara
Civel, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em: 22 de setembro de 2016. Disponivel em:
http://lwww.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso em: 20 de julho de
2019).
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decisdo poderiam causar em grupos e sujeitos externos ao processo. Por isso, quando
da intervengcdo em segundo grau, a forma de manifestacdo desta fungédo do amicus
curiae € mais compativel com a sustentacio oral, pois trata-se de forma dinadmica e
instantdnea ao momento do julgamento para o contato dos julgadores com as
ponderacgoes referidas pelos terceiros. Ademais, a possibilidade de divisdo do tempo
de sustentagcdo oral entre os intervenientes possibilita que varios intervenientes
exponham seus argumentos organizadamente e, ouvindo-se entre si, evitem a
repeticao de idénticas consideragdes. Nesse sentido, a forma de manifestagao oral
mostra-se mais utilitaria ao amicus curiae representativo do que o instrutério, assim
como a manifestacdo escrita, para o amicus curiae representativo, ha de ser
delimitada em termos de extensao e quantidade de pareceres entregues em juizo — ja
que a prioridade € o exercicio do contraditorio pela maioria de sujeitos possivel, e n&o
0 maior exercicio de manifestagdo por apenas um (ou poucos) intervenientes.

Neste sentido entendeu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, admitindo a
intervengao de amicus curiae com o propoésito representativo em demanda individual
pelo procedimento comum (Ag¢ao Anulatéria) para que apresentasse manifestagao
escrita e sustentagao oral — ou seja, sem vincular a manifestagao a fase instrutéria.36”

Considerando a maior incidéncia de intervencdo do amicus curiae
representativo em acdes de controle de constitucionalidade perante o STF, este
procedimento especifico ha de receber especial atengdo quanto ao momento e forma

%67 “Apelagdo. Agao anulatéria. Auto de infragdo e aplicagdo de multa pelo PROCON. Publicidade

abusiva. Art. 37, §2°, CDC. 1) Admissao do Instituto ALANA na qualidade de Amicus Curiae, nos
termos do artigo 138 do CPC, deferindo-lhe a juntada de documentos e a faculdade de sustentagéo
oral na sesséo de julgamento do recurso. 2) Pleito de nulidade. Cerceamento de defesa afastado.
Elementos dos autos suficientes para o deslinde da causa. 3) Auséncia de violagdo aos principios
do devido processo legal, contraditério e ampla defesa na esfera administrativa. Propaganda
publicitaria (‘Bichinhos dos Sonhos’) que mostra uma crianga interagindo com bichos de pelucias
gue se movimentam e falam sob o0 seu comando de voz. Brinquedos que ndo possuem qualquer
mecanismo que possibilitem sua movimentagdo ou fala. Configurado o aproveitamento da
deficiéncia de julgamento e experiéncia inerentes as criangas, fomentando o consumo das
peldcias. Informagao de que ‘os bichinhos ndo falam nem se movimentam sozinhos, conforme sitio
de internet’ prestada em dimensao bem diminuta em relagao a tematica principal. Inocorréncia de
limitagcdo aos principios constitucionais da liberdade de expressédo, livre iniciativa e livre
concorréncia. Infragdo ao codigo consumerista evidenciada. Auto de infragdo. Subsisténcia. 3)
Multa aplicada nos termos dos arts. 56, |, e 57, CDC. Exorbitancia do valor. Inocorréncia.
Observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Arbitramento compativel com a
gravidade da infragdo, cuja repercussdo ndo se pode precisar. 4) Fixagdo de honorarios
advocaticios que deve observar as disposicbes do art. 20, §4°, CPC/73. Sentenga de
improcedéncia mantida. Recurso de apelagéo parcialmente provido. (SAO PAULO. Tribunal de
Justica. 102 Camara de Direito Publico. Apelagédo n. 1001885-82.2014.8.26.0053, Relator: Des.
Marcelo Semer, data de julgamento: 17 de junho de 2018. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=1H00066PQ0000. Acesso em: 20 de julho
de 2019).



190

de intervengdo. Como referido, o Supremo Tribunal Federal fixou a data de inclusé&o
em pauta como momento limitador para os pedidos de intervencdo como amicus
curiae, muito embora em decisdo ndo-unanime sobre este ponto.3%® Porém, o melhor
aproveitamento do instituto na fungao representativa requer sugestdes de regras mais
detalhadas e complexas quanto ao momento e forma para a intervengéo.

A Lei 9.868/99 prevé que os sujeitos reconhecidos como amici curiae
poderdo apresentar manifestagdes no processo, porém o prazo de 30 (trinta) dias
previsto no vetado § 1°, do art. 7°, foi afastado,**® muito embora permaneca a sugestdo
de aplicagdo do mesmo prazo de 30 (trinta) dias que se encontra previsto no art. 6°,
paragrafo unico, que diz respeito a informagdes dos 6rgaos e autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado. Ja os arts. 9°, §§ 1°e 3° e 20, §§ 1° e 3°,
determinam o prazo de 30 (trinta) dias contados da solicitagdo do relator para a
realizagcado de audiéncias publicas e apresentacdo de pareceres escritos pelos amici
curiae. A Lei 9.882/99, a respeito da ADPF, refere em seu artigo 6°, §§ 1° e 2°, a
possibilidade de manifestagcdes de terceiros em audiéncias publicas ou por meio
escrito, sem, no entanto, fixar prazo especifico para tanto.

Apesar destas previsbes legais, vé-se maior flexibilidade nos
procedimentos perante a Corte Suprema quanto as intimagdes e admissdes de
terceiros como amici curiae, bem como quanto aos prazos concedidos para tais atos.
Até mesmo porque, a depender da quantidade de amici curiae a serem ouvidos, 0
prazo de 30 (trinta) dias contados da intimagéo para a intervengao, para a entrega de

memoriais e realizacdo de audiéncias publicas torna-se impraticavel.3© O Ministro

368  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em ADI n. 4071, Relator: Min. Menezes
Direito, julgado em 22/04/2009, Tribunal Pleno. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%284071%2ENUME %2E +
OU+4071%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hfk4a72. Acesso em:
20 de junho de 2019.

%9 Razdes do veto: “A aplicagdo deste dispositivo podera importar em prejuizo a celeridade
processual. A abertura pretendida pelo preceito ora vetado ja é atendida pela disposi¢do contida
no § 2° do mesmo artigo. Tendo em vista o volume de processos apreciados pelo STF, afigura-se
prudente que o relator estabelega o grau da abertura, conforme a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes. Cabe observar que o veto repercute na compreensao do § 2°
do mesmo artigo, na parte em que este enuncia “observado o prazo fixado no paragrafo anterior”.
Entretanto, eventual divida podera ser superada com a utilizagdo do prazo das informacgdes
previsto no paragrafo unico do art. 6°° (BRASIL. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1674-99.htm, acesso em 21 de
julho de 2019).

370 A exemplo das audiéncias publicas realizadas na DPF n. 442 em datas de 03 e 06 de agosto de
2018, porém cuja decisdo determinando a intimacg&o e oportunizagao de entidades para participar
dos eventos deu-se mais do que trinta dias antes, em 23 de margo de 2018 ( BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
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Celso de Melo ja defendeu uma total abertura quanto ao momento para a intervengéo
do amicus curiae tanto em processos de carater subjetivo, quanto objetivo, referindo
que o terceiro podera ingressar no feito no estado em que se encontrar para
manifestar-se na forma escrita ou oral, sem, no entanto, lhe serem reabertos
momentos processuais pretéritos.3”!

Gustavo Binenbojm reforgca o mesmo entendimento quanto a possibilidade
de admissao do amicus curiae a qualquer tempo nas a¢des de controle concentrado
de constitucionalidade, desde que antes de iniciado o julgamento final da acao.
Refere, ainda, que o “prazo” mencionado no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/99 diz respeito
a apresentacao de sua manifestacao escrita a partir da decisdo do Relator que admite
a sua integragéo, e néo para a definicdo do momento processual da sua admissdo.372
No mesmo sentido é o entendimento de Ana Leticia Queiroga de Mattos, defendendo
que a intervencdo do amicus curiae para ingressar no processo pode ocorrer a
qualquer tempo, porém, uma vez deferida a sua intervengao, tera o prazo de 30 (trinta)
dias para apesentar sua manifestagdo.3”3

O entendimento de maior liberdade quanto ao momento de intervencao do
amicus curiae representativo — ainda que com a existéncia de um prazo legal para a
apresentacao de sua manifestacao escrita, em 30 dias - parece adequado na medida
em que atende a fungado de pluralizacdo do debate democratico sobre o tema em
questdo até a data de julgamento. Como referido, ao contrario do amicus curiae
instrutério, ndo ha necessidade de reservar a sua manifestacdo para um momento
processual projetado para a perquiricdo probatéria (fase instrutéria), até mesmo
porque, lembre-se, as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade sequer
contam com uma fase instrutoria aprofundada como no procedimento comum. De

mais a mais, se nas agoes de controle de constitucionalidade nao ha efetivamente um

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 17 de junho de
2019).

371 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n. 2.8197. Rel.: Min. Celso de Melo. Julgado em
24 de novembro de 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Rcl28197decisao.pdf. Acesso em: 21 de
julho de 2019.

372 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro:
requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletronica de
Direito de Estado, Salvador, n. 1, p. 01-22, jan./mar. 2005, p. 12.

373 MATTOS, Ana Leticia Queiroga. Amicus curiae: hermenéutica e jurisdicdo constitucional.
Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 193.
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carater de subjetividade de partes®”4, o didlogo dos julgadores deve ocorrer ao longo
do feito com algum(ns) interlocutor(es), e os amici curiae representativos sdo os
protagonistas desta fungao.

Outro momento para a intervengcdo do amicus curiae — e que esta
intimamente ligado a forma oral de manifestagcdo — € a realizacdo de audiéncias
publicas. O procedimento é especificamente previsto no Regimento Interno do STF,
tendo recebido especial atengdo com a Emenda Regimental 29/09, a qual atribuiu aos
Ministros Relatores e Presidente o poder de convocar audiéncias publicas para a oitiva
de sujeitos que contribuam em demandas de repercusséo social.>’® O artigo 154,
paragrafo unico, do Regimento Interno também prevé os moldes para a realizagao das
solenidades®®. A importancia de tais previsbes foi justamente a ampliagdo da
utilizagao de audiéncias publicas inclusive nas demandas de controle concentrado de
constitucionalidade, em que — como visto — a atuagado do amicus curiae é bastante
intensa por conta do elemento da repercussao social das tematicas abordadas pela
Suprema Corte.

Os principios ligados a audiéncia publica ja a fazem, por si s6, intimamente
vinculada a participagao do amicus curiae representativo: trata-se de mecanismo com
o propésito de reforcar a participagcdo popular, o exercicio da cidadania e da
democracia. E um espaco utilizado tanto na esfera judicial, quanto administrativa e
parlamentar em que se da a oportunidade para os sujeitos que a rigor ndo seriam

ouvidos nos processos tomados em tais universos, efetivamente exporem suas

374 DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional e controle de
constitucionalidade, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 226.

375 “Art. 13. So atribuicdes do Presidente: XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de
interesse publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Regimento Interno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ arquivo/cms/ legislagdo Regimentolnterno
/anexo/RISTF_ER_51_web.old.pdf. Acesso em: 25 de julho de 2019).

376 “Art. 154. Serdo publicas as audiéncias: (...) lll — para ouvir o depoimento das pessoas de que
tratam os arts. 13, inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento. Paragrafo unico. A audiéncia
prevista no inciso Ill observara o seguinte procedimento: | — o despacho que a convocar sera
amplamente divulgado e fixara prazo para a indicagao das pessoas a serem ouvidas; Il — havendo
defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a participagao
das diversas correntes de opinidao; Ill — cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica
selecionar as pes- soas que serao ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem
dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar; IV — o depoente devera
limitar-se ao tema ou questao em debate; V — a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica
e pela Radio Justica; VI — os trabalhos da audiéncia publica seréo registrados e juntados aos autos
do processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ arquivo/cms/ legislagao
Regimentolnterno /anexo/RISTF_ER_51_web.old.pdf. Acesso em: 25 de julho de 2019).
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opinides, experiéncias, preocupagodes e realidades quanto ao tema em questado. Veja-
se que todos os fundamentos para a aplicagdo do amicus curiae representativo aqui
elencados v&o ao encontro destes mesmos vetores.

Ao tratar-se do momento e forma processual para a intervengao do amicus
curiae, a data prevista para a audiéncia publica e a manifestagcao oral exercida nesta
oportunidade sao, também, de especial atividade para a funcio representativa desta
forma de intervencgao. Trata-se de momento muito recomendado para a intervengao
do amicus curiae representativo, pois em uma solenidade (que pode ser dividida em
mais de um dia) é possivel coletar-se diversas opinides de entidades com
representatividade de grupos diversos, coteja-las em um confronto imediato de
informagdes prestadas e que podem servir de fundamentagéo a decis&o judicial por
vir.

De fato, a utilizagdo deste instrumento tem sido frequente especialmente
nas demandas de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF,37
podendo-se citar a ADI n. 3.510, acerca da Lei de Biosseguranga, como um dos casos
julgados pelo STF em que as informagdes coletadas em audiéncia publica foram mais
influentes para a decisdo final.3”® Além das demandas que tramitam perante a
Suprema Corte, o crescente processo coletivo também tem sido palco para a
realizac&do de audiéncias publicas, objetivando que sujeitos e entidades para além dos
legitimados a propositura da Agao Civil Publica também possam expor com precisao
os seus interesses e pareceres sobre o tema.3"®

Todavia, o fato de as audiéncias publicas serem uma faculdade, e nao
obrigatoriedade em processos com repercussao social, combinado com a prerrogativa
do Relator ou Magistrado convocar a audiéncia publica e selecionar os participantes

377 “Nao ha negar, com efeito, que as audiéncias publicas promovidas recentemente pelo STF, com
a participagdo dos mais diversos atores sociais nas controvérsias constitucionais, na condigédo de
amici curiae, vém fornecendo a maxima instancia judiciaria brasileira contornos de ambiente
tipicamente parlamentar. E de facil verificacdo que, com a institucionalizagéo do amicus curiae, o
STF tem seguido, na condicdo dos debates constitucionais, a dindmica do art. 85, § 2° da
CRFB/88, que autoriza consultas e audiéncias publicas por parte das comissdes parlamentares
instituidas pelo Congresso Nacional” (BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradigoes
juridicas e o controle de constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 129-
130).

378 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 133.

379 APPIO, Eduardo. Amicus curiae e audiéncia publica no processo civil brasileiro — propostas para
o fortalecimento da cidadania através das acgdes coletivas no Brasil. Revista de Doutrina da 42
Regiao, Porto Alegre, maio 2005. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edica
0009/eduardo_appio.htm. Acesso em: 07 jun. 2019.
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do evento, também pode levar a sua aplicagcdo por conta de um critério de
conveniéncia dos julgadores, e ndo efetivamente como um “direito legitimo da
sociedade”.®8° Esta mesma ponderagédo leva a uma segunda divagagdo: ainda que se
trate de momento adequado para a intervengao do amicus curiae representativo, que
se manifesta na forma oral, sera que estas manifestagdes realmente sido ouvidas
pelos julgadores?3®’

Assim, com o propdsito de evitar que esta forma de participacao
democratica deixe de ser um método eficaz de incrementar o conhecimento dos
julgadores quanto ao real posicionamento dos que compdem a sociedade (e que
serdo afetados pela decisdo com repercussdo social), é importante que se
estabelegcam parametros concretos para tais solenidades.?®? Uma das formas é a
identificacdo e organizagao da natureza das informagdes que serdo prestadas pelas
entidades: se mais instrutérias quanto a aspectos técnicos, ou mais informativas
quanto as opinides e vivéncias que certos grupos e sujeitos possuem em relagao ao
tema objeto da demanda.383

Carlos André Maciel Pinheiro Pereira afirma que a atuagdo do amicus

curiae na audiéncia publica teria um carater mais instrutério do que postulatério, uma

380 | ISBOA, Aline. Participagdo social no controle de constitucionalidade. A propositura de
acoes diretas, o amicus curiae e as audiéncias publicas. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 157.

%1 “E importante que se diga, ainda, que a principal e talvez a incontornavel critica que permeia o
instituto das audiéncias publicas diz respeito a saber se os seus realizadores efetivamente levam
em consideragao as opinides esposadas. A verdade é que esta duvida ainda deve permear durante
muito tempo os debates juridicos sobre o tema. No entanto, Moreira Neto diferencia o debate
publico, entendido como processo de participag&o aberto a individuos e grupos sociais que visam
a contribuir para a melhor decisao das audiéncias publicas, os quais, na visao do autor, possuiriam
um maior rigor formal, uma vez que possuiria eficacia especifica e vinculatéria e obrigaria a
atuagao nos termos do resultado obtido. Por isso que as audiéncias s6 poderiam ser realizadas
mediante lei instituidora onde haja a definigdo do seu procedimento e da sua eficacia” (OLIVEIRA,
Jadson Correia de. Controle de constitucionalidade pelo STF. Participagao e democratizagao
por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Jurua, 2015, p. 77).

382  TASSINARI, Clarissa; neves, Isadora Ferreira; SILVA, Lanaira; LOPES, Ziel Ferreira. Direito
processual para além da democracia representativa: consideragdes sobre o ‘povo’ no tribunal a
partir de Friedrich Mlller. Revista brasileira de direito processual RDBPro. Ano 27, n. 105, jan.-
mar. 2019, p. 101-117, p. 108.

%3 A realizagdo desorganizada de audiéncias publicas, sem critérios de selegéo dos participantes e
equilibrio entre os discursos técnicos e democraticos, pode tornar o instrumento inécuo para os
julgadores: “os efeitos positivos da maior permeabilidade da jurisdigao constitucional a inputs da
sociedade produzem, no entanto, efeitos perversos para o enfrentamento dos desafios reais
impostos por problemas de fato aos ministros da corte. Reunir diversas opinides nao significa
necessariamente obter mais informagdes. Da mesma forma, ha limites para que a pluralidade
signifique melhor compreensdo. E nesse ponto que democracia e ciéncia, participagdo e
conhecimento devem ser compreendidos como dois mundos separados” (LEAL, Fernando;
HERDY, Rachel; MASSADAS, Julia. Uma década de audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal (2007-2017). Revista de Investigagdoes Constitucionais. v. 5, n. 1, Curitiba, jan./abr.
2018, p. 331-372, p. 342).
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vez que as entidades ouvidas combinam o bindmio relevancia da matéria-
representatividade dos postulantes. Em comparacdo com outros momentos e formas
de intervencdo (apresentacdo de memorial escrito e sustentacdo oral), o autor
entende a participagdo em audiéncia publica como ato instrutério e em prol da
celeridade processual, ao passo em que as outras formas e momento de participagéo
seriam atos de carater mais postulatorio.38

Muito embora seja verdade que as audiéncias publicas contem com
manifestagdes de sujeitos cuja participacdo se da em fungdo do seu conhecimento
técnico-cientifico sobre a especificidade do tema, discorda-se que toda a solenidade
seja voltada tdo-somente para a coleta de dados tecnicamente instrutorios. Veja-se,
por exemplo, as entidades que participaram de audiéncia publica na ADPF n. 442, a
respeito da descriminalizacdo do aborto: das 45 entidades ouvidas®®, pode-se
perceber que nem todas sdo da area técnica (ciéncias meédicas, por exemplo), como

€ o caso do Movimento Nacional da Cidadania pela Vida — Brasil sem aborto, o

34 PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro. Jurisdi¢do procedimental. O agir comunicativo da
opinido publica através do amicus curiae. Curitiba: Jurua, 2018, p. 107-109.

%5 S30 elas: Ministério da Salde; Federagdo Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia
— FEBRASGO; Academia Nacional de Medicina; Professora Dra. Melania Amorim (Instituto
Paraibano de Pesquisa Joaquim Amorim Neto); Dr. Raphael Camara (Universidade Federal do Rio
de Janeiro, indicado pelo Instituto Liberal de Sdo Paulo e por outros cidadaos); Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia — SBPC; Centro de Pesquisas em Saude Reprodutiva de
Campinas — CEMICAMP; Fundagéao Oswaldo Cruz — FIOCRUZ; Conselho Federal de Psicologia;
Movimento Nacional da Cidadania pela Vida — Brasil sem aborto; Instituto de Bioética — ANIS (Dra.
Débora Diniz); Centro Brasileiro de Analise e Planejamento; International Women’s Health
Coalition — IWHC; Center for Reproductive Rights; Human Rights Watch; Health, Access, Rights —
IPAS; Consoércio Latino-Americano contra o Aborto Inseguro — CLACAI; Instituto de Politicas
Governamentais — IPG; Associagdo Brasileira de Antropologia — ABA; Atuacdo conjunta de
Coletivo Margarida Alves de Assessoria Popular, da Rede Feminista de Juristas — DEFEM, do
Criola, do Coletivo Feminista Sexualidade e Saude (CFSS), do Grupo Curumim Gestagéo e Parto
e do Centro Feminista de Estudos e Assessoria — CFEMEA; Women on waves; Centro de
Reestruturagéo para a Vida - CERVI; Sociedade Brasileira de Bioética — SBB e Instituto de
Biodireito e Bioética — IBIOS; Conferéncia Nacional dos Bispos - CNBB; Conselho Nacional do
Laicato do Brasil na Arquidiocese de Aracaju/SE — CONAL; Convengao Batista Brasileira;
Convengao Geral das Assembleias de Deus; Instituto de Estudos da Religido; Associagao dos
Juristas Evangélicos - ANAJURE; Unido dos Juristas Catélicos de Sdo Paulo — UJUCASP;
Associacdo Nacional Pro-Vida e Pré-Familia; catdlicas pelo direito de decidir; Associacdo de
Direito da Familia e das Sucessdes — ADFAS; Conselho Nacional de Direitos Humanos;
CONECTAS Diretos Humanos; Frente Parlamentar em Defesa da Vida e da Familia; Instituto
Brasileiro de Direito Civil; Instituto Baresi; Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais; Professora
Dra. Janaina Conceigao Paschoal, da Universidade de Sao Paulo; Defensoria Publica da Uniao;
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, por meio do nucleo especializado na promogao dos
direitos das mulheres — NUDEM, em parceria com a Clinica de Litigios Estratégicos da FGV Direito
SP; Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro; Clinica UERJ de Direitos; Clinica de Direitos
Humanos da Universidade Federal de Minas Gerais; Nucleo de Pratica Juridica em Direitos
Humanos da USP (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 442. Relatora: Ministra Rosa
Weber. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso
em: 17 de junho de 2019).
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Consoércio Latino-Americano contra o Aborto Inseguro — CLACAI, a Conferéncia
Nacional dos Bispos — CNBB, o Centro Feminista de Estudos e Assessoria— CFEMEA
e outros. Ademais, percebe-se que as audiéncias publicas, apesar de contar com a
participacdo de sujeitos com exceléncia técnica no tema objeto da demanda, sao
mesmo aprazadas quando a demanda contém o elemento da repercussédo social, e
ndo exclusivamente especificidade técnica do tema.’® Volta-se a afirmar: as
demandas que tramitam em procedimentos especiais — como as acgdes de controle
concentrado de constitucionalidade —, especialmente com fase instrutoria abreviada
ou inexistente, inevitavelmente acabam comportando momento, forma e regras
processuais para a intervencao que sdo muito simétricas tanto para os amici curiae
instrutérios quanto para os representativos. Mesmo assim, isso nao significa que
nenhuma diferenciacdo ha de ser aplicada quando € possivel identificar um aspecto
mais instrutério do que representativo (e vice-versa) em certos sujeitos.

Nesse contexto, Lacombe, Legale e Johann sugerem uma forma de
organizagédo das manifestagcdes de amici curiae em audiéncias publicas: separagéo
da solenidade em duas partes. A que contemplara a participacdo democratica de
entidades diversificadas da sociedade, e a que abarcara as manifestacdes técnicas e

instrutorias para suprir as deficiéncias de conhecimento nas areas especificas, pelos

36 Veja-se, por exemplo, alguns dos temas abordados pela Suprema Corte e que contaram com

audiéncias publicas: pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI no 3.510); importagéo de
pneus usados (ADPF no 101); interrupcao de gravidez — feto anencéfalo (ADPF no 54);
judicializagao do direito a saude (SL no 47, SL no 64, STA no 36, STA no 185, STA no 211, STA
no 278, SS no 2.361, SS no 2.944, SS no 3.345, SS no 3.355) politicas de agao afirmativa de
acesso ao nivel superior (ADPF no 186 e RE no 597.285); proibicdo de venda de bebidas
alcodlicas nas proximidades de rodovias (ADI no 4.103); proibigdo do uso de amianto (ADI no
3.937); novo marco regulatério para a TV por assinatura no Brasil (ADI no 4.679, ADI no 4.756 e
ADI no 4.747); campo eletromagnético de linhas de transmissdo de energia (RE n° 627.189)
queimadas em canaviais (RE n° 586.224); regime prisional (RE n° 641.320); financiamento de
campanhas eleitorais (ADI n° 4.650); biografias ndo autorizadas (ADI n° 4.815); programa “Mais
Médicos” (ADI n°5.037 e ADI n° 5.035)
alteragbes no marco regulatério da gestéo coletiva de direitos autorais no Brasil (ADI n° 5062 e
ADI n°5065); internagdo hospitalar com diferenga de classe no SUS (RE n° 581.488) ensino
religioso em escolas publicas (ADI n o 4.439); uso de depésito judicial (ADI 5.072);
novo Caédigo Florestal ( ADI no 4.901, ADI no 4.902, ADI no 4.903, ADI no 4.937); armazenamento
de perfis genéticos de condenados por crimes violentos ou hediondos (RE no. 973.837);
audiéncia publica simultanea sobre os arts. 10, § 2°, e 12, lll e IV, da Lei no 12.965/2014 - Marco
Civil da Internet (ADI no 5.527); suspenséo do aplicativo Whatsapp por decisdes judiciais no Brasil
(ADPF no 403) e aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil, em especial quando
esse for invocado pela propria vitima ou por seus familiares (RE 1.010.606). (LEAL, Fernando;
HERDY, Rachel; MASSADAS, Julia. Uma década de audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal (2007-2017). Revista de Investigagdoes Constitucionais. v. 5, n. 1, Curitiba, jan./abr.
2018, p. 331-372, p. 346).
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julgadores.®” Na ADPF n. 54, acerca da interrupcdo de gestagdo em fetos
anencefalicos, a organizagdo da audiéncia publica deu-se justamente com este
critério, separando-se o primeiro dia de audiéncia publica para entidades religiosas e
socioldgicas e, em outra sessao, foram ouvidas entidades cientificas.38

Vé-se, assim, que o momento e forma de manifestacdo do amicus curiae
representativo devem ser adequados a fungao da intervengao, diferenciando-se do
amicus curiae instrutério. A pluralidade de participacbes — recomendada para o
amicus curiae representativo, mas nao para o amicus curiae instrutério — implica
necessidade de reformulacdo quanto ao momento e forma interventiva, assim como o
fundamento para a participagdo — legitimagdo democratica, mais do que instrugéo
técnica dos julgadores. A mesma necessidade de adaptagao das regras se da quanto
aos poderes, deveres e 6nus do amicus curiae representativo, conforme se passa a

examinar.

45 PODERES, DEVERES E ONUS PROCESSUAIS DO AMICUS CURIAE
REPRESENTATIVO

As consequéncias diretas nos limites quanto aos poderes, deveres e 6nus
processuais do amicus curiae também serdo especificamente ajustadas a fungao
representativa, a despeito de o art. 138, § 2°, CPC, referir que o juiz ou o relator
definirdo os poderes do terceiro na mesma decisdo que determinar ou deferir a sua
intervencado, de maneira indistinta aos propdsitos da participagao deste sujeito.

De inicio, discorda-se que a previsédo do dispositivo referido traria qualquer
eficacia preclusiva quanto aos poderes a serem processualmente exercidos pelo
amicus curiae (instrutorio ou representativo) caso nado fossem definidos na mesma
decisdo que determina a sua intervengcdo, ou, ainda, sendo aproveitada esta
oportunidade, ndo pudessem ser alterados ou ajustados para o procedimento

posteriormente. Especialmente em relacdo ao amicus curiae representativo, viu-se

387 |LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta; JOHANN, Rodrigo F. As audiéncias publicas no
Supremo Tribunal Federal nos modelos Gilmar Mendes e Luiz Fux: a legitimagao técnica e o papel
do cientista no laboratério de precedentes. VIEIRA, José Ribas; VALLE, Vanice Lirio do;
MARQUES, Gabriel Lima (org.). Democracia e suas instituigées. Rio de Janeiro: Imo’s, 2014.

38  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12
de abril de 2012. DJ: 30/04/2013. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/ portal/jurisprudencia/
listardurisprudencia.asp? s1=%28ADPF % 29%2854%2ENUME %2E+OU+54%2EA CMS% 2E %2
9&base= baseAcordaos&url= http://tinyurl.c om/gn76yw6. Acesso em: 21 de abril de 2019.
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que o fundamento da sua participagdo (democratizacdo do debate judicial e
qualificacdo da decisdo no tocante a motivagcdo consciente da realidade social
referente ao tema em juizo) esta diretamente ligado a uma maior pluralizagdo de
participacdo de sujeitos diferentes no curso da demanda. Apesar dos momentos e
formas ja propostos anteriormente como mais adequados a esta fungdo de amicus
curiae, evidentemente que a renovagao da quantidade de sujeitos que participam em
cada fase processual implicara revisdo quanto aos poderes processuais que serao
destinados aos terceiros intervenientes.

Inicia-se fazendo mencéao ao direito de recorrer das decisdes proferidas no
processo em que o amicus curiae representativo intervém. Como visto a partir da
leitura do art. 138, § 1° e 3°, CPC, ao amicus curiae somente é atribuido o poder
recursal quanto aos Embargos de Declaracdo e a decisao que julgar o IRDR. Retoma-
se a afirmacao de que a presente tese nao propde leitura legislativa diversa da que se
encontra positivada, e tampouco seria producente a proibigdo recursal em certos
casos para uma fungdo do amicus curiae e permissio para a outra — quando nem
mesmo o artigo 138, CPC o faz. Entretanto, viu-se que o amicus curiae instrutorio
realmente é prejudicado em menor grau por esta restricdo recursal limitada aos
Embargos de Declaragcéo e a decisdo em IRDR, visto que, pela esséncia de sua
funcdo exercida, ndo representa grupo que poderia ser indiretamente afetado pelas
decisbes de meérito da lide. Tampouco apresenta o ja conceituado interesse
institucional.

Ja com relacdo ao amicus curiae representativo, este sim, acaba por sofrer
maiores prejuizos na restrigcdo recursal. Sua atuagéo esta mais fundamentada em uma
contribuicdo de discurso que serve a um interesse préprio do terceiro (ainda que
destacado do interesse direto de ver uma das partes do processo ser exitosa) do que
unicamente calcada na melhor instrugdo das partes e julgador sobre determinado
aspecto técnico do tema processual. Dai que, especialmente em demandas com
potencial de formacao de decisbes vinculantes, defende-se que a interpretacdo mais
adequada ao artigo 138, CPC, seria a de livre poder recursal do amicus curiae n&o
somente no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR).

Daniel Colnago Rodrigues compreende que, com a existéncia de um
microssistema de julgamento de casos repetitivos, a prerrogativa recursal do amicus

curiae prevista no art. 138, § 3°, CPC, para a decisdo que julga o IRDR deve ser
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estendida aos procedimentos de julgamento de recursos excepcionais repetitivos.38°
Cita-se o julgamento de Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos até mesmo
pela mengao expressa destes instrumentos ao lado do IRDR, no artigo 928, CPC.3%
Mesmo sem constarem literalmente no referido dispositivo, entende-se que fazem
parte do sistema de formacéo de decisdes vinculantes o Incidente de Assungao de
Competéncia, as Agdes de Controle de Constitucionalidade e os procedimentos de
formagao de Sumula Vinculante, até mesmo pela listagem contida no art. 927, CPC e
pelos efeitos previstos no art. 947, § 3°, CPC. Foi exatamente esta a mesma conclusao
defendida em parecer n. 515/2016, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional,
especificamente quanto a maior adequacéao da legitimidade recursal do amicus curiae
nao somente no bojo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, mas

também nos demais procedimentos de criagédo de decisbes vinculantes.3"

%9  RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervengao de Terceiros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 120.

30 Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo
proferida em: | - incidente de resolugcdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e
extraordinario repetitivos. Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto
questado de direito material ou processual.

31 “Com efeito, parece ndo fazer sentido distinguir-se as situagbes aventadas, a fim de restringir a
legitimidade recursal do amicus curiae (previamente admitido) as hipéteses de IRDR. Isso porque,
seja no julgamento de IRDR, seja no de recursos repetitivos, tem-se técnicas de julgamento
igualmente voltadas para o deslinde de casos seriais, para a litigiosidade de massa, cujo resultado
final sera a formagdo de um precedente obrigatério a ser aplicavel aos processos que versem
sobre idéntica questdo de direito (art. 985 e art. 1.040). E exatamente por forga dessa aproximagao
que a doutrina comega a defender, a luz do novo Cdédigo, a existéncia de um microssistema
normativo de julgamento de casos repetitivos (art. 928), a justificar a interpretagédo conjunta das
regras relativas ao IRDR e ao julgamento de recursos repetitivos, com vistas a colmatar as lacunas
normativas eventualmente existentes numa e noutra sistematica, assegurando-lhes a méaxima
efetividade. Em virtude desse microssistema normativo é que, no caso especifico analisado, parte
da doutrina vem defendendo a legitimidade recursal do amicus curiae também na hipétese de
julgamento dos recursos repetitivos, malgrado o siléncio da lei. Sob outro viés, tendo o sistema de
julgamento de casos repetitivos a finalidade de lograr a formagéo de precedentes obrigatérios de
forma concentrada, nada mais razoavel do que promover a ampliagdo do debate, a qualificagdo
do contraditério, obtendo-se, tanto quanto possivel, um incremento de qualidade do precedente a
ser formado. Nesse contexto, seria coerente admitir ndo apenas a intervengao do amicus curiae,
mas também a sua legitimidade para recorrer do acérddo em julgamento de casos repetitivos
(tanto em IRDR, quanto no julgamento de recursos repetitivos). A mesma compreensao, mutadis
mutandis, poderia ser transportada para permitir-se a legitimidade recursal do amicus curiae
também no incidente de assuncdo de competéncia, ndo obstante a auséncia de expressa
permissao legal (...). Por envolver questéo relevante de direito e com grande repercusséo social,
e considerando o fato de que o julgamento do incidente de assungéo de competéncia da origem a
um precedente obrigatério, parcela da doutrina defende a extensdo da legitimidade recursal ao
amicus curiae (cuja intervengdo tenha sido deferida) para recorrer de acérdao proferido em
incidente de assungdo de competéncia, como forma de qualificar (aperfeigoar) o precedente
vinculante formado a partir de seu julgamento” (BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
Parcer PFGNF/CRJ/n. 515/2016. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/ centrais-de-
conteudos/ publicacoes/revista-pgfn/ ano-v-numero-9-2016/p515.pdf. Acesso em: 10 de agosto de
2019, p. 241-242).
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Os poderes de postulacdo de atos instrutérios do amicus curiae
representativos devem ser também mais amplos do que o amicus curiae instrutorio,
desde que, evidentemente, adequavel ao procedimento e ao momento de ingresso do
terceiro. Relembre-se que na fungao instrutéria do amicus, este contribui
instrutoriamente com a sua intervencdo, porém defendeu-se que o terceiro
interveniente n&o devera receber poderes proprios para postular, por si, a produgéo
de outros meios de prova, ou mesmo participar ativamente da coleta de outras provas
gue ndo seja a sua propria manifestacdo. Ja o amicus curiae representativo, por
defender os interesses que tocam diretamente os membros do seu grupo, e
considerando que O processo com repercussido social podera, pela decisao
vinculante, afetar a forma com que determinado tema é tratado na sociedade, havera
de receber maiores poderes para postular e participar da producéo probatéria.

E neste sentido que defende Jodo Antonio Barbieri Sulla quando trata
especificamente das suas dimensdes de amicus curiae denominadas “amicus
assistente” e “amicus custos legis”.?%> No mesmo sentido, defendeu o Min. Celso de
Mello em decisdo sobre a intervencdo da Associagao dos Juizes Federais na
Reclamacéo n. 28.197, afirmando ser conveniente, para o amicus curiae, até mesmo
“a faculdade de solicitar a realizagdo de exames periciais sobre o objeto ou sobre
questdes derivadas do litigio constitucional, ou a prerrogativa de propor a requisicéo
de informagdes complementares, bem assim a de pedir a convocacéo de audiéncias
publicas”.3®® No aspecto da postulagdo instrutoria, a atuagdo do amicus curiae
encontra menos barreiras legislativas no Cddigo de Processo Civil do que no aspecto
do poder recursal, ja que o artigo 138, § 2°, CPC, expressa uma “clausula aberta”
quanto aos poderes do terceiro, que serao atribuidos pelo juiz, caso a caso.

Os poderes postulatorios quanto ao pedido principal do feito, a rigor
formulado pelo autor da demanda (mesmo que em procedimentos de repercussao

social e com potencial de formacédo de decisdes vinculantes), ou seja, quanto a

392 “Tanto o amicus assistente como o amicus custos legis vém a juizo ara proteger e tutelar
determinado interesse. Consequentemente, ndo é de estranhar que possam atuar sobre a
instrucdo, ndo apenas aperfeicoando o contraditério, mas porque a oferta do pleno contraditério
perante eles é condi¢cdo da propria validade do processo que influira sobre os interesses que
buscam tutelar”. (SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e
perspectivas no novo codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 244).

393 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n. 2.8197. Rel.: Min. Celso de Melo. Julgado em
24 de novembro de 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Rcl28197decisao.pdf. Acesso em: 21 de
julho de 2019.
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extensdo objetiva da decisdo final, também h&o de ser tratados de maneira
diferenciada para o amicus curiae representativo. De inicio, cumpre relembrar que o
sistema de formacdo de decisdes vinculantes ja conta com dispositivos que afastam
a disponibilidade das partes (e, em especial, do autor) sobre o objeto da demanda,
justamente porque este tera o condao de afetar terceiros. E o que se interpreta dos
artigos 976, § 1° e 998, paragrafo unico, CPC, que obstaculizam a desisténcia do
IRDR e do recurso especial ou extraordinario gravados com repercussao geral ou
repetitividade.

Neste mesmo sentido, interpreta-se, entdo, que os limites objetivos da lide
com repercusséo social devem ser adequados aos demais agentes participantes do
processo e para além das partes propriamente ditas — autor e réu. Evidentemente que
nao em um sentido de ampla e irrestrita modulac&o dos pedidos finais por cada agente
que intervém no feito com a finalidade de apresentar a sua opini&do acerca do objeto
da lide, porém sugere-se, para as demandas com repercussao social, que os amici
curiae exergam um contraditorio mais efetivo quanto a realmente “serem ouvidos” para
a adequacgao final da decisdo — ainda que esta adequagao implique algumas
alteracdes nos limites estabelecidos pelo autor e pelo réu, quando do estabelecimento
da lide.

Retoma-se aqui a ideia das medidas estruturantes para as decisoes
judiciais, em especial as tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, em casos com
repercussao social. Os polos ativo e passivo da demanda certamente delimitardo os
limites objetivos dos seus pedidos, porém o tribunal podera lapidar a deciséo final de
forma com que seja efetivamente ajustavel aos aspectos mais plurais da sociedade.3%
E quem auxiliara na definicdo desta nova forma do objeto da lide, para além do autor
e réu? O amicus curiae representativo, informando a corte sobre as repercussoes
reais que aquela decisao gerarao para determinados setores da sociedade.

Por fim, deveres e 6nus processuais com relacdo ao amicus curiae
representativo devem ser também diferenciados da primeira fungao da intervencao
aqui estudada. Como ja referido, o dever de imparcialidade desta categoria de
intervengdo € enaltecido com relagdo ao amicus curiae instrutério, que, para
demonstrar-se mais isento possivel para fornecer dados técnicos sobre certos

aspectos da lide, havera de ser submetido a uma analise mais profunda de

394 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo

Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 182.
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independéncia com relacdo a ambas as partes. Assim, o dever de transparéncia
quanto a eventuais questionamentos direcionados pelos sujeitos do processo a este
terceiro interveniente (por exemplo, se alguma das partes ja remunerou o amicus
curiae instrutorio para trabalhos particulares; se eventualmente foi contratado para
atuar em favor do autor ou do réu como assistente técnico, ou parecerista; se ja
manteve alguma relagdo com as partes, e qual a natureza desta etc.) ndo somente
deve ser cumprido a risca pelo amicus instrutério como a sua intervencdo podera
depender do teor das respostas.

Ja quanto ao amicus curiae representativo, como também mencionado, é
da esséncia da sua intervencédo que eventualmente possua, sim, alguma relagéo (no
minimo, de convergéncia de interesses) com alguma das partes do processo. A
participacdo do amicus curiae nesta fungao €, por si so, livremente “tendenciosa”, e
isto ndo retira a sua relevancia em demandas de repercusséo social. Por conseguinte,
o seu dever de imparcialidade, ou mesmo de transparéncia absoluta quanto ao grau
de suas eventuais relagdes com uma das partes nao tera tamanha relevancia para a
aceitacdo de sua intervengdo. Nao fosse assim, ndo seriam encontradas decisoes
como a proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento do
recurso de Agravo de Instrumento n. 70079194668, em 13 de mar¢o de 2019, sobre
a isencao de custas para advogados no cumprimento de sentenca de verba honoraria.
No referido caso, o recorrente, parte credora no processo de origem, tratava-se de
advogado, tendo a Ordem dos Advogados do Brasil sido aceita como amicus curiae
para o julgamento.3% E dizer que, em casos de repercussao social onde se admite o
contraditorio dos mais diversos setores da sociedade para que justamente
apresentem as suas opinides ideologicas, subjetivas, de experiéncia e interesse
particular de cada grupo, o julgador (e as partes) ja devem se preparar para a oitiva
de discursos parciais. Com esta preparagdo, compreender que o propoésito da

395 “Com raz&o o Orgdo de classe. Isso porque é evidente o preenchimento dos requisitos para sua
admissao como amicus curiae. Ora, ndo ha duvida acerca do interesse da entidade sobre o tema
debatido, uma vez que em pauta a constitucionalidade de artigo que beneficia os advogados,
classe representada pela OAB, pois isenta-lhes do pagamento de custas processuais em agdes
de execugdo de honorarios. Dai também se extrai a especificidade do tema, bem como a
repercussao social da controvérsia. Tampouco ha que se questionar a representatividade
adequada dos postulantes, a conveniéncia para a instru¢ao da causa e a duracio razoavel do
processo — que nao sera afetada por sua admiss&o. Logo, impde-se admitir a participagdo da
Ordem dos Advogados do Brasil na qualidade de amicus curiae”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Agravo de Instrumento n. 70079194668. Relator: Desa. Adriana da Silva Ribeiro.
Julgado em 13 de margo de 2019. Disponivel em: http://www.ijrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso em: 11 de agosto de 2019).
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intervengao ndo ¢é a tradicional férmula processual de formag¢ao do convencimento do
magistrado quanto a verdade dos fatos descritos por autor ou réu, mas sim a
aproximacao da corte a realidade social. O dever de boa-fé e transparéncia do amicus
curiae representativo encontra-se, justamente, na declaragdo expressa de que é
representativo e, portanto, possuidor de interesse institucional que o torna
tendencioso a uma das teses defendidas por uma das partes.

Até se defende que ao amicus curiae representativo sejam eventualmente
impostas as consequéncias processuais (mesmo pecuniarias) por eventual agir
faltoso quanto a boa-fé processual, o dever de cooperagado, a transparéncia. Mas
estes casos devem ser resguardados a posturas processuais destes terceiros que
causem conturbacgao aos atos processuais, protelacdes desnecessarias e embaracos
aos demais participantes do processo, e nao especificamente quanto a exigéncia de
uma postura imparcial do interveniente.

Quanto a custas processuais e 6nus sucumbenciais, mantém-se o
entendimento de afastamento destes com relagdo ao amicus curiae representativo,
ao contrario do que sustenta Jodo Antonio Barbieri Sulla quanto as suas dimensoes
de amicus curiae assistente e o amicus curiae custos legis.>®* O autor inclusive
defende que a primeira dimenséo tera as mesmas prerrogativas do assistente previsto
nos artigos 119 a 124, CPC, consequentemente incorre na mesma regra de oneragao
por custas do art. 94, CPC. Trata-se de mais um dos motivos de discordancia quanto
a tese sugerida para o amicus curiae na referida obra, verificando-se pouca utilidade
na criagdo de uma espécie de intervengao (amicus curiae assistente) que pouco se

distingue da assisténcia propriamente dita.

4.6 A COMBINAGCAO DAS FUNGCOES INSTRUTORIA E REPRESENTATIVA EM UM
MESMO AMICUS CURIAE: PREPONDERANCIA DO TRATAMENTO PROCESSUAL
COMO FUNGCAO REPRESENTATIVA

A guisa de desfecho, cumpre considerar a sempre possivel hipétese de um
sujeito que realiza a intervengdo como amicus curiae representativo também ser
conhecedor dos aspectos técnicos atinentes ao objeto da demanda, até mesmo
porque a “repercussao social’ e a “especificidade do tema” em assuntos alheios ao

3% SULLA, Jodo Antonio Barbieri. Amicus curiae tridimensional: analise e perspectivas no novo
codigo de processo civil. Parana: Jurua, 2018, p. 307-308.
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conhecimento juridico, por vezes, andam juntos. Em outras situagbes, apenas se
encontra uma das caracteristicas na demanda.

Por exemplo, casos em que mesmo onde haja repercussao social, o tema
objeto da demanda nao possui “especificidade” diferente do conhecimento juridico dos
sujeitos do processo — em especial do julgador, como o IRDR que foi palco para
deliberagéo, no Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, pela possibilidade juridica
ou nao da cobranca de indenizacdo contra a parte vencida pelos honorarios
advocaticios contratuais pagos pela parte vencedora.’®” Neste caso, havia, sim,
repercussdo social (tanto que o caso foi submetido a IRDR), mas o tema
especificamente debatido pertencia ao universo juridico, ndo requerendo, dos
julgadores e demais sujeitos do processo, instrucdo sobre aspectos técnicos
estranhos a sua area de conhecimento.

Porém, como se viu em grande parte dos temas tratados em processos de
repercussao social perante as cortes superiores (e também de jurisdi¢do inferior),
muitos destes suscitam pontos que requerem conhecimento técnico e cientifico
externo ao Direito, e ao mesmo tempo, geram opinides e defesas de interesses
préoprios de determinados grupos, pela relevancia social.

A funcgao instrutéria, como visto, requer maior rigorismo na verificagéo de
imparcialidade do interveniente, sendo, portanto, eventualmente incompativel a
participacdo de sujeito com vinculagdo a determinados grupos afinados com o
interesse de alguma das partes do processo como amicus curiae instrutorio. Isto
porque as informagdes técnicas prestadas em juizo sempre poder&o estar maculadas
de direcionamentos para interesses de certos grupos representados por aquele
interveniente, justamente afastando a confiabilidade dos demais sujeitos do processo
no parecer apresentado. Grife-se que nao se esta, aqui, defendendo que o amicus
curiae instrutorio deve ser um sujeito totalmente alheio de quaisquer convicgdes ou

vieses de ordem intima ou intelectual. Ora, esta caracteristica desumana sequer €&

37 “Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Inclusdo dos honorarios contratuais na
indenizacdo como dano material emergente. Impossibilidade. A contratacdo de advogado
particular para a atuagao judicial na defesa de interesses da parte ndo constitui dano material
passivel de indenizagéo, de acordo com a interpretacdo sistematica conferida aos arts. 389, 395
e 404 do Cadigo Civil, art. 22 da Lei n° 8.906, de 1994 e art. 35, § 1°, do Cadigo de Etica e Disciplina
da OAB, porquanto inerente ao exercicio regular dos direitos constitucionais de contraditério,
ampla defesa e acesso a Justica. Incidente acolhido. Unanime” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. IRDR n. 70070415021. Terceiro Grupo Civel. Relator: Des. Tasso Caubi Soares
Delabary. Julgamento em 19/03/2018. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso em: 22 de setembro de 2019).
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exigida do juiz. Mas, superando-se que o cenario de absoluta neutralidade é
impossivel, ha, sim, possibilidade de exigir-se certa desvinculagao na participagao do
amicus curiae quanto aos interesses diretos das partes no processo.

Da-se o exemplo da intervengdo do INPI nas demandas atinentes a
nulidade de patente ou de registro de desenho industrial e de marca. Nao sendo o
Instituto autor, este devera intervir no feito, sendo esta uma das situacdes
reconhecidas pela doutrina como forma de interveng¢ao de amicus curiae antes mesmo
da existéncia do artigo 138, CPC. Neste caso, atua o INPI como amicus curiae sem
que ele possua, diretamente, o interesse em anular ou validar o objeto de propriedade
intelectual. Sua participagao é imparcial quanto a autor e réu, sendo somente de seu
interesse que as regras atinentes a propriedade intelectual sejam devidamente
respeitadas.

A reciproca nao é verdadeira. Ou seja, nédo se verifica impedimento na
atuagcado de amicus curiae representativo com vinculagdo a grupo de interesse
institucional direcionado a alguma das partes na controvérsia, apenas porque também
possui conhecimento técnico sobre o objeto da lide. Entretanto, diante da auséncia de
imparcialidade, apesar de conhecedor e transmissor de elementos técnicos na lide (ou
seja, apesar de também cumprir uma fungéo instrutéria), ele devera receber o
tratamento processual com relacdo a momento de intervencao, forma de atuacao,
poderes e 6nus processuais aplicaveis a fungao representativa.

Neste caso, ele sera expressamente ouvido como representante de
determinado interesse social, sendo a sua imparcialidade uma caracteristica inerente
a sua atuagao. A justificativa primordial de sua oitiva é a participagdo democratica,
nao sendo prejudicial, todavia (muito pelo contrario) que eventualmente também

apresente conhecimento técnico e cientifico sobre o tema.
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5 CONCLUSOES

Por consequéncia do presente estudo, conclui-se que o amicus curiae
efetivamente se trata de sujeito processual que reune caracteristicas que o aproxima
a diversos outros participantes do processo. Pode-se aproxima-lo as partes, quando
se verifica a pretensdo de defesa de certos interesses ligados a algum grupo em
sintonia com os litigantes do processo. Pode-se aproxima-lo ao perito ou outros
protagonistas da fase instrutéria, quando se verifica um propdsito mais ligado a
intengao de instruir os demais sujeitos do processo com informagdes técnicas por eles
desconhecidas. Ndo obstante, encontra-se arrolado no Codigo de Processo Civil
como terceiro ao lado das outras formas de intervengao de terceiros que n&o estao ali
elencadas em separado unicamente por se tratarem de “terceiros que intervém no
processo”, no sentido literal da expressao. Sao terceiros que apresentam vinculagao
e interesse juridico na demanda, no que, ai, difere-se o amicus curiae.

Este sujeito processual ja era objeto de estudo na doutrina brasileira, bem
como utilizado na pratica processual civil, em especial perante as Cortes superiores
(STF e STJ). Por outro lado, somente veio a ser nominalmente tipificado na legislagao
com o Cdédigo de Processo Civil em 2016, o que trouxe novos contornos de aplicagéo
para o instituto: seria mesmo uma forma de intervengao de terceiros analoga as
demais arroladas como tal? Possui interesse no litigio? De qual natureza? Qual o
motivo da permisséo recursal apenas para Embargos de Declaragao e decisdo em
IRDR se as demais formas de intervengao de terceiros ndo apresentam a mesma
limitacado? Quais os parametros para a definicdo dos poderes processuais do amicus
curiae pelo julgador, referida no artigo 138, § 2°, CPC?

Pelo que se verificou do comportamento jurisprudencial mesmo apoés a
vigéncia do CPC de 2015, o amicus curiae, agora a luz do artigo 138, CPC, ainda
pode ser mais esmiucado e interpretado para um melhor aproveitamento. Viu-se que
simplesmente reconhecer a existéncia de caracteristicas hibridas no sujeito n&o
facilita a sua aplicagédo, especialmente em cortes inferiores e em primeiro grau de
jurisdicdo, ambito que o artigo 138, CPC, expressamente confirmou como possivel a
interpretacdo. E dizer: ndo basta reconhecer que uma esfinge é uma esfinge. Para
que ela tenha funcionalidade, € importante compreendé-la ao maximo, ampliando e

facilitando a sua utilidade.
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Por isso, pretendeu-se, com esta tese, ir além da mera constatacao de que
0 amicus curiae € sui generis, especialmente quando comparado aos seus pares nas
formas de intervencdo de terceiros com que foi classificado pelo CPC de 2015.
Considerando a forma com que o artigo 138 e seus paragrafos, CPC, encontra-se
redigido, sem a pretensdo de sugerir alteragdo legislativa com a presente tese ou
reduzir poderes processuais e hipoteses de intervengdo que estejam expressamente
positivadas no Codigo, pretendeu-se sugerir uma forma de organizagéo do instituto
para a melhor selecdo do tratamento processual que lhe sera dado a partir do texto
codificado. Esta forma de organizagao parte da separagéo das duas principais fungdes
exercidas pelo amicus curiae: instrutéria, quando a intervencéo € puramente calcada
no fornecimento de dados técnicos aos sujeitos do processo. Representativa, quando
a participacao é fundada em proporcionar o contraditério amplo e social dos setores
da sociedade vinculados ao tema debatido no processo, especialmente os que
apresentam potencial de formagdo de decisdes vinculantes ou com efeitos de
repercussao coletiva, conferindo-se legitimacado democratica a atividade jurisdicional.

Mesmo que se reconheca que ha hipdteses processuais em que a
participacdo exercida pelo amicus curiae combina estas duas funcdes, como foi
abordado na parte final desta tese e sugerido o tratamento do terceiro como
representativo, a sugestdo de divisdo é util e aplicavel porque, em outros casos, a
intervengao é, sim, provocada ou requerida unicamente porque existe interesse no
recebimento de informagdes técnicas do sujeito. Em outros casos, a intervengao
unicamente se justifica na intencdo de conhecer a opiniao e vivéncia de determinado
grupo social perante tema relevante e especifico, ainda que a contribuicdo n&o
contenha informacgdes técnicas e instrutérias diferentes das ja conhecidas pelo
julgador — e ainda que o amicus que intervém nem seja capacitado a prestar tais
informagdes técnicas.

Assim, a sugestédo de, quando possivel, verificar-se qual a fungdo a ser
exercida pelo amicus curiae no processo € util pois evitara indeferimentos e
impedimentos de atuagdo de sujeitos que, em verdade, contribuiiam para a
qualificagdo (técnica ou democratica) da decisdo. Estes impedimentos e
indeferimentos por vezes s&o fundamentados em premissas verdadeiramente
aplicaveis a uma fungao diversa da pretendida pelo amicus curiae ou necessitada
pelos demais sujeitos do processo. Negar-se a intervencdo de amicus curiae com o

propaosito unico de exercicio da funcao instrutéria, por exemplo, em caso onde apenas
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a elucidacao de questdes técnicas seria necessaria, com fundamento na auséncia de
representatividade do sujeito, ou na auséncia de repercusséo social da controvérsia,
nao contribui com o melhor aproveitamento do instituto. De outro lado, deixar-se de
receber a contribuicdo de 6rgdo com representatividade adequada em demanda que
debate tema relevante e com repercussao social unicamente porque ele nédo reune
informacgdes técnico-cientificas para além do conhecimento do julgador, ou porque o
julgador identifica uma imparcialidade prejudicial na atuagdo por conta de sintonia de
interesses do terceiro e de alguma das partes, também nao confere ao amicus
representativo a melhor aplicagéo.

E por isso que sugeriu-se, dentro dos limites permitidos pelo artigo 138,
CPC (em especial no texto aberto do § 2° do dispositivo), o enaltecimento de certas
premissas para cada fungdo exercida pelo amicus curiae, quando possivel e
conveniente o seu isolamento. Neste campo de conclusdes, resumem-se 0s critérios
e tratamentos processuais diferenciados para cada fungcéo do amicus curiae.

Quanto ao amicus curiae instrutorio, sugeriu-se que o julgador,
conjuntamente dos demais sujeitos do processo em exercicio colaborativo, enalteca
com mais afinco a necessidade de o terceiro apresentar o maximo de isen¢ao parcial
com relagao a interesse no éxito de uma ou de outra parte. Evidentemente, como
enfrentado no trabalho, esta averiguagdo néao retira do terceiro que intervém como
amicus curiae na fungdo instrutéria a sua condicdo humana (inerente, inclusive, ao
proprio juiz e demais sujeitos processuais de quem se exige imparcialidade),
especialmente porque, em se tratando de estudioso ou expert em determinado tema,
€ comum que alguma relagao afetiva com o objeto técnico tratado seja identificado no
amicus curiae. Entretanto, para um exercicio mais proveitoso das informacoes
prestadas pelo amicus instrutorio, sugere-se que a verificagcdo de desinteresse, até
mesmo institucional, no éxito de uma ou outra parte, seja mais contundente para esta
funcdo do amicus curiae.

A experiéncia estadunidense especificamente nesta forma de
aproveitamento do amicus curiae demonstra que a auséncia de separacdo dos
argumentos trazidos pelo terceiro, com relagdo aos ja expostos pelas partes,
prejudicou e vulgarizou o instituto em grande parte dos julgados e na analise
doutrinaria. Apesar das regras rigidas quanto a forma de manifestagcdo do amicus
curiae nas duas principais fontes normativas estudadas (perante a Suprema Corte e
perante as Cortes Federais) no tocante a prazos para a intervengdo, volume e
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formalismo do parecer escrito apresentado pelo terceiro, € também verdade que existe
aceitacdo na franca vinculagdo do amicus curiae a uma das partes. Até mesmo o
suporte financeiro ou técnico na elaboragao do parecer do amicus curiae, por uma das
partes, € previsto como possivel nas normas visitadas. Sem a cautela ora sugerida
para a pratica brasileira, corre-se o risco de enfrentar-se o mesmo dilema, chegando-
se a um sujeito processual tdo vinculado a uma das partes que a sua oitiva ndo sera
minimamente util ao fornecimento de dados instrutorios confiaveis ao julgador.

Ja com relacdo ao amicus curiae representativo, a sua vinculagdo de
vivéncia, de experiéncia, de representacdo na sociedade enquanto porta-voz de
determinado grupo e de interesse institucional, que em demandas que debatem o
tema relevante com repercussao social e intimamente defendido ou repudiado pelo
grupo que representa, ndo apenas nao deve ser motivo de impedimento de sua oitiva
como razao para a sua maior legitimagdo como sujeito com representatividade
adequada. O sujeito com maior envolvimento em experiéncias diretas quanto ao
impacto que determinado tema apresenta na realidade social, e ndo pela ética tedrica
e cientifica, proporcionara maior contribuicdo na intervencdo pela fungao
representativa, ndo cabendo, aqui, 0 mesmo escrutinio de imparcialidade sugerido
com relagc&o ao amicus curiae instrutorio.

A exigéncia do 6nus de transparéncia e atuagéo calcada na boa-fé e na
veracidade das informacbes prestadas € aplicavel a ambas as funcbes de amici
curiae. Porém, a transparéncia exigida do amicus curiae representativo é justamente
na assunc¢ao do fato de que ele esta, sim, institucionalmente vinculado na sustentagao
de uma das teses defendidas por uma das partes. Assumir-se em sintonia com a
defesa exercida por uma das partes ja € o cumprimento da sua boa-fé processual. A
oitiva, pelo julgador, das manifestagdes prestadas por sujeitos que ja se assumem
pendentes a uma parte por questdes nao-juridicas (mas ideoldgicas, politicas,
religiosas, afetivas, econdmicas) ja sera preparada no sentido de ndo receber dados
técnicos, mas de conhecer uma realidade social peculiar. Quanto ao amicus curiae
instrutério, a sua declaragdo de desinteresse no éxito das partes agrega as proprias
informagdes prestadas uma carga de fidedignidade semelhante a atribuida aos
levantamentos cientificos, enaltecendo ainda mais este dever de isencéo no teor dos
dados informados.

O conhecimento técnico, cientifico ou oriundo da experiéncia profissional

também ha de ser perquirido com mais afinco no amicus curiae em fungao instrutéria.
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Ou seja, o critério da “especificidade do tema” é mais vinculado ao amicus curiae
instrutorio, que, sugere-se, deve demonstrar maior conhecimento sobre o assunto
diferenciado do conhecimento comum dos julgadores. Este ja é dispensavel quanto
ao amicus curiae representativo. O seu conhecimento sobre as mazelas da realidade
cotidiana quanto a determinados temas relevantes perante certos grupos da
sociedade € a espécie de conhecimento que mais importa para a sua atuagao como
contribuinte da legitimagdo democratica nas demandas de repercussao social. A
‘relevancia da matéria” e a “repercussao social” da controvérsia sao critérios legais,
portanto, mais relevantes na sele¢cao do amicus curiae representativo.

Com estas primeiras diferenciacbes, presume-se que incidentalmente
havera um maior numero de amici curiae como pessoas naturais exercendo a funcao
instrutéria, e um maior numero de amici curiae como pessoas juridicas, 6érgaos e
entidades representativas na fungao representativa. Mantendo coeréncia com a tese
no sentido de ndo sugerir alteragdo do texto legislativo, esclarece-se que, nesta
conclusado, ndo se defende a proibicdo de atuagédo de pessoas juridicas como amici
curiae instrutorios ou quanto a reciproca (pessoas naturais na fungéo representativa).
S&o, ambas as vias, legal e faticamente possiveis. Entretanto, mais comum é
encontrarem-se caracteristica de imparcialidade e de reunido de conhecimentos
técnicos (académicos ou profissionais) em pessoas naturais, e caracteristicas de
atuagado como porta-vozes representativos de grupos em 6rgaos ou entidades nao-
naturais.

No tocante a quantidade de amici curiae que intervém em um processo,
também sem implicar qualquer proibigao ou exclusividade nestes critérios para cada
funcao, sugeriu-se que as demandas que urgem uma atuagao unicamente instrutéria
do amicus curiae tenham o numero mais reduzido possivel de intervenientes. Afinal,
se o0 proposito € proporcionar um dialogo mais detalhado sobre determinado tema de
desconhecimento técnico do julgador (e, quica, das partes do processo), o 6bice da
morosidade e da conturbagao processual eventualmente causada pela intervencéo do
amicus curiae (muitas vezes indicado como fundamento da decis&o que indefere a
intervencao) pode ser resolvido a partir deste critério quanto a numerosidade.

Ja quanto ao amicus curiae representativo, se o seu fundamento é a
legitimagdo democratica da decisdo, a abertura do dialogo entre o julgador e os
setores da sociedade envolvidos no tema relevante em debate perante o Judiciario,
entdo o critério da numerosidade deve ser o oposto: quanto mais participantes —
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dentro do possivel e com a devida organizagdo processual — melhor. Além da
numerosidade mais plural possivel para os amici curiae representativos, também se
sugeriu, como critério de selegcdo dos falantes, um equilibrio com relagdo as teses
antagobnicas defendidas pelos grupos, bem como a diversificagado dos representantes
ouvidos quanto a temas semelhantes, de tempos em tempos em que as Cortes
enfrentam novas questdes relativas a estas areas de conhecimento. Utilizou-se como
exemplo a questdo do direito a vida ja enfrentado em diferentes expedientes pelo
Supremo Tribunal Federal.

Para compatibilizar estes critérios de selecao dos amici curiae em fungao
instrutéria ou representativa, passou-se a sugerir tratamentos processuais
diversificados. O amicus curiae instrutorio, se agira como contribuinte de informagdes
técnicas sobre tema especifico, podera ser melhor aproveitado se os poderes
processuais conferidos pelo julgador estiverem mais ligados a atuagédo desde o inicio
da fase instrutdria, inclusive permitindo-lhe a apresentacdo de parecer escrito, a
prestacdo de esclarecimentos técnicos em audiéncias, eventualmente o
acompanhamento em inspecéo judicial e — por que n&o — a participagdo na produgéo
de outras provas, como a pericial, ndo por prerrogativas de postulagao probatoria, mas
prestando opinides técnicas sobre a leitura de determinados fatos. Ja a realizagao de
sustentagcao oral pelo amicus curiae instrutorio, apesar de néo ser proibitiva — até
mesmo porque o proprio artigo 138, CPC, assim ndo dispde — ndo parece ser a
participagdo processual mais recomendada, tendo em vista que pouca exploragao
instrutéria (ou nenhuma) se extrai dos minutos de explanagédo resumida perante o
Tribunal em fase recursal.

De outro lado, esta participagdo processual mais delongada e minuciosa
nao se recomenda quanto ao amicus curiae representativo. Se a sua contribuicdo nao
€ no sentido de desvendar tema intelectualmente espinhoso ao julgador, mas de
passar a sua experiéncia e impressao (ou a do grupo que representa), tal exercicio
pode se dar em manifestacdo Unica por cada sujeito, ou em via escrita, ou em
sustentagao oral (ai, sim, mais adequada ao conteudo informativo que se pretende
passar), sem olvidar-se da realizagdo de audiéncias publicas, mecanismo
recomendavel a oitiva de grande numerosidade de sujeitos, como viu-se nos casos
concretos citados. Esta adaptacdo de poderes processuais ao amicus curiae
representativo também €& forma de viabilizar o critério ja sugerido quanto a

numerosidade maxima de intervengdes: quanto mais agentes prestando informagdes
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diferenciadas, menor havera de ser o seu tempo de fala, permitindo-se que todos os
falantes, em iguais condi¢des, sejam ouvidos.

No tocante aos poderes recursais, retoma-se a afirmacdo de que a
presente tese nao pretende sugerir alteragao de texto legal. Se o artigo 138, CPC,
claramente delimita em seus §§ 1° e 3° que ao amicus curiae somente & permitida a
oposigao de Embargos de Declaragédo e recurso em decisdo de IRDR, esta ja é a
norma prescrita inclusive com relacdo a ambas as fungdes exerciveis pelo amicus
curiae. Porém, com o intuito de agregar ao debate, mesmo curvar-se a letra da lei
pode ser feito com olhar critico.

Assim, verifica-se que o amicus curiae representativo certamente sofre
maiores prejuizos com estas restrigdes recursais. Isto porque se é forma de
intervencao de terceiro em que o sujeito apresenta interesse institucional na defesa
de determinada tese debatida no caso concreto, bem como representa grupo que
podera ser afetado (ainda que ndo por meio juridicamente direto, mas sim pelas vias
faticas), sem duvidas existe o mesmo interesse recursal reconhecido pelo Codigo no
IRDR em outras demandas com repercussao social — seja em procedimentos para
julgamentos de casos repetitivos, seja em procedimentos com repercusséo social em
geral, inclusive as demandas coletivas. Ja o amicus curiae que exerce unicamente a
funcao instrutdria, por justamente ndo apresentar interesse de qualquer natureza no
resultado final da decisao, esta privagao recursal ndo Ihe acarreta maiores prejuizos.
Assim, reconhece-se quanto ao tratamento recursal que a regra processual restritiva
€ clara e deve ser aplicada de maneira isondbmica para ambas as fungdes, porém
pondera-se que € prejudicial em maior escala com relagdo ao amicus curiae
representativo.

Por fim, conforme inicialmente referiu-se nestas linhas conclusivas, ndo ha
de se negar a possibilidade de um mesmo sujeito exercer a fungéo representativa e,
ao mesmo tempo, também ser capaz de fornecer dados técnicos instrutérios a lide
que combina os elementos “especificidade do tema”, “relevancia da matéria” e
“repercussao social”. Nestes casos, defende-se que tais sujeitos sejam tratados com
os critérios da fungao representativa do amicus curiae, ante a incompatibilidade do
tratamento processual sugerido a fungéo instrutéria para o sujeito que também
assume estar institucionalmente associado a tese defendida por uma das partes.

A hipotese é bastante comum, inclusive, em procedimentos de controle

concentrado de constitucionalidade, em que temas de fundo técnico alheios as
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Ciéncias Juridicas sao debatidos para, ao final, receberem um tratamento normativo
com afetacdo geral da sociedade. Nestes procedimentos, a propdsito, diante do seu
rito processual especifico e que abrevia qualquer fase instrutéria mais detalhada, seria
até mesmo inconcebivel a aceitacdo de amici curiae instrutorios com todos os critérios
e poderes processuais aqui sugeridos como compativeis ao procedimento comum
(ampla participagdo na coleta probatéria, possibilidade de oitiva em audiéncia
instrutéria, acompanhamento dos outros meios de prova etc.).

Mesmo assim, viu-se que uma metodologia de organizag&o das audiéncias
publicas em agdes de controle de constitucionalidade pode também servir como forma
de divisao na oitiva de amici curiae com fungao instrutoria e representativa, a exemplo
da separacgéo de um turno ou dia de audiéncia para oitiva de sujeitos da area cientifica,
e outro turno ou outro dia para que os julgadores se prearem a oitiva de entidades
representativas e com contribuicdes nao-cientificas na controvérsia.

Espera-se, com a tese ora defendida, proporcionar uma gama mais ampla
de alicerces para a aplicagcao efetiva do instituto do amicus curiae no Direito
Processual Civil brasileiro para além das contribuigbes doutrinarias ja encontradas no
cenario prévio ao CPC de 2015, sem, no entanto, trazer sugestdes restritivas de

poderes processuais legalmente previstos para tal forma interventiva.
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