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’

“O tribunal tem encontro marcado com a defini¢do do que é o amicus curiae.’

Carmém Lucia (Presidente do Supremo tribunal Federal do Brasil)
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RESUMO

O presente trabalho ird abordar, de uma forma geral, a natureza juridica deste importante
instituto que chamamos de “amicus curiae”. Mas, nao iremos adotar a posi¢ao deste ou
daquele autor que defende uma unica natureza para esta figura, pelo contrario,
demonstraremos as diferentes opinides (hd quem defenda se tratar de um assistente, ha
quem diga que ele € sim um “amigo da corte”, ou seja, um simples auxiliar do juizo, ha
ainda os que dizem se tratar de uma intervengdo de terceiros ou de um fiscal da lei —
“custos legis”), e sustentaremos que todos podem estar corretos. Sim, ao longo do nosso
trabalho defenderemos a ideia de que dependendo da forma como o “amicus” ingressa no
processo (voluntariamente ou a requerimento das partes), sua natureza juridica podera se
modificar dentre todas essas opgdes ja citadas. Para contextualizar nossa pesquisa faremos
uma breve passagem pela histéria do “amicus” e de sua importincia no Processo Civil
Cooperativo. Além disso, falaremos dos principios basilares da atuacdo desta figura e da

sua tao criticada (im)parcialidade.

Palavras-chave: Amicus curiae. Processo Civil Cooperativo. Democracia no judiciario.

Constitucionalizagao.



ABSTRACT

The present work will, in general, approach the legal nature of this important institute that
we call “amicus curiae”. But we will not adopt the position of this or that author who
defends a single nature for this figure, on the contrary, we will demonstrate different
opinions (there are those who defend if it is an assistant, some say that he is rather a
“friend of the court” , that is, a simple auxiliary of the court, there are still those who say
that it is a third party intervention or a prosecutor of the law — “custos legis”), and we will
argue that all may be correct. Yes, in the course of our work, we will defend the idea that
depending on how the amicus enters the process (voluntarily or at the request of the
parties), its legal nature may change among all those options already mentioned. To
contextualize our research we will make a brief passage through the history of “amicus”
and its importance in the Cooperative Civil Procedure. In addition, we will talk about the

basic principles of the performance of this figure and his so criticized (im)partiality.

Key-words: Amicus curiae. Cooperative Civil Procedure. Democracy in the judiciary.

Constitutionalisation.
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I. INTRODUCAO

O Direito, como toda a ciéncia, exige precisdo na escolha dos termos que irdo
validar os seus conceitos. Baseando-nos nisso, propomos discutir neste trabalho as
interpretagdes divergentes sobre o instituto do “amicus curiae”. Essa questdo ¢ relevante
porque apesar de o novo Cddigo de Processo Civil brasileiro ter enquadrado o “amicus
curiae” como sendo uma intervengdo de terceiro, ainda existem divergéncias entre os
doutrinadores se esta serd realmente a sua natureza juridica.

Tais divergéncias sdo importantes porque - como veremos ao longo do trabalho -
contribuem para o avanco e o aperfeicoamento do Direito. Também sdo salutares na
medida em que o Direito, como um dos instrumentos reguladores das relagcdes da
sociedade, ndo se pode fechar em dogmas. Alids, como ciéncia que tem a linguagem como
suporte principal, no mundo inteiro, ele € rico em disputas semanticas.

Ao longo do trabalho iremos mostrar como o “amicus curiae” ira ajudar o juiz a
chegar a uma decisdo mais célere e justa no processo. Mas, o que podemos considerar uma
decisdo justa?' Para comegarmos a tentar responder A essa questio usaremos como
analogia o que Michael J. Sandel® diz em seu livro, cujo titulo é “Justica — o que ¢ fazer a

coisa certa’. Segundo o autor:

Se a reflexdo moral consiste em harmonizar os julgamentos que fazemos com os
principios que afirmamos, como pode tal reflexdo nos levar a justica ou a
verdade moral? Mesmo se conseguissemos, durante toda a vida, alinhar nossas
instituicdes morais e os principios que fundamentam nossa conduta, como
poderiamos confiar no fato de que o resultado seria algo mais do que um
amontoado de preconceitos com coeréncia interna? A resposta € que a reflexdo
moral ndo ¢ uma busca individual, e sim coletiva. Ela requer um interlocutor —

um amigo, um vizinho, um camarada, um compatriota.

! Aristoteles ensina que a justi¢a significa dar as pessoas o que elas merecem. E para determinar quem
merece o qué, devemos estabelecer quais virtudes sao dignas de honra e recompensa. Aristételes sustenta que
ndo podemos imaginar o que ¢ uma Constituicdo justa sem antes refletir sobre a forma de vida mais
desejavel. Para ele, a lei ndo pode ser neutra no que tange a qualidade de vida. Ja filosofos politicos
modernos (como Kant e John Rawls) afirmam que os principios de justi¢ca que definem nossos direitos ndo
devem basear-se em nenhuma concegdo particular de virtude ou da melhor forma de vida. Ao contrario, uma
sociedade justa respeita a liberdade de cada individuo para escolher a propria concegdo do que seja uma vida
boa.

2 SANDEL, Michael J. Justica: O que ¢ fazer a coisa certa? 23. ed., Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
2017, p. 17.



E importante destacar a pergunta de Michael J. Sandel sobre a busca da “justica
ou da verdade moral”. Para o autor, além da harmoniza¢ao entre julgamentos e principios
ha um componente fundamental para alcangar o ideal de justiga: ¢ o fato de que “a reflexdo
moral ndo é uma busca individual, e sim coletiva’” (grifo nosso).

Ao indicar quem seriam os interlocutores nessa busca pela justica e a verdade
moral, o autor cita, entre outros, “um amigo”, ou, N0 NOSSO caso, um “amicus curiae”.

A possibilidade de ser o “amicus curiae” o interlocutor na busca da justi¢ca e da

verdade fica mais evidente no exemplo que o autor da no seu livro, ao dizer que:

Quando a reflexdo moral se torna politica, quando pergunta que leis devem

governar nossa vida coletiva, precisa haver alguma ligacdo com o tumulto da

cidade, com as questdes € os incidentes que perturbam a mente publica. Debates

sobre bailout* ¢ pregos extorsivos, desigualdade de renda e sistemas de cotas,
servigo militar ¢ casamento entre pessoas do mesmo sexo sdo o que sustentam a

filosofia politica’ (grifo nosso).

Quem melhor para fazer essa ligacdo do que o “amicus curiae”?

Para a autora Thais Catib®:

E sabido que em nosso sistema os membros do STF sdo escolhidos de forma
difusa (sdo nomeados pelo Presidente, para depois serem sabatinados pelo
Senado), diferentemente do legislador, que ¢ eleito, escolhido diretamente pela
sociedade. Este fato é gerador de um déficit de legitimidade democratica para o
Tribunal Constitucional. Vale a pena ressaltar que, para alguns teodricos, esse
déficit ¢ suprido pelo cumprimento da Constituigdo (de onde tiram sua

legitimidade). Ainda que compartilhem dessa percep¢do, ndo discordariam de

> SANDEL, Michael J. Op. cit., p. 17.

* O termo Bailout, em economia e finangas, designa uma injecio de capital (resgate) por parte de investidores
externos a uma empresa ou instituicdo, de modo a evitar a faléncia da mesma. Os Bailouts sdo geralmente
dados pelos governos ou por consorcios de investidores que, em troca da injecdo de capital, assumem o
controlo, parcial ou total, da instituicdo. Os Bailouts dados pelos governos sdo geralmente referentes a
empresas ou instituicdes de grande relevancia estratégica onde se reconheca que, uma perturbagdo possa
contagiar toda a economia como, por exemplo, um grande banco. Os Bailouts podem, mas nao
necessariamente, evitam a faléncia de uma institui¢ao. Por vezes, eles servem simplesmente para atenuar os
problemas de contagio na economia. Disponivel em:
https://www.artigosenoticias.com/artigos/economia/304/diferenca_entre bailout e bailin.html. Acesso em:
12 de junho de 2018.

°> SANDEL, Michael J. Op. cit., p. 39.

% LAURENTIIS, Thais Catib de. A caracterizacdo do amicus curiae a luz do Supremo Tribunal Federal.
Monografia (Especializagdo) - Curso de Direito, Escola de Forma¢ao da Sociedade Brasileira de Direito
Publico, Sao Paulo, 2007, p. 67.


https://www.artigosenoticias.com/artigos/economia/304/diferenca_entre_bailout_e_bailin.html

que a participagdo seria, mesmo nesse caso, um valor que poderia ser agregado
ao Tribunal. Para que esta contradicdo seja eliminada, deve-se pensar sobre o
"estabelecimento de um constante (necessario e indispensavel) didlogo entre a
Corte e a sociedade civil como medida verdadeiramente imperiosa". O amicus
curiae ¢ uma forma de se estabelecer esse didlogo, e, assim, aferir legitimidade

democratica para as decisdes tomadas pelo STF.

No primeiro topico, apresentamos a génese do conceito que alguns autores
defendem ter surgido do Direito Romano, onde os estudiosos identificam a sua origem
historica. Ja outros autores afirmam que foi no Direito Inglés com seu conceito de
“counsels” responsavel pela sua dissemina¢ao no mundo da ideia de um “amigo da corte”.
Nesse mesmo capitulo, fazemos um breve percurso historico de inser¢ao do “amicus
curiae” no Direito Portugués, além de explicarmos brevemente como este instituto ¢
utilizado em outros paises, tais como Brasil, Franga, Italia, Estados Unidos, Inglaterra, e
nos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

No segundo topico, abordamos o Processo Civil Cooperativo e como a interagao
entre o juiz e as partes favoreceu a atuacdo do “amicus”. O juiz ndo tem uma orientagdo
politica fixa e precisa do “amicus” para dar-lhe informagdes sobre a opinido publica e
tornar as suas decisdes acessiveis a populagao.

No terceiro topico, debrucamo-nos sobre a constitucionaliza¢do do processo civil
e sobre alguns principios que norteiam a atuacao dessa figura nos processos.

Segundo Peter Hiberle':

Existem leis que despertam grande interesse da opinido publica. Essas leis
provocam discussdes permanentes ¢ sdo aprovadas com a participacdo e sob o
controle rigoroso da opinido publica pluralista. Ao examinar essas leis, a Corte
Constitucional deveria levar em conta a peculiar legitimagdo democratica que as
orna, decorrente da participagdo de inimeros segmentos no processo
democratico de interpretacdo constitucional. (...) Peculiar reflexdo demandam as
leis que provocam profundas controvérsias no seio da comunidade. (...) E que, no
caso de uma profunda divisdo da opinido publica, cabe ao Tribunal a tarefa de
zelar para que ndo se perca o minimo indispensavel da fungdo integrativa da

Constituicao.

7 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1997, p. 46.



No quarto tépico, fazemos uma breve discussdo acerca da natureza juridica do
“amicus curiae”. Nao ¢ o objetivo deste trabalho dizer quais as propostas de classificagdo
que estdo certas ou erradas, mas sim compreender melhor a figura do “amicus curiae” nas
varias situacdes em que se insere. Isso ndo nos impede de tomarmos posicdo a favor de
uma ou de outra interpreta¢do. No final, poderemos, inclusive, questionar a niao existéncia
apenas de um “amicus curiae”’, mas sim de varios.

Sobre o papel do “amicus” no processo, Céssio Scarpinella Bueno® afirma que:

Para nos livrarmos das amarras de outrora, o "assistente", o "fiscal da lei", o
"perito" (mesmo as testemunhas), todos esses sujeitos do processo podem (e
devem) abrir espago para outra figura, outro sujeito, que ndo usurpa o seu papel,
que ndo pretende colocar-se nos seus lugares, ocupando-os ¢ excluindo seus
tradicionais titulares. Sua funcdo é outra, diversa. Mas desempenha fungdo que
as complementa, que se faz necessaria para que vozes sem boca, a0 menos no
plano do direito processual, possam ser ouvidas, devidamente representadas, em
prol do aprimoramento e aprofundamento da qualidade da cognigdo
jurisdicional. Porque o juiz ndo ¢ mais s6 a boca da lei. E sua decis@o ja ndo
afeta, queira ou ndo queira, somente aqueles poucos dois que se encontram na

sua frente.

No quinto topico, apresentamos os conceitos de partes no processo € a
possibilidade do “amicus” ser parcial, ou ndo, quando intervém num processo.

No sexto topico, descrevemos amostras estatisticas e criticas sobre o “amicus
curiae”.

Esta ¢ uma discussao importante, pois o novo Cdodigo de Processo Civil Brasileiro
nao esclareceu se o “amicus” precisa ou ndo de ser imparcial, uma vez que ndo ¢ parte no
processo. O que o CPC exige sdo dois requisitos para a intervengdo do “amicus curiae”. O
primeiro, de natureza objetiva, ¢ a relevdncia da matéria, a especificidade do tema ou
arepercussdo social da controvérsia. O segundo, de carater subjetivo, ¢

a representatividade adequada do terceiro que pretende a intervencao. Vale dizer, deve

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil: um terceiro enigmatico. 3* ed., rev. e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 467.



ele, seja pessoa natural ou juridica, ter conhecimentos especificos sobre o tema objeto da
demanda’.

Como se trata de um trabalho despretensioso de quem se iniciou nas lides das
discussodes juridicas, ndo ¢ o seu escopo ter a palavra final sobre as divergéncias
doutrinarias. O seu propdsito ¢ fornecer subsidios para a compreensao do papel do “amicus

curiae” nas disputas judiciais.

® ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Curitiba: Jurua, 2015.



1. Origem histérica

1.1. Breve apresentacio sobre o “amicus curiae”

Como foi dito na introdugdo, o Direito ¢ uma ciéncia que tem a linguagem como
suporte, por isso, um breve estudo sobre o conceito dessa figura ao longo da histéria faz-se
necessario.

A expressio latina ¢é referida expressamente por Paulo Ronai'® como “amigo da
cliria, isto é, da justica. Diz-se de perito designado pelo juiz para aconselhd-lo”"".

Também temos a defini¢do mais conhecida e utilizada pela maioria dos autores
que ¢ a traducdo “ao pé da letra” - “amigo da corte” -, que traz a mesma ideia de que o
“amicus” seria uma figura presente no processo para auxiliar a Corte em questdes mais

complexas, nas quais este seja especialista.

: 12 M . » r
Para Damares Medina “, o “amicus curiae” €:

Um terceiro que intervém em um processo, do qual ele ndo ¢ parte, para oferecer
a Corte sua perspectiva singular acerca da questdo constitucional controvertida.
Além disso, ele pode apresentar informac¢des técnicas acerca de questdes
complexas cujo dominio ultrapasse o campo legal. Por fim, mas ndo menos
importante, o amici pode atuar na defesa de interesses dos grupos por ele
representados no caso de serem, direta ou indiretamente, afetados pela decisdo a

ser tomada.

Esta ¢ uma definicdo baseada na origem do “amicus curiae” e, ao longo do
tempo, houve algumas modifica¢des sobre o entendimento e a atuacdo desta figura.
Com a Constitucionalizagio do Direito'?, os Principios passaram a ter muito mais

importancia no nosso sistema juridico. Além disso, a jurisprudéncia também ganhou forca

'"RONAL, Paulo. Ndo perca seu latim. Bazar do Tempo, 2017, p. 25.

" Ibidem, p. 25.

'2 MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da Parte? Amicus Curiae no Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Poés Graduagdo Sticto Sensu em Direito Constitucional, Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2008, p. 44.

" O fenoémeno da constitucionalizagio do Direito Civil é o reflexo do esgotamento do Direito Privado vertido
tdo-somente nos Codigos, e, de outra parte, na evolugdo do movimento constitucionalista, vicejando na
centralidade da Constitui¢do no sistema juridico, de modo a ndo se poder falar, estritamente, em “ramos” do
Direito, na medida em que todos esses “ramos” buscam o seu fundamento de validade na Constitui¢do
Federal. Assim, a ascensdo das Constitui¢des, vertidas em diplomas consagradores dos direitos fundamentais
e instrumentos de dirigismo Estatal, representa a tonica dessa transformagao, ou seja, um Direito Civil que se



e com isso cada vez mais os precedentes vém sendo utilizados como fundamentagdo nos
processos atuais. Desta forma, surgiu a necessidade de existir uma figura que levasse ao
judiciario os valores presentes na sociedade, um “amigo” que reunisse os interesses dos
varios setores sociais ¢ pudesse leva-los ao processo em que estes nao figuram como
partes, e, ainda, alguém que pudesse chamar a aten¢do do juiz para possiveis precedentes

[ , . 14
que pudessem ser utilizados naquele caso especifico. Damares Medina " afirma que:

A jurisdigdo constitucional devera ser inclusiva, de forma a abranger segmentos
sociais relevantes para o deslinde das controvérsias constitucionais ¢ o amicus

curiae ¢ uma das formas de alcangar essa inclusdo participativa.

5

o . 1 . I .
Céssio Scarpinella Bueno ~ trata o “amicus” como sendo um ‘“terceiro

enigmdtico” e diz que:

Se trata de uma forma pela qual alguém, que ndo ¢é parte — ¢ por isso mesmo,
terceiro ¢ -, busca intervir em processo alheio por razdes que as figuras
conhecidas e tradicionais do direito brasileiro ndo ddo conta de regular ou, como
nos parece mais correto afirmar, ndo conseguiram, por ora ¢ generalizadamente,

a0 menos prever.

Para n6s uma coisa € certa: o “amicus curiae” vem ao processo para democratizar
a decisdo do juiz, pois, via de regra, a sentenga produzird efeitos intraprocessuais, mas,
ocasionalmente, podera atingir outras pessoas que ndo fazem parte do litigio.

Segundo Maria José Capelo'®, “os individuos que se encontram num estado de

sujeicdo ndo coincidem sempre com (todos) os sujeitos que ficam vinculados a senteng¢a”.

percebe por meio das lentes do Direito Constitucional. Deste modo, a Constitui¢do passa a atuar como filtro
axiolégico por meio do qual se procede a leitura do Direito Civil, esse imantando, nessa axiologia, a realizar
os valores da pessoa humana, insuflado por interesses existenciais. Assim, al¢ca-se um paradigma
representando por microssistemas; refletindo uma acep¢do mais proxima de uma igualdade material; o
influxo de eficicia horizontal dos direitos fundamentais nos meandros do Direito Privado; e a presenga de
clausulas gerais na constru¢do dos sistemas juridicos, expde a tez do fendémeno da constitucionalizagdo do
Direito Civil. E, nesse sentido, valores como o principio da dignidade da pessoa humana, solidariedade social
e isonomia, passam a constar do rol de preceitos inerentes ao Direito Civil, infundindo-lhe, por consequéncia,
uma nova significagdo, a partir do reconhecimento, v.g., da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

PAGANELL, Celso Jefferson Messias; SIMOES, Alexandre Gazetta. O fenémeno da constitucionalizagdo

do Direito Civil. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_linkrevista artigos_leitura&artigo_id=12711. Acesso em: 24 de
margo de 2018.

" MEDINA, Damares. Op. cit., p. 31.
'S BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 113.
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Neste sentido, entendemos que o “amicus” seria importante, pois poderia defender os
interesses daqueles que podem ser atingidos pela sentenga sem serem partes no processo.

Carolina Tupinamba'’ ensina-nos que:

Desarte, o amicus curiae retrata também uma retomada contra o aparente deficit
democratico do Poder Judiciario. Com representantes nio eleitos pelo povo
sequer por via indireta, a tdbua de salvacdo para o Judiciario concretizar o
primeiro comando constitucional da nossa Carta ¢ a abertura do contraditorio
entre as partes. Mais do que isso, sua disposi¢cdo em ouvir a sociedade, mister
este que pode ser viabilizado pelo amicus curiae, a funcionar como caixa de

ressonancia da mesma.

:

1.2. Notas sobre a génese: do “Consilliarius” ao “Amicus Curiae’

Passemos entdo a origem do “amicus curiae”.

Alguns estudiosos, como os italianos Giovanni Criscuoli'® ¢ Elisabeta Silvestri',
entendem que este instituto sofreu influéncia do Direito Romano, com a figura do
“consilliarius”, tendo sido depois aperfeicoado pelo Direito Inglés, para entdo ser
espalhado pelo mundo.

O “consilliarius” era um “colaborador neutro” e, assim como o “amicus curiae”,
tinha a fungdo de auxiliar o juiz em diversos assuntos, fossem questdes de direito ou
questdes financeiras e religiosas. No entanto, essa figura possuia algumas caracteristicas
distintas do “amicus” que conhecemos atualmente, tais como a convocagao obrigatoria por
parte do magistrado e a possibilidade de se manifestar apenas de forma neutra nas
demandas processuais. Ou seja, ndo possuia qualquer liberdade de intervencdo e de
atuagdo, pois sO podia intervir no processo caso fosse convocado pelo juiz e sempre de

forma neutra em relag¢ao ao assunto da demanda.

' CAPELO, Maria José¢ de Oliveira. Interesse processual e legitimidade singular nas agdes de filiagdo.
Coimbra: Coimbra editora, 1996, pp. 219-220.

" TUPINAMBA, Carolina. Novas tendéncias de participagio processual: O amicus curiae no anteprojeto do
novo CPC. In: DIDIER Jr, Fredie. Estudos em homenagem a Professor José Joaquim Calmon de Passos.
Salvador: Juspudivm, 2012, p. 111.

'8 CRISCUOLI, Giovanni. “Amicus curiae”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Ano XXVII,
n° 1, margo de 1973, p. 189.

' SILVESTRI, Elisabeta. “L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati”.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Ano LI, n° 3, setembro de 1997, pp. 679-680.



Ja no Direito Inglés, o “amicus” podia manifestar-se espontaneamente, ou, ainda,
favorecer uma das partes na vitoria (figurando como uma espécie de assistente). Cassio

Scarpinella Bueno®, ao citar o Criscuoli, diz que:

E justamente por essa razdo, isto ¢, pela natureza de sua intervengio (sempre
provocada) e pela liberdade de sua atuacdo (sempre neutra), que Giovanni
Criscuoli estrema aquela figura do direito romano do amicus curiae. Este, desde
suas mais remotas origens no direito inglés, pode comparecer espontaneamente
perante o juizo e, mais do que isso, pode, eventualmente, pretender fornecer
elementos tteis (de acordo com seu proprio convencimento) para a vitoria de um

dos sujeitos integrantes dos polos da relag@o processual.

Ha também autores, como Nicolds De Piérola Y Balta e Carolina Loayza
Tamayo”', que afirmam que as raizes do “amicus” estdo no direito romano com a figura do
“advocatus”. Essa figura tinha a funcao de auxiliar as partes em questdes faticas, posto que
as questdes juridicas cabiam aos jurisconsultos. O “advocatus” apresentava-se ao processo
como amigo dos litigantes e ndo tinham direito a receber qualquer remuneragdo pela sua
atuagdo. Posteriormente, o “advocatus” assume o papel do advogado com as fungdes de
defesa judicial que ele mantém até hoje.

No entanto, a corrente mais forte ¢ a de que o “amicus curiae” surgiu no Direito
Inglés com os “counsels”, que tinham a fungdo de atualizar os juizes sobre precedentes e
leis que estes pudessem desconhecer.

Frank M. Covey Jr.”* informa-nos que no Direito Inglés mais antigo ndo havia o
beneficio da nomeacdo de um defensor ao acusado de grave infragdo criminal,
principalmente nos casos de trai¢do ou crimes contra a Coroa. Porém, ja havia uma
preocupacgao em proteger o acusado de eventuais erros na aplicacdo do direito, ou seja, de

r . 2 : ~ . . ) r .
equivocos de julgamento™. A intervencdo do “amicus curiae” tera surgido para preencher

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 113.

2 BALTA, Nicolas De Piérola Y; TAMAYO, Carolina Loayza. Los Informes de Amici Curiae Ante La
Corte Interamericana De Derechos Humanos, p- 455. Disponivel em:
https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/22207/1/ADI_XII_1996_10.pdf. Acesso em: 12 de margo de 2018.

2 COVEY JR., Frank M. Amicus Curiae: Friend of the Court”. Law Review, vol. 9, n° 30, 1959, p- 35.
Disponivel em: http://via.library.depaul.edu/law-review/vol9/iss1/5/. Acesso em: 13 de margo de 2018.

O mesmo autor destaca que a pratica do “amicus curiae” no periodo do antigo Direito Inglés era bastante
comum nos casos de direito privado. Todavia, observa que a Unica meng¢do encontrada nos escritos de Sir
Edward Coke (1552-1634), um dos maiores juristas ingleses a estudar com profundidade o “common law”,
encontra-se justamente no capitulo sobre o direito criminal da sua obra monumental: “Institutes of the Law of
England (Amicus Curiae: friend of the Court, pp. 34/5)”.
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http://via.library.depaul.edu/law-review/vol9/iss1/5/
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essa lacuna existente no processo penal, tendo sido posteriormente ampliada a outras
hipoteses™.

Portanto, o papel originario do “amicus curiae”, ainda de acordo com os
ensinamentos de Frank M. Covey Jr.”’, seria o de garantir a observancia do devido
processo legal aos acusados de graves infragdes criminais. Por essa razdo, tem-se que o
“amicus” podia intervir no processo de modo espontineo, sem necessidade de aguardar
qualquer requisicdo da Corte, sendo-lhe absolutamente vedado atuar contra o réu nos
processos criminais. Essas duas caracteristicas terdo pautado toda a atuacao do “amicus
curiae” durante o antigo Direito Inglés.

Atualmente no Direito Inglés, quando atua defendendo interesses da Coroa, tal
figura ¢ representada pelo “Attorney General 26,

Lowman®’ afirma que este instituto teve as suas raizes ligadas ao Direito Romano,
do qual emergiu o “amicus” no “common law”, o qual ndo era parte no litigio, mas servia
como um assistente imparcial que fornecia conselhos e informagdes a Corte para evitar

erros ou esclarecer duvidas.

Sobre este assunto, Damares Medina™ diz-nos que:

O trago original do amicus curiae ainda esta presente em varias defini¢des atuais,
que o identificam como um terceiro que ndo possui um interesse direto na
solucdo da controvérsia. Essa definicao dialoga com as origens romanas do

instituto, como consta no Corpus Juris Secundum, e ainda esta presente na

2 COVEY JR., Frank M. Op. cit., p. 35.

> Ibidem.

* «O Procurador-geral de Sua Majestade para a Inglaterra e o Pais de Gales, geralmente conhecido como
Procurador-Geral, é um dos Diretores da Coroa. Junto com o Procurador-Geral subordinado da Inglaterra
e do Pais de Gales, o Procurador-Geral é o principal assessor juridico da Coroa e o seu governo na
Inglaterra e no Pais de Gales. A posicdo do Procurador-Geral existia desde pelo menos 1243, quando os
registros mostram que um advogado profissional foi contratado para representar os interesses do rei no
tribunal. A posicdo assumiu um papel politico em 1461, quando o titular do escritorio foi convocado para a
Cdmara dos Lordes para aconselhar o governo sobre questoes legais. Em 1673, o Procurador-Geral tornou-
se oficialmente o conselheiro e o representante da Coroa em assuntos legais, embora ainda se especializasse
em litigios e ndo em conselhos. O inicio do século XX viu uma mudanca de litigio e mais para o
aconselhamento juridico. Hoje, os processos judiciais sdo realizados pelo Ministério Piiblico da Coroa e a
maioria dos assessores juridicos aos departamentos governamentais é prestada pelo Servico Juridico do
Governo, ambos sob a supervisao do Procurador-Geral”. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Procurador-Geral_para_Inglaterra e Pa%C3%ADs_de Gales. Acesso em 05 de
maio de 2018.

*” LOWMAN, Michael K. The Litigating Amicus Curiae: When Does the Party Begin after the Friends
Leave. American University Law Review, Washington, v. 4, n° 41, pp. 1243-1299, 1992, p. 1244, Livre
traducao.

* MEDINA, Damares. Op. cit., p. 31.
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doutrina nacional e estrangeira. O Dicionario de Termos e Frases Abbott
descreve o amicus como um espectador que, sem ter um interesse na causa,
informa a corte questdes juridicas ou faticas, que sejam de seu conhecimento. O
Dicionario de Direito Holthouse oferece definicdo ainda mais vintage: quando
um juiz estd em duvida ou se engana em uma questdo de direito, um espectador
pode informar a Corte como um amicus curiac. Na Corte, o conselheiro atua
frequentemente nesta condi¢do quando tem conhecimento de um caso que o juiz

ndo conheg¢a ou ndo se lembre no momento.

A autora afirma ainda que “desde sua feicdo inglesa, o cardter de neutralidade foi
comprometido, assumindo o amicus um viés partiddrio e litigante ™.

Como exemplo dessa funcdo informativa do “amicus”, Criscuoli’’, Samuel
Krislov’' e Nancy Bage Sorenson®” citam um caso de 1686, em que Sir George Treby,
entdo membro do Parlamento, compareceu a Corte Real, convocado por esta, para
manifestar-se sobre uma lei especifica, informando que estava presente quando a norma foi
aprovada e qual havia sido a inten¢do dos parlamentares. Um outro caso, ainda do Direito
Inglés, ¢ “Coxe vs. Phillips” (1736), em que o “amicus curiae’ aparece como um
verdadeiro informador de que um dado casamento era fraudulento e que por isso um
determinado legado néo podia ser concedido.

No direito norte-americano, inicialmente, o “‘amicus curiae” era sempre
representado por um ente governamental. O caso pioneiro em tribunais norte-americanos
foi o de “Green vs. Biddle”. A questdo foi movida por Green e outros herdeiros de John
Green em face do inquilino Richard Biddle, tendo em vista a recuperagdo de certas terras
na posse deste no Estado de Kentucky. Antes de julgar, o Tribunal Federal pediu que o
Estado de Kentucky apresentasse a sua posi¢do sobre o caso. Foi entdo que o senador
Henry Clay, grande orador e defensor dos direitos estatais, sob as vestes de “amicus

curiae”, foi encarregado da fungdo de proteger os interesses do Estado membro com

fundamento no caso inglés “Coxe vs. Phillps”. Na sua apresentacdo, argumentou que a

» MEDINA, Damares. Op. cit., p. 31.

*® CRISCUOLI, Giovanni. Op. cit., p. 201,

' KRISLOV, Samuel. “The amicus curiae brief: from friendship to advocacy.”
Yale law jornal, vol. 72, n° 4, margo de 1963, p. 697.

> SORENSON, Nancy Bage. The Ethical Implications of Amicus Briefs: A Proposal for Reforming Rule 11
of the Texas Rule of Appellate Procedure. 1999, p. 145. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/stmlj30&div=33&id=&page=. Acesso em:
10 de maio de 2018.

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 114-115.
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demanda era fraudulenta e que as terras pertenciam ao governo de Kentucky, tese esta que
foi acompanhada pelo Tribunal®*.

A importancia da utilizacdo do “amicus curiae” nos tribunais norte-americanos
pode ser medida, por exemplo, pelo julgamento, na Suprema Corte, do caso envolvendo a
Universidade de Michigan, em 2003, no qual foi questionado o sistema de cotas instituido
para alunos de minorias raciais (casos “Grutter vs. Bollinger” e “Gratz v. Bollinger”). A

universidade foi apoiada por mais de 150 “amicus curiae’’

, constituidos por ONGs,
empresas publicas, empresas privadas (representantes da elite das 500 maiores dos EUA,
segundo a cotacdo da revista Forbes, tais como General Motors, Coca-Cola, Intel,
Microsoft, Nike, IBM, entre outras), as mais conceituadas universidades (como Harvard,
Princeton, Yale, Cornell, Brown, Penn, entre outras) e, ainda, organizacdes de direitos

civis (NAACP e outras) e organizacgdes de veteranos das Forgas Armadas’®.

1.3. “Amicus curiae” em Portugal

Em Portugal, houve a tentativa de ingressar o “amicus curiae” na legislagao, na 2*
Comissdao de Revisdo do Processo Civil, em 2012, por proposta do Senhor Professor
Doutor Remédio Marques. O “amici” seria colocado como Intervengdo de Terceiros, assim

como no Brasil, como veremos mais adiante, e seu texto legal teria a seguinte redagao:

DIVISAO III

ASSISTENCIA E AMICUS CURIAE

Artigo 341° - A - Amicus curiae

1 - O tribunal, considerando a repercussdo social da lide e a representatividade
do interveniente, se este for pessoa colectiva, podera solicitar oficiosamente, ou
admitir, a todo o tempo, a requerimento das partes, mediante despacho
irrecorrivel, a interveng@o de pessoa humana ou colectiva, no prazo de dez dias,
a contar da sua intimagdo.

2 - A interveng@o prevista no numero anterior ndo atribui ao interveniente o

estatuto de parte acessoOria, nem autoriza a interposicao de recursos.

** KRISLOV, Samuel. Op. cit., pp. 700-701.

Para maiores detalhes sobre os diversos Amicus Curiae admitidos no caso Michigan, vide:
http://www.umich.edu/~urel/admissions/legal/gru_amicus-ussc/um.html.
%% A decisdo, apertadissima, foi de 5 votos contra e 4 a favor. Os juizes da Suprema Corte concluiram que a
Universidade de Michigan no processo de admissdo de sua Escola de Direito poderia levar em consideragdo a
raca dos candidatos de minorias étnicas, muito embora tenha-se posicionado em desfavor (por 6 votos a 3) da
implantacdo de um sistema de cotas.
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3 — A decisfo proferida na causa ndo constitui caso julgado em relago ao

interveniente.

A principal diferenca entre este diploma legal e o do Brasil ¢ que em Portugal a

intervencdo do “amicus curiae” nao poderia ser espontdnea, ou seja, este sO poderia

intervir se o magistrado ou as partes solicitassem. Porém, a introducdo deste artigo no

Novo Codigo de Processo Civil Portugués ndo foi aprovada.

A recusa da proposta de inclusdo deste instituto na lei ndo significa que ele nao

seja utilizado em Portugal, como podemos observar no acérdao do Supremo Tribunal de

Justica abaixo.

Processo: 1388/05.2TAVRL.P1-A.S1
IN° Convencional: 3 SECCAO
Relator: MAIA COSTA
Descritores: [RECURSO PARA FIXACAO DE JURISPRUDENCIA
NOTIFICACAO
ARGUIDO
ARECER DO MINISTERIO PUBLICO
RREGULARIDADE

RINCIPIO DO CONTRADITORIO

IData do Acordao:

20/02/2013

Sumario:

[ - O CPP néo prevé a notificagdo do parecer do MP, elaborado ao abrigo do art.
440.°, n.° 1, do CPP, ao recorrente. A lei estabelece uma tramitagdo propria para
0 recurso extraordinario para fixagdo de jurisprudéncia, na qual ndo esta incluidal
essa notificagdo. Nao ha qualquer lacuna legislativa, pelo que ndo ¢é possivel
apelar a aplicacdo subsidiaria do processo do recurso ordinario, por via do art.

448.° do CPP.

Il - O que se pretende com o recurso para fixagdo de jurisprudéncia ¢ fixar um
entendimento que ponha termo a divergéncias jurisprudenciais sobre uma certa
questdo de direito, contribuindo assim para a certeza na sua aplicagdo. Embora a|

decisdo que resolver o conflito tenha eficacia no processo (art. 445.°, n.° 1, do
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CPP), ¢ a fixagfo abstrata do entendimento a seguir quanto a questdo de direito
controversa que constitui o niicleo deste recurso. E, em sintese, a declaragdo do
direito, no quadro estabelecido pela oposi¢do de julgados, que caracteriza este
recurso extraordinario.

III -Sendo assim, o recurso ndo assume as caracteristicas tipicas do recurso
ordindrio, que se destina a reapreciar um litigio concreto, opondo o MP,
enquanto titular da acdo penal, e o arguido, e portanto a decidir a solugdo do
caso. Ao invés, no recurso extraordinario para fixagdo de jurisprudéncia, ¢ a
decisdao de uma questio de direito que é o objeto do procedimento, ¢ a fixacdo da
interpretacdo de uma norma, a defini¢do de um certo contetido normativo que se
pretende, com consequéncias ndo sé naquele processo como em todos os demais
lem que se coloque a mesma questdo de direito.

IV -Por isso, o MP ndo intervém neste tipo de recurso como titular da acéo,

penal. Ele ndo tem interesse num certo resultado, mas apenas na boa

administracdo da justica. Ele intervém numa posicdo de neutralidade, como

amicus curiae. Por estas razdes, ndo existe violagdo do principio do

contraditorio®’ (grifo nosso).

Ao analisarmos o artigo proposto pelo Senhor Professor Doutor Remédio
Marques e o acérdao em questdo, podemos concluir que o “amicus curiae ” nao receberd a
qualidade de parte ao ingressar no processo e devera ser sempre imparcial, ndo podendo ter
qualquer interesse no resultado da lide. Mas, serd mesmo essa figura imparcial? Esta

questao sera discutida num capitulo a parte.

1.4. “Amicus Curiae” em outros paises

1.4.1. Brasil

No Brasil, o primeiro aparecimento da figura do “amicus curiae”, embora nao

seja diretamente citada, deu-se com a Lei n® 6.616, de 16 de dezembro de 1978, (que

acrescentou artigos a Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976) que dispde sobre o mercado

7 Acorddio do STJ, de 20-02-2013, processo n° 1388/052TAVRL.PI-A.SI. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/33dc7b8d8527¢7b280257b21004e49¢6?0p
enDocument. Acesso em: 20 de maio de 2018.
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de valores mobiliarios e cria a Comissido de Valores Mobiliarios. A referida lei estabelece

no seu artigo 31°:

Artigo 31°

Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na
competéncia da Comissdo de Valores Mobilidrios, sera esta sempre intimada
para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze

dias a contar da intimagao.

Com a leitura do referido artigo podemos perceber que a Comissdo de Valores
Mobiliarios atuara no papel de “amicus curiae” nos processos de sua competéncia.

Posteriormente, foi editada a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, criada a partir
da conversdo da Medida Proviséria n® 1.561-6, que novamente institui o “amicus curiae”
sem o citar diretamente. Tal instituto pode ser observado no paragrafo unico de seu artigo

5°:

As pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter
reflexos, ainda que indiretos, de natureza econdmica, intervir,
independentemente da demonstracdo 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, hipotese em que, para fins de

deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.

Destarte ndo ser citado, fica claro que se trata do “amicus curiae” quando o artigo
estabelece que nao ha a necessidade de demostrar interesse juridico para que as pessoas
juridicas de direito publico possam intervir no processo, bastando para isso que a decisao
lhes traga algum reflexo.

Com relacdo as agdes de controlo concentrado de constitucionalidade,
primeiramente foi admitida a intervencao do assistente até fevereiro de 1986, data em que
entrou em vigor a Emenda Regimental n° 2 do Supremo Tribunal Federal que acrescentou
0 § 2° ao art. 169° do Regimento Interno do STF, proibindo a assisténcia a qualquer uma
das partes.

Mas, com a entrada em vigor da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que
dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo

declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, tornou-se possivel
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a manifestacdo de o6rgdos e entidades no papel de “amicus curiae”’, em razao da relevancia
da matéria e da representatividade dos postulantes no procedimento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade, como podemos observar no artigo 7, §2° da referida lei:

O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado

no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades.

Fundamental citar também a Lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que dispoe
sobre o processo ¢ julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
pois no seu artigo 6, §1°, fica estabelecido que, entre outras medidas, o relator pode fixar
data para ouvir em audiéncia publica pessoas com autoridade e experiéncia na matéria do
processo em questdo. Fica claro que estamos novamente diante da figura do “amicus
curiae’.

Outra inovagdo importante no ordenamento juridico brasileiro foi a inclusdo, pela
Emenda Regimental n® 12, de 2003, do inciso III, paradgrafo 5°, do artigo 321° do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com tal dispositivo, que regulamenta o procedimento do recurso
extraordinario interposto perante os Juizados Especiais Federais, instituido pela Lei n°
10.259, de 12 de julho de 2001, serd admitida a manifestagdo de eventuais interessados,
ainda que ndo sejam partes no processo, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicacao

da decisdo concessiva da medida cautelar prevista no inciso I deste dispositivo, verbis:

Artigo 321°(...)

§ 5° Ao recurso extraordinario interposto no ambito dos Juizados Especiais
Federais, instituidos pela Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, aplicam-se as
seguintes regras: (Acrescentado pela ER-000.012-2003)

I - verificada a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio da
ocorréncia de dano de dificil reparacdo, em especial quando a decisdo recorrida
contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
podera o relator conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, ad
referendum do Plenério, medida liminar para determinar o sobrestamento, na
origem, dos processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida, até o
pronunciamento desta Corte sobre a matéria; (Acrescentado pela ER-000.012-

2003)
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II - o relator, se entender necessario, solicitara informagdes ao Presidente da
Turma Recursal ou ao Coordenador da Turma de Uniformizagdo, que serdo
prestadas no prazo de 05 (cinco) dias; (Acrescentado pela ER-000.012-2003)

IIT - eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo
manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicacdo da decis@o
concessiva da medida cautelar prevista no inciso I deste § 5°; (Acrescentado pela

ER000.012-2003).

Existem outras legislacdes esparsas que fazem referéncia ao “amicus curiae”,
porém a inovagdo mais importante deu-se no Novo Codigo de Processo Civil, de 2015, que
no seu capitulo V, artigo 138° trata diretamente deste instituto e estabelece que o juiz
pode, de oficio, a requerimento da parte ou por vontade do terceiro, admitir a participacao
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada.

O legislador enquadrou o “amicus curiae” como sendo Intervencdo de Terceiro
no Cddigo de 2015. Este enquadramento foi correto? Nao seria ele um auxiliar da justiga?
Ou um assistente? Estas questdes serdo discutidas mais a frente.

Para ilustrarmos a importancia dessa figura no ordenamento juridico brasileiro,
podemos citar um caso que gerou muita repercussdo: a descriminalizacdo do aborto dos
anencéfalos. A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) formalizou a
argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, indicando que foram ofendidos os
artigos 1°, inciso 1V (dignidade da pessoa humana), 5°, inciso II (principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade), 6°, caput, e 196° (direito a satde), todos da
Constituicdo Federal, e, ao causar lesdo a esses principios, o conjunto normativo
representado pelos artigos 124°, 126° e 128°, incisos I e II, do Cdodigo Penal - Decreto-Lei

n°® 2.848/40°® - perderam o seu sentido. Com isso, a CNTS requereu entio que ao se

¥ “Art. 124° - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detencdo, de um
a trés anos.” “Art. 126° - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos.” “Art. 128° - Ndo se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessdrio. I - se ndo hd
outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro. Il - se a gravidez
resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.”
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constatar a existéncia de feto anencéfalo ndo se aplicassem os artigos citados do codigo
penal, de modo a viabilizar a interven¢do médica para a interrupgao da gravidez.

Devido a complexidade e notoriedade do assunto, varias entidades requereram a
participacao no processo na qualidade de “amicus curiae”, o que inicialmente foi negado
pelo Ministro Marco Aurélio. Porém, num segundo momento, o Ministro ndo s6 admitiu a
participacdo das entidades que haviam requerido a entrada no processo como convocou

especialistas para emitirem pareceres sobre o assunto, justamente com base no art. 6°, § 1°,

da lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

DECISAO AUDIENCIA PUBLICA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ -
ANENCEFALIA. (...) Em peca protocolizada em 23 de junho de 2004, a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, reportando-se ao § 1° do
artigo 6° da Lei n°® 9.882/99, solicitou fosse admitida no processo como amicus
curiae, o que foi indeferido por meio da decisdo de folha 156. O encerramento do
semestre judiciario sem o referido exame pelo Colegiado levou-me ao exercicio
monocratico do crivo, vindo a implementar a tutela de urgéncia, remetendo-a a
analise do Plenario (folha 158 a 164). De acordo com a certiddo de julgamento
de folha 167, em 2 de agosto de 2004, ou seja, na abertura do segundo semestre
judiciario do ano em curso, o Plenario deliberou, sem voto discrepante, em
apreciar o tema em definitivo, abrindo-se vista do processo ao Procurador-Geral
da Republica. A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, ainda durante as
férias coletivas de julho, requereu a reconsideracdo do ato mediante o qual ndo
foi admitida como amicus curiae, havendo despachado o Presidente no sentido
de se submeter tal requerimento ao relator (folha 169). Com a decisdo de folhas
171 e 172, foi mantido o indeferimento. A CNBB solicitou a juntada de copia do
respectivo estatuto civil (folha 174). Catdlicas pelo Direito de Decidir pleiteou
também a integracdo ao processo (folha 177 a 182). Seguiu-se a decisdo de folha
202, a resultar no indeferimento do pedido. Teve idéntico desfecho pretensdo
semelhante externada pela Associacdo Nacional Pro-vida e Pro-familia (folha
204) e pela Associacdo do Desenvolvimento da Familia (folha 231). (...) 2. A
matéria em andlise desdgua em questionamentos multiplos. A repercussiao do que
decidido sob o angulo precario e efémero da medida liminar redundou na
emissdo de entendimentos diversos, atuando a propria sociedade. Dai a

conveniéncia de acionar-se o disposto no artigo 6°, § 1° da Lei n°® 9.882, de 3 de

dezembro de 1999: Art. 60 (...) § 1o Se entender necessario, poderd o relator

Ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicdo, requisitar informacgdes

adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a

18


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.882-1999?OpenDocument

questdo, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas

com experiéncia e autoridade na matéria. Entdo, tenho como oportuno ouvir, em

audiéncia publica, ndo s as entidades que requereram a admissdo no pProcesso

como amicus curiae, a saber: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil,

Catolicas pelo Direito de Decidir, Associacdo Nacional Pro-vida e Pro-familia e

Associacdo de Desenvolvimento da Familia, como também as seguintes

entidades: 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 bem como o hoje deputado federal José

Aristodemo Pinotti, este ultimo em razdo da especializacdo em pediatria,

ginecologia, cirurgia e obstetricia € na qualidade de ex-Reitor da Unicamp, onde

fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas -

CEMICAMP. Cumpre, antes dessa providéncia, elucidar a pertinéncia da medida
intentada, em face da provocagio do Procurador-Geral da Republica (...)*" (grifo

nosso).

Como resultado, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou

procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo, segundo a qual a

interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124°, 126°,

128°, incisos 1 e II, todos do Codigo Penal e, portanto, nestes casos, o aborto ¢ permitido.

1.4.2. Direito norte-americano

Como ja foi dito acima, inicialmente o “amicus curiae” s era admitido em casos

onde existisse o interesse publico, ainda que os litigantes fossem particulares. Elisabetta

. .40 . - .o .
Silvestri™ afirma que neste caso a interven¢do poder-se-ia justificar com base no fato de

que o “amicus” se manifestaria acerca da lei aplicavel, a federal ou estadual, e, por isso,

podia afirmar-se que havia o interesse publico que legitimava a intervengao deste.

39

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54. Acesso

em: 01 de margo de 2018.

0 SILVESTRI, Elisabetta. “L’amicus curiae: uno stromento per la tutela degli interessi non rappresentati”.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, 1997, pp. 679-698.
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Com o passar dos anos, houve uma abertura maior € pequenas associagdes
privadas passaram a atuar como “amicus” em processos privados. Cassio Scarpinela

Bueno®' diz que:

Com o avolumamento das intervengdes a Supreme Court americana regulou a
interveng@o do amicus em 1938, passando a exigir na Rule 27 (9), que houvesse
prévio consentimento das partes a respeito da intervencdo pretendida. A despeito
da necessidade dessa concordancia nunca se negou a possibilidade o amicus
requerer sua intervencdo diretamente a corte, o que sempre foi, em geral,
admitido. A regra, dispensa, expressamente, os entes governamentais da
demonstragdo dessa prévia concordancia, considerando que tais entes, por

defini¢do, representam também, em juizo, o "interesse publico".

Surgem entdo duas formas diferentes de “amicus” - os “amici” governamentais e
os “amici” privados -, tendo o primeiro uma possibilidade de intervengdo mais ampla, o
que lhe da quase as mesmas caracteristicas da parte no processo. Ja os “amici” privados
tém uma atua¢ao mais limitada. Iremos aborda-los mais a frente.

Atualmente o “amicus” esta previsto na “Rule 377, que estabelece, dentre outras
coisas, que o requerente da condigdo de “amicus curiae” deve apresentar o consentimento
das partes envolvidas no litigio. Nao havendo o consentimento das partes, o “amicus
curiae” deverd juntar ao seu pedido de admissdo as razdes da ndo anuéncia, pois ndo ¢
parte formal do processo. Contudo, independentemente do consentimento das partes
litigantes, a Suprema Corte poderd admitir o seu ingresso no processo, desde que a sua
peticdo traga fatos relevantes ainda ndo expostos pelas partes. Além disso, permite que a

manifesta¢do do “amicus” seja feita por memoriais ou oralmente.

1.4.3. Direito francés

Em Franca, o “amicus curiae” ainda mantém uma ligacdo muito forte com a ideia
inicial desta figura, ou seja, ainda hd o entendimento de que este deve ser uma figura
imparcial que € introduzida no processo somente para auxiliar o juiz e, por isso, deve-se

. . . . ,42 . . . .
manter imparcial. Carolina Tupimamba™ explica que “o amicus tem sido entendido como

* BUENO, Céssio Scarpinela. 2012, op. cit., p. 117.
2 TUPIMAMBA. Carolina. Op. cit., p. 115.
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uma “técnica de informagdo” a que o juizo pode se utilizar sem levar em conta as regras
trdicionais da colheita de prova”.
Nao existe no Codigo Civil Franc€s nenhuma previsao expressa sobre o “amicus

1* que, em livre tradugio, prevé

curiae, mas podemos citar o art. 181° do dispositivo lega
que o juiz pode, durante a audiéncia ou em qualquer outro momento, determinar a oitiva de
pessoas que possam contribuir para a manifestagdo da verdade e para seu convencimento.
Portanto, concluimos que em Franca o “amicus curiae” ¢ considerado um mero
auxiliar do juizo e, assim como no Brasil ¢ em Portugal, encontra base no Principio do

livre convencimento motivado do juiz.

1.4.4. Direito italiano

Na Italia, o pensamento a respeito do “amicus curiae” é bem parecido com o da
Franga, ou seja, o “amicus” sera somente um auxiliar do juizo. Esse pais também nao
possui previsdo expressa nos seus Codigos para o “amicus”. Porém, segundo Cassio

. 44
Scarpinela Bueno™:

A interven¢do do amicus curiae, pode ser determinada analogicamente, a
possibilidade que o juiz italiano tem, em processo do trabalho, de determinar, de
oficio ou a requerimento das partes, que os sindicatos prestem determinadas
informagdes em juizo, nos termos do art. 421, comma 2°, e art. 425, ambos do

Codigo de Processo Civil Italiano.

Além disso, podemos citar também o art. 68° do mesmo diploma legal®, que
autoriza, quando previsto em lei ou sempre que necessario, que o juiz seja assistido por um
perito em determinada arte ou profissdo, ou, ainda, por uma pessoa qualificada para
realizar atos que ele ndo possa realizar sozinho. Ou seja, possibilita a utilizagdo de um

“auxiliar do juizo”.

# “Code de Procédure Civile - Article 18° - Le juge peut, au cours des opérations de vérification, a
l'audience ou en tout autre lieu, se faire assister d'un technicien, entendre les parties elles-mémes et toute
personne dont l'audition parait utile a la manifestation de la vérité.”

* BUENO, Céssio Scarpinela. 2012, op. cit., p. 132.

¥ “Art. 68° - Nei casi previsti dalla legge o quando ne sorge necessita, il giudice, il cancelliere o I'ufficiale
giudiziario si puo fare assistere da esperti in una determinata arte o professione e, in generale, da persona
idonea al compimento di atti che egli non é in grado di compiere da sé solo.”
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1.4.5. Outros paises

Na Argentina também nao ha previsdo expressa que autorize o ingresso do
“amicus curiae” no processo. Porém, o acorddo n°® 28, de 10 de julho de 2004, estabeleceu
que estavam autorizados a participar do processo terceiros nao relacionados com as partes
desde que oferecam argumentos relevantes para a decisdo final. Além disso, € necessario
que tenham reconhecida competéncia sobre assunto discutido e um interesse inequivoco na
resoluc¢ao final.

Na Australia, o “amicus” ainda ndo ¢ aceite e frequentemente ainda sdo negados
pela Alta Corte os pedidos de ingresso destes em processos. De acordo com Antonio do
Passo Cabral*®, a aplicagdo da-se pela praxe judiciéria, porém, ainda ndao ha sistematiza¢ao
legal sobre o assunto, mas h& a necessidade de se demonstrar interesse para que um
terceiro estranho possa intervir no processo.

No Canada, a partir de 1999, s6 sdo aceites nas causas os “amicis” que
demonstrem objetivamente que trardo algo novo para o processo, que ainda ndo foi
argumentado pelas partes. Ja na Irlanda, o “amicus” ¢ tido como um terceiro interessado
qualquer, porém ndo pode trazer para o processo fatos novos, devendo-se ater aos
argumentos legais.

Em Hong Kong, a pratica segue basicamente o modelo inglés. No entanto, o
numero de “amicus curiae” ¢ bem reduzido - de 1942 a 1997 apenas 31 casos foram

relatados. Enquanto isso, houveram 874 casos na Inglaterra.
1.5. O amicus curiae perante as Cortes Internacionais de Direitos Humanos

A figura do “amicus curiae” ja se tornou tdo importante que esta presente até
mesmo nos Tribunais Internacionais. Para o professor Johannes Chan*’, é cada vez mais
comum, em litigios que envolvam direitos humanos perante os tribunais internacionais, a
intervencdo de terceiros que se qualificam como “amicus curiae”, sendo a maior parte

deles Organizagdes ndo-governamentais. Ainda segundo o professor, em geral, tais

46 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial:
Uma analise dos institutos interventivos similares - o amicus e o Vertreter des dffentlichen Interesses. Revista
de Processo, Sdo Paulo, n° 117, pp. 9-41, set. 2004, p. 19.

" CHAN, Johannes. Focus on the Ma Case: Amicus Curiae and Non-Party Intervention, 27 Hong Kong L.J.,
391, 1997, pp. 400-401.
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intervengdes buscam levar as Cortes consideragdes sobre as leis a serem aplicadas,
questdes de direito comparado e, ainda, destacar quais sdo as praticas comuns no pais
doméstico.

A Corte Europeia de Direitos Humanos ndo possuia originariamente previsao para
0 “amicus curiae”, mas dois casos foram fundamentais para que tal figura passasse a ser
aceite: o caso “Winterwerp” e o caso “Young, James and Webster”. No primeiro caso, o
Reino Unido pediu autorizagdo a Corte para apresentar observagdes sobre a interpretacao
da Conveng¢ao Europeia na fase oral do procedimento, com fundamento no artigo 38, §1°,
do Regulamento da Corte. Embora o pedido tenha sido rejeitado pela Corte, esta autorizou
o Reino Unido a apresentar declaragdo escrita a Comissdao. No segundo caso mencionado,
com base no art. 38° do Regulamento, a “Trade Union Congress” foi autorizada a expor
observagdes sobre a matéria de fato para a Corte. Com isso, a Corte passou a admitir as
observagdes de terceiros, tendo como fundamento o referido art. 38°. Por fim, tal
possibilidade foi introduzida de forma expressa no Regulamento*®.

Atualmente, a possibilidade de intervengdo do “amicus curiae” esta prevista no

art. 36°, §2°, da Convengio Europeia de Direitos Humanos®, que tem a seguinte redacao:

No interesse da boa administragdo da justi¢a, o presidente do Tribunal pode
convidar qualquer Alta Parte Contratante que ndo seja parte no processo ou
qualquer outra pessoa interessada que ndo o autor da petigdo a apresentar

observagdes escritas ou a participar nas audiéncias.

Além disso, temos também o artigo 44, §3°, das Regras Processuais da Corte
(Rules of Court)™, que estabelece basicamente 0o mesmo que o artigo 36, §2°, ja citado
acima, no entanto prevé que a participagdo em audiéncias ocorra apenas em casos

extraordinarios.

* OLIVEIRA, Gabriela Werner. (Re)definindo o conceito de amicus curiae: perspectivas tebricas a partir da
pratica do Tribunal Penal Internacional. 287 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2013.

¥ Convengdo para a protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Disponivel em:
www.gmes.pt/ficheiros/pt/convencao-europeia-dos-direitos-do-homem.pdf-. Acesso em: 19 de janeiro de
2018.

>0 “Rules of Court - Art. 44°, §3 - Once notice of an application has been given to the respondent Contracting
Party under Rules 51 § 1 or 54 § 2 (b), the President of the Chamber may, in the interests of the proper
administration of justice, as provided in Article 36 § 2 of the Convention, invite, or grant leave to, any
Contracting Party which is not a party to the proceedings, or any person concerned who is not the applicant,
to submit written comments or, in exceptional cases, to take part in a hearing”. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf. Acesso em: 19 de janeiro de 2018.
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Na sessdo de abertura do ano judicial de 2008 da Corte Europeia de Direitos
Humanos, a Alta-Comissaria dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), Louise Arbout’’, afirmou que a participacdo dos “amici curiae” na Corte é salutar,
visto que estes ampliam as visdes e trazem novas abordagens juridicas, de modo a que a
Corte possa se beneficiar com as mais ricas interpretacdes da Convengdo. Ainda, desde
2006, a Alta-Comissaria apresentou memoriais na qualidade de “amicus curiae” sobre
questdes de direitos humanos perante a Corte Especial de Serra Leoa, a Corte Criminal
Internacional do Alto Tribunal Iraquiano e a Suprema Corte dos EUA.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos passou por uma situagdo
semelhante, pois ndo previa a atuagdo do “amicus curiae”, mas acabou por autorizar a
participacdo de terceiros estranhos ao processo. Ao longo dos anos, o Regulamento da
Corte™ foi modificado por cinco vezes e, atualmente, traz prevista a definigdo de “amicus

curiae” no artigo 2, §3°:

Pessoa ou instituicdo alheia ao litigio ¢ ao processo que apresenta a Corte
fundamentos acerca dos fatos contidos no escrito de submissdo do caso ou
formula consideragdes juridicas sobre a matéria do processo, por meio de um

documento ou de uma alegacdo em audiéncia.

Além disso, o artigo 44° do mesmo diploma legal estabelece expressamente a
forma de participacdo dos “amici”, como por exemplo, a forma de entrega dos memoriais e

0S prazos.
2. A emergéncia do “amicus curiae” no processo cooperativo
As doutrinas sempre apontaram dois modelos de Direito Processual: o modelo

adversarial e o modelo inquisitorial. O modelo adversarial tem justamente como ideia

principal as partes como adversarias € o juiz como um mero espectador, ou seja, cabe as

>' EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Annual Report 2007 — Speech given by Mrs. Louise
Arbour, United Nations High Commissioner for Human Rights, on the occasion of the opening of the judicial
year, 25 january 2008, p. 42. Disponivel em: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/59F27500-FD1B- 4FC5-
8F3F-F289B4A03008/0/Annual_Report 2007_Provisional Edition.pdf. Acesso em:19/01/2018.
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partes iniciar o processo, levar as provas até o juiz e realizar qualquer outra medida que

implique na condugio do processo. Segundo Fredie Didier Jr.>:

O modelo adversarial assume a forma de competi¢do ou disputa, desenvolvendo-
se como um conflito entre dois adversarios diante de um orgao jurisdicional

relativamente passivo, cuja principal fungdo ¢ a de decidir.

Ja no modelo inquisitorial, o juiz deixa de ser um mero espectador e passa a ter o
papel principal no processo, tendo o poder de gestdo processual. Ter esse poder significa
que o juiz pode realizar todas as diligéncias que achar necessarias para formar o seu
convencimento, nao precisando mais de ficar inerte, esperando que as partes levem as
provas até ele. Ainda segundo Fredie Didier Jr™*, “o modelo inquisitorial organiza-se como
uma pesquisa oficial, sendo o orgdo jurisdicional o grande protagonista do processo.”

Podemos dizer que no modelo adversarial ha predominancia do principio do
dispositivo e que no modelo inquisitorial ha preponderancia do principio do inquisitivo. O
principio do dispositivo esta previsto no artigo 5° do CPC Portugués, que determina que ¢
dever das partes alegar e provar todos os factos essenciais que constituem a causa. Ja o
principio do inquisitivo (ou do inquisitorio) esta previsto no artigo 411° do mesmo diploma
legal e determina que ¢ dever do juiz realizar todas as diligéncias que achar necessarias
para o apuramento da verdade e a justa composi¢do do litigio.

A aparente oposi¢do dos artigos citados esconde, na verdade, uma ligagdo entre
eles, ja que o principio do inquisitorio em Portugal ¢ entendido como o poder de ordenar
diligéncias probatorias (art. 411° do CPC), ou seja, ainda assim o juiz ndo pode introduzir
no processo fatos de seu conhecimento pessoal que nao foram alegados pelas partes (art. 5°
do CPC). No entanto, este poder/dever do magistrado de buscar tantas provas quanto ache
necessario para seu convencimento representa um grande avango para tornar O processo
mais Util a realizacdo da justica.

E possivel relacionarmos o modelo adversarial ao “common law” e o modelo
inquisitorial ao “civil law”, porém nao existe um sistema totalmente dispositivo ou

totalmente inquisitivo. Havera sempre influéncia de um no outro e a prova disso ¢ que no

> DIDIER Jr., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperagdo no Direito Processual Civil Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 42.
54 7.

Ibidem.
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proprio Cédigo de Processo Civil Portugués temos a previsdo dos dois principios em
artigos diferentes. No entanto, algumas vezes este ou aquele irdo se sobressair.

Fredie Didier Jr.> cita como exemplo o direito processual civil brasileiro que tem
como regra atribuir as partes (principio do dispositivo) a fun¢do de instauragdo do processo
e a fixacdo do objeto litigioso (artigos 141°, 312° ¢ 492° do CPC Brasileiro’®), mas, em
relacdo a investigagdo probatdria, admite que o juiz determine (principio do inquisitivo) a
producio de provas “ex officio” (artigo 370° do CPC Brasileiro®’)

H4, no entanto, um terceiro tipo de processo civil: o cooperativo. Neste tipo de
processo passa a haver, na medida do possivel, equidade, ndo apenas entre as partes, mas
também entre as partes e o juiz. Todos tém deveres e fungdes dentro do processo, devendo
colaborar para que se chegue a justa composicao do litigio. Este modelo estd consagrado
no artigo 7° do CPC Portugués, com o Principio da Cooperagdo. O n° 1 do referido artigo

estabelece que:

Na condug¢do ¢ na intervengdo no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judicias e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se

obter, com brevidade e eficécia, a justa composicao do litigio.

O artigo acima citado reflete exatamente o que vem exposto na Constitui¢ao
Portuguesa, no seu artigo 20°, n® 4, quando determina que “fodos tém direito a que uma
causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel e mediante processo
equitativo”. Ao compararmos os dois artigos podemos notar que ambos prevém uma
decisdo proferida num processo justo e em tempo razoavel.

Para o autor Fredie Didier Jr.>%:

Este modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditorio, com a inclusdo do orgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do

dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes.

> DIDIER Jr., Fredie. 2010, op. cit., p. 42.

% “Art. 141°. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questbes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte. Art. 312°. Considera-se proposta a
acdo quando a peticdo inicial for protocolada, todavia, a propositura da agdo so produz quanto ao réu os
efeitos mencionados no art. 240 depois que for validamente citado. Art. 492°. E vedado ao juiz proferir
decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto
diverso do que lhe foi demandado.”

T “Art. 370°. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias ao
Jjulgamento do mérito.”

¥ DIDIER Jr, Fredie. 2010, op. cit., p. 46.
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[...] A condugdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes
(marca do processo liberal dispositivo). Também nao se pode afirmar que ha
uma conducdo inquisitorial do processo pelo o6rgdo jurisdicional, em posi¢do
assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducdo cooperativa do

processo, sem protagonismo.

Cassio Scarpinella Bueno®® também entende que este principio ¢ derivado do
principio do contraditério e diz que seria inclusive uma “atualizag¢do” deste, conduzindo
ao “necessario e constante didlogo entre juiz e as partes” para que se chegue a melhor
decisdo para a lide.

Lebre de Freitas® entende que o Principio da Cooperagio tem duas dimensdes:
material ¢ formal. A dimensdo material ¢ a apuragao da verdade sobre a matéria fatica,
facilitando assim a obtencao da justa composicao do litigio. J& a dimensdo formal serve
para que a composi¢ao do litigio seja feita no menor tempo possivel.

Claro que ndo podemos falar em cooperacdo processual sem levarmos em conta o
principio da boa-fé processual, que, inclusive, vem previsto no artigo 8° do CPC Portugués,
(logo apos o principio da Cooperagdo) e, apesar do referido artigo estabelecer que “as
partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de cooperacdo resultantes do
preceituado no artigo anterior”, ja hd o entendimento pacifico de que a boa-fé ¢ necessaria
a todos os que participem do processo e ndo somente as partes’".

O Supremo Tribunal Federal do Brasil j& se posicionou sobre esse assunto no Al

n° 529.733-1-RS*, do qual transcrevemos o trecho abaixo:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a observancia

das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além, representa uma

Y BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 76.

% FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais. 2. ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. p. 163.

5! Neil Andrews afirma que na Inglaterra prevalece o entendimento de que o abuso em relagio a boa-fé
processual ¢ cometido somente pela parte ou pelo advogado. Nao ha nenhum procedimento formal para
averiguar um possivel comportamento abusivo do 6rgdo julgador. A solugdo do problema ¢ conduzida
informalmente pelo “Lord Chancellor” ou pela “High Court”: “the principle seems to be “do not whash your
dirty linen (robes?) in public™. Abuse os process in English civil litigation. Abuse os procedural Rigths:
comparative standards os procedural fairness. Michele Taruffo (coord.) Haia/Londres/Boston: Kluwer Law
International, 1999, p. 66.

2 Al n. 529.733-1-RS, rel. Min. Gilmar Mendes, j., em 17 de outubro de 2006, publicado de DJ de

01.12.2016.
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exigéncia fair trial, no sentido de garantir a participagdo equanime, justa, leal,
enfim, sempre imbuida pela boa fé e pela ética dos sujeitos processuais.

A maxima do fair trial ¢ uma das faces do principio do devido processo legal
positivado na Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de
jurisdicdo, voltado para a protecdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e
que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que dele participam, condi¢do indispensavel para a corre¢do ¢ legitimidade do
conjunto de atos, relagdes e processos jurisdicionais ¢ administrativos.

Nesse sentido, tal principio possui um admbito de protecao alargado, que exige o

fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relacdo processual, ou que

atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que

abrange todos os sujeitos, instituicdes e o6rgdo, publico e privados, que exercem,

direta ou indiretamente, fungdes qualificadas constitucionalmente como

essenciais a Justica (grifo nosso).

De acordo com os ensinamentos de Miguel Teixeira de Sousa®, podemos extrair,
quanto a posi¢do do magistrado, quatro poderes-deveres presentes no Codigo de Processo
Civil Portugués resultantes da incidéncia do Principio da Cooperacao: os de esclarecimento
(art. 7°, n° 2 do CPC), de consulta (art. 3°, n° 3 do CPC), de prevencao (art. 590°, n° 2, "b",
e art. 591°,n° 1, "c" do CPC) e de auxilio (art. 7°, n° 4, art. 418, n° 1 e art. 754, n° 1, "a", do
CPC). E, no que toca as partes, o dever de litigancia de boa-fé (art. 8° do NCPC) e o de
esclarecimento (art. 7°, n° 2 do CPC).

Para o nosso trabalho interessa especificamente tratar do poder-dever de
esclarecimento do juiz. O n° 2 do artigo 7° do CPC estabelece que o juiz pode, a qualquer
momento, ouvir as partes no processo, os seus representantes ou mandatarios judiciais para
esclarecer matéria de facto ou de direito. No entanto, devido a gestdo processual, este
poder-dever de esclarecimento ndo se restringe somente as partes € aos seus representantes.
Caso o processo possua elementos técnicos que fujam da algada do juiz, este podera
designar diligéncia para esclarecimentos de fatos, sem carater probatério, como por
exemplo a oitiva de um “amicus curiae”.

Revela-se fundamental citarmos Cassio Scarpinella Bueno® quando este relaciona

o Principio da Cooperacdo com o “amicus curiae”:

 TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Estudos sobre o novo processo civil. 2* ed., Lisboa: Lex, 1997, p. 64.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 87.
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A relagdo entre o principio da cooperagdo e o amicus curiae mostra sua face mais
visivel na exata medida em que se reconhece a necessaria integracdo do juiz com
as partes — ou com outros sujeitos que possam atuar, de alguma forma, no
processo — em busca da melhor aproximacao e portanto, mais completa defini¢ao
dos temas e matérias que deverdo ser necessariamente enfrentados pelo
magistrado ao julgar o objeto litigioso. A cooperagdo no sentido de dialogo, no
sentido de troca de informagdes, de municiar o magistrado com todas as
informagdes possiveis ¢ necessarias para melhor decidir é a propria face do
amicus curiae, desde suas origens mais remotas. Assim, em funcdo dessa
cooperagdo, desenvolvimento e atualizacdo do principio do contraditdrio,
realiza-se, também, a necessidade de as informagdes uteis para o julgamento da
causa serem devidamente levadas ao conhecimento do magistrado, viabilizando,
com isso, que ele melhor absorva e, portanto, realize em concreto os valores

dispersos pelo proprio Estado e pela sociedade.

Importante ressaltarmos que, embora neste modelo de Processo Cooperativo o
juiz tenha mais liberdade na dire¢do material do processo e na sua atuag¢do para, por
exemplo, requerer produg¢do de provas, oitiva do “amicus curiae”, oitiva de novas
testemunhas e etc., este ndo pode nunca perder a imparcialidade e a neutralidade. Todas as
novas diligéncias que este requerer devem buscar o melhor interesse do processo para uma
solugdo célere, justa e imparcial.

Podemos facilmente visualizar a atua¢do do “‘amicus curiae” no processo
cooperativo, seja ela oficiosa, voluntaria ou a requerimento das partes. No que diz respeito
as partes, se estas tétm o dever de agir com lealdade e boa-fé¢ nada mais correto para
corroborar as suas alegagdes do que levar um especialista sobre o assunto para o processo.
Quanto ao magistrado, ja que este possui mais poderes (e deveres), nada mais justo do que
utilizar-se de todos os meios possiveis para chegar a solugdo mais justa e correta, inclusive
ouvindo alguém (o “amicus curiae’) que tenha conhecimento aprofundado sobre a causa
(ja que € impossivel que o juiz saiba tudo sobre tudo). Por fim, quanto a atuacao voluntéria
do “amicus curiae”, se denominamos esse modelo de “processo cooperativo” nada mais
certo que alguém que tenha efetivamente algo com que cooperar no processo possa intervir
e compartilhar o seu conhecimento com as partes € o juiz.

Mas, serd possivel a atuagdo do “amicus” no modelo predominantemente
adversarial? Ou seja, € possivel a atuacdo dessa figura no “common law”’? Nos entendemos

que sim. E mais, entendemos que o “amicus” ganhou forca devido a resisténcia a
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intervengdo de terceiros no processo. Neste sistema vigora o principio “trial by duel”
(julgamento por duelo na livre tradu¢do), segundo o qual as partes deverdo ter a
possibilidade de litigar em condigdes idénticas, livre da intervencao de terceiros e sem a
atuacdo de partes estranhas ao processo®”.

O “amicus curiae” surgiu entdo como uma forma de contornar essa resisténcia,
pois estaria ali somente para auxiliar a Corte. Seria uma ferramenta versatil para que
demais interesses, em especial dos entes publicos, pudessem fazer-se presentes. No inicio,
0 “amicus curiae” era mesmo considerado como um amigo da Corte que chamava a
atenc¢do para erros € trazia para o processo fatos, argumentos e precedentes, que nem as
partes € nem o juiz conheciam. Porém, do final do século XIX em diante, essa figura
tornou-se um instrumento de estratégia judicial e passou a atuar em defesa de uma das
partes no processo. Passaram entdo a existir os “amici” governamentais e os “amici”
privados.

Ainda mais facilmente podemos visualizar a figura do “amicus curiae” no modelo
cooperativo, pois se o juiz tem o poder/dever de gestdo processual, significa que pode
tomar decisdes de oficio que o auxiliem a chegar a justa composicao do litigio, o que inclui
convocar a oitiva de um “amicus”. A gestao processual sera abordada no capitulo seguinte
e ficara bastante claro como a concessdao de mais poderes para o juiz gerir o processo pode

proporcionar a intervencao dos “amici”.
3. A intervencao do “amicus curiae” versus principios processuais

Ocorreu em  praticamente todos os  ordenamentos a  chamada
“Constitucionaliza¢do do Direito”, e no Brasil e em Portugal ndo foi diferente. Nas
alavras do ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Luiz Edson Fachin66, ocorreu
p p

“uma virada copernicana”.

% MEDINA, Damares. Op. cit., p. 52.

5 “Trata-se de um fendmeno plurivoco. Tem ressondncia que transcende ndo apenas a dicotomia entre
direito puiblico e direito privado, como também as esferas da juridicidade e da prépria normatividade como
exercicio ético de valores institucionais. Em sentido mais estrito, portanto, é possivel afirmar, em nosso ver,
que a constitucionalizacdo do direito privado constitui uma virada copernicana que supera a doutrina
civilista centrada tanto na estrutura juridica das formas normativistas do positivismo cientifico, quanto na
exclusiva tutela dos direitos subjetivos da racionalidade patrimonial, propondo uma perspectiva voltada a
funcdo da liberdade substancial, da existencialidade, no sentido de uma retomada antropocéntrica do
Direito Privado. No dmbito académico, defendemos que a base dessa redesenhada seguranca juridica
substancial ocorre a partir de trés dimensées: a formal, a substancial e a prospectiva.” FACHIN, Luiz
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Na exposi¢do de motivos do CPC brasileiro de 2015%, logo no inicio, vem

expresso que:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento
e a realizagdo dos direitos, ameagados ou violados, que t€ém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado

Democratico de Direito.

Portanto, um dos objetivos do nosso CPC ¢ estabelecer uma sintonia expressa e
implicita com a Constituicdo Federal de forma a que todas as normas sejam interpretadas
de acordo com a Constituicao.

A Constitucionaliza¢do no Processo Civil Brasileiro fica clara quando observamos
o art. 1° do CPC, que estabelece que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e

interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo

da Repuiblica Federativa do Brasil (...)” (grifo nosso).

Em Portugal, em 1976, houve o deslocamento da ordem juridica para a
Constituicdo. A nova Carta Magna lusitana, antes de tracar a organizagdo politica do
Estado, tratou de enunciar principios fundamentais da nova sociedade civil. Com isso, no
capitulo das “liberdades, direitos e garantias pessoais”, a Constituicdo passou a regular
diversos direitos que tém origem no Direito Privado (por exemplo, o direito a vida, a
imagem, a intimidade e a reputagao.)

Segundo Welder Queiroz dos Santos®®:

Hoje, ndo ha como interpretar o direito, qualquer que seja ele, sem ter os olhos
voltados para a Constituicdo. Ela passou a ser o ponto de partida para qualquer
reflexdo sobre o direito, de modo que toda a ordem juridica deve ser lida e
compreendida a luz da Carta Magna, fendmeno que alguns constitucionalistas

denominam de "filtragem constitucional".

Edson. Entrevista Constitucionalizagdo do Direito Privado. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/constitucionalizacao-do-direito-privado/15740. Acesso
em: 20 de margo de 2018.

%7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 05
de margo de 2018.

%8 SANTOS, Welder Queiroz dos. A hora e a vez do amicus curiae. In: DIDIER Jr, Fredie. Estudos em
homenagem a Professor José Joaquim Calmon de Passos. Salvador: Juspudivm, 2012, p. 692.
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Assim, os Direitos Fundamentais ganham muito mais destaque € o juiz muito
mais liberdade, pois deixa de ser apenas um aplicador da lei e passa a ser também o seu
intérprete. Nao se espera mais que o juiz apenas aplique a lei cegamente, muito pelo
contrario, passa a ser fungdo deste analisar caso a caso e aplicar a lei da melhor forma
possivel, chegando a solugdo mais justa e célere para todos. Nas palavras de Cassio

Scarpinella Bueno®:

Ja ndo se pode falar, em todos e quaisquer casos, que a atividade do intérprete e
do aplicador do direito seja meramente subsuntiva; bem diferente, sua fungdo
passa a ser concretizadora, no sentido de ser criadora do proprio direito a ser
aplicado, justamente em virtude da complexidade do ordenamento atual. De uma
atividade de mero conhecimento (um comportamento passivo) do fendémeno
juridico para sua aplicag@o, passa-se a uma atividade conscientemente criadora e

valorativa do juiz.
Ainda sobre a necessidade de interpretagdo das leis, o autor afirma que:

O direito precisa ser interpretado para ser aplicado. Ele serve para ser
interpretado e aplicado. E como se disséssemos, sem muito exagero, que nio ha,
propriamente "direito" sem interpretagdo ¢ sem especifica aplicagdo aos casos
concretos. Ha no maximo, textos que representam o direito, mas ndo as normas
juridicas propriamente ditas. Estas precisam, sempre, ser interpretadas e apicadas

.. - 70
para existir como tais .

Nao ha davidas de que a Constitucionalizag¢do do Direito foi benéfica, pois a partir
dela passamos a ter o Direito integrado com as necessidades atuais da populagdo, e nao
apenas lei criadas ha varios anos, desatualizadas, sendo aplicadas sem nenhuma igualdade
substancial”'. Sim, usamos propositalmente a expressio “igualdade substancial”, pois
quando o magistrado ndo tem o poder de interpretar as leis e aplicé-las da melhor forma no
caso concreto todos os casos serdo tratados de forma “igual”, mesmo que isso ndo traga

justica a sentenga final.

% BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 52.

" Ibidem, p. 57.

"' Relembramos aqui o famoso concento de igualdade substancial: “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. JTUNIOR, Nélson Nery. Principios do
processo civil a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.
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Com a Constitucionalizagdo do Direito, o juiz pode finalmente tratar de forma
desigual os desiguais, chegando entdo a justa composi¢do do litigio. Porém, um novo
problema surge: o julgamento com base em principios d4 mais liberdade ao julgador, isto ¢
fato, mas pode gerar decisdes diferentes para casos iguais. Ora, isto vai em sentido oposto
do que acabamos de dizer. Nao podemos admitir tratamento desigual para os iguais.

Cassio Scarpinella Bueno’” entende que hoje fala-se muito em “principios”,
“clausulas gerais”, “discricionariedade”, e etc, e que por isso ¢ cada vez mais dificil o
juiz estar diante de uma lei que contenha todos os elementos necessarios € inquestionaveis
para a sua segura e inequivoca aplicagcdo. No entanto, também nao podemos esperar que o
juiz saiba tudo sobre todos os assuntos e, principalmente, que saiba sobre tudo no nivel que
lhe é exigido muitas vezes. E neste momento que a figura do “amicus curiae” pode ser
extremamente relevante para o processo - ele pode atuar como um filtro dos valores ¢ das
necessidades presentes na sociedade atual e assim auxiliar o juiz. Transcrevendo

novamente as palavras de Céssio Scarpinella Bueno’”:

Trata-se de uma figura que, por defini¢do, tem condi¢Ges efetivas de trazer para
0 juiz, voluntariamente ou quando devidamente provocado, conhecimento que
ndo se pode esperar seja dominado pelo juiz, mesmo pelos melhores juizes.
Quando menos, nao ha como negar que a oitiva do amicus curiae pode contribuir
para o proferimento de uma decisdo que melhor equacione, que melhor leve em
considera¢do, que melhor pondere aos fatos subjacentes as normas juridicas
aplicaveis e suas consequéncias praticas em todos os campos que, vimos, cada

vez mais definem sua propria interpretag@o e aplicagdo em cada caso.
. ~ . . C o~ . . 4
Para ilustrar esta questdo, iremos citar uma decisdo do Ministro Gilmar Mendes’*:

Ressalto que compete ao Relator, por meio de despacho irrecorrivel, acolher ou

ndo pedido de interessados para que atuem na situagdo de amici curiae, hipétese

diversa da figura processual da intervencdo de terceiros (...). Na ADI n.

2.690/RN, de minha relatoria, considerando a conversido da acdo para o rito do
art. 12 da Lei no 9.868/1999, admiti a participagcdo do Distrito Federal, dos

Estados de Goias, de Pernambuco, do Rio de Janeiro, da Associa¢do Brasileira

> BUENO, Céssio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 59.

73 .

Ibidem.

™ STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3842 MG. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6078694/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3842-mg-stf.
Acesso em: 01 de margo de 2018.
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de Loterias Estaduais (ABLE) e, ainda, determinei uma nova audiéncia da
Procuradoria-Geral da Republica. Essa construgdo jurisprudencial sugere a
adocdo de um modelo procedimental que oferega alternativas e condi¢des para
permitir, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma pluralidade de
sujeitos, argumentos e visdes no processo constitucional. Essa nova realidade
pressupde, além de amplo acesso e participacdo de sujeitos interessados no
sistema de controle de constitucionalidade de normas, a possibilidade efetiva de
o Tribunal Constitucional contemplar as diversas perspectivas na apreciacdo da

legitimidade de um determinado ato questionado. Observa-se também que a

constatacdo de que, no processo de controle de constitucionalidade, faz-se,

necessaria e inevitavelmente, a verificacdo de fatos e prognoses legislativos,

sugere a necessidade de adocdo de um modelo procedimental que outorgue ao

Tribunal as condicdes necessarias para proceder a essa afericdo. Esse modelo

pressupde nio so a possibilidade de o Tribunal se valer de todos os elementos

técnicos disponiveis para a apreciacdo da legitimidade do ato questionado, mas

também um amplo direito de participagdo por parte de terceiros

(des)interessados. O chamado "Brandeis-Brief" - memorial utilizado pelo

advogado Louis D. Brandeis, no "case Miiller versus Oregon" (1908), contendo
duas paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110 voltadas para os efeitos
da longa duragdo do trabalho sobre a situagdo da mulher - permitiu que se
desmistificasse a concep¢do dominante, segundo a qual a questio constitucional
configurava simples "questdo juridica" de aferi¢do de legitimidade da lei em face
da Constituigdo. (Cf., a proposito, HALL, Kermit L. (organizador), The Oxford
Companion to the Supreme Court of United States, Oxford, New York, 1992, p.

85). Hoje ndo hd como negar a "comunicacdo entre norma e fato"

(Kommunikation zwischen Norm und Sachverhalt), que, como ressaltado,

constitui condicdo da propria interpretacio constitucional. E que o processo de

conhecimento aqui_envolve a investigacdo integrada de elementos faticos e

juridicos. (Cf., MARENHOLZ, Ernst Gottfried, Verfassungsinterpretation aus
praktischer Sicht, in: Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst,
Homenagem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53 (54)). Nesse

sentido, a pratica americana do amicus curiae brief permite & Corte Suprema

converter o processo aparentemente subjetivo de controle de constitucionalidade

em um processo verdadeiramente objetivo (no sentido de um processo que

interessa a todos) -, no qual se assegura a participacdo das mais diversas pessoas

e entidades. A propésito, referindo-se ao caso Webster versus Reproductive
Health Services (....), que poderia ensejar uma revisdo do entendimento
estabelecido em Roe versus Wade (1973), sobre a possibilidade de realizagao de

aborto, Dworkin afirma que a Corte Suprema recebeu, além do memorial
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apresentado pelo Governo, 77 outros memoriais (briefs) sobre os mais variados
aspectos da controvérsia - possivelmente o nimero mais expressivo ja registrado
- por parte de 25 senadores, de 115 deputados federais, da Associacdo
Americana de Médicos e de outros grupos médicos, de 281 historiadores, de 885
professores de Direito e de um grande grupo de organizacdes contra o aborto (cf.
DWORKIN, Ronald. Freedom's Law. Cambridge- Massachussetts. 2.% ed., 1996,
p. 45). Evidente, assim, que essa formula procedimental constitui um excelente

instrumento de informagdo para a Corte Suprema. Néo ha davida, outrossim, de

que a participacdo de diferentes grupos em processos judiciais de grande

significado para toda a sociedade cumpre uma funcdo de integracdo
extremamente relevante no Estado de Direito. A proposito, Peter Héberle

defende a necessidade de que os instrumentos de informacdo dos juizes

constitucionais sejam ampliados, especialmente no que se refere as audiéncias

publicas e as "intervencdes de eventuais interessados", assegurando-se novas

formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em

sentido amplo da Constitui¢do (cf. Haberle, Peter. Hermenéutica Constitucional.

A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a
Interpretag@o Pluralista e "Procedimental" da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre, 1997, p. 47-48). Ao ter acesso a essa pluralidade

de visdes em permanente didlogo, este Supremo Tribunal Federal passa a contar

com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicacdes politico-

juridicas e elementos de repercussio econdémica que possam Vvir a ser

apresentados pelos "amigos da Corte". Essa inovacdo institucional, além de

contribuir para a qualidade da prestacdo jurisdicional, garante novas

possibilidades de legitimacdo dos julgamentos do Tribunal no dmbito de sua

tarefa precipua de guarda da Constituicio. E certo, também, que, ao cumprir as

funcdes de Corte Constitucional, o Tribunal ndo pode deixar de exercer a sua

competéncia, especialmente no que se refere a defesa dos direitos fundamentais

em face de uma decisdo legislativa, sob a alegacdo de que ndo dispde dos

mecanismos probatorios adequados para examinar a matéria. Entendo, portanto,

que a admissdo de amicus curiae confere ao processo um colorido diferenciado,

emprestando-lhe carater pluralista e aberto, fundamental para o reconhecimento

de direitos e a realizacdo de garantias constitucionais em um Estado Democratico

de Direito (...) (grifo nosso).

A citacdo ¢ longa, mas a transcri¢do foi necessaria porque esta decisdo reflete
muito bem o que acabamos de explicitar, pois o Ministro Gilmar Mendes alega que hoje ¢

necessaria a ligagdo entre o fato e a norma, ou seja, ha que se analisar qual a melhor
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interpretagdo da norma para o caso em questdo e essa interpretagdo deve ser feita tendo em
conta a Constitui¢do. O Ministro alega ainda que nem sempre a Corte terda um amplo
dominio de todos os assuntos e, por isso, podera/devera contar com o auxilio de terceiros
(des)interessados, 0 que garantird uma participagdo mais efetiva da comunidade que podera
sofrer os efeitos da decisdo no processo.

Por fim, Gilmar Mendes defende ainda que a participacdo do “amicus” no
processo contribui para a legitimagao das decisdes do Tribunal no ambito de sua fun¢do de
guarda da Constituicdo, e que, além disso, a Corte ndo podera escusar-se de defender os
direitos fundamentais por nao ter meios probatorios adequados para examinar a matéria.

Surge entdo o que podemos chamar de “direito processual constitucional”, que
nada mais ¢ do que a andlise do sistema processual e dos seus institutos com base na
Constitui¢do. E, portanto, um estudo da influéncia da Constitui¢do no processo e vice-
versa, como por exemplo, a tutela constitucional do processo € como o processo tem a
funcdo de garantir a efetividade dos preceitos e garantias constitucionais.

. C . . 75
Sobre o “amicus curiae”, o Ministro do STF, Gilmar Mendes ", afirma que:

O instituto em questdo, de longa tradi¢do no direito americano, visa um objetivo
dos mais relevantes: viabilizar a participagdo no processo de interessados a
afetados pelas decisdes tomadas no ambito do controle de constitucionalidade.
Como ha facilmente de se perceber, trata-se de medida concretizadora do

principio do pluralismo democratico que rege a ordem constitucional brasileira.

Importante ressaltarmos que entendemos que o “amicus” poderad auxiliar o juiz
apenas quando comparecer voluntariamente ou quando for chamado pelo juiz ao processo,
pois nos casos em que for chamado pelas partes deixa de ser imparcial, como veremos
mais a frente.

Passemos agora a expor os principios de atuagdo do juiz.

3.1. Principio do dispositivo

Como ja dissemos, muitas vezes a decisdo do juiz no caso concreto ndo afetard

somente as partes que participam do processo, por isso o processo deve ser aberto as vozes

> MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Uma analise das leis 9868/99 ¢ 9882/99.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n® 11, fevereiro de 2002, p. 05.
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da sociedade para que tal decisdo torne-se mais democratica e legitima. Isso pode e deve
ser feito atravéz da oitiva dos “amici” que realizam a pluralizagdo dos debates quando
levam ao magistrado opinides e sentimentos dos diversos setores sociais’®. Alids, podemos
dizer que € isso que se espera do “amicus”’- que traga elementos e fatos novos e diversos,
que ndo constam no processo e que ajudardo a formar o convencimento do juiz.

Desta forma, podemos dizer que houve uma mitigagdo do Principio do
Dispositivo, previsto no artigo 5° do CPC de Portugal, que determina que cabe as partes
alegar os fatos essenciais que constituem a causa de pedir, ou seja, o juiz ndo pode
aproveitar no processo fatos que ndo foram alegados pelas partes. Dizemos que houve a
mitigacdo deste principio, pois, como vimos, o magistrado ndo estd mais preso somente ao
que as partes levam para o processo, mas também ¢ possivel, através do “amicus”,
conhecer fatos e valores coletivos que, direta ou indiretamente, sdo conexos a causa.
Podemos citar, como exemplo, o caso da descriminalizagdo do aborto de anencéfalos, onde
0 juiz autorizou e determinou a oitiva de varios “amicus”, pois além de questdes
meramente técnicas, envolveu também questdes morais, econdmincas, religiosas, e, por
isso, houve uma grande repercussdo do assunto que redundou na emissdo de entendimentos
diversos na sociedade.

Como a decisdao daquele caso refletir-se-ia em vdarias pessoas que niao estavam
presentes na acdo em questdo, o juiz precisava de pareceres de representantes de segmentos
sociais diferentes para poder decidir da melhor forma. Como dissemos na introdugdo deste
trabalho, o juiz ndo tem uma orientacdo politica fixa, por isso precisa do “amicus” para
dar-lhe informagdes sobre a opinido publica e tornar as suas decisdes acessiveis a
populagdo.

Faz-se fundamental esclarecermos que ndo entendemos que a oitiva do “amicus”
seja uma diligéncia de cariz probatorio, pois ndo estd previsto no CPC como uma espécie
de prova, ndo esta sujeito a contradita e sua manifestagdo ndo vincula o juiz. O juiz podera
aceita-la de forma parcial ou total, ou rejeita-la, porém sempre de forma motivada.

Cassio Scarpinella Bueno’’ nos diz que ainda que a questdo que motive a
intervengdo do “amicus” seja das mais complexas, o juiz sera sempre livre para decidir da

forma que melhor entender, porém, logicamente tera de justificar sua decis@o com base em

0 SILVA, Fernando Gabriel de Carvalho e. Amicus Curiae no Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 83.
" BUENO, Céssio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 527.
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elementos dos autos (inclusive explicar porque deixou de acolher a orientagdo do
“amicus”). Ainda segundo o autor “a atuagdo do “amicus curiae” so se justifica no plano

-
da cooperagdo ™.

3.2. Vedacao de decisao surpresa

O seu nome ja nos da uma nocao de seu conceito: ¢ vedado do juiz proferir uma
decisdo que “surpreenda’” as partes, ou seja, que contenha algo que nao foi discutido no
processo ou sobre o qual as partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestarem.
Este principio esta intimamente ligado ao Principio do Contraditério que, segundo Cassio
Scarpinella Bueno’’, deve ser entendido como “a possibilidade de o destinatdrio da
atuacdo do Estado influenciar — ou quando menos, ter condi¢des de buscar influenciar —
em alguma medida, a decisdo a ser proferida.”

O ilustre autor Castanheiras Neves™ nos diz que:

Nao se trata aqui de um o6nus (de contradizer, de impugnar, de contra-provar)
mas do direito de contradizer, o direito que tem cada uma das "partes"
(ministério Publico e arguido) de se pronunciar sobre as alega¢des, as iniciativas,
os actos ou quaisquer atitudes processuais da autoria da outra parte — o que

relativamente ao arguido traduz o seu direito de defesa.

Portanto, estes dois principios estdo ligados no sentido de que o juiz ndo pode
acrescentar algo ao processo que seja absolutamente novo as partes (ou a uma das partes)
sem dar a estas a possibilidade de se manifestarem.

Tal principio encontra-se consagrado no CPC Brasileiro quando este estabelece
que o juiz deve garantir o contraditério durante todo o processo (art. 7°), ndo proferindo
decisdes contra uma das partes sem sua prévia oitiva (art. 9°). No art. 10.° ¢ novamente
refor¢ada a ideia de que o juiz ndo pode fundamentar a sua decisdo em algo que ndo se
tenha dado as partes a oportunidade de se manifestarem, mesmo que se trate de decisdo de

oficio.

" BUENO, Céssio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 527.
™ Ibidem, p. 85.
80 NEVES, Castanheira. Sumdrios de Processo Criminal. Coimbra, 1978, p. 46.
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Ja no CPC de Portugal, este principio € encontrado no artigo 3°, n° 3, o qual
determina que o juiz ndo pode decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a oportunidade de se pronunciarem
sobre elas.

Podemos notar a importancia destes dois Principios (contraditorio e vedagdo da
decisdo surpresa) ao observarmos que eles vém logo no inicio dos codigos Brasileiro e
Portugués. Além disso, também estdo previstos em outros codigos, como por exemplo, na

Alemanha, no §139, 2 do ZPO:

O tribunal tem permissdo de fundamentar a sua decisdo num ponto de vista que
passou despercebido ou que tenha sido considerado irrelevante por uma das
partes, desde que ele as comunique e possibilite a manifestacdo acerca deste
ponto de vista e, ainda, desde que ndo se trate de uma pretensdo acessoria. O
mesmo vale para um ponto de vista que o tribunal enxergue de um modo distinto

que ambas as partes (grifo nosso).

Na Franga, no artigo 16° do code de procédure civile®', traduzido abaixo:

O juiz deve, em todas as circunstancias, observar e observar o principio da
contradigao.

Nao pode reter na sua decisdo os fundamentos, explicagdes e documentos
invocados ou produzidos pelas partes, a menos que tenham sido capazes de
discuti-los adversamente.

Nao pode basear a sua decisdo nos fundamentos de direito que levantou
oficiosamente sem antes ter convidado as partes a apresentarem as suas

observagdes.

E, na Italia, onde o tema é conhecido como “decisione della terza via” ou também

(X3 »” r b b 2 : ~
sentenze a sorpresa’”’, e esta previsto no artigo 101°, comma 28 que na sua livre traducao
determina que se o juiz for tomar uma decisdo de oficio, ele reserva essa decisdo e da as

partes no minimo 20 e no maximo 40 dias para se manifestarem, sob pena de nulidade.

' “Article 16: Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe de la
contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou
produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement.

1l ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les
parties a présenter leurs observations”.
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Mas porque estamos a tratar deste principio? Em que momento a vedacdo da
decisdo surpresa esta ligada ao “amicus curiae”? Este principio serd muito importante para
discutirmos até que momento devera ser aceite o ingresso do “amicus” no processo. Como
assim?

Vejamos: se a fungdo do “amicus” é trazer novas informagdes ao processo € o juiz
ndo pode basear a sua decisdo em algo novo sem que as partes tenham tido o direito ao
contraditorio, os “amici” s6 devem poder ingressar na lide até ao ponto em que as partes
ainda possam se manifestar. Sobre esse assunto o STJ ja se manifestou no REsp n°.

1.003.955%:

A Segdo, em questdo de ordem levantada pelo Min. Benedito Gongalves,
indeferiu o pedido de terceiro para ingressar no feito como amicus curiae, ou
assistente, uma vez que ja pautado e iniciado o julgamento, com dois votos ja

proferidos.

Portanto, entendemos que a sua intervengao pode e deve ser admitida a qualquer
tempo, desde que antes de conclusos os autos para julgamento (no caso de processos em
primeiro grau), ou até a inclusdo do processo na pauta de julgamento (nos processos dos
Tribunais), pois passados esses prazos a parte ndo terd mais a oportunidade de se
manifestar e, portanto, a decisdo do juiz sera uma decisdo surpresa, a qual ndo sera legitima

e, por isso, passivel de anulacao.

3.3. Gestao processual

Este ¢ um dos principios basilares do Codigo de Processo Civil Portugués e a sua
importancia pode ser corroborada ao notarmos que estd previsto na exposi¢do de motivos
da reforma do CPC Portugués, em 2013%. Tal principio estd previsto no artigo 6° do

referido diploma legal com a seguinte redacao:

82 “Artigo 101°, comma 2: Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d ufficio, il
giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non inferiore a venti e non
superiore a quarenta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie

contenenti osservazioni sulla medesima questione.”

% 'STJ. QO no REsp n°. 1.003.955/RS. Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 12 de novembro 2008.

% “Com vista a racionalizar, simplificar e tornar célere a realizacdo do fim essencial do processo civil — a
Jjusta composicdo dos litigios privados em tempo 1itil —, conferem-se ao juiz poderes inquisitorios e de
direcdo do processo, agora reforcados, que lhe permitam, de forma efetiva, ndo apenas por eficazmente
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1- Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela
lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento
célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessdrias ao normal
prosseguimento da acdo, recusando o que for impertinente ou meramente
dilatorio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificagdo e
agilizagdo processual que garantam a justa composi¢do do litigio em prazo
razoavel.

2- O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos
processuais suscetiveis de sanacdo, determinando a realizagdo dos atos
necessarios a regularizagdo da instancia ou, quando estiver em causa alguma

modificagcdo subjetiva da instdncia, convidando as partes a praticd-los.

Ap6s a leitura do supra mencionado artigo ja € possivel obtermos uma defini¢do
do que sera este principio: ¢ o poder/dever dado ao juiz para conduzir o processo sem que
este fique “preso” a acdo das partes. Ou seja, o juiz tem mais liberdade para gerir o
processo promovendo diligéncias, recusando coisas que ndo irdo acrescentar nada ao
processo, corrigir certos erros das partes sem que precise anular tudo o que ja foi feito ou
outras coisas que tornem o processo mais célere, justo e barato. Claro que o juiz deverd
agir sempre de acordo com os demais principios estruturantes do Processo Civil, os quais
jé citamos alguns anteriormente.

De acordo com o Professor Doutor Miguel Mesquita®, a gestdo processual tem
um lado meramente processual: a celeridade (que seria a resolu¢do do caso dentro de um
prazo razoavel), mas também tem um objetivo mais “ambicioso e profundo: a justa

composi¢do do litigio.”

termo ao uso de meios e faculdades de natureza dilatoria que o atual Cédigo prevé e permite as partes, mas
também ordenar a tramitacdo processual, adequando-a a especificidade da matéria litigiosa, evitando a
prdtica de atos que, em concreto, se possam revelar initeis, flexibilizando e agilizando as formas
processuais previstas, em abstrato, na lei. Para alcangcar este objectivo, que pressupée uma efectiva
confianca na capacidade do juiz de exercer uma prudente e flexivel condugcdo do processo: 1.2. Importa-se
para a lei de processo o principio da gestdo processual, consagrado e testado no ambito do processo
experimental, facultando ao juiz um poder autonomo de direc¢do ativa do processo e de conformagdo e
modulagdo da concreta tramitagdo processual, determinando, apds audi¢do das partes, a adopgdo dos
mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que, respeitando os principios fundamentais da
igualdade das partes e do contraditorio, garantam a composigdo do litigio em prazo razodvel.” Exposi¢do
de Motivos do CPC. Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/anexos/reforma-
judiciaria/exposicao-de-motivos-cpc/. Acesso em: 05 de dezembro de 2017.

¥ MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O Santo Graal do Novo Processo Civil. Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, vol. 3995, n° 145, pp.78-108, nov. 2015, p. 82.
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A defini¢do deste principio pode ser observada no Parecer da Associacdo Sindical
dos Juizes Portugueses de Novembro de 2012*®, onde o Dever de Gestdo Processual &

entendido como:

A direcg@o activa e dinadmica do processo, tendo em vista, quer a rapida e justa
resolucdo do litigio, quer a melhor organizagdo do trabalho do tribunal. A
satisfacdo do dever de gestdo processual destina-se a garantir uma mais eficiente
tramitacdo da causa, a satisfacdo do fim do processo ou a satisfacdo do fim do

acto processual.

No Brasil também existe a ideia da Gestao Processual, porém, diferentemente do
que acontece em Portugal, onde esse poder ¢ geral, no Brasil ele ¢ limitado a alguns casos

especificos, como podemos observar no artigo 139° do CPC Brasileiro:

Art. 139°

O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-
lhe:

I — assegurar as partes igualdade de tratamento;

II — velar pela duragdo razoavel do processo;

III — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulagdes meramente protelatorias;

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria;

V — promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produg@o dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito;

VII — exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forga policial,
além da seguranga interna dos foruns e tribunais;

VIII — determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para
inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese em que ndo incidird a pena de

confesso;

8 Parecer da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses de Novembro de 2012. Disponivel em:
http://www.asjp.pt/wp-content/uploads/2012/11/Parecer-CPC-ASJP-Nov-2012.pdf. Acesso em: 05 de
dezembro de 2017.
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IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais ¢ o saneamento de

outros vicios processuais.

Podemos dizer que no Brasil a gestdo do processo €, na maioria das vezes, apenas
formal, ou seja, trata apenas de adaptacdes no procedimento, enquanto em Portugal ha
tanto a gestdo formal como a material.

A gestdo formal, como dissemos, ¢ aquela que cuida das regras de gestdo e
tramitagdo processual. Sao medidas previstas nas legislagdes que o juiz pode e deve adotar
para o melhor andamento do processo, como por exemplo: o dever do juiz de corrigir
oficiosamente o erro na qualifica¢do do meio processual utilizado pela parte (artigo 193°,
n® 3 do CPC) ou quando o autor ndo indicar a forma adequada de processo na petigao
inicial (artigo 552°, n° 1 al. ¢) do CPC). O juiz ir4 corrigi-la, ndo se anulando os atos
processuais anteriormente praticados que puderem ser aproveitados (artigo 193°, n° 1 do
CPC).

Além disso, essa gestdo formal também estd intimamente ligada a adequagdo
formal prevista no artigo 547° do CPCY, pois cabe ao juiz adotar a tramitacdo processual
adequada as especificidades da causa, dispensar a pratica de atos processuais que considere
desnecessarios e, além disso, pode substituir atos processuais por outros que se revelam

mais adequados.

Segundo Lebre de Freitas™:

A adequagdo formal ndo tem s6 lugar quando a tramitacdo legal ndo se adeque
(em absoluto) ao caso concreto; deve ter também lugar quando, embora

adequada, outra haja que melhor se adeque.

Ao tratar da adequagdo formal Miguel Mesquita®®, faz uma brilhante analogia ao
comparar O processo a um projeto arquitetonico, onde anteriormente o “plano
arquitetonico” do processo estava previsto na lei e o juiz deveria segui-lo sem mudangas.
Porém no processo atual o juiz passa a poder alterar a “planta da obra abrindo corredores,

janelas ou portas que ndo existiam ou apagando certos tracos que se revelem, no caso

87 “Artigo 547° - O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar
o contelido e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo.”
% FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao Processo Civil-Conceito e principios gerais a luz do novo cédigo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 230.

% MESQUITA, Miguel. Op. cit., p. 83.

43



concreto desnecessarios.” O ilustre Professor conclui a analogia dizendo que ¢ como se o
juiz tivesse deixado de ser um mero engenheiro civil, que somente cumpre as ordens do
arquiteto, para também se tornar um arquiteto do processo.

O processualista Miguel Teixeira de Sousa’ nos diz que

O critério que deve orientar a adequacdo formal ¢é wum critério de
proporcionalidade: o processo deve ter uma tramitacdo com uma estrutura
proporcional a complexidade da causa, pelo que causas de menor complexidade
devem ter uma tramitag@o mais simples do que a legalmente definida e causas de
maior complexidade podem ter uma tramitacdo mais pesada do que aquela que

se encontra estabelecida na lei.

Ja a gestdo material ¢ o meio que o juiz tem para tentar chegar a igualdade
material entre as partes dentro do processo, principalmente quando uma delas se mostra
incapaz de assegurar uma defesa héabil e qualificada de seus interesses. Temos, como
exemplo, o artigo 590° do CPC Portugués, onde o juiz pode (e deve) convidar as partes a
aperfeicoar ou suprir irregularidades dos articulados e/ou das insuficiéncias ou imprecisdes
na exposi¢do ou concretizagdo da matéria de facto alegada. Assim, por exemplo, devera o
juiz sugerir o esclarecimento do pedido (no caso de nao ter sido indicado qual dos co-rets
se pretende responsabilizar), o seu complemento (na hipotese de ter sido pleiteada
indenizacdo sem o apontamento do “quantum debeatur”), ou mesmo, a sua corre¢ao (se
houver erros graficos ou juridicos que tornem a peticdo inepta, impedindo o seu
entendimento e até a procedéncia da pretensio)’'.

Entendemos que embora seja uma linha muito ténue entre a parcialidade e
imparcialidade do juiz, se levarmos em conta o principio da economia processual este
deveria poder convidar as partes a sanarem erros na peticdo inicial, pois caso 0 juiz
simplesmente a considere inépta e anule o processo, as partes poderdao intentar novamente

a mesma ag¢do corrigindo os erros (o que teria praticamente os mesmos efeitos do que o

% TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Cédigo de
Processo Civil. 2013. Disponivel em:
http://www.academia.edu/5187428/TEIXEIRA_DE SOUSA M. Apontamento_sobre o_princ%C3%ADpio
_da gest%C3%A30_processual no_novo_C%C3%B3digo_de Processo_Civil 10.2013 . Acesso em: 10 de
abril de 2018.

! SANTOS, Leonardo Valverde Susart dos. Gestdo material do processo do trabalho. 129 f. Dissertagdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 79.
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convite do juiz para a parte suprir o erro, porém ocuparia muito mais tempo da maquina
processual).

Como exemplo sobre o que dissemos acima, podemos citar o acérdao de
15/02/2000, da Relagao de Coimbra, mencionado durante as aulas do Mestrado pelo
Professor Doutor Miguel Mesquita, em que um senhor ajuizou uma agdo pedindo o
encerramento ¢ uma indenizagdo por danos morais de uma fabrica transformadora de
granito e de marmores. Segundo o autor da agdo, sua casa ficava muito proxima da fabrica
e esta através de ruidos e poeiras ofendia de forma grave e reiterada os seus direitos de
personalidade, como repouso e integridade fisica. O Tribunal julgou a agdo improcedente,
pois considerou o encerramento da fabrica uma medida muito extrema, porém, poderia,
usando a gestdo material, ter convidado o autor para complementar o pedido, realizando
pedidos subsididrios (artigo 554° do CPC) como insonoriza¢do da fabrica e colocagdo de
filtros mais sofisticados nas chaminés. Caso realizasse essa gestdo do processo, o Tribunal
estaria a procurar uma solucdo mais justa, o que tornaria o processo mais util e efetivo,
evitando-se, inclusive, uma nova a¢do com o mesmo interesse, porém com pedidos
diferentes.

Entretanto, nem sempre ¢ algo que precisa estar especificado na lei, como por
exemplo, uma inspecao judicial que o juiz resolve fazer, indo presencialmente ao local do
litigio para formar melhor o seu convencimento sobre a causa (lembrando que ainda que o
juiz tenha esse poder deve respeitar outros principios, como por exemplo, o do
contraditdrio, avisando com a devida antecedéncia as partes que ira realizar tal pericia).

O §139 do Codigo de Processo Civil Alemao prevé especificamente a gestao
material (Materielle Prozessleitung) e permite inclusive que o juiz interfira no pedido das
partes, sugerindo modifica¢cdes ou questionando se o pedido corresponde realmente ao que
a parte quer.

Podemos citar também o “active case management” (gestao ativa do processo), na
Inglaterra, onde o juiz em didlogo com as partes pode, por exemplo, escolher a tramitacao
para a causa de acordo com a sua complexidade.

Além disso, este principio também pode ser observado nos EUA na “Rule I da

Federal Rules of Civil Procedure”?, que na sua livre tradugio estabelece que:

2 Rule 1 da Federal Rules of Civil Procedure. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/rules/frep/rule 1.
Acesso em: 20 de maio de 2018.
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Estas regras regem o procedimento em todas as a¢des e procedimentos civis nos
tribunais distritais dos Estados Unidos, exceto como indicado na Regra 81. Elas

devem ser interpretadas, administradas e empregadas pelo tribunal e as partes

para garantir a determinacdo justa, rapida e barata de cada ac@o e processo (grifo

Nnosso).

Ou seja, o juiz pode tomar iniciativas para interpretar e aplicar as regras para
garantir uma decisdo justa, célere e barata nos processos. Sobre esse assunto, William W.

Schwarzer e Alan Hirsch” aludem que:

A gestdo processual, no essencial, envolve a utilizacdo pelo o juiz das
ferramentas que tem ao seu dispor, com equidade e bom senso, por um modo que
se adeque a sua personalidade e estilo, em ordem a satisfazer o objetivo descrito

na Regra 1.

Mas, como este principio estd ligado a atuagdo do “amicus curiae”? Justamente
no ponto em que dizemos que o juiz tem o poder/dever de tomar decisoes de forma a tornar
0 processo mais célere e justo, pois ao determinar a oitiva de um “amicus”, que sera capaz
de esclarecer pontos em relagdo aos quais o juiz ndo possui amplo conhecimento, estara
certamente a buscar a decis@o mais correta para o caso concreto. E ainda que se trate de um
“amicus” parcial, se este trouxer para o processo dados novos e provas que facam o juiz
chegar a sentenca sem mais delongas, mesmo que o “amicus’ esteja a auxiliar uma das
partes, ndo deixard de tornar o processo mais célere e justo (se partirmos do pressuposto de
que as suas alegacdes foram legitimas e que aquele teria sido o resultado final de qualquer
forma). Também podemos observar a gestao formal quando o juiz decide dar ou nao mais

poderes ao “amicus” (casos que veremos mais a frente).

3.4. Outros principios

Além dos principios acima citados, Carolina Tupinamba’ elenca mais cinco

principios na atuacdo do “amicus curiae”:

» SCHWARZER, William; HIRSCH, Alan. Os elementos da gestio processual: um guia de bolso para
juizes. Revista Julgar, n° 19, janeiro/abril 2013, pp. 189-206.
" TUPINAMBA, Carolina. Op. cit., p. 127.
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a) A Transparéncia sobre o interesse que lhe move — superando o mito de que o
amicus € sujeito imparcial no processo, mister que sua participacdo seja sincera.
Deve o amicus admitido no feito esclarecer qual interesse real o demove, se
acaso ¢ patrocinado por alguém, como pode ser beneficiado por um ou outro
desfecho do processo etc.;

b) O enriquecimento do debate — o amicus deve colaborar com a qualidade da
decisdo judicial, deve levar ao conhecimento do Judiciario conjecturas
sociologicas da lide, deve explorar consectarios de possiveis desfechos, deve
anunciar o potencial multiplicador da demanda ou mesmo os prognodsticos do
aproveitamento da mesma ratio decidenti em outras demandas similares. Este
papel do amicus, sem o qual dispensavel a sua atuacdo, sua intervengdo: o
incremento do diadlogo entre o Judicidrio e a sociedade. Assim, o amicus deve
permitir que a Corte medite sobre a realidade subjacente a causa e os efeitos da
decisdo. Isto porque, o amicus curiae, por sua atuagdo pretérita, invariavelmente
possui ampla experiéncia para aportar aos autos indicativos seguros acerca da
cinzenta realidade discutida.

¢) A objetividade dos argumentos — o amicus deve simplificar, esclarecer, focar
o debate. Nao se qual ampliar o objeto de cogni¢do, mas compreendé-lo
profunda e totalmente. Assim, ndo se espera que o amicus complique ainda mais
a solucdo do caso, crie embaragos, cause "frisson", medo ou inseguranga em
relagdo a um dos possiveis resultados da lide. Este, definitivamente ndo é o seu
papel, sob pena de torna-se um inimicus curiae.

d) Contraditorio — as partes devem ser ouvidas acerca da intervengdo do amicus,
antes da admissibilidade de seu ingresso.

e) Representatividade adequada — inexiste autorizacdo legal para que toda e
qualquer pessoa participe do debate travado nas relagdes processuais. E
imprescindivel, portanto, identificar o melhor porta-voz da sociedade civil o
amigo da Corte sera uma pessoa fisica, de idoneidade e saber incontestaveis e
especificos; ou juridica, que reuna continente significativo de membros e
simpatizantes. Deverd existir, ainda, pertinéncia tematica entre a matéria
discutida no processo e os fins institucionais do amicus curiae. Cada setor da
sociedade intervem nas demandas que lhe dizem respeito, ndo se justificando a

utilizacdo da figura para satisfazer curiosidades, vaidades ou caprichos.
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4. Natureza juridica do “amicus curiae”

Para entendermos se a decisdo do legislador de enquadrar o “amicus” como
terceiro interveniente foi correta, ¢ importante sabermos o conceito de intervencao de
terceiros. A regra no processo civil brasileiro ¢ que este se desenvolva apenas perante as
partes e o juiz, porém, algumas vezes, outras pessoas alheias a este poderdo ser afetadas
pela decisdo judicial e, por isso, sera permitido a estes intervir no processo para defender
seus interesses.

Segundo o professor Humberto Theodoro Junior’, a intervencdo da-se quando
alguém ingressa, como parte ou coadjuvante da parte, num processo pendente entre outras
partes. Ja Ovidio A. Baptista da Silva’® entende que a intervengio ocorre quando alguém
participa do processo sem ser parte na causa, com o objetivo de auxiliar ou excluir os
litigantes, defendendo algum direito ou interesse que possa ser prejudicado pela sentenga.

Apesar dos autores citados divergirem quanto ao terceiro interveniente ser parte
ou ndo no processo, ambos concordam que este ingressa no processo para defender
interesses proprios que possam ser afetados pela decisdo judicial.

O Novo Cdodigo de Processo Civil finalmente passou a regulamentar a figura do
“amici curiae”, visto que antes ela aparecia somente em legislagdes esparsas. A polémica
doutrinaria que surgiu com essa regulamentagdao no CPC foi justamente a inser¢do deste
instituto como sendo uma intervencdo de terceiros. Como ja dissemos, alguns autores o
consideram como um assistente e outros como auxiliar do juizo e sdo essas diferentes
posi¢des que passaremos a analisar agora. H4 também autores que o classificam como um
instituto “sui generis”, outros entendem que a sua interven¢do assemelha-se a de “custos
legis”, e ha também quem o veja como um perito.

Discutir a natureza juridica do “amicus curiae” ndo € apenas uma disputa de ego
dos doutrinadores. A inser¢cdo deste instituto como sendo um terceiro interveniente,
assistente ou auxiliar do juizo, trard consequéncias, por exemplo, nos seus poderes,
deveres, limitacdes, na sujeicdo aos efeitos da decisdo no processo e na identificacdo de

litispendéncia.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006.
9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. 7* ed., rev. e atual, Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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.. . . .9
O Ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki’’ entende que tal figura
possui caracteristicas mistas de auxiliar do juizo e de terceiro interveniente, e, nas suas

palavras:

Categoriza-lo como um ou outro ¢ uma empreitada cientifica de éxito discutivel,
porque, se héa peculiaridades que o aproximam de cada uma dessas

classificagdes, ha também aspectos que o diferenciam de ambas.

Ao longo do nosso estudo chegamos a ideia de que seria melhor ndo rotular o
“amicus” imediatamente como sendo uma ou outra dessas figuras. Entendemos que a sua
natureza juridica deveria ser fixada de acordo com o modo que intervém no processo, ou
seja, devera ser analisada caso a caso. Por exemplo, nos casos em que o “amicus’ intervier
voluntariamente ou a pedido do juiz podera ser somente um auxiliar do juizo ou um fiscal
da lei (“custos legis”), ou quando a sua intervengdo ocorrer por vontade das partes esta
intervengdo serd uma intervencdo de terceiro, ou, até mesmo, uma assisténcia. Seguindo
este entendimento podemos inclusive ter dois ou mais “amici” no mesmo processo com
naturezas juridicas diferentes. Imaginemos o seguinte: uma das partes convoca a oitiva de
um “amicus’ para corroborar a sua tese. Neste caso, como veremos abaixo, este “amicus”
tera a natureza juridica de assistente (pois esta ali para auxiliar uma das partes). Porém, no
mesmo processo ha a presenga de outra figura que ingressou como “amicus curiae” a
pedido do juiz para lhe esclarecer algum assunto pendente. J4 agora, tal figura tera a
natureza juridica de auxiliar do juizo. Teremos entdo dois “amici” com naturezas juridicas
distintas no mesmo processo.

Vamos entdo analisar cada uma das correntes sobre a natureza juridica deste

instituto.

4.1. Intervencao de Terceiros

Esta ¢ a corrente maioritaria da doutrina brasileira e, inclusive, foi adotada pelo
legislador ao incluir o “amicus curiae” no capitulo das intervencdes de terceiros no Novo

Coédigo de Processo Civil. Existem, porém, algumas divergéncias sobre qual serd o

7 ADI 3460 ED. Relator(a): Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 12 de fevereiro de 2015,
Acordao eletronico DJe-047, DIVULG 11-03-2015, PUBLIC 12-03-2015.
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interesse do “amicus curiae” na demanda. Alguns autores defendem que tal interesse deve
ser o verdadeiro interesse juridico, e outros autores defendem que pode ser um interesse
meramente econdmico, social ou publico.

Dirley da Cunha Janior’® afirma que o “amicus curiae” é um terceiro especial que
pode intervir no processo para auxiliar a Corte sempre que demonstrar algum interesse
objetivo relativamente & questdo juridica em debate. J4 Milton Luiz Pereira® entende que a
intervencdo do “amicus curiae” independe da demonstracdo de interesse juridico na
demanda, bastando o interesse economico.

Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra'® aduz, por sua vez, que:

O amicus ndo ¢ um assistente de qualquer das partes; portanto seu agir ndo se
destina diretamente a defesa de uma delas, embora isso possa ocorrer
reflexivamente; isso ndo significa, contudo que o amicus ¢ uma figura
desinteressada, porquanto age em defesa de interesse que lhe foi investido
legalmente (interesse publico); ou seja, age para auxiliar a corte, mas também

age na defesa de um interesse de abrangéncia coletiva/social.

Salienta ainda que ao se retirar do “amicus curiae” a qualidade de terceiro
interveniente nega-se-lhe também o exercicio de determinados poderes processuais, o que,
na sua opinido, ocasionaria um esvaziamento na sua missdo'. Tal entendimento vai de
encontro ao pensamento do autor Daniel Amorim Assumpgdo Neves'”, pois para este
autor a principal consequéncia de se admitir o “amicus curiae” como sendo um terceiro
interveniente radica na atribui¢cdo de natureza juridica de parte a este apds sua admissdao no
processo.

Outra consequéncia importante de se enquadrar o “amicus” como sendo um
terceiro interveniente serd a possibilidade de se interpor de agravo de instrumento contra

decisdo que admitisse ou ndo o ingresso deste no processo, pois o artigo 1015°, IX do CPC,

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. A Intervengdo de Terceiros no Processo de Controle Abstrato de
Constitucionalidade — A Intervencdo do Particular, do Co-Legitimado e do Amicus Curiae na ADIN, ADC e
ADPF. In: DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos Polémicos e Atuais
Sobre os Terceiros no Processo Civil (e Assuntos Afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 157.

% PEREIRA, Milton Luiz. Amicus Curiae: Intervengdo de Terceiros. Revista de informagao legislativa, vol.
39, n. 156, pp. 7-11, out./dez. 2002.

' DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: Instrumento de participagdo democratica e de
aperfeigoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007, pp. 113-114.

Y Ibidem, pp. 59-81.

12 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manuel de Direito Processual Civil. 10* ed., rev. e act., S0 Paulo:
Juspodivm, 2018.
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admite tal recurso quando se trata de interveng¢ao de terceiros. O artigo 138° do CPC ¢ bem
claro ao estabelecer que a decisdo que determina de oficio ou a requerimento das partes o
ingresso do “amicus curiae” no processo ¢ irrecorrivel, porém deixa uma lacuna
relativamente a decisao que indefere o pedido. Neste caso, basta analisarmos o artigo
1015°, IX do CPC que, como ja foi dito acima, permite a interposicdo de agravo de
instrumento para este tipo de decisdo. No caso de entendermos que o “amicus” nao seria
um terceiro interveniente, a decisdo do juiz ou relator para admitir ou ndo o seu ingresso na
lide seria realmente irrecorrivel.

Também ¢ importante ressaltar a legitimidade recursal do “amicus curiae”. O
artigo 138, §1° ndo autoriza o “amici” a interpor recurso (ressalvados os casos de oposi¢ao
de embargos de declaragdo e a hipotese do §3°). Porém, se este ¢ considerado parte no
processo porque ndo pode recorrer das decisdes do juizo? O Novo Cddigo de Processo
Civil manteve, no artigo 996°, a legitimidade recursal da parte, o que ndo justifica tal a
vedagdo exposta no artigo 138, §1°.

Novamente, se tivermos apenas em consideracdo a definicdo originaria do
“amicus”, essa corrente, na nossa opinido, ndo estaria correta, pois neste caso o “amicus
curiae”’ ndo se tornaria parte no processo. Tal figura seria inserida na causa para auxiliar o
juiz apenas por ser especialista no assunto discutido, porém, ele ndo seria diretamente
afetado pela decisdo do juizo. Ele apenas daria o seu parecer técnico, o que pode ou nao
favorecer uma das partes dependendo do assunto da lide, mas essa nunca deveria ser a sua
intencao.

Céssio Scarpinella Bueno'® partilha deste entendimento em relagdo ao “amicus

curiae” no Controle de Constitucionalidade. Segundo o autor:

O "terceiro" a que se refere o arti. 7°, §2°, da lei 9.868/99 nao deve ser estudado
em confronto com o "terceiro-intervenientes", assim entendidos aqueles que em
nome proprio e por "direito" proprio, que deriva, direta ou indiretamente, do que
se discute em juizo, buscam intervir em processos alheios. Mas, bem
diferentemente, a partir de um contexto em que o que se busca ¢ a producdo de
melhor decisdo jurisdicional, realizada, na medida do necessario, uma instrugéo
quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de dada norma. Uma

interveng@o que se preocupa muito mais com os efeitos externos e difusos do que

1% BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 122.

51



for decidido do que, propriamente, com o atingimento desses mesmos efeitos na

situagd@o pessoal (na sua esfera juridica individual) do interveniente.

O STF também nao considera tal figura como sendo uma intervengao de terceiros,

como podemos observar no julgado abaixo:

EME N T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERVENCAO ASSISTENCIAL - IMPOSSIBILIDADE - ATO JUDICIAL
QUE DETERMINA A JUNTADA, POR LINHA, DE PECAS DOCUMENTAIS
- DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE - IRRECORRIBILIDADE -
AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. - O processo de controle
normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo admite a
interveng@o assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por linha, de
pecas documentais apresentadas por orgdo estatal que, sem integrar a relacdo
processual, agiu, em sede de agdo direta de inconstitucionalidade, como

colaborador informal da Corte ("amicus curiae"): situacdo que ndo configura,

tecnicamente, hipdtese de intervencdo ad coadjuvandum. - Os despachos de

mero expediente - como aqueles que ordenam juntada, por linha, de simples

memorial expositivo -, por ndo se revestirem de qualquer conteudo decisorio,

ndo sdo passiveis de impugnagdo mediante agravo regimental (CPC, art. 504)'®

(grifo nosso).

’

Porém, como ja dito no topico anterior, com a mudanca da definicdo do “amicus’
e a existéncia de dois tipos de “amicus” - governamentais e privados -, quando se tratar de
“amici” privados podemos sim dizer que estes tém natureza juridica de terceiros
intervenientes. E geralmente ocorrera quando a parte for a responsavel por requerer a

participagdo do “amicus curiae’” no processo.

4.1.2. Assisténcia

Alguns doutrinadores consideram que o amicus seria uma intervengdo de

terceiros, porém na modalidade da assisténcia, como explicaremos a seguir.

1% ADI 748 AgR. Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/1994, DJ 18-11-1994
PP-31392 EMENT VOL-01767-01 PP-00010. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br. Acesso em: 25 de abril
de 2018.
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Num primeiro momento ¢ essencial que possamos definir o que caracteriza o

. . . A . , . . 1 r
instituto da assisténcia. Segundo Cassio Scarpinella Bueno'? ¢:

E a possibilidade de aquele que nio é nem autor e nem réu, buscar sua
interveng@o em processo alheio para a tutela de um interesse ou de um direito
seu. Consoante a expectativa de resultado daquele processo inter alios afete, mais
ou menos intensamente, direito seu, relagdo juridica da qual ¢ titular, ele,
assistente, pode buscar sua intervenc¢do, forte na perspectiva de criar condigdes
para o proferimento de uma decisdo que, favoravel a quem lhe assiste, ndo lhe

seja prejudicial.

Miguel Teixeira de Sousa'®® nos diz que podera intervir numa agio o terceiro que
“mostre interesse em ser abrangido pelo caso julgado da decisdo ou em opor-se a
apreciacdo da causa favoravelmente a uma das partes, e pode ser chamado a intervir nela
um terceiro que qualquer das partes tenha interesse em incluir no ambito subjetivo do
caso julgado da decisdo”.

A figura da assisténcia estd prevista na legislagcdo brasileira no artigo 121° e
seguintes do CPC. Ja na legislagdo portuguesa encontra-se nos artigos 326° e seguintes do
CPC. O codigo portugués, ao contrario do brasileiro, traz o conceito da assisténcia no
artigo 326°, 1. “Estando pendente uma causa entre duas ou mais pessoas, pode intervir
nela como assistente, para auxiliar qualquer das partes, quem tiver interesse juridico em
que a decisdo do pleito seja favordvel a essa parte.”

Como vimos no artigo citado acima, € necessario que haja o interesse juridico, ou
seja, uma relacdo de prejudicialidade e/ou dependéncia da relacdo juridica da lide, bem
como da relacdo entre assistido e assistente'"’.

O terceiro pode intervir a qualquer tempo, tendo de aceitar o processo no estado
em que este se encontrar' .

O insituto da assisténcia apresenta-se como uma maneira do assistente se prevenir

a fim atenuar os efeitos da sentenca ou de uma contestacdo que possa afetar um direito

193 BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 371.

1% TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. 1997, op. cit., p. 176.

"7 FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel. Cédigo de Processo Civil Anotado. Vol. 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 639.

1% “Artigo 327.%, n° 1 do CPC — O assistente pode intervir a todo o tempo, mas tem de aceitar o processo no
estado em que se encontrar.”
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seu'”. Esta afirmagdo seria um bom exemplo da razdo de alguns autores entenderem que o
“amicus” poderia ser considerado um assistente, pois ele ird intervir no processo quando
observar que algum direito seu (ou de algum grupo da sociedade que este possa
representar) podera ser afetado caso a sentenca daquele caso seja favoravel a parte
contréria.

Essa corrente ¢ defendida, dentre outros autores, por Edgar Silveira Bueno
Filho''?, que afirma que, além do interesse juridico na demanda, o terceiro devera
demonstrar os requisitos necessarios para a admissibilidade da intervengdo como “amicus
curiae”, quais sejam: a relevancia da matéria, as especificidades do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia. O autor afirma ainda que devera ser
verificada a representatividade do interveniente para somente depois o Tribunal permitir a
intervengdo. Por isso, o processualista chega a conclusdo de que se trata de assisténcia
qualificada.

Ja tivemos decisdes no Superior Tribunal de Justica que se aliam a esta corrente,

SETUR I
como podemos observar no acérdao  abaixo:

MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL.
ANTV. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERVENCAO DO CADE.
COMPETENCIA. [...]. 3. A regra inscrita no art. 5°, paragrafo unico, da Lei
9.469/97 ¢ art. 89 da Lei 8.884 — contém a base normativa legitimadora da
interveng@o processual do "amicus curiae" em nosso Direito. Deveras, por forga
de lei, a intervencdo do CADE em causas em que se discute a prevengdo e a
repressdo a ordem econdOmica, ¢ de assisténcia. Outrossim, tratando-se de
entidade federal, inequivoca € a competéncia da Justica Federal, mercé de a a¢do
ser movida pelo Parquet federal em relacdo a qual, somente as decisdes daquela
justica vincula. (CC) 40.534, Rel. Min. Teori Albino Zavascki) 4. Liminar

indeferida.

1% FERNANDES, Jodo Guilherme Madeira. Assisténcia no Processo Civil. 90 f. Dissertacio (Mestrado) -
Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-civilisticas - Men¢ao em Direito Processual Civil, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2015, p. 25.

""" BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae — A democratizagdo do debate nos processos de controle
de constitucionalidade. Revista Didlogo Juridico, n° 14, jun./ago., Salvador, 2002.

""" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. Medida Cautelar n°. 9.576 — RS. Requerente:
Associagdo Nacional dos Transportadores de Veiculos. Requerido: Ministério Publico Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia, 15/02/2005. Disponivel em: http://www.st]j.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 19 de maio
de 2018.
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Muitos doutrinadores sdo contrarios a essa corrente, como por exemplo Céssio
Scarpinella Bueno''?, que afirma que o assistente serd um interveniente “egoista” que atua
com um interesse proprio na causa, pois de alguma forma sera afetado pela decisdao
judicial. O autor afirma que “a vitoria do assistido significa vitoria para o assistente”, o
que ndo ocorre na interven¢do do “amicus curiae”, pois para este pouco importa quem
saird vitorioso na causa, tendo, portanto, uma atuacao “altruista”. Bueno diz ainda que
beneficiar o autor ou o réu ¢ consequéncia da atuacao do “amici” e nao a causa. Porém, o
proprio autor traz-nos a figura do “amicus litigante - isto €, um terceiro interveniente que
procura exercer os mesmos poderes das partes ¢ dominar o controlo do processo para tentar
obter um resultado favoravel aos seus proprios interesses, principalmente quando se tratar
da formagdo de precedentes. Ainda segundo o autor, “o amicus curiae teria tudo para ser
assimilado ao nosso assistente litisconsorcial ”'".

No entanto, os argumentos dos autores que sdo contra essa corrente s6 sdo validos
se levarmos em conta o “amicus” na sua forma origindria - uma figura imparcial que luta
somente pelo melhor interesse da sociedade e para uma solug¢do justa do litigio, ndo
importando quem sai vencedor. Atualmente ja existem muitas correntes, principalmente na
doutrina dos EUA, que entendem haver dois tipos de “amicus curiae”: o imparcial

’

“amici” governamentais) e os parciais (“amici” privados ou particulares). Sobre eles

falaremos num capitulo a parte, mas, no momento, ¢ importante citarmos as seguintes

palavras de Damares Medina''*:

Atualmente, a doutrina predominante, em especial nos EUA, tem no amicus
curiae um instrumento de defesa adicional das partes em litigio. Um terceiro
interessado, que ingressa na ag¢do para mostrar a corte outros vieses e nuangas
que deverdo ser levados em consideragdo, em razdo dos desdobramentos da
questdo juridica controvertida para além dos limites do processo, na defesa dos

interesses do grupo que representa.

"2 BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 411.
" Ibidem.
""“ MEDINA, Damares. Op. cit., p. 37.
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Passemos agora a analise do artigo 119° do CPC Brasileiro:

Art. 119°
Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas podera intervir no

processo para assisti-la.

Como podemos observar, o artigo estabelece que o terceiro que tiver interesse em
que a sentenga seja favoravel a uma das partes podera intervir no processo para assisti-la, o
que se encaixa bem na ideia atual do “amicus” privado. Concluimos entdo que, analisando
0 caso concreto, tratando-se do “amicus” privado (ou particular), ¢ possivel enquadrar a

intervencao do “amicus curiae” como assisténcia.

4.2. Auxiliar do juizo

Esta ¢ uma corrente minoritaria que defende que o “amicus curiae” sera um
auxiliar do juizo, levando em conta a etimologia da expressao (“Amigo da Corte”). Essa
posi¢do ¢ defendida por autores tais como Mirella de Carvalho Aguiar e Fredie Didier Jr.,
sendo também a posi¢do adotada pelo STF, tal como podemos observar no acorddo'"”

abaixo:

Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. "AMICUS CURIAE".
PEDIDO DE HABILITACAO NAO APRECIADO ANTES DO
JULGAMENTO. AUSENCIA DE NULIDADE NO ACORDAO RECORRIDO.
NATUREZA INSTRUTORIA DA PARTICIPACAO DE "AMICUS CURIAE",
CUJA EVENTUAL DISPENSA NAO ACARRETA PREJUiZO AO
POSTULANTE, NEM LHE DA DIREITO A RECURSO. 1. O "amicus curiae"

¢ um colaborador da Justica que, embora possa deter algum interesse no

desfecho da demanda, ndo se vincula processualmente ao resultado do seu
julgamento. E que sua participagdo no processo ocorre e se justifica, ndo como
defensor de interesses proprios, mas como agente habilitado a agregar subsidios
que possam contribuir para a qualificacdo da decisdo a ser tomada pelo Tribunal.
A presenca de "amicus curiae" no processo se da, portanto, em beneficio da

jurisdicdo, ndo configurando, consequentemente, um direito subjetivo processual

"5 ADI 3460 ED. Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 12/02/2015, Acérdio
eletrénico DJe-047 DIVULG 11-03-2015 PUBLIC 12-03-2015.
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do interessado. 2. A participagdo do "amicus curiae" em agdes diretas de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal possui, nos termos da
disciplina legal e regimental hoje vigentes, natureza predominantemente
instrutdria, a ser deferida segundo juizo do Relator. A decisdo que recusa pedido
de habilitagdo de "amicus curiae" ndo compromete qualquer direito subjetivo,
nem acarreta qualquer espécie de prejuizo ou de sucumbéncia ao requerente,
circunstancia por si so6 suficiente para justificar a jurisprudéncia do Tribunal, que
nega legitimidade recursal ao preterido. 3. Embargos de declaragdo ndo

conhecidos (grifo nosso).

Os dois autores acima citados t€ém pensamentos parecidos ao argumentarem que o
“amici” ndo tera a fungdo de auxiliar nenhuma das partes (o que ndo significa que isso nao
possa ocorrer involuntariamente) ¢ que de forma alguma defendem interesse juridico
proprio. O “amici” tem como principal fun¢do aprimorar e aperfeicoar as decisdes
proferidas em juizo. Mirella de Carvalho Aguiar116 diz ainda que o “amicus curiae” presta
esclarecimentos de fato ou de direito visando a sua correta aprecia¢do pelo juizo e melhor
aplicagdo da lei, o que, em tese, sera de interesse comum a todos os ligantes.

Alguns dos que defendem essa posicdo alegam ainda que o “amicus curiae” tera
uma fungdo parecida com a do perito, pois ao perito cumpre a tarefa de assistir o juiz
quando houver necessidade de prova de fatos que dependam de conhecimentos técnicos ou
cientificos, ou seja, os dois esclarecem questdes postas na causa que ndo sao de dominio do
juiz.

Fredie Didier Jr''” entende que as duas figuras sdo bem distintas, pois o “amici”,
ao contrario do perito, pode intervir voluntariamente no processo € ndo se submete a
excecao de suspeicao ou impedimento, ndo tem direito a honorarios profissionais nem esta

sujeito a um determinado prazo para entregar o “laudo” (memoriais).

18 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodivm, 2005.

"7 Fredie Didier Jr. entende que o “amicus curiae” é um sujeito processual ao lado do juiz, das partes, do
Ministério Publico e dos auxiliares da justica. Com eles ndo se confunde, entretanto, porque, sendo a “sua
fungdo (...) de mero auxilio, em questbes técnico juridicas municia o magistrado com elementos mais
consistentes para que melhor possa aplicar o direito ao caso concreto. Auxilia o magistrado na tarefa
hermenéutica”. Ainda segundo este autor, justamente em fung@o desta Gltima caracteristica é que o “amicus
curiae” deve ser distinguido dos peritos. Os peritos tém a fungdo clara de servir como instrumento de prova,
ou seja, de averiguagdo do substrato fatico. A nova reforma processual. 2* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
185.
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Na Italia, o “amicus” também ¢ considerado um auxiliar do juizo e esta previsto
na legislacdo trabalhista''® e no Codigo de Processo Civil, que no seu artigo 68°, paragrafo
primeiro, estabelece que quando seja exigido por lei ou surgir a necessidade o juiz pode ser
auxiliado por especialistas numa determinada atividade ou profissdo - em geral, por pessoa
idonea para realizar atos que nao pode fazer por si mesmo. Entendemos que o “amicus” se
enquadra neste artigo, pois o juiz ser auxiliado por um especialista quando houver
necessidade € exatamente o conceito de “auxiliar do juizo™.

Na Franga também ha o entendimento de que o “amicus” sera apenas um auxiliar
do juizo e que ndo deve ser confundido com uma parte no julgamento, pois ndo tem
nenhum interesse em agir.

Como ja foi dito, o “amicus curiae” vem-se distanciando cada vez mais do perfil
imparcial que caracterizava a sua atuacdo na Roma antiga e hoje j& sdo admitidos “amicus
parciais” que ndo sdo de forma alguma considerados auxiliares da Corte. Entretanto,
entendemos que quando for o juiz a requisitar a intervengdo do “amicus” no processo ou
quando este ingressar voluntariamente, tal figura manterd a sua imparcialidade, atuando

assim como mero auxiliar do juizo.

4.3. Custos legis - fiscal da lei

Para melhor compreensdo desse aspeto € necessaria uma breve introdugdo sobre a
atuacdo do Ministério Publico no Processo. O art. 178° do Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro determina quando € que o Ministério Publico intervém no processo como fiscal

da lei e tem a seguinte redagao:

Art. 178°

O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir
como fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na Constituicao
Federal e nos processos que envolvam:

I — interesse publico ou social,

II — interesse de incapaz;

IIT — litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

"8 0 artigo 421°, paragrafo segundo, do Codigo di Procedura Civile, titulo Norme per le controversie in
matéria di lavoro, prevé, dentro dos poderes instrutérios do magistrado, que este pode, de oficio ou a
requerimento das partes, pedir aos sindicatos informagdes e observagdes, escritas ou orais, dentro de uma lide
individual.
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Neste momento, para o nosso trabalho interessa-nos apenas a analise do inciso I
do referido artigo. Segundo Cassio Scarpinella Bueno“9, 0 MP, neste caso, ndo estara a
atuar a favor de nenhum dos litigantes, mas sim “de forma reconhecidamente desvinculada
do interesse individual, subjetivado, trazido ao processo”. Estara realmente a atuar de
forma imparcial.

A1 : 12
Com o mesmo pensamento, Candido Dinamarco'* afirma que:

Sua missdo (do Ministério Publico) ¢é fiscalizar e participar com o objetivo de
que o resultado do processo seja compativel com os preceitos do direito objetivo
e, por esse modo, fiel aos valores éticos, politicos, sociais, econdmicos, tutelados
nas normas que o compdem. Dai sua imparcialidade diante do conflito em si
mesmo e dos sujeitos conflitantes, porque o objetivo dessa intervengdo ¢ a
prevaléncia de valores, e ndo, diretamente, ou em primeiro plano, a outorga de
tutela jurisdicional a um daqueles. Para cumprir essa missdo, ¢ dever do custos
legis evitar condutas inconvenientes das partes litigantes, suprir suas omissoes,

buscar a boa instrucdo do juiz, propor julgamentos conforme o direito, recorrer

de decisdes que lhe paregam discrepantes deste, etc. seu unico compromisso ¢
com o interesse publico, o qual ¢ a mola e elemento legitimador da propria

existéncia do parquet (grifo nosso).

Ao observamos as colagdes dos dois ilustres autores podemos notar semelhangas
com a defini¢do primaria do “amicus curiae”, o qual, como ja foi dito, serd um sujeito
imparcial que intervém no processo apenas para auxiliar o juiz, trazendo ao seu
conhecimento fatos que ndo sao de seu dominio ou, at¢ mesmo, auxiliando na interpretacao
de uma lei. Essa semelhanga fica mais clara ainda com a coloca¢do de Antonio Claudio da

121
Costa Machado “* sobre o assunto:

O Ministério Publico quando intervém na qualidade de custos legis ndo se
vincula ao interesse de nenhuma das partes, sendo ao interesse mais alto de
colaborar com o juiz no descobrimento da verdade factual e de permitir a mais

perfeita e técnica aplicagdo das normas juridicas ao caso concreto. Para cumprir

""" BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 355.

Y DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Vol. 11, Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 425.

2l MACHADO, Antbénio Claudio da Costa. A intervencdo do Ministério Piiblico no Processo Civil
Brasileiro. 2* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 286.
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esse encargo que a lei lhe atribui fiscaliza o 6rgdo do parquet ndo s6 toda a
atuacdo das partes, seus representantes, como também a do proprio juiz,
propugnando sempre pela solugdo mais conforme com os ditames das leis

materiais e processuais.

Devido a semelhanga na atuagdo das duas figuras citadas, entendemos que quando

0 “amicus curiae” for citado ou quando comparecer espontaneamente no processo também

122

podera atuar como fiscal da lei. O nobre colega de mestrado Rodrigo Gongalves “* também

manifesta 0 mesmo entendimento e, além disso, defende uma “Democracia Monitoria”,

afirmando na pagina 28 do seu artigo que:

(...) nas hipdteses de interveng@o monitorial, o amicus mostra-se o instrumento
adequado para, procedimentalmente, fiscalizar a prestagdo de contas do exercicio
de dizer, por ultimo, qual o sentido da lei, promovendo a concretizagdo do novo

paradigma do "Estado Democratico Monitorial de Direito".

Porém, para que a hipotese do “amicus” como fiscal da lei se concretize seria
necessario que lhe fossem atribuidos mais poderes dentro do processo. Nao basta apenas
poder apresentar memoriais, recorrer da decisdo que impeca o seu ingresso ou interpor
Embargos Declaratorios, pois, neste caso, ndo seria realmente um fiscal, mas sim somente
um auxiliar (o que ele ja ¢). Sobre os poderes conferidos ao “amicus curiae”, Cassio

Scarpinella Bueno'* afirma que:

Os poderes (ai compreendidas também as "faculdades "e os "direitos") a serem
exercidos pelo amicus devem ser entendidos como decorréncia do grau de
interesse que justifica sua intervengdo e de acordo com a propria razdo de ser da
sua finalidade. N3o ha, com efeito, como reconhecer como alguém possa
intervir, a qualquer titulo, em juizo, em processo alheio, e ndo ter a possibilidade
de exercer determinados poderes processuais que lhe garanta, quando menos, o
atingimento da finalidade que justifica sua interven¢do. Sao, destarte, "poderes-
meio", poderes verdadeiramente instrumentais. Se ndo fosse para fazer algo em
juizo, ndo haveria qualquer sentido em justificar a intervengdo de alguém em

processo alheio. O nosso processo nao precisa de figuras decorativas.

22 GONCALVES, Rodrigo de Souza. O amicus curiae e o controle das cortes supremas: da democracia
monitoria a intervengdo monitorial. 33 f. Artigo (Mestrando) - Curso de Direito, Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017 (texto cedido pelo autor).

2 BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 505.
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Como base para a ideia dos poderes que o “amicus” poderia/deveria ter para atuar
como “custos legis”, podemos usar o artigo 179° do Codigo de Processo Civil Brasileiro

que define os poderes do Ministério Publico.

Art. 179°

Nos casos de intervengdo como fiscal da ordem juridica, o Ministério Publico:

I — terd vista dos autos depois das partes, sendo intimado de todos os atos do
processo;

Il — podera produzir provas, requerer as medidas processuais pertinentes e

recorrer.

Entendemos que nao ¢ funcao do “amicus” produzir ou requerer a producao de
provas testemunhais ou periciais, mas pode trazer para o processo provas documentais caso
sejam relativas a dados que motivaram a sua intervengao.

O colega mestrando Rodrigo Gongalves'** vai mais adiante e brilhantemente
exemplifica alguns poderes que deveriam ser concedidos ao “amicus”, 0os quais pego vénia

para citar:

(a) monitorar a admissibilidade e validade do processo ou recurso, sanando
irregularidades e impugnando eventual uso da técnica de jurisprudéncia
defensiva, a fim de velar pela concretizagdo da regra da primazia do mérito (art.
4, CPC/BR); (b) opor exceg¢do de suspei¢do ou impedimento do Relator,
controlando a imparcialidade do julgador; (¢) requerer, sem alterar a base fatica
alegada pelas partes, o deferimento de tutela de urgéncia ou dela recorrer; (d)
monitorar a correta aplicagdo das técnicas do sistema de precedentes (como
distinguishing, overrruling e overriding); (e) integrar os debates na fase pré-
decisional; (f) utilizar de sua legitimag@o social para o controle — via recursal -
das decisdes judiciais (tanto as proferidas no curso do procedimento quanto as de
mérito); (g) garantir que seus argumentos sejam considerados na fase decisional,
mediante expressa analise no corpo das decisdes; (h) monitorar a execucgdo das
decisdes (fase pos-decisional), sobretudo nas hipdteses de processos estruturais;
(i) monitorar a execucdo do julgado em IRDR, em especial quando tiver como
objeto questdo relativa a prestacao de servigo concedido, permitido ou autorizado

(§2o0, art. 985, CPC/BR); (j) ajuizar Suspensdo de Seguranga (art. 15, caput, Lei

* GONCALVES, Rodrigo de Souza. Op. cit., p. 22.
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no 12.016/2009); (k) utilizar de outros sucedaneos recursais, por exemplo,
pedido de reconsideracdo e correicdo parcial e; (l) ajuizar Reclamacdo, nos
termos do art. 988 do CPC/BR, para preservar a competéncia e garantir a
autoridade das decisdes dos Tribunais, também com finalidade de concretizacao
das decisdes nas quais atuou (sobretudo, nos procedimentos de criagdo dos

chamados "precedentes fortes").

Tendo em conta o que foi dito, concluimos que haveria a possibilidade do “amicus
curiae” atuar como fiscal da lei devido a semelhanga de sua atua¢ao com a do Ministério
Publico, mas para isso seriam necessarios dois requisitos: i) que o seu ingresso No Processo
se dé de forma voluntdria ou a requerimento do juiz (Unicas hipOteses em que seria
genuinamente imparcial), e; ii) que lhe fossem atribuidos mais poderes para que realmente
possa exercer o papel de representante da sociedade na prote¢do de seus interesses e na

fiscalizacdo do judicidrio.

5. Conceito de partes e a (im)parcialidade do “amicus curiae”

5.1. O amicus curiae é parte no processo?

Como sabemos, o Novo CPC enquadrou o “amicus curiae” como sendo uma
modalidade de Intervengdo de Terceiros, porém, independente de qual for a sua natureza
juridica importante se faz questionarmos se este seria ou ndo parte no processo para que
possa ter (ou ndo) mais poderes atribuidos a si.

Comecemos entao pelas partes no processo. Ainda hoje ha divergéncia doutrinaria
sobre o conceito de partes.

Chiovenda'®® tem um pensamento mais restritivo na medida em que sustenta que
parte € o sujeito que pede ou contra quem se pede tutela jurisdicional. Neste caso, seriam
partes somente o autor e o réu da demanda. Por autor entendemos que “¢ aquele que deduz
em juizo uma pretensdo (quis res in iudicium deducit)”, e réu “aquele em face de quem

1126 27

~ ’ . . . .. . r . 1
aquela pretensdo é deduzida (is contra quem res in oudicium deducitur)” . Ja Liebman

'3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, p. 150.
12 SILVA, Fernando Gabriel de Carvalho e. Amicus Curiae no Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 5.

127 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. V. 1, Tocantins: Intelectus, 2003.
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tem um entendimento mais amplo, afirmando ser parte todo sujeito que participa da relagao
juridica processual em contraditorio defendendo um interesse proprio ou alheio.

A doutrina maioritaria segue o entendimento de Chiovenda e, por isso, ndo

considera o “amicus curiae” como sendo parte no processo. Cassio Scarpinella Bueno'*® é

um dos adeptos deste pensamento. Nas suas palavras:

O que deve ser destacado é que a afirmag@o de que o amicus ¢ terceiro ndo pode
ser entendida no sentido de que ¢ assistente ou, mais amplamente, que o ser
"terceiro" significa que deva necessariamente assumir aquelas especificas
modalidades de terceiro que o nosso Codigo de Processo Civil conhece e, com
alguns contornos diversos, sempre conheceu. Como se o amicus pudesse
pretender intervir no processo alheio somente a partir de uma daquelas
modalidades interventivas. Ser terceiro aqui, que significar, apenas, que o amicus

~ 7 12
nio ¢ parte.'”’

Fernando Gabriel de Carvalho e Silva'*® segue o entendimento de que o “amicus”

ndo ¢ parte no processo, mas sim um sujeito processual.

Isto porque, todo aquele que participa do processo, possuindo legitimidade para
pratica de alguns atos, e ainda interferindo na cogni¢do do magistrado, ¢
considerado sujeito processual, independente da qualidade de que se reveste esta

atuacao.

131 . . L,
também considera o “amicus” como sendo um

Céssio Scarpinella Bueno

sujeito processual e que, por conseguinte, esta sujeito a deveres processuais. Assim, o autor
, . e g . e 132 .

entende ser cabivel o regime juridico do artigo 77° do NCPC brasileiro'** ao “amicus

. EEd
curiae .

128 BUENO. Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 396.

129 Ainda segundo o autor, também sdo terceiros os assistentes, os oponentes, os nomeados, os denunciados e
os chamados. Mas também sdo terceiros os peritos, os intérpretes e o proprio Ministério Publico, quando este
atua na qualidade de fiscal da lei. Todavia, essa circunstancia ndo aproxima por si s6 o “amici” daquelas
outras figuras, apenas revelam um trago em comum — e esse especifico trago em comum deve ser entendido
na exata medida de sua existéncia: todos sdo terceiros porque, de forma mais ou menos intensa, estdo
autorizados a atuar em processo alheio, ainda que ndo sejam autores ou réus. E mais: ainda que o objeto
litigioso ndo lhes diga respeito nem direta, nem indiretamente. Ibidem.

PO SILVA, Fernando Gabriel de Carvalho e. Op. cit., p. 34.

BT BUENO. Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 396.

B2 “Art. 77° - Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: I — expor os fatos em juizo conforme a
verdade; Il — ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de
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Ha quem considere possivel a convivéncia dos dois conceitos, sendo que a tese de
Chiovenda seria o conceito de “partes na demanda” e a tese de Liebman seria o conceito
de “partes no processo”, bastando apenas que o sujeito participe da relacao juridica para
que seja parte, sendo neste caso possivel enquadrar o “amicus curiae” como sendo parte
do processo.

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro ndo considera o “amicus” como sendo
uma interveng¢ao de terceiro, nem parte no processo, conforme podemos observar no

significado deste instituto exposto no Glossario Juridico do site do Tribunal**:

Descri¢ao do Verbete: "Amigo da Corte". Intervengao assistencial em processos
de controle de -constitucionalidade por parte de entidades que tenham
representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questio de
direito pertinente a controvérsia constitucional. Nao sdo partes dos processos;
atuam apenas como interessados na causa. Plural: Amici curiac (amigos da

Corte).

Noés entendemos que para que possam ser atribuidos mais poderes ao “amicus”

como argumentamos no capitulo anterior, este devera ser considerado parte no processo.

5.2. A (im)parcialidade do “amicus curiae”

Antes de comecarmos a discussdo acerca da (im)parcialidade do “amicus curiae”,
¢ importante estabelecermos os significados de “imparcial” e “imparcialidade” e, para

. J e, . 134
isso, utilizaremos o Dicionario Houaiss

Imparcial: 1- aquele que se abstém de tomar partido ao julgar ou ao constituir-se
em julgamento, que julga sem paixdo, 2- que nao sacrifica a verdade ou a justi¢a
a consideragdes particulares.

Imparcialidade: carater ou qualidade do que ¢ imparcial; equidade, isengdo.

fundamento; Il — ndo produzir provas e ndo praticar atos iniiteis ou desnecessdrios a declaracdo ou a
defesa do direito; 1V — cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e
ndo criar embaragos a sua efetivacdo; V — declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o
endereco residencial ou profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que
ocorrer qualquer modificagcdo tempordria ou definitiva; VI — ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato
de bem ou direito litigioso.”

¥ Glossdrio Juridico. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/glossario/. Acesso em: 10 de maio de
2018.

34 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro Instituto Anténio Houaiss. Ed. Objetiva , 2001

64


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/

Uma das principais caracteristicas do “amici” colocada pela doutrina ¢ a de que
este seria imparcial, mas esse entendimento vem-se modificando, pois raramente essa
figura se abstém de tomar partido ao ingressar numa lide. Pelo contrario, geralmente o
“amici” defende uma das posi¢des adotada pelos litigantes. E precisamente essa mudanga
no entendimento doutrinario que passaremos a analisar de seguida.

E também importante entendermos a diferenca entre “interesse juridico” e
“Interesse institucional”, pois para muitos autores estes conceitos sdo fundamentais para
justificar o enquadramento dos “amici” numa ou noutra corrente das que citamos
anteriormente.

O interesse juridico prende-se com o desejo de vitdria que o terceiro tem em
relacdo a uma ou outra parte, ou seja, o terceiro auxilia uma das partes com o objetivo de
que esta ganhe a causa. Ja o interesse institucional corresponde a vontade que o terceiro
tem na solucdo do litigio, ndo interessando qual parte saird vencedora. Segundo Daniel
Amorim Assumpgdo Neves'>, este interesse estd voltado para a melhor solugdo possivel
do processo por meio do maior conhecimento da matéria e dos reflexos no plano pratico da
decisdo'*®. O autor afirma ainda que o interesse institucional serd o verdadeiro interesse
juridico, pois, diferente do interesse juridico do assistente, ndo diz respeito a qualquer
interesse subjetivo.

Justamente por conta dessa diferenciacdo entre interesse juridico e interesse
institucional, alguns autores, tais como Daniel Amorim Assumpcao Neves e Fredie Didier
Jr., entendem que o “amicus curiae” nao precisa ser totalmente imparcial na causa, desde
que tenha apenas o interesse institucional, até porque um total desinteresse deste no
processo tornaria injustificavel sua participacdo. Sobre este assunto, Daniel Amorim

N 137
Assumpgao Neves ~' afirma que:

E preciso reconhecer que o amicus curiae contribui com a qualidade da decisdo
dando sua versdo a respeito da matéria discutida, de forma que ao menos o

interesse para a solu¢do da demanda no sentido de sua manifestagdo sempre

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 133.

% BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., pp. 500-511; BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p. 177, fala em *‘legitimo interesse
no resultado da a¢do’’. DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Op. cit., p. 64, chama de “‘interesse puiblico
de controle”’. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 157, fala em ‘‘interesse objetivo relativamente a

questdo juridico-constitucional em discussao’’.
S7TNEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Op. cit., p. 259.
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existira. Ainda que tenha muito a contribuir em razdo de seu notorio
conhecimento a respeito da matéria, ndo ¢ comum que as manifestagdes do

amicus curiae sejam absolutamente neutras.

No direito norte-americano esta sendo cada vez mais difundida a ideia de que

’

existem “amici” parciais e imparciais. Segundo Lowman'®, dois grupos de “amicis”
emergiram: o primeiro grupo ¢ composto por unidades governamentais, como o Governo
Federal e os seus ramos componentes, €; o segundo grupo ¢ composto por individuos ou
grupos que representam interesses privados. O primeiro grupo seria aquele que Lowman
chama de “amici” neutrais (ou governamentais) e ¢ o mais préximo do Direito Romano,
baseado na ideia do “consiliarius”, ou seja, sdo imparciais ¢ se limitariam a fornecer

. ~ . . o : 1
informagdes aos tribunais. Céssio Scarpinella Bueno'”

acrescenta que estes teriam a
possibilidade de uma acdo neutra em juizo e “de representar adequadamente os interesses
que ndo estdo presentes no litigio”. Adita ainda que “a atuagcdo governamental na
qualidade de amicus afina-se melhor ao requisito da legitimidade processual e para agir
em juizo”.

140 I .
entende haver dois tipos: os “private

Quanto aos “amici” parciais, Lowman
party amicus curiae”, que segundo o autor apesar de poderem abandonar a caracteristica da
imparcialidade, ndo lhes foram atribuidos grandes poderes no processo - ficaram limitados
a levantar questdes jurisdicionais e outras importantes questdes negligenciadas pelas partes
para garantir a apresentacdo de cendrio factual completo e sugerir possiveis implicagdes da
decisdo do tribunal, ou seja, em geral, os tribunais limitaram a capacidade dos “amici”
privados para atuarem como uma espécie de assistentes na causa. E os “litigating amicus
curiae” ou “amicus curiae hibridos” que seriam uma evolucdo dos “amici”
governamentais e algo equivalente as partes no processo, pois teriam poderes que antes
somente eram atribuidos a estas, como por exemplo, alegar fatos, requerer meios de prova
e apresentar evidéncias com relevancia probatoria.

O Ministro do STF Luis Roberto Barroso manifestou-se recentemente sobre a

questao da imparcialidade ou nao do “amicus”.

8 LOWMAN, Michael K. Op. cit., pp. 1243-1299.
39 BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 119.
YT OWMAN, Michael K. Op. cit., p. 1259.
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Nao sei se concordo com a tese de que os amici curiae devem ter participagdo
imparcial. Eles entram para defender a correcdo da posi¢do que defendem. A
posicao ndo exige imparcialidade. Salvo da parte de juizes, a imparcialidade ndo

¢ deste mundo.

A Ministra Carmen Licia'*' concordou com o Ilustre Ministro e disse que “nem
de longe falaria em imparcialidade. Preocupo-me apenas quando alguém diz que é amigo
de uma das partes. E preciso saber qual é o objetivo.”

Alexandre Freitas Camara'** também posicionou-se acerca da imparcialidade do

“amicus curiae’:

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

interesse que legitima a intervengao.

Fica cada vez mais claro para noés que raramente o “amicus curiae” sera imparcial
num processo. Podemos estar diante da parcialidade como algo de interesse geral, como
por exemplo, a intervengdo de uma associagdo para a defesa dos direitos da populacao
afro-brasileira para abordar assuntos relativos as cotas, ou uma entidade para a preservagdo
da historia e da cultura dos judeus que intervém para definir se o crime de racismo abrange
0 anti-semitismo, ou da parcialidade com o interesse pessoal na causa no caso dos “private
party amicus curiae”, ou dos “amicus curiae” hibridos ja acima citados.

Apesar disso, existem paises que ainda mantém a ideia de imparcialidade do
“amici”, como por exemplo a Franca que manteve a fidelidade ao modelo tradicional
inglés do “amicus’’: aquele que presta auxilio a Corte, no interesse da justica, em razdo da

sua experiéncia especifica em determinado campo. Nas palavras de Carlos Gustavo

! Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-02/carmen-lucia-rediscutir-papel-amici-curiae-

supremo. Acesso em: 12 de abril de 2018.
42 CAMARA. Alexandre Freitas. O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
125.
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Rodrigues Del Pra ™, a “sua funcdo assemelha-se mais a sua propria denominagdo, e, por
isso, age mais como um ‘amigo da corte’ do que um terceiro em defesa de interesses ndo

representados em juizo” .

6. Amostras estatisticas e criticas sobre o “amicus curiae”

A Estatistica ¢ o método que ensina a recolher, classificar, apresentar e interpretar
um conjunto de dados numéricos. Quando bem aplicada, o que supde, entre outras coisas,
uma amostra representativa do fendémeno analisado, ¢ uma ferramenta excelente para
ajudar o pesquisador a fundamentar suas analises.

A pesquisa de Damares Medina'** no Supremo Federal Brasileiro - ¢ com
referéncias também a Suprema Corte dos EUA - d4 suporte a algumas de nossas
conclusdes. Segundo a autora, das agdes julgadas no modelo concentrado sem a
participagdo do “amicus”, 65,2% nao foram conhecidas, enquanto das que contavam com a
participacdo de tal figura apenas 42,6% nao foram conhecidas. Além disso, as agdes que
contavam com a participacdo do “amicus” tiveram 31,8% de procedéncia, ao passo que as
que nao tinham a participacdo deste obtiveram apenas 23,4% de procedéncia. Ainda de
acordo com a autora, “a evidéncia empirica do aumento superior a 22% nas chances de
conhecimento da acdo reforca a hipotese de que o ingresso do amicus curiae aumenta
consideravelmente as chances de conhecimento do processo.”

Para confirmar o entendimento da autora iremos citar as suas pesquisas em
relagio as ADPF’s e as ADI’s. Segundo Damares Medina'®, das 69 ADPF ajuizadas sem a
participagdo do “amicus”, 68 ndo foram conhecidas (98,6%), enquanto das 9 agdes que
contavam com a participacao do “amicus” 7 foram conhecidas (77,8%), ou seja, o ingresso
do “amicus” aumentou em mais de 20% a chance de a agdo ser conhecida. Além disso,
apenas 1,4% das acdes de ADPF sem a participacio do “‘amicus” foram julgadas
procedentes, enquanto 9,7% das a¢des com o “amicus” foram julgadas procedentes.

Em relacdo as ADI que contavam com a participagdo do “amicus”’, 40,3% nao

foram conhecidas e 32,8% foram julgadas procedentes. Quando ndo houve a participagdo

' DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Op. cit., p. 34.
' MEDINA, Damares. Op. cit., pp.136-137.
145 77

Ibidem.
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do “amicus”, 64,5% ndo foram conhecidas a os julgamentos procedentes ciaram para
23,8%.

A autora cita ainda diversas pesquisas em relagcdo a atuagao do “amicus curiae”
nos Estados Unidos, as quais pedimos vénia para citarmos com o fim de nos ajudar a
compreender a importancia deste instituto.

Kearney e Merril'*®, apos pesquisa exaustiva sobre a atuacio dessa figura na
Suprema Corte dos EUA, concluiram que entre os anos de 1946 e 1955 foram entregues
531 memoriais de “amicus”. Ja entre 1986 ¢ 1995 esse nimero cresceu para 4907, o que
representa um aumento de mais de 800%. Alem disso, com relacdo a quantificagdo da
citagdo dos memoriais nas decisdes da Suprema Corte, concluiram que em 15% das
decisdes foi citado o nome de pelo menos um “amicus curiae” e em 37% dos casos foi
citado pelo menos um memorial. Identificou-se ainda que os “amici” parecem ser mais
eficazes quando os seus memoriais sdo partidarios e apoiam um dos lados em juizo.

Os pesquisadores Spriggs ¢ Wahlbeck'*” notaram que h4 uma maior efetividade

>

dos memoriais quando os “amici” reiteram os argumentos das partes e oferecem novas
informagdes. Cladeira e Wrhigth defendem que a presenga dos “amici” pode influenciar a
decisdo da Suprema Corte em ouvir ou ndo um caso.

Collins'** apontou uma possivel correlagio entre a relevancia e o status da
organizagdo representada pelo “amicus” e o conteido do memorial. Segundo o autor,
apesar de o contetido da manifesta¢do ser mais importante que a entidade que a subscreve,
organizagdes com experiéncia em atuacdo como “‘amicus” podem oferecer melhores
memoriais, atraindo, em consequéncia, mais € maior aten¢do por parte dos juizes
(“repeated players”).

Lynch'® analisou a influéncia dos “amicus curiae” através de entrevistas aos
“clerks” (assessores juridicos) da Suprema Corte dos EUA. 56% dos entrevistados

indicaram que os casos de alta complexidade técnica ou areas obscuras do direito sdo casos

em que os memoriais sdo mais uteis. 83% dos “clerks” disseram ler brevemente todos os

6 KEARNEY, J. D.; MERRIL, T. W. The influence of amicus curiaec Briefs on the Supreme Court.
University of Pennsylvania Law Review. Vol. 148, pp. 743-855, 2000, p. 765.

7 SPRIGGS, J. F.; MAHLBECK, P. J. Amicus curiae and the Role of Information ai the Supreme Court.
Political Research Quartely. Vol. 50, pp. 365-386, 1997, p. 375.

'8 COLLINS Jr, Philip M. Friends of the Court: examining the influence of Amicus Curiae participation in
U. S. Supreme Court Litigatin. Law & Society Review, vol. 38, n° 4, pp. 807-832, 2004, p. 822.

'Y LINCH, Kelly J. Best Friends? Suoreme Court Law Clerks on Effective Amicus Curiae Briefs. Journal of
Law and Politics, vol. 20, pp. 33-75, 2004, p. 66.
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memoriais. A identidade do “amicus curiae” também faz toda a diferenga. 70% afirmaram
que os memoriais do “Solicitor General” dos EUA s3o atentamente lidos. Além disso, o
autor do memorial também influencia na ateng¢ao que os “clerks” lhe dao. Entre os mais
reverenciados estao os académicos proeminentes e os advogados renomados.

Diversos autores tém elaborado criticas em relacdo a essa figura. Tais criticas sdo
muitas vezes no sentido de que o “amicus” € utilizado somente para atrasar o processo, nao
trazendo nada de novo ao processo, ou que o “amicus” ¢ apenas alguém que quer auxiliar
uma das partes no processo e se utiliza da figura do “amicus curiae” para pode fazer isso
sem se tornar parte no processo. Passemos entdo para a opinido desses autores.

Kurland e Hutchinson'” defendem que a entrega de memoriais elaborados pelo
“amici” deveria ser restrita, pois muitas vezes eles apenas criam uma carga adicional de
trabalho a um judiciério j& carregado e, além disso, destacam que essa figura ¢ sempre
parcial, apoiando uma ou outra parte no processo, nao sendo em nenhuma hipdtese o
“amigo da corte”. Harper e Etherington'®', j4 na década de 50, tinham uma opinido
parecida a destes autores ao afirmarem que o lobby realizado pelos inimeros memoriais de
“amicus curiae” tornaram-se um problema para a Suprema Corte dos EUA.

Damares Medina'>* considera que raramente os memoriais trazem “insights” ou
argumentos que ainda ndo estavam presentes no processo, mas caso pretendam fazé-lo
poderiam oferecer tais argumentos diretamente para as partes que tencionam apoiar.
Acrescenta ainda que o verdadeiro objetivo de um memorial seria influenciar politicamente
o julgamento, dando sinais de posi¢des ideologicas a partir de qual lado do processo esta
sendo apoiado.

Além disso, Collins'> afirma que os memoriais seriam uma forma barata de
alcangar uma boa exposicdo na midia, mostrando o ativismo da entidade perante a
sociedade e os seus associados. J& que os “amici” estdo livres dos onus da litigincia, tais
como custas e sucumbéncias, sai muito mais barato entregar um memorial do que iniciar

todo um processo.

30 KURLAND, Philip B; HUTCHINSON, Dennis J. Whit friends like these... American Bar Association
Journal,n° 70, pp. 16-21, 1984.

"I HARPER, Fowler V., ETHERINGTON, Edwin D. Lobbyists before the Court. University of
Pennsylvania Law Review, vol. 101, n° 8, pp. 1.172-1.176, junho de 1953.

2 DAMARES, Medina. Op. cit., p. 41.

133 COLLINS Jr, Philip M. Op. cit., p. 826.
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Por fim, o juiz Richard Posner'™*, que defende inclusive a aboli¢io do “amicus
curiae”, ap6s 16 anos de leitura de memoriais, chegou a conclusdo de que a maioria foi
entregue por aliados de uma das partes e se limitaram a repetir os argumentos ja utilizados
por estas no curso do processo. Enfatiza que a maioria extrapola o nimero permitido de
paginas e que servem apenas como veiculos de interesses politicos no processo judicial, o
que so contribui para o aumento dos custos deste. Para que o “amicus” possa ser aceite no
processo o juiz defende que os memoriais deveriam ser permitidos apenas em situagdes
muito especificas, nomeadamente: “I- quando uma das partes ndo estd representada ou é
mal representada; Il- quando o amicus possui interesse em outros processos nos quais
podem ser diretamente afetados pela decisdo; IlI- quando o amicus possui informagdo
inica ou perspectiva singular da controvérsia, o que pode representar uma ajuda a Corte
além daquela que os advogados podem oferecer.”

Céssio Scarpinella Bueno'” também acaba por defender que o “amicus” deve ter
algo de novo para acrescentar ao processo, pois para o autor quando o pedido de ingresso
desta figura vem logo acompanhado com as razdes que o sustentam otimiza o processo e
segue o principio da economia processual, além de demonstrar a vontade do “amicus” de
colaborar com o processo. E ainda, “um amicus que nada tenha a acrescentar ao debate

ndo pode ser considerado propriamente um amicus curiae.”

'3 Nat’I Organization for Women v. Scheidler, 223, F. 3d, 615 (7th Cir. 2000), Ryan v. Commodities
Futures Trading Comm’n, 125, F 3d, 1062 (7th Cir. 1997) e Voices for Choices v. III. Bell Tele. Co., 339 F.
3d, 542, 544 (7th Cir. 2003), Apud ALGER, Jonathan, KRISLOV, Marvin. You’ve got to have friends:
lessons learned form the role of amici in The University of Michigan Cases. Journal of College and
University Law, vol. 30, n° 3, p. 503, 2004.

135 BUENO, Cassio Scarpinella. 2012, op. cit., p. 483.
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II. CONCLUSAO

Como visto ao longo desse trabalho, o “amicus curiae” estd presente no
ordenamento juridico desde a antiguidade. Seja na figura do “consilliarius”, seja na figura
do “advocatus”, sua longevidade ¢ uma comprovacao da importancia e da necessidade de
entendermos claramente o seu papel nas disputas judiciais.

Ao discutirmos as diferentes posi¢des dos autores chegamos a conclusao de que a
ideia do “amicus” como alguém completamente desinteressado no processo ja foi
ultrapassada, pois apesar de ainda existirem casos em que este ird intervir somente para
auxiliar o juiz, ele devera ter algum interesse (nem que seja somente fiscalizar, como
dissemos no ponto 4.3 do trabalho), pois caso contrario sua intervengao nao faria sentido.
No entando, constatamos que existem dois diferentes tipos de intervencdes: quando o
“amicus” vai ao processo para assumidamente ajudar uma das partes ou quando vai
somente por possuir interesse na causa € nao tem a inten¢do de auxiliar nenhum dos
litigantes (ainda que isso aconteca de forma involuntaria).

Pelo que foi dito acima entendemos que exluir o “amicus” da lide com base na
justificacdo de que este acaba por ajudar uma das partes no processo nao faz sentido, uma
vez que hoje em dia ja se aceita a existéncia de “amicis” parciais. Por isso, tal argumento,
por si s0, ndo justificaria a extingdo desta figura tdo importante no processo.

E ainda, a alegacdo de que raramente o “amicus” traz algo novo para o processo
poderia até ser valida se levarmos em consideracdo somente o fato de que ele estd apenas
reproduzindo o que as partes ja disseram nas suas intervencdes. De fato, s serviria para
atrasar o processo. Porém, a pesquisa realizada por Damares Medina, em 2008, mostra-nos
que os processos que ndo tém a participacdo de “amicus curiae” t€ém menos chance de
serem conhecidos nos Tribunais Superiores e, ainda, tém menor possibilidade de serem
julgados procedentes, por isso concluimos que, em que pese a repeticdo de argumentos nos
memoriais, a participa¢do do “amicus” podera ser fundamental para a vitoria de uma ou
outra parte.

Vimos também como o Processo Cooperativo facilita a atuacdo desta figura, ja
que o juiz ganha mais poderes e deixa de estar preso somente ao que as partes levam ao
processo. Passa a poder aceitar fatos que chegam ao seu conhecimento de outras formas,

como por exemplo através da oitiva do “amicus”. E ainda, como dissemos no tdépico 2,
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caso O processo possua elementos muito técnicos podera designar diligéncia para
esclarecimentos de fatos, sem carater probatdrio, como por exemplo a oitiva de um
“amicus curiae”. Tratamos inclusive de alguns principios de atuacdo do juiz que dao
abertura a participagao dos “amici’” nos processos.

Além disso, sabemos que a legitimacdo do Direito, baseada no exercicio da
liberdade e protecdo dos direitos indivuiduais e coletivos, foi reforcada apds a
constitucionalizacdo do Direito Civil. Baseados nisso, podemos afirmar que o “amicus
curiae” cumpre um papel fundamental na democratizagao do Direito ao dar voz aqueles
que ndo estdo arrolados diretamente na lide mas que dela podem participar, seja por
interesse instiuicional, seja por interesse juridico. E para confirmar este entendimento,
citamos novamente o Ministro Gilmar Mendesm, do Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
que em seu julgado afirma que “ndo hd duvida, outrossim, que a participagdo de
diferentes grupos em processos judiciais de grande significado para toda a sociedade,
cumpre uma fungdo de integragdo extremamanete relevante no Estado de Direito.”

Dito isto, entendemos que o que foi discutido ao longo de todo este trabalho tem
grande relevincia, pois ndo se trata apenas de defender uma ou outra posi¢do
“cegamente”, procuramos demonstrar que cada autor pode ter argumentos validos e,
dependendo do caso concreto, uma ou mais correntes podem estar corretas. Afinal, como
disse o famoso escritor brasileiro Paulo Coelho “Ndo existe nada de completamente errado

no mundo, mesmo um relogio parado, consegue estar certo duas vezes por dia”.

% STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: =~ ADI ~ 3842MG. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6078694/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3842-mg-stf.
Acesso em: 01 de margo de 2018.
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