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RESUMO

Um novo paradigma de Direito constituiu-se nas ultimas décadas no direito
brasileiro, a partir do reconhecimento de direitos para além dos meramente
privatisticos e econdmicos. Essa virada mostra-se nitida também no direito
processual civil, uma vez que a necessidade de se proporcionar a adequada tutela
a esses “novos” direitos tornou-se uma das grandes preocupacdes da
processualistica contemporanea. Nessa linha, o reconhecimento da atividade
judicial também sofreu alteracdo, agora evidentemente recriadora do direito, de
forma que a participacdo democratica da sociedade e a ampliacdo no contraditorio
cumprem papel fundamental na legitimacdo social das decisdes e,
consequentemente, do direito como um todo. E nesse cenério que o intituto do
amicus curiae aparece como instrumento apto a ampliacdo e sofisticacdo do
debate, sobretudo ao levar ao processo interesses nao suficiente ou
adequadamente representados no processo. O presente estudo objetiva, portanto,
identificar as caracteristicas que a figura do amicus curiae assumiu no direito
brasileiro e o papel que a sua intervencdo cumpre no processo de tomada de
decisbOes. Realiza-se, primeiramente, apresentacdo das origens do instituto e do
seu desenvolvimento em solo norte-americano, passando-se, em seguida, a
analise do amicus curiae no direito brasileiro, a fim de se identificar pontos comuns
e divergentes das intervencbes nos dois ordenamentos. Busca-se, dessa forma,
identificar as previsdes legais para a intervengdo do amicus, bem como analisar o
gue legitima sua intervencdo, qual o interesse que ele representa e qual o seu
papel no processo decisorio.

Palavras-chave: Amicus curiae. Brasil. Estados Unidos da América. Interesses.
Parcialidade.



ABSTRACT

A new legal paradigm is built over the last decades in Brazilian Law, with the
recognition of rights that go beyond those which are merely private and economic.
This before mentioned shift in paradigm can also be clearly perceived in civil
procedural law, considering that the need to ensure due protection to these “new”
rights became one of the major concerns of contemporary procedural studies. On
this subject, the recognition of judicial activity also suffered changes, now playing
the role of re-discussing and re-creating law, in a way that society’s democratic
participation and the increase on the right to a prior hearing plays an essential part
on granting social legitimacy to sentences and, consequently, to law in general. It is
in this scenario that the institute of amicus curiae appears as an instrument able to
increase and sophisticate the debate, especially by allowing the participation of
interests which are not always sufficiently and accordingly represented. The present
study aims, therefore, to identify which characteristics the amicus curiae took in
Brazilian Law and the role fulfilled by its interventions in decision making process.
Primarily, it will be presented the origins of the institute and its development on
North-American grounds, followed by an analysis of amicus curiae in Brazilian Law,
in order to identify the converging and diverging points in both legal systems. We
aim, therefore, to identify the legal provisions concerning the intervention of the
amicus curiae, as well as analyze what makes its interventions legitimate, which
interests it represents and what is its role at decision making processes.

Keywords: Amicus curiae. Brazil. United States of America. Interests. Partiality.
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1. INTRODUCAO

As profundas alteragdes sociais sentidas ao longo das ultimas décadas
desencadearam a revisdo do significado do Direito e tiveram o conddo de
reestruturar, inclusive, a prépria concepcao das funcdes do processo civil. Assim,
enumeramos algumas premissas que julgamos serem importantes para a

compreensao do que representa o amicus curiae no direito brasileiro atual.

De inicio, cabe mencionar que o desenvolvimento de novas “geragcfes” de
direitos superou o entendimento eminentemente privatistico que prevalecia no
direito brasileiro, e que ainda tem reflexos acentuados no Codigo de Processo Civil
de 1973. O direito processual civil brasileiro contemporaneo, pois, objetiva adaptar
seus institutos para além das relacdes individuais e econdmicas, a fim de encontrar
meios que promovam efetiva e adequada tutela dos direitos, inclusive de forma
coletiva. Nessa esteira, a revisdo dos institutos busca a adequacdo do processo
civil aos fins do Estado Constitucional, no que diz respeito & atencdo ao direito
fundamental ao processo justo e a todos os demais direitos fundamentais

processuais que perfazem seu nucleo essencial.

hY

Além da preocupacdo em relacdo a tutela dos direitos, percebe-se,
outrossim, atencao destinada a uniformidade e a seguranca do direito, cenario em
gue se desenvolve o estudo da tradicdo do common law e de seus institutos,

notadamente o da aplicacao de precedentes.

Pode-se, notar, ainda, o desenvolvimento do estudo da teoria da
interpretacdo e, consequentemente, da revisdo do papel do juiz no processo
decisério. Dessa forma, a distincdo entre texto e norma proporciona o
entendimento de que o direito é recriado por meio da interpretacdo, assumindo o

contraditorio papel fundamental nesse processo.

Esse novo paradigma, pois, deu margem a introducdo — recente — do amicus
curiae no direito brasileiro. Com efeito, o instituto é reconhecido, tanto pela doutrina
guanto pela jurisprudéncia, como instrumento adequado para proporcionar a
pluralizacdo e sofisticacdo do debate judicial, e, por conseguinte, a legitimacao

social das decisoes.



O desenvolvimento do amicus curiae no direito brasileiro, entretanto, da ao
instituto contornos em certos aspectos diferenciados em relagdo aos que ele
assumiu em outros ordenamentos. Nesse sentido, a identificacdo do que é, para
nés, o amicus curiae, € fundamental para que possamos definir corretamente 0s
instrumentos que seréo a ele disponibilizados para cumprir sua fungéo. O objetivo
do presente estudo, portanto, ndo € analisar o procedimento a que esse terceiro
deve atencdo mas, etapa anterior a essa, revisar quais sao os critérios que definem

guem € 0 amicus curiae e autorizam sua participa¢do no processo.

Para entendermos a feicdo assumida por ele no direito brasileiro, entéo,
mostra-se necessario analisarmos a origem do instituto e a evolugdo que esse

percorreu nos ordenamentos em que assumiu posi¢céao de destaque.

A origem da figura do amicus curiae, entretanto, € tema que desperta
divergéncias doutrinarias. H& quem situe sua origem no direito inglés, embora
também existam teses que defendam uma origem remota do instituto no direito
romano. Em cada um dos ordenamentos teria ele assumido funcdes ligeiramente

diferentes.

Consoante teorias que defendem a origem do instituto no direito romano, a
funcdo do suposto amicus curiae era a de um colaborador neutro dos magistrados
em casos em gue sua resolugcdo ndo envolvia questdes estritamente juridicas. Sua
atuacao, portanto, teria se dado no sentido de aconselhar e auxiliar os juizes a fim
de que esses ndo cometessem erros de julgamento.* Apesar de o Direito Romano
nao identificar tais auxiliares como amici curiae, ha apontamentos de que a raiz do
instituto esteja no Consilium do periodo da Republica e no Consistorium da época

imperial.?

A funcdo tanto do Consilium quanto do Consistorium era a de 06rgao
consultivo em geral, desde questdes financeiras e religiosas a questdes politicas e

judiciarias. A atuacdo do consilliarius (individualmente, como iuris peritus, ou como

! BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 32
ed. rev e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.112.

® BISCH, lIsabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes juridicas e o controle de
constitucionalidade: um estudo a luz das experiéncias americana, europeia e brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 17-20.
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componente do érgdo consultivo) era marcada basicamente por dois fortes tragos:
i) sua intervencdo dependia de convocacdo do magistrado; e ii) o auxilio era

prestado segundo seu préprio e livre convencimento.

Justamente pela natureza dessa intervencédo, sempre provocada e neutra, €
gue Giovanni Criscuoli distingue essa figura da do amicus curiae e defende que
este instituto ndo teve origem no direito romano.® Afirma o autor que o amicus
curiae, desde suas mais remotas origens, no direito inglés, sempre pdde
comparecer espontaneamente perante o0 juizo e, eventualmente, fornecer

elementos que julgava Uteis para a vitoria de uma das partes.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, o amicus comparecia perante as cortes,
no antigo direito inglés, em causas que nao envolviam interesse governamental na
gualidade de counsel. Nesse sentido, tinha ele a funcéo de realizar o shepardizing
(expressao até hoje utilizada para a acdo de identificar os precedentes de cada
caso, sua ratio decidendi e sua evolucdo)*, apontando e sistematizando as
informacgdes que se supunham desconhecidas pelo juiz. Também destaca o autor
gue os tribunais possuiam ampla liberdade (discretion) para admitir a participacao

do amicus e definir as possibilidades e limites de sua atuag&o.’

Marca notavel do desenvolvimento do instituto deveu-se a peculiaridade de o
sistema inglés ser marcado pelo adversary system, cuja base é fornecer grande
liberdade para os litigantes conduzirem o processo de acordo com suas proprias
estratégias (principio do trial by duel). Com efeito, reconhece-se as partes o direito
de litigar perante um tribunal sem a interferéncia de estranhos. Exatamente por ser
um estranho ao processo, contudo, € que a intervencao da figura do amicus curiae
tornou-se cada vez mais justificada, uma vez que esse possuia condicdes efetivas

de auxiliar a corte na solucéo de determinadas questées.®

Essa marca transportou-se ao modelo norte-americano, que herdou do

modelo inglés bases gerais do sistema de common law. Foi nos Estados Unidos,

® CRISCUOLI, Giovanni. apud BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 113.
* Para mais informacdes,vide Isabel Bisch, O amicus curiae, as tradi¢des ..., p. 19, e Samuel Krislov,
“The amicus curiae brief: from friendship to advocacy”, p. 69.

> BUENO, Cassio Scarpinella. ibdem, p. 114-115.

® BISCH, Isabel da Cunha. Ibdem, p. 29.
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contudo, onde o instituto assumiu maior notoriedade e despertou maior interesse

dos juristas desde o século XIX.’

Dessa forma, entendemos que uma analise mais detida sobre o
desenvolvimento do amicus curiae no ordenamento estadunidense em muito
colabora para a compreensdo e revisdo da configuracdo do instituto em solo
brasileiro. Ao longo do primeiro capitulo do presente trabalho, portanto, buscamos
analisar os tracos que o0 amicus curiae assumiu nos Estados Unidos. Em seguida,
passando-se a andlise do direito brasileiro, o capitulo segundo objetiva identificar
as previsbes legais do instituto e a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal, almejando, por fim, identificar o que legitima a intervencdo do amicus
curiae, qual o interesse que ele representa e qual o seu papel no processo

decisorio.

" BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 20.
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2. O AMICUS CURIAE NA EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA

2.1. PARA UMA PRE-COMPREENSAOQ: O SISTEMA NORTE-AMERICANO

A adocdo do common law triunfou nos Estados Unidos, de forma que tanto
na Inglaterra quanto nos Estados Unidos existe a mesma concepc¢ao geral do
Direito. Em ambos os dois paises, o direito é concebido sob um aspecto
jurisprudencial, vale dizer, as regras somente sdo verdadeiramente assimiladas
guando interpretadas e aplicadas pelos tribunais e, por conseguinte, a referéncia

passa a ser ndo mais a norma, mas o precedente gerado por ela.

N&o obstante certas praticas processuais tenham surgido ou assumido
novas feicdes®, de forma a afastar o modelo norte-americano de common law do
modelo inglés, em ambas as culturas prevaleceu o judge-made law. Contudo, é
fundamental a observacdo de fendmenos que realmente distinguam os dois
sistemas, para compreendermos a difusdo do amicus curiae nos Estados Unidos.
Isabel Bisch afirma que “na verdade, o grande marco diferenciador dos sistemas
juridicos de cada pais estd em outros dois fenémenos: a codificagcdo do Direito
Constitucional e o desenvolvimento do controle de constitucionalidade instituidos

pelos americanos”.’

Na convencdo de Filadélfia, em 1787, elaborou-se a Constituicido norte-
americana. Exatamente por objetivar a limitacdo dos poderes e, principalmente,
por ser um documento escrito, a ConstituicAo necessitava de uma autoridade
dotada de forca para interpretd-la, de forma a controlar os atos de poder por ela
mesma instituidos. Nesse cenario firmou-se o judicial review e deu-se o

fortalecimento do Poder Judiciario, notadamente da Suprema Corte.*°

® |sabel Bisch destaca trés praticas processuais norte-americanas que exemplificam o

distanciamento em relacdo ao modelo de common law inglés: a) a maior importancia e destaque
dados a regra do juri; b) o maior controle pelas partes na fase de pre-trial e a maior largueza da
exigéncias passiveis de serem feitas a parte contraria no discovery process; e ¢) a maior difuséo da
class action (ag¢&o coletiva). O amicus curiae, as tradigdes..., p. 34-35.

° Ibdem, p.34.

19 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Traducdo de Aroldo Plinio Gongalves. 22 edicdo. Porto Alegre, Fabris, 1992. No mesmo sentido,
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Dessa forma, devido ao controle constitucional dar-se por intermédio do
Poder Judiciario e a grande forca conferida aos precedentes judiciais, tem-se,
consequentemente, um grande poder conferido aos juizes. Esse poder caracteriza
o controle descentralizado de constitucionalidade, que tem nos Estados Unidos

modelo exemplo.

Digno de nota, contudo, € o fato de o controle de constitucionalidade
americano também estar marcado pelo adversarial system, de forma que a decisao
gue afasta o ato inconstitucional ndo beneficia terceiros se tomada por instancias
inferiores. Nao se pode ignorar, entretanto, a regra do stare decisis, outro traco
central do common law. Somente quando a controvérsia chega as cortes
superiores, estaduais ou federais, a decisdo de afastar a aplicagdo de um statute

por ser invalido pode ter poder vinculante e efeito erga omnes.**

Nesse sentido, esclarece Isabel Bisch a intrinseca relagédo entre o modelo de
controle de constitucionalidade adotado nos Estados Unidos e o desenvolvimento

da figura do amicus curiae:

Perceba-se que [..] os efeitos das decisdes referentes a
constitucionalidade das leis destacam-se pelo carater inter partes, exceto,
como visto, quando atuar a regra do stare decisis. Destarte, ndo tendo o
modelo concentrado sido incorporado nos Estados Unidos — com a analise
da lei em abstrato — ressaltou-se ainda mais o valor da lide individual
concreta que, quando analisada por Tribunal Superior, em especial pela
Suprema Corte, pode irradiar efeitos erga omnes.

Aparece ai elemento essencial a figura do amicus curiae no processo
judicial americano, ja que a participacao de terceiros nos feitos judiciais
individuais indica a necessidade sentida pela sociedade americana de
criar instrumento juridico para informar e convencer o Poder Judiciario das
possiveis consequéncias de suas decisdes, especialmente no ambito do
judicial review. "

Isabel Bisch: “A constituicdo americana, apesar de ndo ter explicitamente previsto o controle [de
atos contrarios ao seu manifesto teor pelo Poder Judiciario], dispds, em seu art. VI, clausula 223,
sobre a supremacia da Constituigdo, a vincular todos os juizes e legisladores. Tal dispositivo,
interpretado [...] no case Marbury v. Madison, em 1803, teve profundo carater inovador, pois
determinou o poder e o dever dos juizes de negar aplicacdo aos atos normativos contrarios a Lei
Fundamental”. P. 35.

Y CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade..., p. 81.

12 BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 47
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No mesmo sentido, Gilmar Mendes expde a importancia do amicus curiae
nesse contexto:
[...] a pratica americana do amicus curiae brief permite a Corte Suprema
converter 0 processo aparentemente subjetivo em 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. 13
A participagcdo do amicus curiae, portanto, modificou a tradicional visdo que
se tinha do judicial review, marcado por lides estruturadas em uma relacao
triangular, uma vez que a Suprema Corte é, hoje, incontestavel espaco para os

mais diversos setores da sociedade manifestarem-se sobre lides individuais.**

Para uma melhor compreensao da atuacdo do amicus curiae nos Estados

Unidos, impende analisar seu desenvolvimento, o que se propde a seguir.

2.2. AEVOLUCAO DO INSTITUTO

Embora as origens da participacdo do amicus curiae datem do antigo
common law inglés, as primeiras apari¢des da figura nos Estados Unidos deram-se
no inicio do século XIX. A doutrina diverge, contudo, ao identificar a primeira

intervencao.

Cassio Scarpinella Bueno indica ter sido a primeira aparicdo do amicus
curiae no ano de 1812, no caso The Schooner Exchange v. McFadden. Nele, o
Attorney General dos Estados Unidos foi admitido para que desse sua opinido

sobre a matéria do julgamento (que envolvia a marinha norte-americana).™

Isabel Bisch, por sua vez, identifica o caso Gren v. Biddle, em 1821, como a
primeira aparicdo formal do amicus curiae. Neste caso, a Suprema Corte decidiu
lide individual declarando inconstitucional statute do Estado do Kentucky, sem ouvir

gualquer representante do ente federativo. O senador Henry Clay interveio no

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 201.

1 BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 47.

* BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 116.
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processo como friend of the Court e requereu nova audiéncia, o que lhe foi

deferido, embora ainda assim a lei tenha sido julgada invalida.*®

O que mereceu destaque pela doutrina nesses casos € que o interesse a ser
tutelado era um interesse publico, do proprio Estado, a0 mesmo tempo que era
interesse da corte ter conhecimento das razdes verdadeiras que haviam levado os

particulares a litigar em juizo.

De fato, no inicio, a intervencdo do amicus era destinada somente para
casos em que a Administracdo Federal ou algum outro estado se apresentasse em
juizo e tivesse como objetivo o prevalecimento de algum interesse seu sobre o
interesse privado das partes.'” Nesse sentido, afirma-se que era a representacéo
adequada de um interesse publico, mesmo em acdes com litigantes particulares,

que legitimava a intervenc&o do amicus.®

Mais do que isso, essa representacdo de interesse publico representava
exigéncia de imparcialidade do amicus, uma vez que a sua atuacdo nao deveria se
dar em defesa de uma das partes, mas guardar, isso sim, o mero papel de

informante e auxiliar dos julgadores.*®

Ainda no inicio do século XIX, todavia, a Suprema Corte passou a aceitar a
intervencdo, enquanto amicus curiae, de pessoas que fossem partes em lides
semelhantes com decisdo pendente em cortes inferiores, ou seja, para a tutela de
interesses privados — sem prejuizo do prosseguimento da admissdo do Attorney
General dos Estados Unidos em casos de carater publico, como nos lembra Cassio
Scarpinella Bueno.®® Em seguida, notou-se também a intervencdo de pequenas

associagOes privadas, realizando a defesa de grupos de interesse. Consoante

'® BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 49.

" SILVESTRI, Elisabetta. L amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non
rappresentati.In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, settembre, 1997. p.
681.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 117.

9 BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 50.

%% Loc. cit.
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Samuel Krislov, “the amicus is no longer a neutral, amorphous embodiment of

justice, but an active participant in the interest group struggle”.?*

Elisabetta Silvestri bem sintetiza esse desenvolvimento:

Nella trasposizione dal processo civile inglese a quello statunitense
I"amicus curiae subisce una netta trasformazione, che determina il quasi
immediato abbandono della neutralita che caratterizzava la sua funzione
originaria. L"amicus cessa di essere un desinterested bystander che
assite la corte in veste di suo ausiliare o consulente, e diviene presto un
soggeto che partecipa attivamente al giudizio in rappresentanza degli
interessi di terzi estranei al processo, ma comunque interessati al suo
esito. Questa evoluzione, che si svolge in un arco di tempo relativamente
breve, ha come punto di arrivo I'emergere di un novo modello di amicus
curiae, che interviene nel processo senza acquistare la qualita di parte,
ma che della parte pud esercitare quasi tutti i poteri. Nel processo civile
contemporaneo, dunque, l‘amicus curiae svolge una funzione
profondamente diversa da quella in cui le corti inglese lo avevano
relegato, servendosene come mera fonte di informazioni.*

Com a aceitagdo desse novo modelo de amici deu-se um crescente niamero
de intervencdes, o que levou a Suprema Corte americana a regular a intervencao
do amicus curiae em 1938, por meio da Rule 27(9), passando a exigir que
houvesse prévio consentimento das partes a respeito da intervencao pretendida. A
despeito da necessidade dessa concordancia, admitia-se a possibilidade de o
amicus requerer sua intervencéo diretamente a corte. A regra dispensava, ainda,
0s entes governamentais da demonstracdo da prévia concordancia, considerando

que tais entes representavam, por definicdo, o interesse publico.?®

Outro fato que veio a dar forca ao uso da intervengcédo do amicus curiae foi 0
Judiciary Act, aprovado em 1925, que previu o writ of certiorari, recurso que se
interpGe perante a Suprema Corte para reformulagédo de decisdo proveniente de
jurisdicdo inferior. A ela é conferido poder discricionario de rejeitar casos e
selecionar apenas os mais relevantes, de forma que o writ of certiorari, nesse
contexto, € verdadeiro filtro a diminuir o nimero de conflitos levados a Suprema
Corte.?* J4 que a maioria dos litigantes ndo conta com a Suprema Corte como

instancia modificadora de decisfes, o amicus curiae adquire maior importancia, sob

L KRISLOV, Samuel. apud BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicges..., p. 50.
2 SILVESTRI, Elisabetta. L"amicus curiae: uno strumento... p. 681.

* SORESON, Nancy Bage. Apud BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo...,
p.117.
4 BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradigdes..., p. 52-53.
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a forma de alerta aos juizes em relacdo a relevancia das questdes debatidas

naguele processo.

Nesse sentido, constata Gilmar Mendes:

O sistema americano perde em parte a caracteristica de um modelo
voltado para a defesa de posi¢cdes exclusivamente subjetivas e adota uma
modelagem processual que valora o interesse publico em sentido amplo. A
abertura processual largamente adotada pela via do amicus curiae amplia
e democratiza a discusséo em torno da questao constitucional.

A adocéo de procedimento especial para avaliar a relevancia da questao,
o writ of certiorari, como mecanismo basico de acesso a Corte Suprema e
0 reconhecimento do efeito vinculante das decisGes por forca do stare
decisis conferem ao processo natureza fortemente objetiva. >

Ao longo do século XX a intervencdo do amicus curiae foi crescente. Na
chamada Warren Court (1953-1969), a Suprema Corte passou a aceitar
informacdes n&o juridicas (leia-se sociais, religiosas, etc). E famoso o caso Brown
v. Board of Education (1954), que fez referéncia ao trabalho empirico de cientistas,
indicando que a segregacdo racial em escolas causaria danos psicolégicos as

criancas.®

Atualmente, inclusive assuntos de carater econdmico contam com a
intervencdo de amicus curiae. Caso marcante foi o Pacific Mutual Life Insurance
Company v. Haslip, no qual companhias de seguro, grandes corporacdes e
associagcOes de advogados intervieram para reclamar a inconstitucionalidade da
discricionariedade do juri popular para fixar punitive damages em acgles
indenizatérias, tendo associacdes ligadas aos consumidores defendido tese

oposta, resultando em um total de trinta e dois amicus curiae brief.

A Suprema Corte admite atualmente, portanto, a intervencdo de amici em
uma variada gama de assuntos, ndo sendo a imparcialidade requisito

indispensavel.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso..., p. 1031.
% BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 55.
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23. OS TIPOS DE AMICUS CURIAE E OS INTERESSES
REPRESENTADOS

Em razéo desse desenvolvimento por que a figura do amicus curiae passou
nos Estados Unidos € que a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas
comumente referem a existéncia de dois grandes grupos de amicus: 0S amici

governamentais e 0s amici privados.

Segundo Casso Scarpinela Bueno, existem duas razdes que justificam essa
distingd0.%” A primeira sdo os poderes concedidos a cada um dos amici, enquanto

a segunda refere-se aos interesses representados por cada um deles.

Aos amici governamentais sdo concedidos poderes mais amplos que aos
amici privados.?® Os primeiros possuem vastas possibilidades de atuacao,
praticamente todas as que sdo reconhecidas as partes. Os amici privados, a seu
turno, tém poderes de atuacdo mais ténues — 0 que se justifica para que ndo se
rompam as grandes categorias processuais das partes e das modalidades

interventivas de terceiros do direito norte-americano.?®

Também os dois amici estdo separados pelos interesses que representam.
Os amici governamentais pleiteiam sua intervencdo no sentido de buscar a tutela
de um interesse publico — no sentido de estatal, mas que se relaciona,
indistintamente, a toda uma coletividade.*® Os amici privados, por sua vez, buscam

a tutela de seu interesse proprio.

Para Elisabetta Silvestri, é a defesa do interesse “publico” que concede ao

amicus governamental uma gama mais vasta de poderes:

2’ BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 118.

8 Como exemplo: a Rule 29 das Federal Rules of Appellate Procedure e a Rule 35.4 da U.S.
Supreme Court Rules subordinam a participacdo do “amicus curiae privado” ao consenso da outra
parte, enquanto a intervencao do 6rgao que represente o governo federal ou uma de suas agéncias,
um estado ou a administracdo local — o que tomamos aqui por “amicus curiae governamental” —
dispensa essa autorizagédo.

* KRISLOV, Samuel. apud BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 118.

% “Nesse sentido, a doutrina norte-americana reconhece que eles sdo, legitimamente, os ancestrais
mais préximos do amicus romano, por representarem, de forma mais clara, uma possibilidade de
atuacao neutra em juizo e, de forma mais ou menos assente, representar adequadamente os
interesses que ndo estdo pessoalmente envolvidos no litigio”. BUENO, Cassio Scarpinella. O
amicus curiae no processo..., p. 119.
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Il conferimento di un nuovo ruolo all’amicus curiae, quindi, si manifesta in
primo luogo nell’lammettere la partecipazione al processo di soggeti che
istituzionalmente sono portatori di un interesse che pud definirsi pubblico,
utilizzando questa espressione in un senso molto generico: tale interesse
potrebbe risultare pregiudicato se la decisione resa in una controversia fra
privati alterasse in qualche modo I"equilibrio della distribuizione dei poteri
fra autorita centrali e singoli Stati, che trova il suo fondamento nella
costituzionale federale. Una traccia della concezione che considera
I'interesse pubblico come meritevole di una tutela privilegiata, che
consenta di farlo valere in qualunque controversia fra parti private, si
ritrova tuttora nelle norme che, nei giudizi davanti alle corti federali,
assicurano all’'amicus <pubblico> una sorta di diritto incondizionato a
participare al processo.*"

Nesse sentido, tamanha liberdade de atuacdo se da para que se garanta a
clausula da separacdo dos Poderes e para que se perfectibilize a harmonizacao
das distintas funcdes governamentais.*> Uma vez que o amicus governamental
tem condicbes de oferecer maiores informacdes sobre politicas publicas e
interesses governamentais e, ainda, que ele podera colaborar com a
implementacdo concreta da decisdo a ser proferida pelo Judiciario, minimiza-se a

possibilidade de interferéncias indevidas de uma funcédo governamental na outra.

De outra banda, no que diz respeito aos amici privados, importa destacar
gue, recentemente, surgiu a figura que a doutrina e a jurisprudéncia norte-
americanas passaram a nomear de litigant amici (em oposi¢cdo aos neutral amici),
cujos interesses seriam mais particulares que publicos ou neutros, como na origem

do instituto.

Conforme explica Elisabetta Silvestri, a evolucao do instituto passou a levar
em conta interesses nao qualificaveis como publicos (no sentido de federais, como
antes exposto), e que ndo estavam adequada ou suficientemente representados
pelas partes no processo. As normas existentes sobre o tema, contudo, ndo dao
conta de precisar qual o interesse que legitima a intervencdo. Pelo contrario,
assegura a autora, a admissdo leva em conta, pragmaticamente e por
discricionariedade do juiz, a efetiva utilidade que pode derivar da intervencdo.>

Essa posicéo é reflexo do vertiginoso crescimento do numero de amici, de forma

3L SILVESTRI, Elisabetta. L amicus curiae: uno strumento... p. 682.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 119.
% Op. Cit., p. 682-683.
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gue a doutrina e a jurisprudéncia reagiram preocupando-se mais com a qualidade

da intervencéo do que com a quantidade de intervenientes.

O amicus curiae passou a ser considerado no direito norte-americano, entao,
também como sujeito interessado no resultado do processo. Importante frisar, por
ora, que este interesse nao se identifica com o interesse juridico que o
ordenamento brasileiro exige para intervencéo de terceiros no processo — em que o
terceiro precisa demonstrar a existéncia de relacdo juridica conexa a relacao
juridica em litigio e se coloca, portanto, em um dos polos da relacdo processual.
Trata-se, na verdade, de um interesse que vai além da esfera juridica subjetivada

naguele que pretende intervir na qualidade de amicus curiae.

Da necessidade de se exigir mais clareza em relacdo a quais interesses se
pretende tutelar com a intervencdo resultaram as varias alteracdes da Rule 37 da
U.S. Supreme Court ao longo dos anos e a alteracdo da Rule 29 das Federal
Rules of Appelate Procedure, em 1998. As modificagcbes foram no sentido de
estabelecer novos requisitos para a admissdo do amicus, como a necessidade de
os candidatos a amici elencarem as razdes pelas quais sua participacdo de fato
auxiliaria os juizes, de levarem ao processo novas questdes ndo suficientemente
discutidas pelas partes e de elencarem todas as pessoas ou entidades que

contribuiram economicamente para a preparagédo da manifestagao.

Contudo, nédo se pode afirmar que todo amici, no direito norte-americano,
tenha interesse na causa, seja ele publico ou privado. Apesar de termos relatado
casos em que o0 amicus adota um papel advocaticio, requerendo que a Corte
decida a favor de um ou outro litigante, ainda existe a figura no amicus neutro®*,
com caracteristicas bem préximas ao amicus curiae inglés.* Nesse sentido, o
papel do amicus é aconselhar as cortes ou fornecer perspectiva diferente das
levantadas pelas partes, sem reclamar que a decisado seja em um ou outro sentido.
Segundo Isabel Bisch, esse caso de intervengdo geralmente ocorre quando

requerida pela propria Corte, especialmente em casos que exigem conhecimento

% BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 65.
% PURO, Steven. apud BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢cées..., p.61.
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técnico e especializado, e sdo bem menos frequentes que as intervengdes

interessadas, com cunho advocaticio.>®

De qualquer sorte, é sobre quais sdo as formas de intervencdo do amicus
curiae e quais sdo os limites da sua atuacédo que se debrucam os estudos norte-
americanos atualmente, em busca de um equilibrio entre a liberdade dispensada as

partes no processo e a tutela de interesses de terceiros.

2.4. A INFLUENCIA DA INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE NAS
DECISOES

Tamanho desenvolvimento do amicus curiae nos Estados Unidos levou a
doutrina a se questionar sobre o seu papel no decision-making. Para a grande
maioria, o éxito do amicus curiae deve-se a utilidade da intervencdo para 0s

magistrados.

Nesse sentido, sdo varias as contribuicdes. Em destaque, o amicus cumpre
um importante papel ao informar a corte sobre questfes técnicas distantes do
dominio dos magistrados, a partir do ponto de vista de expertos em relacdo ao
tema em juizo. Além disso, quando fora das questdes técnicas, a intervencdo pode
ser justificadas por um argumento alternativo ndo trazido pelas partes. Nesses
casos seu papel é de grande utilidade, principalmente quando a parte tiver falhado
em apontar um importante precedente ou quando a complexidade da causa nao

permitir expor argumentos suficientes no limitado niamero de paginas das peti¢coes.

A sua intervencédo se torna mais util, no entanto, quando o caso trata sobre
guestdes econbmicas, sociais e, principalmente, politicas. Nesses casos, a
presenca do amicus alerta a corte acerca da dimensao potencial da decisédo e de
suas implicaces®’, o que é de grande utilidade diante do writ of certiorari, como ja
analisado. Conforme Damares Medina:

A intervencdo dos amici aumenta a probabilidade de o writ ser decidido a

partir de um amplo debate na corte, com a inclusdo do processo na
discuss list, onde a necessidade de informacao da corte é maior, em razéo

% BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 65.
%" MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 63.
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do intenso debate que se trava. Consequentemente, os custos dos erros
sdo maiores, em virtude do tempo envolvido no julgamento e do desgaste
publico a ser enfrentado pela corte.*®

A crenca no beneficio e na utilidade da intervengdo do amicus por parte dos
juizes reflete-se na politica de portas abertas predominante no Regimento da
Suprema Corte.*® Muito embora a Rule 37 da U.S. Supreme Court exija
autorizagdo das partes para que o amicus submeta seu memorial a corte, essa
costuma autorizar a entrega do material mesmo quando ndo ha autorizacdo das

partes®’, no intuito de ampliar o debate e deixar-se influenciar.

Nesse sentido, diversas pesquisas foram realizadas a fim de se aferir a
influéncia do amicus nas decisbes, muito embora muitas tenham sido
inconclusivas. Kearney e Merril** analisaram exaustivamente a atuacdo dos amici
perante a Suprema Corte por cinquenta anos, fazendo uso de diversos métodos.
Verificou-se, primeiramente, que a receptividade as intervengfes aumentou
vertinosamente. Entre os anos de 1946 e 1955 foram entregues 531 amicus curiae
briefs, enquanto entre os anos de 1986 e 1995 esse numero cresceu para 4.907, o
gue representa um aumento de mais de 800%. A pesquisa de Nancy Bage
Sorenson®, por sua vez, verificou que entre 1970 e 1980, 53,4% de todos 0s casos
ndo comerciais pendentes de julgamento na Suprema Corte receberam
manifestacdes de amici curiae e, em 1993 e 1995, o nimero passou para 89% dos
casos. Segundo Jared Cawley**, no ano judiciario de 1998 a 1999, 95% dos casos

apreciados pela Suprema Corte tinham pelo menos um amicus curiae.

% MEDINA, Damares. Amicus curiae... p. 57.

%9 COLLINS JR, Paul. Apud MEDINA, Damares. Amicus curiae... p. 63.

** Dessa forma, na maioria dos casos as partes admitem a participagdo, tendo em mente que muito
provavelmente a corte vai aceita-la independentemente de sua negativa. Essa politica de portas
abertas, contudo, advém da rigidez nas exigéncias e limitacGes sobre a atuacdo do amicus,
previstas na Rule 37. A maior exigéncia se da em relacdo a transparéncia, cujos requerimentos
incluem: uma declaracao dos interesses do memorial, que informara a corte os grupos de interesse
e outras entidades representados na manifestacdo; a informacéo, por parte do amicus — com
excecao dos governamentais —, se a parte autorizou o0 memorial em sua integralidade ou apenas em
parte; e a indicacdo de todas as pessoas ou entidades que apoiaram financeiramente a preparacao
ou entrega dos memoriais.

* KEARNEY, J. D. e MERRIL, T. apud , Damares. Amicus curiae... p. 56.

*2 SORENSON, Nancy B. apud BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p.127.
*® CAWLEY, Jared B. apud BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p.128.
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Interessante apontamento foi feito por Scott Comparato,**

em pesquisa
realizada perante cortes estaduais e federais em sete estados norte-americanos
(Alabama, Colorado, Kansas, Michigan, Wiscounsin, New Jersey e South Carolina).
O autor selecionou 644 casos analisados no mérito, entre 1986 e 1995, e registrou
a interposicdo de 995 amicus curiae briefs, observando, portanto, grande
receptividade dos juizes estaduais. Tal receptividade teria estreita relacdo com a

reeleicdo dos magistrados, ja que requer constante aprovacao social das decisoes.

Kearney e Merril verificaram também que, em relacdo a citacdo dos
memorias pela Suprema Corte em suas decisdes, em 15% das decisdes foi citado
o0 nome de pelo menos um amicus, e em 37% foi citado pelo menos um memorial.
Identificou-se, ainda, uma tendéncia crescente de citacao e referenciacdo aos amici
pela corte e constatou-se, por fim, que os amici parecem ser mais eficazes quando
seus memoriais sdo partidarios e apoiam uma das partes — vale dizer, os litigant

amici influenciariam mais que os neutral amici.

Conforme ja analisado, as intervencbes do litigant amici representam
interesses ndo entendidos como publicos. Nesse sentido, a pesquisa de Phillip
Collins Jr.*® buscou delimitar quais grupos de interesse teriam mais influéncia na
Suprema Corte, e apontou uma possivel correlacdo entre a relevancia e o status da
organizacdo representada pelo amicus e o conteuddo do memorial. Conforme o
autor, apesar de o conteudo do memorial ser mais importante que a entidade que o
subscreve, organizagcbes com experiéncia em atuagcdo como amicus curiae
(repeated players) oferecem melhores memoriais e, consequentemente, atraem
mais a atencao dos juizes. Ha, contudo, quem néo veja a intervencdo dos litigant
amici com bons olhos, pois ela seria verdadeiro instrumento a servico do lobby
judiciario, devido a vinculacéo de interesses particulares de grupos e associacdes

aos interesses contidos em litigios alheios.*°

Collins anotou, ainda, que o ingresso de amici curiae nos processos sob

analise da Suprema Corte pode néo ser eficaz, especialmente no exame do mérito.

* COMPARATO, Scott. apud BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢es..., p.60.
*> COLLINS JR., Phillip. apud MEDINA, Damares. Amicus curiae... p. 57.

*® BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicdes..., p. 54.
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Isso pode ser explicado pelo fato de que, na maioria dos casos, os amici atuam de
forma equilibrada, em apoio a ambos os lados da controvérsia. Esse equilibrio,
possibilitado pelas rigidas normas de ingresso, faz com que a influéncia exercida
pelo ingresso de um amicus em apoio a uma das partes seja neutralizada pela

influéncia de outro amicus que ingressou em apoio a parte oposta.

Outra pesquisa, realizada por Kelly Lynch*’, analisou a influéncia do amicus
curiae por meio de entrevista aos clerks da Suprema Corte. Perguntados acerca
dos tipos de casos em que 0sS memoriais eram mais Uteis, 56% dos clerks
apontaram os casos de alta complexidade técnica ou de areas obscuras do direito.
A pesquisa também revelou que a identidade dos amici € importante, uma vez que
70% indicaram que os memoriais do Solicitor General dos Estados Unidos séao
atentamente lidos (seja pela importancia da visdo do pais sobre a questdo
controvertida, seja pela qualidade dos memoriais) e afirmaram que os autores mais

reverenciados sdo académicos proeminentes e advogados renomados.

Tal pesquisa apontou, ainda, a grande importancia dada as intervencoes, ja
gue 83% dos clerks afirmaram ler, a0 menos brevemente, todos 0os memoriais de
amicus curiae. Quanto as informacdes apresentadas, 54% afirmaram dar mais
atencao a informacdes que evidenciem pesquisas sociais. Verificou-se, por fim, que
0 maior numero de entidades a subscrever o memorial ndo aumenta as chances de

esse receber mais atencao.

Em sintese, grande parte dos autores indica evidente utilidade na
intervencdo do amicus curiae e procura identificar o seu impacto nas decisoes.
Notadamente, a grande abertura aos memoriais por parte da Suprema Corte e a
elaboracdo de um regramento exaustivo e rigido aponta uma preocupacao com a
gualidade das decisdes tomadas, promovendo-se uma atuacdo equilibrada dos
amici em favor das partes e buscando evitar desequilibrio informacional e

distor¢des no processo de tomada de decisoes.

*" LYNCH, Kelly J. apud MEDINA, Damares. Amicus curiae... p. 59.
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3. O AMICUS CURIAE NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

No direito brasileiro ndo ha nenhuma previsédo legislativa expressa para o
amicus curiae, a0 menos ndo com esse nome*®. Contudo, sdo diversas as fontes
gue descrevem situagdes juridicas vistas pela doutrina como casos de intervengao
de amici curiae. Mesmo nesses casos, entretanto, ndo ha uniformidade na doutrina
e na jurisprudéncia, e a maior parte dos autores acaba descrevendo essas
situacdes juridicas apenas como “intervencao”, identificando nelas uma modalidade

sui generis dessa®.

Importante, portanto, diferenciar as modalidades classicas de intervencéo de
terceiros, previstas no Codigo de Processo Civil, da intervencdo do amicus curiae.
Por hora, no entanto, € suficiente apenas afirmarmos que a intervencdo de
terceiros exige o interesse juridico do interveniente, vale dizer, que o terceiro
demonstre que podera haver eficacia reflexa da decisdo sobre uma relacao juridica
sua. O amicus curiae, por sua vez, admitida sua participagdo, ndo se agrega a
relacdo processual e ndo esta incluido no titulo executivo que porventura sera
formado, porque seu interesse no litigio decorre do direito a participagdo no
processo, da compreensdo do relevante interesse publico na jurisdicdo e do

objetivo de se permitir a participac&o politica por meio desse processo.>

A distincdo dos diversos tipos de interesse dos terceiros, portanto, sera
realizada ao longo desse capitulo, a fim que reconhecamos qual o interesse que
autoriza a intervencao do amicus curiae. Nessa esteira, pretendemos identificar se
esse interesse pressupde a imparcialidade do amicus, bem como analisar qual a

influéncia que ele exerce no processo de tomada de decisdes.

8 O Gnico ato normativo disposto com esse nome foi o0 art. 23, §1°, do Regimento Interno da Turma
Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, aprovado pela
Resolucao n. 390/2004 do Conselho da Justica Federal e expressamente revogado pela Resolucéo
n. 22/2008 do mesmo Conselho.

*9 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p.144.

%% CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro
especial. In: Revista de Direito Administrativo. Out/Dez. 2003. p. 111-141. p. 119.
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3.1. AS PREVISOES LEGAIS DA INTERVENCAO

Porquanto ndo h& previsdo expressa sobre o amicus e a doutrina ndo é
uniforme em relacdo a quais previsbes sdo apontadas como tal, entendemos
oportuna a analise das previsbes assim geralmente identificadas no direito

brasileiro.

3.1.1. No controle de constitucionalidade

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, diferentemente do
norte-americano, caracteriza-se pela admissdo concomitante do controle difuso

(concreto, incidental) e do controle concentrado (abstrato).

O controle incidental é exercido por qualquer orgéao judicial, no curso do
processo de sua competéncia. A decisdo, que nao € feita sobre o objeto principal
da lide, mas sim sobre questdo prévia, indispensavel ao julgamento do mérito, tem

o conddo, apenas, de afastar a incidéncia de norma viciada>".

O controle abstrato, ao contrario, considera a norma em si, desvinculada de
direito subjetivo e de situacédo conflitiva concreta. Busca-se, no controle abstrato,
apenas analisar a validade constitucional da norma, independente de ser ela
imprescindivel, ou n&o, a tutela jurisdicional de um direito. Conforme
esclarecimento de Ingo Wolfgang Sarlet, “este processo, por ndo dizer respeito a
solucdo de litigio, ndo possui partes que, antes da sua instauracdo, estavam

envolvidas num conflito de interesses”.>?

Dessa forma, diferentes previsdes de intervengao existem para cada um dos

modelos, conforme passamos a analisar.

3.1.1.1. Especificamente o controle concentrado de constitucionalidade

Trés sédo as possibilidades de intervencdo no controle concentrado de
constitucionalidade, e estdo previstas nas leis 9.868/99, que regulamenta a acao

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso..., p. 1172.
2 INGO, Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 770.
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direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de constitucionalidade, e
9.882/99, que dispbe sobre a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

a) Na Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADIn

Desde 1985, quando da alteracdo do 82° do art. 169 do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, por meio da Emenda Regimental n. 02/85, é vedada

a intervencdo de terceiros na acdo direta de inconstitucionalidade.*

A partir dessa orientacdo normativa, importante discussao travou-se entre 0s
Ministros acerca da natureza juridica do interveniente, a fim de se discernir as
hipoteses ditas tipicas de intervencdo de terceiros, previstas no Coédigo de
Processo Civil, da intervencdo do amicus curiae. E o que se verifica no julgamento
do Agravo Regimental na Adin n. 748-4, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
tido como leading case da admissdo da intervencdo do amicus curiae na acao

direta de inconstitucionalidade. O julgado é assim ementado:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Intervencdo assistencial —
Impossibilidade — Ato judicial que determina juntada, por linha, de pecas
documentais — Despacho de mero expediente — Irrecorribilidade — Agravo
regimental ndo conhecido. O processo de controle normativo abstrato
instaurado perante o Supremo Tribunal Federal ndo admite a intervencao
assistencial de terceiros. Precedentes. Simples juntada, por linha, de
pecas documentais apresentadas por 6rgdo estatal que, sem integrar a
relacdo processual, agiu, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade,
como colaborador _informal da Corte (amicus curiae): situacdo gue n&o
configura, tecnicamente, hipétese de intervencdo ad coadjuvantum. Os
despachos de mero expediente — como aqueles que ordenam juntada, por
linha, de simples memoaorial expositivo —, por nao se revestirem de qualquer
contelido decisério, ndo sdo passiveis de impugnacdo mediante agravo
regimental (CPC, art. 504).>* (grifos nossos)

De relevante, destaca-se o seguinte trecho do voto do Ministro Celso de
Mello:

Nao se pode desconhecer, nesse ponto — e nem ha possibilidade de
confusdo conceitual com esse instituto — que o Orgdo da Assembléia

®0 dispositivo tem a seguinte redagédo: “Nao se admitira assisténcia a qualquer das partes”. Sobre
0 assunto, Edgard Silveira Bueno Filho, Amicus curiae — a democratizacdo do debate nos processos
de controle de constitucionalidade, In: Revista do CEJ: Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia,
Conselho de Justica Federal, v. 19, 2002. p. 85-59.

** BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADIn 748-4. Relator Min. Celso de Mello. 01.08.1994,
DJ 18.11.1994, p. 31392.
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gaucha claramente atuou, na espécie, como verdadeiro amicus curiae,
vale dizer, produziu informalmente e sem assumir a condigdo juridica de
sujeito do processo de controle normativo abstrato, pecas documentais
que, desvestidas de qualquer conteddo juridico, veiculam simples
informacdes ou meros subsidios destinados a esclarecer as repercussoes
que, no plano social, no dominio pedagdgico e na esfera do convivio
familiar, tem representado, no Estado do Rio Grande do Sul, a experiéncia
da implantacéo do Calendario Rotativo Escolar.

Apos solida e madura jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da
acdo direta de inconstitucionalidade® — e, por conseguinte, inclusive das
possibilidades de intervencao —, houve a regulamentagéao por meio da Lei 9.868/99.
Embora ndo denomine como amicus curiae, a lei prevé expressamente a admissao
da intervencdo de uma figura que, pouco a pouco, a doutrina e a jurisprudéncia

tém identificado como amicus curiae.
E a previséo do artigo:

Art. 7° N&o se admitira intervencdo de terceiros no processo de acao
direta de inconstitucionalidade.

§1°  (Vetado)

§2° 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 manifestacéo de
outros 6rgédos ou entidades.*®

Como visto, o caput do artigo veda expressamente a intervencdo de
terceiros no processo de acgéo direta de inconstitucionalidade. Ao mesmo tempo,
entretanto, o 82° pode claramente ser lido como previsdo da possibilidade da
intervenc&o atipica de terceiro — aquele que identificamos como amicus curiae. E o
que a proépria Exposicdo de Motivos do projeto de lei que veio a se tornar a Lei
9.868/99 confirmou:

O anteprojeto preserva a orientacdo contida no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal que veda a intervencdo de terceiros no
processo de acgédo direta de inconstitucionalidade e, agora também na acao
declaratéria de constitucionalidade (arts. 7° e 18).

Constitui, todavia, inovagdo significativa a autorizacdo para que outros
titulares do direito de propositura da acéo direta possam manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da acéo, pedir juntada de documentos Uteus para o
exame da matéria no prazo de informacdes, bem como apresentar
memoriais (arts. 7°, 81°, e 18, 81°).

> BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 147.
® BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm> Acesso em 01 dez. 2013.
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Trata-se de providéncia que confere um carater pluralista ao processo
objetivo de de controle abstrato de constitucionalidade, permitindo que o
Tribunal decida com pleno conhecimento dos diversos aspectos
envolvidos na questéo.

Da mesma forma, afigura-se digna de realce a proposta formulada com o
sentido de permitir que o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes admita a manifestacdo de outros
6rgaos ou entidades (art. 7°, 82° e art. 18, §2°). Positiva-se, assim, a figura
do amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade,
ensejando a possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno

. T ~ 57 , .
conhecimento de todas as suas implicac8es ou repercussdes.” (grifos
Nnossos)

Assim também ficou claro no julgamento da Medida Cautelar na ADIn
2130/SC, no ano de 2000, cujo relator também foi o Ministro Celso de Mello. Em

seu voto, afirmou que:

no estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, o ordenamento brasileiro processualizou a figura do
amicus curiae (Lei 9.868/99, art. 7°, 82°), permitindo que terceiros —
desde que investidos de representatividade adequada — possam ser
admitidos na relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a

N o . N . L 58
guestéo de direito subjacente a propria controvérsia constitucional.

Diante do disposto na Lei 9.868/99 e da jurisprudéncia firmada™®, fica clara a
possibilidade da intervencdo do amicus curiae. Impende analisar, portanto, 0s
requisitos trazidos pelo 82° do art. 7°, quais sejam, a relevancia da matéria

discutida e a representatividade dos postulantes.

Quanto ao requisito da relevancia da matéria, trata-se de critério objetivo, no
sentido de que diz respeito ao proprio objeto da acéo, vale dizer, a norma cuja

constitucionalidade é questionada.

Para alguns autores, esse requisito é vazio de significado, uma vez que toda

guestdao posta em debate no STF, notadamente nas acbes diretas de

" BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Exposicdo de Motivos n. 189, de 07 de abril de 1997.
DCD de 29.04.1997, p. 10827.

®® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADIn 2130/SC. Relator Min. Celso de Mello.
03.10.2001, DJ 14.12.2001.

* Qutras decisdes relevantes para o desenvolvimento do instituto no direito brasileiro: ADIn
3259/PA, rel. Min. Grau, j. 27.10.2004; ADIn 3268-MC/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. 20.10.2004;
ADIn 2039/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19.10.2004; ADIn 3045/DF, rel. Min. Celso de Mello, j.
05.10.2004; ADIn 2585-Ag/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 30.09.2004; ADIn 2746/ES, rel. Min.
Eros Grau, j. 08.09.2004; ADIn 3028/RN, rel. Min. Marco Aurélio, j. 22.11.2003.
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inconstitucionalidade, é relevante.®® Para Cassio Scarpinella Bueno, a seu turno, tal
expressédo deve ser entendida como a necessidade concreta sentida pelo relator de
gue outros elementos sejam trazidos aos autos para fim de formacdo de seu
conhecimento — a necessidade (ou, no minimo, conveniéncia) de um dialogo entre
a norma questionada e os valores dispersos pela sociedade civil e em outros entes

governamentais.®*

J& em relacdo a representatividade adequada do postulante, a doutrina
concorda que, para o entendimento do que significa, deve ser observado o0 mesmo
referencial ja construido para o art. 103 da Constituicdo Federal, levando em conta,
inclusive, quem detém legitimidade para as acdes diretas de
inconstitucionalidade.®? Assim, desde que um dos legitimados n&o tenha proposto
a acao, esta autorizado a intervir como amicus curiae — a sua representatividade

decorre da propria Constituicao.

A possibilidade de ingresso dos colegitimados no processo da acéo direta de
inconstitucionalidade foi objeto especifico de veto quando da promulgacéo da Lei

9.868/99. Admitia expressamente o 81° do art. 7°, que tinha a seguinte redagé&o:

81° Os demais titulares referidos no art. 2° poderdo manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados
Uteis para exame da matéria, no prazo das informacbes, bem como
apresentar memoriais.*

As razbes de veto explicam:

A aplicacdo deste dispositivo podera importar em prejuizo a celeridade
processual.

A abertura pretendida pelo preceito ora vetado ja é atendida pela
disposi¢éo contida no §2° do mesmo artigo. Tendo em vista o volume de
processos apreciados pelo STF, figura-se prudente que o relator

% vide SILVA, Eduardo Silva da. e BRONSTRUP, Felipe Bauer. O Requisito da Representatividade
no Amicus Curiae. In: RePro, v. 71, 2012. p. 176; BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus Curiae...

. 55.
gl BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p.156. Defende o autor que quando

a afericdo de constitucionalidade verse sobre matéria exclusivamente de direito e dependa somente
de documentos que podem ser levados aos autos por meio de peticdo inicial ou de instrucdo
prevista nos artigos 6°, 8° e 9° da Lei 9.868/99 a presenca desse requisito deve ser descartada.

2 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae... p. 88, e BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus
curiae no processo..., p.157.

® BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm> Acesso em 01 dez. 2013.
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estabeleca o grau de abertura, conforme a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes.

Cabe observar que o veto repercute na compreensdo do §82° do mesmo
artigo, na parte em que este enuncia “observado o prazo fixado no
paragrafo anterior”. Entretanto, eventual dlvida podera ser superada com
a utilizacdo do prazo das informacdes previsto no paragrafo Unico do art.

6o 64

Diante disso, a interpretacdo doutrinaria e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tém sido no sentido de admitir o ingresso de colegitimados no
processo da acédo direta de inconstitucionalidade. O fundamento, contudo, néo
repousa no 81°, vetado, mas sim no 82° do art. 7° da Lei 9.868/99. Resta saber,
entdo, se outras entidades néo listadas no art. 103 da Constituicdo Federal podem
ingressar como amicus curiae na acao direta de inconstitucionalidade e quais os

parametros para sua admissibilidade.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno®, existe segura orientacéo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quanto a necessidade de estarem
presentes certos requisitos, ndo obstante a previsdo do art. 103, IX da Constituicdo
Federal, para que determinadas entidades apresentem-se concretamente em
condi¢cBes de conduzir a acao direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido, para
0 autor, pode-se entender que a intervencao dessas entidades como amicus curiae
pressupde demonstrem preenchidos os mesmos referenciais que a Corte entende
cabiveis para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal serviria, portanto, como referencial,
cuja observagdo proporcionaria maiores condicbes de previsibilidade e, por
conseguinte, seguranca, para identificar quem pode e quem nao pode pretender a

intervencdo em agodes diretas de inconstitucionalidade na qualidade de amicus.

A doutrina cita como possiveis intervenientes, sujeitos a andlise do relator,
pessoas fisicas ou juridicas, professores de direito, associa¢des civis, 6rgaos e

entidades, desde que o postulante tenha respeitabilidade e reconhecimento

® BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos.
MENSAGEM Ne  1.674, DE 10 de novembro de  1999. Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em 02 dez. 2013.

% BUENO, Cassio Scarpinella. A legitimidade para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade: a
jurisprudéncia do STF sobre o art. 103, inc. IX, da Constituicdo Federal. In: Revista do Programa de
P6s Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, vol. 2, Sdo Paulo,
Editora Max Limonad, 1995, p. 53-92.
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cientifico ou representatividade — vale dizer, pertinéncia tematica do objeto da acao
com a atividade por eles exercida — para opinar sobre a matéria objeto da acao.
Cassio Scarpinella Bueno sintetiza e conceitua que terd representatividade
adequada toda aquela pessoa, grupo de pessoas ou entidade, de direito publico ou
privado, que conseguir demonstrar que tem um especifico interesse institucional na
causa e, justamente por isso, tem condicdes de contribuir para o debate da

matéria, fornecendo elementos ou informacfes Uteis e necessarias para o

proferimento de melhor decis&o jurisdicional.®®

Eduardo Silva da Silva e Felipe Bauer Bronstrup, entretanto, afirmam que o
Superior Tribunal Federal ndo entende a representatividade de forma tdo ampla

como a doutrina:

Entretanto, realizando um apanhado geral das decisfes ja emitidas pelo
STF em relacdo a essa matéria, verificou-se que, embora seja a admisséo
dessa figura amplamente aceita pela referida Corte, a representatividade
ndo € aceita com um sentido tdo amplo como aquele defendido
doutrinariamente.

Com efeito, muitas das decis6es do STF em relacdo a esse assunto ndo
apresentam justificacdo que demonstrem as razdes pelas quais a
admissao do amicus foi ou ndo aceita. Ja, dentre aquelas que apresentam
fundamentacdo, a maioria tende a aceitar grupos ou entidades de classe,
em funcdo da afinidade de objetivos institucionais e do tipo de matéria
posta para debate. Além disso, serdo aceitos terceiros que demonstrem
ter capacidade de acrescentar algo ao mérito da questao.

Contudo, pelo que foi verificado na jurisprudéncia, o Supremo ainda néo
aceitou a intervencdo de particulares, sendo estritamente obediente ao
texto de lei, apesar de estes demonstrarem capacidade cientifica de
contribuir com a questdo debatida, que é o objetivo udltimo desta
modalidade de intervencao.®

Tal entendimento do Superior Tribunal Federal, contudo, é merecedor de
reforma, a fim de se permitir que particulares também sejam admitidos como
amicus curiae. Nao se pode presumir que todo particular leve a juizo interesse
proprio. Especialmente diante do objetivo da intervencdo de ampliar a participagédo
no debate a fim de emprestar mais informacdes Uteis a decisdo, quando o
particular — professor ou cientista especialista na matéria, por exemplo — tem

condicbes de contribuir e cumprir o requisito da representatividade adequada,

% Scarpinella. Amicus Curiae, pg 161. Para o autor, mero interesse corporativo, que diga respeito

somente a propria entidade que reclama o ingresso em juizo, ndo € suficiente para admisséo na
ualidade de amicus curiae.

8" SILVA, Eduardo Silva da. e BRONSTRUP, Felipe Bauer. O Requisito... p. 183.
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desvincilhado de seus interesses meramente particulares, ndo ha por que nao
admiti-lo como interveniente, sobretudo quando a analise das razdes e a

consequente admissao fica a cargo do relator.
b) Na Acédo Declaratoria de Constitucionalidade - ADC

Também a acdo declaratéria de constitucionalidade foi regulamentada pela
lei 9.868/99. A mencionada lei, contudo, silencia acerca da possibilidade de

intervenc&o do amicus curiae.

Assim como o art. 7° proibe a intervencdo de terceiros na acao direta de
inconstitucionalidade, o art. 18 o faz na acdo declaratéria de constitucionalidade.
Contudo, 81° do art. 18 foi vetado pelos mesmos motivos do veto feito ao 81° do
art. 7°, e ndo ha, para a acao declaratoria de constitucionalidade, previsao similar a
do 82° do art. 7°. A regra que repetia tal possibilidade (o 82° do art. 18) foi também
vetada quando da promulgacao da lei. Era o texto legal:

Art. 18. Nao se admitird intervengdo de terceiros no processo de acao
declaratéria de constitucionalidade.

81° Os demais titulares referidos no art. 2° poderdo manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados
Uteis para exame da matéria, no prazo das informacbes, bem como
apresentar memoriais. (vetado)

§2° O relator, considerando a relevdncia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,

admitir, observado o prazo estabelecido no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros érgaos ou entidades. (vetado)

Entretando, segundo Cassio Scarpinella Bueno, o siléncio da lei ndo pode
ser Obice para que seja possivel o ingresso de interessados na qualidade de
amicus curiae para realizar o mesmo papel que o 82° do art. 7° prevé para a acao
direta de incontitucionalidade. O autor justifica que a utilidade da intervencao deriva
muito mais do proprio sistema constitucional e de um novo paradigma de
interpretacéo e sistematizacao do direito que propriamente do texto expresso da lei.

Argumenta, ainda, que a Lei 9.868/99 preservou® a possibilidade de o relator da

% E o0 contetido dos artigos 19 e 20, que tém a seguinte redacao: Art. 19. Decorrido o prazo
do artigo anterior, sera aberta vista ao Procurador-Geral da Republica, que devera pronunciar-se no
prazo de quinze dias. Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com
copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. § 1°Em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes
existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comisséo
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acdo declaratéria de constitucionalidade instruir o feito na linha do que os artigos
6°, 8 e 9°°° expressamente reservam para a acdo direta de

inconstitucionalidade. ™

Gilmar Mendes se posiciona no mesmo sentido:

Tendo em vista a idéntica natureza das acdes declaratorias de
constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade, ndo parece razoavel
qualquer conclusdo que elimine o direito de manifestacdo na acéo
declaratéria de constitucionalidade. O perfil objetivo desse processo
recomenda igualmente a adocao do instituto apto a Ihe conferir um carater
plural e aberto. Assim, a despeito dos vetos aos paragrafos do art. 18 da
Lei 9.868/99, é de considerar aplicavel a acédo declaratéria de
constitucionalidade a regra do art. 7°, 82°, da Lei 9.868/99, que admite o
direito de manifestacdo de entidades representativas na acédo direta de
inconstitucionalidade. ™

E clara a possibilidade de intervenc&o do amicus curiae na ac¢éo declaratéria

de constitucionalidade, ademais, devido as préprias razées do veto:
O veto ao § 2° constitui conseqiiéncia do veto ao § 1°. Resta assegurada,
todavia, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por meio de

interpretacdo sistematica, admitir no processo da acdo declaratéria a
abertura processual prevista para a a¢éo direta no § 2° do art. 7°.

Resta evidente, dessa forma, a possibilidade de intervencédo. Quanto aos
legitimados para tanto, a situacéo € idéntica a acao direta de inconstitucionalidade.

Como o 81° de ambos os artigos (7° e 18) foram vetados, reitera-se o entendimento

de peritos para que emita parecer sobre a questédo ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 2° O relator podera solicitar,
ainda, informacgBes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais
acerca da aplicacdo da norma questionada no ambito de sua jurisdicdo. § 3% As informacdes,
pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de trinta
dias, contado da solicitacdo do relator.

%9 E 0 texto legal: Art. 6° O relator pedira informacées aos 6rgdos ou as autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado. Paragrafo Unico. As informacdes serdo prestadas no
prazo de trinta dias contado do recebimento do pedido. Art. 8% Decorrido o prazo das informagcdes,
serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica,
que deverdo manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias. Art. 9° Vencidos os prazos do artigo
anterior, o relator langara o relatério, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. §
1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria
insuficiéncia das informagBes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacgdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria. § 2° O relator podera, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no admbito de sua
jurisdicdo. § 3% As informagcdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores
serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacédo do relator.

" BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 187.

M MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso..., p. 1263.



35

relativo a possibilidade de intervengdo dos colegitimados a proposi¢do, além da
necessidade de inclusdo de entidades e particulares que possuam interesse

institucional no rol de intervenientes admitidos.
c) Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF

A Lei 9.882/99, que disciplina o processo e o julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo prevé a possibilidade de intervencao
do amicus curiae em seu procedimento — ndo ha nenhuma regra similar ao §2° do
art. 7° da Lei 9.868/99.

O que existe, para a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,

é aquilo que Cassio Scarpinella Bueno chama de “abertura procedimental”.”> Com

efeito, 81° do art. 6° da Lei 9.882/99 faculta ao relator a possibilidade de ouvir as
partes nos processos que ensejaram a arguicdo. E o texto legal:

§ 1°Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos

processos que ensejaram a arglicdo, requisitar informacdes adicionais,

designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a

questao, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Outorga-se as partes do processo subjetivo, portanto, um limitado direito de
participacdo no processo objetivo submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal. Em face do carater objetivo do processo, contudo, é fundamental que néo
s6 os representantes de potenciais interessados nos processos que deram origem
a acdo de descumprimento de preceito fundamental possam intervir. E licdo de
Gilmar Mendes:

Independentemente das cautelas que hdo de ser tomadas para nao
inviabilizar o processo, deve-se anotar que tudo recomenda que, tal como
na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria de
constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental assuma, igualmente, uma feicdo pluralista, com a
participacdo do amicus curiae.”®

2 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 190.
® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso..., p. 1314.
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N&o obstante esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal ja rejeitou a
intervencdo de amicus curiae nesse caso. Na ADPF 54’ o Ministro Marco Aurélio
entendeu ser o caso de indeferir o pedido de intervencdo de amicus curiae,
negando a possibilidade de aplicacao, por analogia, do disposto no art. 7°, 82° da
Lei 9.868/99 a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Mais do que
isso, salientou que a admissdo do amicus curiae dependeria de reputar o relator, a
seu critério exclusivo, oportuna a oitiva. Embora provocado, o Ministro nao
reconsiderou sua decisdo — determinou, porém, a oitiva de diversos segmentos da
sociedade brasileira sob convocacado que nomeou “audiéncia publica”, baseando-
se exatamente no art. 6°, 81° da Lei 9.882/99.

Cassio Scarpinella Bueno afirma a similaridade entre as duas figuras, ao
menos em relacdo a funcdo de ambas em ouvir os segmentos da sociedade, tendo
a audiéncia publica convocada pela Ministro os mesmos efeitos praticos que
adviriam das manifestacdes espontaneas dos amici curiae. Atenta o autor, contudo,
gue a convocacao de audiéncia publica é forma, ainda que indireta, de inibir a
voluntariedade na manifestacdo e, pois, controlar a forma de acesso ao Supremo
Tribunal Federal nas hipéteses em que o controle concentrado de
constitucionalidade esta sendo exercido.”

O que h& de relevo, contudo, independentemente de o Supremo Tribunal
Federal aceitar a intervencéo por meio de amicus curiae ou de audiéncia publica, é
a viabilizacdo da conducdo de informacdes consideradas relevantes pela
sociedade ao Tribunal, de forma a garantir a participagdo da sociedade e

oportunizar o amadurecimento da deciséo judicial.
3.1.1.2. O controle incidental de constitucionalidade

O incidente de inconstitucionalidade, regulado pelos arts. 480 a 482 do

Cddigo de Processo Civil, é o procedimento pelo qual se exerce, perante 0s

™ Proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saudde, tratava da licitude ou néo do
aborto de anencéfalo. Quem pretendeu a intervengdo na qualidade de amicus curiae foi a
Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a organizacdo Catoélicas pelo Direito de
Decidir, a Associacdo Nacional Pr6-vida e Pré-familia e a Associacdo de Desenvolvimento da
Familia.

® BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 192.
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Tribunais’®, o controle difuso ou concreto de constitucionalidade. No caso de uma
Turma, Grupo, Camara ou Sessao estar apreciando um caso concreto e houver
inclinacdo dos julgadores para reconhecer a inconstitucionalidade da lei a ser
aplicada, exige-se que a questao seja remetida ao Plenario. Acaso reconheca, pela
maioria absoluta dos seus membros, o vicio apontado pelo érgdo fracionario, o
Pleno declarara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em causa. Isso
ocorrendo, o Orgao fracionario que submeteu a questdo estara vinculado a essa

decisao, efeito que ndo se estende a instancia ordinaria.”’

A autorizacdo pelo texto legal da intervencdo do amicus curiae no controle
incidental de constitucionalidade deu-se ao mesmo tempo que o legislador
autorizou a intervencao no controle concentrado, uma vez que a Lei 9.868/99 — que
disp6s, como visto, sobre a acado direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratoria de constitucionalidade, prevendo a intervencdo em ambos 0s casos —
também adicionou trés paragrafos ao art. 482 do Cdadigo de Processo Civil. Segue
a redacéo dada:

§ 1°0 Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edicdo do ato questionado, se assim 0 requererem,

poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade, observados
os prazos e condi¢des fixados no Regimento Interno do Tribunal.

§ 2°Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da
Constituicdo poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo
constitucional objeto de apreciagdo pelo 6rgéo especial ou pelo Pleno do
Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito
de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos

§ 3°0 relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera admitir, por despacho
irrecorrivel, a manifestacéo de outros érgaos ou entidades.

Dessa forma, a Lei 9.868/99 levou ao incidente algumas das caracteristicas
do controle concentrado de constitucionalidade, qual seja, a possibilidade de ser
franqueada maior discussao quanto a constitucionalidade da norma por ocasido de

seu julgamento. Assim como na acdo direta de inconstitucionalidade e na acao

® O art. 97 da Constituicdo Federal somente permite aos tribunais a manifestacdo sobre

inconstitucionalidade de lei: E o texto constitucional: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

" BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradicbes..., p. 113.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
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declaratéria de constitucionalidade, embora ndo tenha sido utilizada essa

nomenclatura, foi consagrada a figura do amicus curiae.®

Conforme o 82° do art. 482 do CPC, admite-se, aos moldes do realizado no
controle concentrado de constitucionalidade, a apresentacdo de memoriais de
amicus pelos legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal e por outros 0rgaos
ou entidades com a devida representatividade. Citado dispositivo, ao permitir a
iniciativa da intervencao por parte do proprio interessado, difere da previsao do art.
7°, 82° da Lei 9.868/99.

Ocorre que, a partir da literalidade da Lei 9.868/99, prevalece no Supremo
Tribunal Federal, conforme ja mencionado, o entendimento de que o critério de
admissibilidade da intervencdo nos processo de controle concentrado de
constitucionalidade reside exclusivamente no relator. O §2° do art. 482 do Cédigo
de Processo Civil, porém, admite, no proprio texto legal, a possibilidade de uma
intervencdo espontanea, 0 que, no processo de reconstrugcdo normativa,
tendencialmente amplia a possibilidade de debate acerca da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade da lei.

Gilmar Mendes, nesse sentido, sustenta que tal dispositivo legal induz a
obrigatoriedade de se garantir, no julgamento perante o pleno, a participacdo de

todos aqueles que litiguem em feitos semelhantes no &mbito de primeiro grau.”®

Importante considerar em sede de controle incidental de constitucionalidade,
ainda, a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, em que o Supremo Tribunal
Federal foi autorizado a atribuir efeito vinculante frente a Administracado Publica e

aos 6rgdos inferiores do judiciario. O §2° art. 103-A%, introduzido pela emenda,

® Assim, BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 202, e CABRAL, Antonio
do Passo. Pelas asas de Hermes..., p. 115.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso..., p. 1179.

8 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisédo
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. § 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
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prevé que a “aprovacado, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada
por aqueles que podem propor agéo direta de inconstitucionalidade”. Dessa forma,
pertinem para a sumula vinculante os mesmos comentarios tecidos a respeito da
possibilidade de intervencdo do amicus curiae na acdo direta de

inconstitucionalidade, devido aos efeitos transcedentais da orientagdo sumulada.

3.1.2. No recurso extraordinario

Grosso modo, € por meio do Recurso Extraordinario que qualquer parte
pode levar um processo ao Supremo Tribunal Federal alegando violagdo de norma
constitucional na apreciacdo de seu caso. A previsao € do art. 102 da Constitui¢cdo
Federal, verbis:

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

(-.)

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

a) contrariar dispositivo desta Constituic&o;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.®

Nesse sentido, o recurso extraordinario garante amplissimo acesso ao
Supremo Tribunal Federal — o qual, por falta de outros mecanismos, acarreta, apés

longa espera, julgamentos rasos, repetitivos e ndo-transcedentais.

A forma encontrada pelo legislador para melhorar a qualidade das decisGes
e proporcionar ao Supremo Tribunal Federal condi¢cdes de bem avaliar cada caso
foi a restricdo do numero de processos que chegam ao Tribunal. Dessa forma, a
edicdo da Emenda Constitucional 45/2004 introduziu no ordenamento brasileiro a

processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 06 dez. 2013.

8 USTARROZ, Daniel. A experiéncia do amicus curiae no direito brasileiro. In: Anuario de derecho
constitucional latinoamericano. Afio XV, Montevideo, 2009. pp. 367-383, p. 378.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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repercussao geral, por meio do acréscimo do paragrafo terceiro ao art. 102 da
Constituicdo Federal, nos seguintes termos:
§ 3° No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a
repercussado geral das questbes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissédo do recurso,

somente podendo recuséa-lo pela manifestacdo de dois tergcos de seus
membros.*

Com essa medida, o acesso ao Supremo Tribunal Federal permanece
aberto. Os interessados, todavia, devem demonstrar a transcendéncia do

julgamento do seu caso concreto.

Conforme a Lei 11.418/06, que regula a repercussao geral, diante de
diversos recursos extraordinarios sobre idéntica matéria, cabe ao Tribunal de
origem selecionar “um ou mais recursos representativos e encaminha-los ao
Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo
da Corte” (art. 543-B, 81°, CPC). O Brasil adota, assim, medida proxima ao writ of
certiorari norte-americano, em que uma demanda individual assume relevante

interesse publico.

Nesse cenario, a funcdo do amicus curiae é justamente a de auxiliar a Corte
na afericdo da repercussdo geral e alerta-la quanto aos potenciais efeitos do
reconhecimento dessa, visto que o julgamento pode atingir relagbes econdmicas,
politicas, sociais ou juridicas transcendentes ao caso concreto. Por meio da
intervencdo do amicus curiae, portanto, se viabiliza a participagcédo dos cidadaos e a

ampliacdo do debate, além de legitimar a decisdo da Corte.

3.1.3. No recurso especial repetitivo

Cabe analisar, ainda, a participacdo do amicus curiae no Superior Tribunal
de Justica. A Lei 11.672/08 introduziu o art. 543-C no Cdédigo de Processo Civil
com o intuito de superar um problema: a analise, pelas varias turmas do érgéo, de

milhares de recursos sobre questbes idénticas. O referido artigo, assim, instaurou

% BRASIL. CONSTITUICAO (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 06 dez. 2013.
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procedimento para julgamento dos recursos repetitivos. O dispositivo legal

preconiza:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos
deste artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, os quais serao encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos
especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
§ 2° N&o adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja
existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensao, nos tribunais de segunda
instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

§ 3% O relator podera solicitar informagées, a serem prestadas no prazo
de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da
controvérsia.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal
de Justica e considerando a relevancia da matéria, poderd admitir
manifestagdo de pessoas, 0Orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

(..)%

Quanto ao procedimento, entdo, dois aspectos sao relevantes para analise:
a forma pela qual séo selecionados os recursos e a maneira pela qual a sociedade
participa do debate instaurado.

N&o s6 ao judiciario deve caber a selecédo dos recursos representativos da
controvérsia; a participacdo dos cidadaos interessados nos parece fundamental.
Nessa esteira, Daniel Ustarroz sugere que se prestigie o trabalho realizado pela
Ordem dos Advogados do Brasil, a qual poderia constituir grupos de trabalho e
promover discussdes, inclusive com audiéncias publicas, a fim de apontar os
recursos que a classe identifique como os que melhor trabalham os argumentos.®
O autor ndo esclarece, entretanto, por que nao identifica essa atuacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil como amicus curiae, a0 mesmo tempo que néo lhe da
outra nomenclatura. Parece-nos, contudo, que a entidade estaria claramente
atuando como amiga da corte, na medida em que auxiliaria na indicacdo dos
recursos a serem analisados e sustentaria o interesse da classe dos advogados em

defender os direitos dos cidaddos, sendo esse claramente institucional.

8 PBRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 06 dez. 2013.
% USTARROZ, Daniel. A experiéncia... p. 381.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869compilada.htm
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Quanto ao segundo aspecto, acerca da influéncia dos cidaddos no seio do
Superior Tribunal de Justica, a figura do amicus curiae é indubitavelmente
adequada. O proprio 84° do art. 543-C ndo abre margem para duvida, ja que segue

a linha de aplicacéo do instituto nas demais possibilidades ja aventadas.

3.1.4. No incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia perante os juizados

especias
O art. 14 da Lei 10.259/01, que dispbde sobre a instituicdo dos juizados

especiais civeis e criminais no ambito da Justica Federal, regula a uniformizagéo

de interpretacao de lei federal, e seu 87° prevé a possibilidade de intervencao:

Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal
quando houver divergéncia entre decisGes sobre questdes de direito
material proferidas por Turmas Recursais na interpretacdo da lei.

8 7° Se necessario, o relator pedira informacdes ao Presidente da Turma
Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizacao e ouvird o Ministério
Pudblico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda que nédo
sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

Com efeito, o julgamento pelas Turmas Recursais (81°) ou pelas Turmas de
Uniformizacéo (82°) faz as vezes do recurso especial fundado no art. 105,lIl, ¢ da

Constituicdo Federal, de competéncia do Superior Tribunal de Justica.®

Nesse sentido, a previsdo do 87° justifica-se uma vez que a decisédo diz
respeito a um numero de pessoas que extrapola os lindes subjetivos do processo
em que o incidente é formalmente instaurado, haja vista a futura aplicacdo do

precedente.?’

Ainda, o art. 23, 81° da Resolugcdo 390/2004 do Conselho da Justica
Federal, que editava o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacao de

8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: Ill - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: ¢) der a lei federal
interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

8 Em comentario a respeito da uniformizacdo da interpretacédo da lei federal por parte do STJ, Luiz
Guilherme Marinoni afirma que “é completamente absurdo imaginar que, tendo o Superior Tribunal
de Justica o dever de uniformizar a interpretacao da lei federal, possam os Tribunais de Justica e
Regionais Federais aplica-la de modo diferente. Tal possibilidade constituiria agresséo a coeréncia
do direito e a seguranca juridica, impossibilitando a previsibilidade e a racionalizacdo do acesso a
justica.” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 494.
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Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais®, referia-se expressamente a

intervencdo do amicus curiae por ocasidao do 87° do art. 14 da mencionada lei.

Ainda que o atual regimento do oOrgado, aprovado pela Resolucdo 22/2008 do

Conselho Federal de Justica, ndo se refira a amicus curiae, mas apenas a
»n89

“eventuais interessados que nao sejam parte do processo’™”, a razdo da

participacdo do amicus no processo deriva da lei, datada de 2001.

3.1.5. Na Lei 6.385/76 — Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM)

A Lei 6.385/76 criou a Comisséo de Valores Mobiliarios, cuja missao € servir
de elo entre 0 mercado e o Poder Judiciario, auxiliando este a definir os litigios que
possam, por via direta ou reflexa, repercutir nas relacbes das companhias
abertas.”® A norma, com clareza, evidencia que seu intuito é o de possibilitar &
Comisséo intervir, para esclarecer, questdes postas em juizo que digam respeito

ao mercado de capitais:

Art. 31  Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria
incluida na competéncia da Comissao de Valores Mobiliarios, sera esta
sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao.

§1° A intimacao far-se-a, logo apés a contestacao, por mandado ou por
carta com aviso de recebimento, conforme a Comissdo tenha, ou néo,
sede ou representacao na comarca em que tenha sido proposta a acéo.
§2° Se a Comissao oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, sera
intimada de todos os atos processuais subsequentes, pelo jornal oficial
que publica expedientes forense ou por carta com aviso de recebimento,
nos termos do paragrafo anterior.

§ 3° A comisséo é atribuida legitimidade para interpor recursos, quando
as partes néo o fizeram.

8§ 4° O prazo para os efeitos do paragrafo anterior comegara a correr,
independentemente de nova intimacdo, no dia imediato aquele em que
findar o das partes.91

A previsdo dessa lei, ainda que — como todas as outras — ndo tenha

empregado a expressdo amicus curiae, leva grande parte da doutrina a apontar a

% BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Resolucéo n° 390 de 17/09/2004. Disponivel em:
<http:/iwww2.cjf.jus.br/jspui/handle/1234/3425>. Acesso em 07 dez. 2013.

89 Art. 28. E facultado as partes, por seus advogados, apresentar memoriais e produzir sustentago
oral, por dez minutos, prorrogaveis por igual prazo, a critério do Presidente. § 1° Eventuais
interessados que ndo sejam partes no processo poderdo manifestar-se, ficando ao juizo do
Presidente conceder ou ndo oportunidade de sustentacdo oral por ocasido do julgamento.

% USTARROZ, Daniel. A experiéncia..., p. 371.

9L Artigo incluido pela Lei n° 6.616, de 16.12.1978.


http://www2.cjf.jus.br/jspui/handle/1234/3425
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Comisséao de Valores Mobiliarios como a instituicdo pioneira a intervir como amicus
curiae. ** Diante da natural dificuldade do 6rg&o judicial em lidar com matéria
eminentemente técnica, o auxilio da Comissdo mostra-se fundamental como meio
de esclarecer a realidade do mercado aos membros do judiciario, a fim de proteger

interesses da sociedade civil.

Embora n&o fique o juiz adstrito ao parecer e aos esclarecimentos da
Comisséo, podendo dela divergir, o certo é que a opinido técnica € essencial ao
esclarecimento dos fatos e forma um contingente imprescindivel para a boa
compreensdo das questdes postas em debate.® A autarquia federal assume, aqui,
papel classico atribuido ao amicus curiae: sob vestes neutras, levar informacdes

que julgue pertinente ao esclarecimento da causa.®*

3.1.6. Nas Leis 8.884/94 e 12.529/2011 — Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica (CADE)

A Lei 8.884/94 transformou o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
em autarquia e passou a regular o direito relativo a ordem econdmica e a
concorréncia. O art. 89 dessa lei previa: “nos processos em que se discuta a
aplicacdo dessa lei, 0 CADE devera ser intimado para, querendo, intervir no feito
na qualidade de assistente”. Nesse caso, diferentemente das outras previsdes ja
analisadas, a lei fazia referéncia expressa a natureza da intervencao, tida como

assisténcia.

O art. 128 da Lei 12.529/2011 revogou, dentre outros, o artigo supracitado.
No entando, o art. 118 da lei trouxe o mesmo entendimento, com redacéo
praticamente idéntica: “nos processos judiciais em que se discuta a aplicacao
dessa lei, o CADE devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na

gualidade de assistente”.

% A exemplo: BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 269; CARNEIRO,
CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes..., p. 124.
% BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 269.

% Alegando a neutralidade/imparcialidade da CVM, embora institucionalmente interessada: BUENO,
Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 269.
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Malgrado a lei preveja a intervencédo do CADE como assistente, cabe uma
analise critica do disposto. Conforme ja& mencionado, a assisténcia, tipica
intervencdo de terceiros, exige demonstracdo de interesse juridico do assistente
(art. 50, CPC). Sob esse aspecto, o CADE teria de ser assistente de uma das
partes no litigio, teria que demonstrar que tem interesse na vitOria dessa para evitar
gue sua propria esfera juridica fosse afetada. Mas ndo € esse 0 objetivo da

intervencdo do Conselho.

A intervencdo do Conselho se da, na verdade, em funcéo da sua atividade
fiscalizat6ria, do poder de policia que exerce enquanto agéncia reguladora. Ele
verifica, ainda que em juizo e diante de um litigio concreto, de que forma os bens

juridicos que competem a ele tutelar estdo sendo interpretados e aplicados.*®

Consoante Fredie Didier Jr, a necessidade de intervencdo do CADE em
processos que digam respeito aos bens tutelados pela Lei 12.529/2011 decorre

(...)da concepcdo de organizagdo do Estado em que entes técnicos

possam decidir sobre questdes também muito técnicas, baseando-se em

critérios que nem sempre (ou quase nunca) séo juridicos. E esse suporte
técnico que se espera conseguir com a intimagdo do CADE nestas

demandas.

Portanto, ndo obstante o legislador tenha expressamente qualificado a
intervencdo do Conselho como assisténcia, € evidente que ndo se trata dessa
forma de intervencéo, visto que ndo ha relacéo juridica material entre o CADE e as
partes, ndo havendo, por conseguinte, interesse juridico. A doutrina diverge em
relacéo ao interesse que leva o Conselho a agir — Cassio Scarpinella Bueno afirma
ser interesse institucional, enquanto Antonio do Passo Cabral afirma ser interesse
publico; é unissona, todavia, ao identificar na intervencédo do Conselho a qualidade

de amicus curiae.

% CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes..., p. 125.
% DIDIER JR, Fredie. Recursos de terceiro: juizo de admissibilidade. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p 190/191, nota 292.
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3.1.7. Na Lei 8.906/94 — Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)

A Lei 8.906/94, que dispde sobre o Estatudo da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil, prevé, no paragrafo unico do seu art. 49, a intervecdo da
OAB em casos que envolvam como partes, nessa qualidade, os inscritos na OAB:

Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsec¢des da OAB tém
legitimidade para agir, judicial e extrajudicialmente, contra qualquer
pessoa que infringir as disposi¢cdes ou os fins desta lei.

Paragrafo Unico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém,
ainda, legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos

e processos em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos
na OAB.

Referido artigo, assim como no caso no CADE, menciona a intervencéo
como assistente, mas nao a limita a esses casos. Enquanto assistente, a Ordem
dos Advogados do Brasil intervém em nome proprio, para afastar alguma lesao ou
ameaca a direito de sua propria esfera juridica — mesmo que o faca coletivamente,
como nos casos de mandado de seguranca coletivo ou de acao civil publica.®’ Ndo

€ sobre esses casos, no entanto, que recai nossa aten(;éo.

Com efeito, a intervencdo da OAB também pode objetivar a defesa,
administrativa ou judicial, das prerrogativas profissionais do advogado que litiga.
Nesses casos, a intervencdo ndo se da por interesse juridico, mas por interesse
mais amplo, tido por Cassio Scarpinella Bueno como institucional®, e, por outros,
como publico. A intervengdo — na qualidade de amicus curiae, portanto — ocorre
para preservar a funcdo publica do advogado, prevista pela Constituicdo Federal

em seu art. 133%, como essencial & Justica.

3.1.8. Na Lei 9.279/96 — Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)

A Lei 9.279/96 trata ndo soO dos direitos e obrigacdes relativos a propriedade
industrial, mas também ocupa-se da tutela individual desses direitos em juizo. O

art. 56, caput, dessa lei afirma que “a acdo de nulidade podera ser proposta a

9 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 327.

% |bdem, 326.

% Art. 133. O advogado é indispensavel a administracéo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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gualquer tempo da vigéncia da patente, pelo INPI ou por qualquer pessoa com
legitimo interesse”, e, em complemento, o caput do art. 57 dispde que “a acao de
nulidade de patente sera ajuizada no foro da Justica Federal, e o INPI, quando néao
for autor, intervira no feito”. Regras idénticas estdo prevista para as acdes de
nulidade de marca, nos arts. 173'%° e 175'% respectivamente, da mesma lei.

A intervencdo do INPI, quando ele ndo possa ser autor ou réu — ou, ao
menos, quando n&o for intentada sua participacdo como autor ou réu'% — ndo tem
outra natureza que nao a de amicus curiae. ISso porque a intervencao prevista nos
artigos supracitados quer significar a preocupacao do legilador com a tutela em
juizo dos valores corporificados pelo INPlI, e que nao dizem respeito,
individualmente, as partes em um litigio concreto. Nesse sentido, o legislador
entendeu oportuna a intervencdo de alguém que domine as regras proprias e
técnicas daquele especifico ramo do direito para viabilizar ao magistrado o
proferimento de uma decisdo que, objetivamente, melhor tutele o direito material

envolvido na quest&o.'®

3.2. A NATUREZA DA INTERVENCAO DO AMICUS: OS INTERESSES
QUE A DEFINEM

Conforme ligeiramente jA mencionado, néo se trata a intervencao do amicus
curiae de forma classica de intervencado de terceiros, tida essa como a prevista nos
art. 50 a 80 do Cddigo de Processo Civil, malgrado seja ele um terceiro que
intervém. Para que se esclareca, portanto, quem € o amicus curiae e 0 que legitima
seu ingresso, necessario se mostra diferencia-lo, de forma detida, das formas
tipicas de intervencao de terceiros, notadamente por meio da analise do interesse

gue legitima o ingresso de cada um deles.

100 Art, 173. A acao de nulidade podera ser proposta pelo INPI ou por qualquer pessoa com legitimo

interesse. Paragrafo unico. O juiz poderd, nos autos da acdo de nulidade, determinar liminarmente a
suspensao dos efeitos do registro e do uso da marca, atendidos 0s requisitos processuais proprios.
101 Art. 175. A acao de nulidade do registro sera ajuizada no foro da justica federal e o INPI, quando
nao for autor, intervird no feito. § 1° O prazo para resposta do réu titular do registro ser4 de 60
(sessenta) dias. 8 2° Transitada em julgado a decisdo da acdo de nulidade, o INPI publicara
anotacao, para ciéncia de terceiros.

192 Existe longa discuss&o doutrindria acerca da posicdo assumida em juizo pelo INPI quando esse
nao for autor das acfes de nulidade, vide Scarpinella, 285-293. Para o autor, dependendo da causa
de pedir, o Instituto sera, necessariamente, ou litisconsorte passivo necessario ou amicus curiae.

198 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 296.
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3.2.1. A intervencdo “tipica” de terceiros e o interesse juridico

Do principio, pois: o amicus curiae ndo é parte, é terceiro. Atualmente,
utiliza-se conceito puramente processual de parte, vale dizer, aquele que pede, em
seu nome ou nome de outrem (autor), e aquele contra quem se pede (réu) tutela
jurisdicional.’® O conceito de terceiro, por sua vez, ndo se apresenta

ontologicamente, mas pro excluséao — é terceiro todo aquele que nao é parte.

Aquele que atua como amicus curiae nao se inclui no conceito de parte pois
nao formula pedido nem € demandado, tampouco titulariza a relacéo juridica objeto
do litigio. Assim, dentro da conceituacdo puramente processual de terceiros,
admite-se, necessariamente, que 0 amicus encontra-se nessa categoria, devendo
sua manifestacdo ser entendida como verdadeira modalidade de intervencdo de
terceiros, ndo obstante a vedacao expressa a intervencéo de terceiros dos arts. 7° e
18 da Lei 9.868/99. Essa vedacgao, na verdade, deve ser entendida como proibigéo
do manejo das intervencdes previstas no Codigo de Processo Civil (arts. 50-80). O
amicus curiae, nesse sentido, € um terceiro sui generis, cuja intervencao pode ser

classificada como atipica.'®

Para entendermos por que 0 amicus possui modalidade atipica de
intervencdo, ha de se diferenciar as espécies de terceiros: ha os juridicamente
indiferentes e os juridicamente interessados. A distingdo € importante porquanto a
intervencdo de terceiros “tipica” exige a demonstracdo do interesse juridico por

106

parte do candidato a intervencdo™ ", ao passo que ele ndo € exigido para a

admissao da intervencdo do amicus curiae.

194 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco.

Rio de Janeiro: Forense, vol. I, 1984, p. 89. Adquirem também a “qualidade” de parte todos os que
forem citados, substituindo a parte originaria (sucessores), os que intervenham defendendo direito
proprio (opoente) ou por provocacdo de uma das partes originarias (denunciado, chamado ou
nomeado). Nesse sentido, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da
sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 34. E parte,
também, o “assistente litisconsorcial”, figura que se trata, na verdade, de litisconsorte com ingresso
ulterior. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado
artigo por artigo. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 141.

1% CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes... p. 118.

1% £ 3 norma expressa no caput do art. 50 do Codigo de Processo Civil: “pendendo uma causa
entre duas ou mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenca seja
favoravel a uma delas, poderd intervir no processo para assisti-la.”
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Com efeito, a conceituacdo do interesse juridico ocorre a partir da eficacia
reflexa da sentenca. Enquanto as partes sdo abarcadas pelos efeitos diretos da
sentenca e pela coisa julgada, os terceiros sofrem apenas os efeitos dessa
sentenca. Os terceiros ditos indiferentes sofrem os efeitos “diretos” ou “naturais™’,
ou seja, eles meramente reconhecem a decisdo proferida, jA os terceiros
juridicamente interessados sofrem os efeitos reflexos da sentenca, e por isso estéo
vinculados & justica da decisdo.'® Consoante licdo de Ovidio Baptista, os efeitos
reflexos se verificam quando ha uma relacdo juridica conexa a relacdo juridica
objeto do litigio.'® O interesse juridico, por conseguinte, reside na conexidade

entre as relacgoes.

O amicus curiae, entretanto, ndo se agrega a relacdo processual, porque
seu interesse no litigio é decorrente do direito & participacéo no processo.*'° Nesse

sentido, pode ser tido como terceiro juridicamente indiferente.

Em que pese essa diferenciacdo, parcelas da doutrina e da jurisprudéncia
sugerem uma ampliacdo do conceito de interesse juridico, a fim de se rever o0s
casos que autorizam a assisténcia, com o objetivo de ampliar a participacdo no

debate e promover a protecdo de direitos coletivos.

Fredie Didier Jr.'**, em anélise & decisdo do RE 550.769/RJ**?, sugere que
a existéncia de relagdo juridica coletiva conexa a relacdo discutida no litigio

autoriza a intervencdo de legitimado extraordinario coletivo como assistente

107 E de Carnelutti a denominagéo “diretos”, enquanto Liebman os nomeia “naturais”. Sobre o
assunto, de forma detida: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos..., p. 72-93.

198 | IEBMAN, Enrico Tullio. Apud CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos..., p.116-117.
199 segundo o autor, as emanagcdes dos efeitos diretos da sentenca, quando encontram uma relagdo
juridica ligada a que fora objeto da demanda por um vinculo de conexdo ou dependéncia, sofrerdo
uma espécie de refracdo parcial, de modo a preservar a relacao juridica conexa. Precisamente
nesse ponto em que se deu essa refracdo, em razdo dessa interferéncia entre as relagdes juridicas,
insere-se o fenbmeno a que se denomina eficacia reflexa. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
263

119 cABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes..., p.111-116.

' DIDIER JR, Fredie. Revisdo do Conceito de Interesse Juridico que autoriza a assisténcia
simples: intervengdo para colaborar com a criagdo de precedente judicial. Andlise de recente
decisdo do STF. In: Revista de Processo, vol. 156, p. 279-281.

112 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 550.769 QO/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
28.02.2008. Publicada no Informativo do STF n. 496. Trata-se de caso em que o STF admitiu a
intervencao de um sindicato na qualidade de assistente simples, alegando a existéncia de relacédo
juridica coletiva conexa a relacédo principal.
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simples. Esse sujeito, a luz do entendimento tradicional, ndo teria interesse juridico
na causa e nao seria autorizado a intervir — teria, na verdade, legitimidade para
buscar tutela dos direitos individuais homogéneos em sede de acéo coletiva. No
mesmo sentido, defendendo a ampliacdo do conceito de interesse juridico, Sergio
Cruz Arenhart sugere a intervencdo até mesmo dos individuos que teriam o
resultado de seus processos individuais vinculados pelo precedente judicial, como

garantia de protecdo ao contraditério.**

Ambas as justificativas se ddo no sentido de reestruturacdo das técnicas
processuais diante de uma revisdo do entendimento do Direito Processual Civil,
inicialmente tido sob uma ética privatistica de defesa de direitos individuais,
sobretudo econémicos. Ocorre que, para amoldar o Processo Civil a tutela dos
interesses coletivos, ndo nos parece ser a ampliacdo de conceitos ja — bem —
estruturados ao processo civil individual a melhor solugdo, até porque essa
ampliacdo ndo seria possivel sem a deturpac&o do conceito™*.

Nesse sentido, ndo concordamos com a ampliacdo do entendimento do
interesse juridico para permitir a assisténcia como tutela de interesses coletivos.
Antes pelo contrario, deve o Processo Civil buscar novas técnicas que satisfagcam
essa necessidade. Nesse ambito enquadra-se perfeitamente a intervencédo do
amicus curiae, sujeito juridicamente desinteressado do processo, sob a oOtica
tradicional, mas capaz de cumprir a funcdo de ampliacdo do debate e defesa dos

interesses coletivos diante da formacéo de precedente.

3.2.2. O interesse publico como autorizador da intervencéo

Para Antonio do Passo Cabral, a atuagcdo do amicus curiae ndo decorre,

como vimos, do interesse juridico, mas da compreensao do relevante interesse

113 ARENHART, Sergio Cruz. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. In: NERY

JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (ccord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 11, p. 436-437.

% No caso, o interesse juridico, como visto, decorre da existéncia da eficacia reflexa da decisao.
Essa eficacia faz com que o terceiro juridicamente interessado que ingressa no processo como
assistente esteja vinculado a justica da decisdo. Ampliando-se o conceito de interesse juridico
teriamos, assim, uma contradicdo: ou 0 amicus ndo estaria autorizado a discutir a matéria ja
debatida em outro processo, sendo vedado de defender os mesmos interesses em outros

processos, ou o terceiro juridicamente interessado ndo mais estaria vinculado a justica da decisao.
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publico na jurisdicdo e na busca de permitir a participacdo politica através do

Processo.

Alguns, autores, contudo, criticam esse entendimento. Elisabetta Silvestri
entende que o amicus defende interesses que ndo podem ser entendidos nem
como juridicos nem como publicos — ele seria porta-voz, na verdade, de um
interesse “diferenciado e especifico”, ndo necessariamente condizente com o

interesse de uma das partes.**

Da mesma forma, Cassio Scarpinella Bueno critica esse entendimento, na
medida em que afirma que o interesse publico é um fendbmeno que incide sobre
todo o processo civil brasileiro, e que o “portador” desse interesse em juizo sempre
esteve confiado a um 6rgao especifico do Estado, o Ministério Publico. A tutela do
interesse publico, portanto, se daria por meio desse 0Orgdo, atuante enquanto

custos legis (fiscal da lei).**®

Parece-nos correto o entendimento do autor ao afirmar que o amicus curiae
nao é portador do interesse publico, pois essa funcdo é confiada ao Ministério
Plblico. Ao mesmo tempo, entretanto, ndo nos parece acertado descartar o
interesse publico como elemento autorizador da intervencado do amicus curiae. O
gue parece haver, aqui, € uma confusdo a respeito do que se esta exatamente
conceituando: o interesse publico € elemento a ser observado quando da analise
da pertinéncia de ingresso de amicus curiae, e ndo na analise da

representatividade do candidato a amicus. Diz respeito a quando, ndo a quem.

Nesse sentido, a nosso ver, 0 ingresso de amicus curiae devera ser admitido
sempre que o interesse discutido no processo transcender o interesse das partes,

visto que o instituto € instrumento garantidor da participacdo democratica.

Esse entendimento, com efeito, alinha-se as previsdées do amicus curiae no
direito brasileiro: no caso da CVM e do CADE, o interesse publico reside na
atividade fiscalizatéria exercida por estes 6rgdos; no caso da OAB, reside na

guarida ao papel indispensavel do advogado na administragcdo da justica; no

115

e SILVESTRI, Elisabetta. L amicus curiae: uno strumento... p. 682.

BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo..., p. 433.
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controle de constitucionalidade, relaciona-se a integridade do proprio ordenamento
juridico; e nos procedimentos do recurso extraordinario e dos recursos especiais

repetitivos, refere-se a legitimacéo social das decisGes da Corte.

Para além dos casos em que ha previsao legal, ainda que nao expressa, do
amicus curiae, entendemos ser cabivel sua generalizacdo para os demais casos
em que o interesse publico estiver presente. Nessa linha, Athos Gusmao Carneiro
defende a participacdo do amicus em acdes de Mandado de Seguranca''’, e
Antonio do Passo Cabral entende ser a intervencdo admitivel “em qualquer outro

processo em que presente o interesse publico”. 12

Nesses casos, para delinear os contornos essenciais do interesse publico,
visto que € conceito juridico indeterminado, o mencionado autor busca balizas na
Constituicdo Federal, e menciona: os servicos e acbes de saude (arts. 197 e
198,11l), a gestdo da ordem econdmica (arts. 170 e 173, 84°), o meio ambiente (art.
225, caput), a assisténcia social (art. 204,ll), a preservacdo da moralidade
administrativa, do patriménio publico, histérico, artistico e cultural (art. 5°, LXXIII), a
protecdo do patriménio genético (art. 225,ll) e encarceramento prisional e
seguranca publica (art. 144). Conclui, ainda, que é o contraditorio a base normativa

gue justifica a intervencdo do amicus.

3.2.3. O amicus curiae como portador de interesses ndo suficiente ou

adequadamente representados: o interesse institucional

Enquanto a existéncia do interesse publico — tido, com efeito, como o
interesse que transcende ao das partes do litigio — é o fator de admissédo a
intervencdo do amicus curiae, o interesse que define quem pode exercer essa
funcdo no processo é o interesse institucional, como denominado por Cassio

Scarpinella Bueno.'*®

7 CARNEIRO, Athos Gusm&o. Mandado de seguranca. Assisténcia e amicus curiae. In: Genesis,

revista de direito processual civil. Curitiba, janeiro/marco de 2003. P. 189.
18 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes..., p. 125.
9 BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus curiae..., p. 461.
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Para o referido autor, o interesse institucional diz respeito aos interesses
corporificados no amicus, mas externos a esse. Nao se trata, pois, dos seus
interesses subjetivos, que ele proprio, a entidade, por exemplo, sustenta. Trata-se,
em verdade, interesses nao suficiente ou adequadamente representados por outros
meios, que encontram na figura do amicus porta-voz. Nessa linha, de forma clara,

explica Cassio Scarpinella Bueno:

Ha “interesses” e ha “direitos” dispersos na sociedade e que néo
conseguiram, ainda, ver-se tutelados adequadamente em juizo. N&o se
trata dos interesses e dos direitos que, de acordo com o “processo civil
individual” ou, mesmo, de acordo com o “processo civil coletivo”, j& tém
sua voz em juizo. Trata-se, bem diferentemente, de interesses e de
direitos que, ndo obstante a sistematizacdo de um processo civil
individual e de um processo civil coletivo, ainda ndo lograram éxito em
comparecer adequada e suficientemente — sistematicamente — em juizo.
N&o obstante ndo estarem em juizo, eles existem e tém aptiddo para
influenciar o que estd sendo discutido em juizo. Sdo, inegavelmente,
interesses e direitos que estdo no plano material e que de maneira muito
ténue interferem no plano juridico. O que h& necessidade de fazer é
verificar em que medida é possivel canalizar a voz desses interesses e
direitos em juizo.

(...

O que nos parece claro é que a sensac¢do de lacuna que, de certa forma
compde este nosso trabalho se d& porque a existéncia “material” de tais
interesses e direitos ndo corresponde a uma existéncia “processual”, isto
é, eles ainda ndo tem voz — ndo em unissono e ndo sistematizada —
perante o Estado-juiz, a falta de veiculos adequados para seu ingresso
em juizo. No entanto, eles existem e, no plano de sua existéncia, o
direito material, sdo capazes de influenciar o proprio ordenamento
juridico. Estao 14, s6 ndo sao ouvidos, ainda, pelo Estado-juiz a falta de
um instrumento apto e adequado para tanto.

Trata-se de se questionar, portanto, em que medida o processo civil pode e
deve lidar com os interesses e direitos subjacentes as suas decisfes, que nao
estdo nem mesmo indiretamente em litigio — diferentes, pois, do interesse juridico
gue sustenta a intervencdo do assistente simples —, mas que seréo afetadas por
aquilo que vier a ser decidido em juizo. A dificuldade que se propde é saber como
um juiz deve ou pode capturar as vozes sociais que se sabe possuirem legitimas
expectativas no proferimento de sua decisdo judicial, a fim de realizar

adequadamente sua funcao, que é a prestacao de tutela jurisdicional.

Esses interesses, consoante aduz o referido autor, ja possuem seu legitimo
representante, seu adequado portador, o que lhes falta é, em verdade, um veiculo

adequado, previsto expressamente e de forma ampla e abrangente o suficiente,
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para apresentar-se perante o Estado-juiz. S&o interesses ou direitos em busca de
oportunidade.*®

Digno de nota, a esse respeito, € que a evolucéo do instituto no direito norte-
americano se deu exatamente por esse motivo. Conforme analisado, o
desenvolvimento da intervencdo do amicus foi reacdo aos modelos que a tradicao
do common law e a legislacdo processual civil norte-americana adotaram. De
acordo com as caracteristicas de individualidade e de suficiéncia dos litigantes do
adversarial system, os terceiros seriam desconsiderados do litigio, mesmo quando
esse assumisse caracteristicas de objetividade, ndo fosse o desenvolvimento da
figura do amicus, forte na representacdo de interesses ndo levados ao litigio pelas
partes (especialmente do Estado, no principio) e no fornecimento, ao juiz, de
informacdes importantes para a decisdo. Com a evolucdo do instituto e o
surgimento dos litigant amici, a justificativa se fortalece: agora o amicus se
apresenta como portador de um interesse que, de uma ou outra forma, ja esta em
juizo, e, consequentemente, tende a ser afetado pela decisdo — e é justamente por
isso é que esse amicus tem voz em juizo. Sua intervencdo nado se justifica — e,
portanto, ndo é admitida nessas situacdes — para meramente reforcar os
argumentos trazidos pelas partes, mas sim para garantir a representagcao suficiente
e adequada, por meio de novas e relevantes informagfes nao levantadas pela

parte.

Apesar de a doutrina brasileira ndo diferenciar, como a doutrina norte-
americana o faz, os amici governamentais dos amici privados e, ainda, 0s amici
neutros dos amici litigantes, a pratica dos tribunais brasileiros revela que existe
essa distincdo. Impende a analise, logo, de quem cumpre esses papeéis no direito

brasileiro, a fim de se verificar se o interesse institucional €, mesmo, quem os guia.

Os amici governamentais, no direito norte-americano, buscam a tutela de um
interesse publico, tido esse, concomitantemente, como estatal e relacionado a toda
coletividade. Nesse sentido, podemos afirmar ter atuacdo analoga a do Ministério

Publico enquanto custos legis e a de determinados amicus previstos, mesmo que

120 BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus curiae... p. 444.
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ndo expressamente, no ordenamento brasileiro. E com esse fim que se exige a
intervencdo da Ordem dos Advogados do Brasil, da Comissdo de Valores
Mobiliarios, do Conselho Administrativo de Defesa Econémica, do Instituto Nacional
da Propriedade Industrial e do Ministério Publico: sdo verdadeiros fiscais da lei,
cada um dentro de sua competéncia. O interesse institucional da sua atuacéo € a

representacdo do interesse objetivado na lei que determinou a sua competéncia.'*

Além das autarquias e do Ministério Publico, que, por forca de lei, devem
intervir, outras pessoas, fisicas e juridicas, podem espontaneamente solicitar o
ingresso como amicus curiae a fim de fornecer informacdes que julguem Uteis ao
resultado do processo. Seu interesse institucional esta relacionado a expertise que
possuem sobre determinadas questdes e seu interesse na aplicacdo adequada e
escorreita dessas. Nesse aspecto, sdo comparadas aos neutral amici: litigantes
gue tém o objetivo de colaborar para a melhora da deciséo judicial e cumprem
funcéo relacionada a instru¢éo do processo e ao convencimento do juiz. Tem, por

isso, atuacéo analoga a do perito.'?

Cassio Scarpinella Bueno afirma, nessa linha, que a atuagdo do amicus

curiae esta muito proxima a do custos legis e a do perito. Para o autor,

O que deve ser feito é entender cada uma das figuras, cada um dos
institutos, no seu devido lugar, no seu devido contexto, desempenhando
cada qual a sua propria fungdo, mesmo que — e isso ndo ha como negar —
uma e outra possam, concorrentemente, desempenhar funcdes
institucionais ou sociais muito proximas ou, até mesmo, idénticas. Aqui,
também, ndo entendemos haja necessidade de que institutos juridicos,
velhos ou novos, sejam excluidos uns pelos outros, mas, bem
diferentemente, que a questdo pode (e deve) ser analisada como soma de
técnicas para o aperfeicoamento das decisdes judiciais e realizacdo, a
mais completa possivel, dos valores espelhados pela Constituicdo
brasileira, inclusive no campo do processo civil: soma, portanto, de
técnicas de tutela jurisdicional.'*?

O autor, contudo, desconsidera — e, no mesmo sentido, grande parte da
doutrina brasileira — a existéncia, no direito brasileiro, de um outro tipo de amicus

curiae, comparavel ao litigant amicus, quando, em verdade, é esse o responsavel

21 BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus curiae... p. 399-403.

22 |hdem, p. 403-408.
12 |bdem, p. 437-438.
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pelo maior numero de intervengdes realizadas. Trata-se, assim como nos demais
casos, de intervencdo em busca da representacdo dos interesses dispersos pela

sociedade que ainda ndo foram adequada ou suficientemente representados.

Com relevo, a forma como se da a intervencdo desses amici € que €
diferenciada. Enquanto o0s amici imparciais esgotam sua representacdo no
fornecimento imparcial de informacgdes e véem a decisao beneficiar uma das partes
apenas como consequéncia da ampliagao da cognicéo judicial, o litigant amicus se

empenha para que a decisédo se dé em determinado sentido.

Assim, afirma-se que a demonstracdo da representatividade adequada
exigida para o admisséo de todos os tipos de amicus no direito brasileiro se da por
meio da demonstracdo de ser o candidato a intervencdo portador de interesse
institucional, vale dizer, legitimo porta-voz de interesses que ndo seriam adequada
ou suficientemente representados nao fosse a intervencgao. A forma de atuacdo dos

amici, a seu turno, € que difere entre si, tema que exige maiores esclarecimentos.

3.2.4. O conteudo da intervencdo enguanto definidor do carater parcial ou

imparcial

Cassio Scarpinella Bueno, ao afirmar o carater institucional da intervencao
do amicus, afastando a possibilidade de defesa de interesses subjetivos,
pressupbe a imparcialidade desse, a partir da neutralidade na prestacdo de

informacgdes. Com efeito, aduz o autor:

Em duas sentencas: o amicus, a exemplo do que deve se dar com relacao
ao custos legis e com o perito, deve ser imparcial, deve ser digno de
confianca do magistrado, ja que sua funcdo, em ultima analise, € a de
fornecer elementos para o proferimento de melhor decisdo judicial. O
amicus, diferentemente do que se da com o assistente, ndo tem um
interesse “seu” na causa, que possa desvia-lo do atingimento de suas
préprias finalidades. O fornecimento de elementos “interessados” porque
intimamente relacionados com a controvérsia para o juizo ter condi¢des de
julga-la é exclusividade das partes e dos terceiros tradicionais.***

124 BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus curiae..., p. 486.
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N&o é essa, contudo, nossa opinido. Parece-nos que o autor parte de uma
premissa ndo propriamente exata, visto que identifica a fungéo, a finalidade da
intervencdo do amicus, como puramente a de fornecer elementos para o
proferimento de melhor decisdo judicial, e, por conseguinte, ao nao representar

interesse “seu” na causa, ndo age em prol de nenhum interesse.

Ao longo desse trabalho, entretanto, especialmente ao identificarmos o
interesse institucional que move a intervengcdo do amicus curiae, constatamos que
a sua funcdo € a de representar interesses ndo adequada ou suficientemente
representados no processo por meio do fornecimento de informacbes novas e
relevantes ao julgamento a causa. Pertinente, pois, ainda maior clareza: a
finalidade é a representacdo, e, consequentemente, o aprimoramento e a

legitimacao da decisao; o instrumento para tanto € o fornecimento de informacdes.

Nessa linha, o conteldo da intervencdo € que vai definir seu caréater, se
parcial ou imparcial. Quando a representacao do interesse se perfectibiliza — vale
dizer, a finalidade da intervencdo é cumprida — por meio da mera instru¢cdo do
processo, com fornecimento de novas informacdes, ou por meio da fiscalizacéao
exercida pela entidade, a intervencdo possui carater neutro. E neutra, portanto, a
intervencado do INPI, por exemplo — seja para elucidar as normas dispostas sobre a

propriedade industrial, seja para fiscalizar a aplicacdo dessas pelas partes.

A intervencao € parcial, diferentemente, quando o contetudo da intervencao
do amicus é convergente com o conteudo da manifestacdo das partes. N&o
significa mera reproducdo de argumentos, uma vez que, como Visto na
jurisprudéncia norte-americana referente aos litigant amici, a intervencdo é
indeferida quando seu conteudo for meramente redundante. Trata-se, na verdade,
da exposicdo de questbes novas e relevantes que corroborem as alegacdes da
parte, uma vez que a ratio decidendi da decisdo que tutela o direito material da
parte repercutird na esfera juridica, econdmica, social, das pessoas cujo interesse

esta sendo representado pelo amicus.

Nesse sentido, resume Damares Medina:

Dessa definicdo extrai-se que 0 amicus curiae pode intervir para oferecer
informacdes técnicas especializadas (expertise), hipétese na qual a
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intervencdo pode assumir um carater mais neutro, ou quando possui
interesse particular no resultado ou no direito a ser declarado
(repercussao/relevancia). Nesses dois Gltimos casos, 0 amicus assumira
uma postura mais ativa na defesa dos interesses do grupo que representa.
Portanto, a intervencdo do amicus curiae n&o representa, a priori, um
contelido neutro e parcial diretamente relacionado com o interesse que
representa em juizo, sendo que esse viés sera determinado pelo contetdo
das informacdes por ele oferecidas. '

Para a autora, a defesa de que um suposto interesse publico institucional
ligar-se-ia ao perfil neutro e imparcial do amicus reflete uma visao idealizada, visto
gue a experiéncia brasileira fornece elementos empiricos que atestam ampla
utilizagdo do instrumento como ferramenta adicional de defesa do interesse das
partes em litigio.®® A fim de deixar esse entendimento menos abstrato,
desenvolveu interessante pesquisa sobre a parcialidade e a influéncia do amicus
curiae nos processos sob julgamento do Supremo Tribunal Federal até o ano de
2008.

Como resultado, foram identificados 469 processos nos quais foi requerido
o ingresso de terceiro identificado a figura do amicus curiae (atenta a autora que a
utilizacdo da expressao remonta as Leis 9.868/99 e 9.882/99). Nesses, foram
localizados 1.440 solicitagOes de ingresso, das quais 1.235 (85,8%) foram juntadas
aos autos. Dentro os principais fatos para o indeferimento do ingresso destacou a
auséncia de informacao relevante ou simples reiteracdo das razdes da peticao
inicial, a realizacdo do pedido apds o término da fase de instrucdo da acao, a
superposi¢cdo (no caso de mais de uma pessoa juridica de um ente publico ou
categoria requererem ingresso NO mMesSMO pProcesso); e a auséncia de

representatividade.**’

Constatou a pesquisadora que, muito embora 89,9% dos pedidos deferidos
tenham sido feitos por pessoas juridicas, as pessoas fisicas também tiveram seu
ingresso franqueado pelo STF. Desse numero, ainda, percebeu que a grande
maioria dos pedidos é feito por associacdes, 0 que corrobora o0 entendimento de
gue O0S sujeitos cujos interesses nao eram adequada e suficientemente

representados, por ndo terem um instrumento para tanto, encontraram na figura do

125 MEDINA, Damares. Amicus curiae..., p. 43.

126 |hdem, p. 39-40.
27 bdem, p. 114-117.
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amicus curiae técnica para a busca da tutela dos seus interesses.’?® Nesse
sentido, percebeu que “o amicus curiae € usado preponderantemente por
associacOes e entidades sindicais que buscam intervir em processos do modelo
concentrado de constitucionalidade ou naqueles, no modelo incidental, aos quais

fica atribuida repercussao geral ou cujas decisbes terdo repercussdo direta ou

indireta nos interesses dos grupos representados pelos amici”.**

Em relacdo ao conteddo da sua participacao, se parcial ou imparcial, e sua
influéncia, os resultados foram reveladores, pois demonstrou que a tese da
imparcialidade ndo encontra respaldo no Supremo Tribunal Federal. Do universo
de 119 processos, em apenas um o amicus foi considerado neutro.**® Além desse,
em outros cinco havia amici em apoio tanto pela procedéncia quanto pela
improcedéncia, de forma que a influéncia ndo pdde ser aferida. Em relacdo as

demais 113 acdes analisadas, o resultado foi o seguinte:

Nas 82 acbes nas quais 0 amicus curiae apoiava a improcedéncia do
pedido, 17 foram julgadas improcedentes, o que significa um percentual de
20,7%. Comparando esse resultado com o grupo | (acdes sem amicus),
no qual o percentual de acdes julgadas improcedentes foi de 5,4%,
verificamos que o ingresso do amicus do lado da improcedéncia ampliou
expressivamente o percentual de ac¢des julgadas improcedentes (15,3%).
Comparando o percentual de acdes julgadas improcedentes no grupo com
amicus pela improcedéncia, com o percentual de ag¢bes julgadas
improcedentes no grupo com amicus pela procedéncia, verifica-se uma
queda para 12,5%, indicio de que o lado apoiado pelo amicus é
proporcionalmente mais bem-sucedido. Em compara¢cdo com o grupo de
acOes julgadas sem amici (benchmark), o percentual de acdes julgadas
improcedentes aumentou no grupo cujos amici defendiam a improcedéncia
e diminuiu no grupo cujos amici defendiam a procedéncia.

Pelo critério de procedéncia das a¢Bes constatou-se que, dentre os 31
processos nos quais os amici defendiam a procedéncia, 13 foram julgados
procedentes, o que representa um percentual de 41,9%. Comparando com
0s processos do grupo sem amicus (23,8%), verifica-se um aumento de
18,1% nas chances de procedéncia da acgéo.

Ao se comparar o resultado obtido com os amici pela procedéncia (41,9%)
com o percentual de a¢des julgadas procedentes entre aquelas nas quais
0S amici apoiavam a improcedéncia, constata-se uma queda para
29,3%. "%

128 MEDINA, Damares. Amicus curiae..., p. 118.

129 1hdem, p. 120.

1% E nota da autora: “Tratou-se da ADIn 748, de relatoria do Min. Celso de Mello, na qual o amicus
junta pareceres e estudos acerca da implementacdo da legislacdo impuganada. Ainda que os
documentos militassem em favor da manutenc@o da norma, a imparcialidade do amicus decorreu
da forma de apresentacdo dos documentos”. Ibdem, p. 132.

31 bdem, p. 134.
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Conclui-se, portanto, ser nitida a existéncia de amici curiae parciais no
direito brasileiro, e, mais do que isso, que esses exercem grande influéncia no
resultado do processo. E nesse sentido que se afirma — e a constatacdo n&o
poderia ser mais Obvia — que a participacdo do amicus se da como forma de
pluralizacdo do debate e efetivacdo do contraditério, uma vez que busca a
representacéo suficiente e adequada dos interesses afetados pelo litigio. E, pois,
forma eficiente de garantir a influéncia social nas decisbes da corte, e, por

conseguinte, instrumento legitimador dessas.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Embora ndo se identifigue com precisdo as origens do amicus curiae, é
notavel que o grande desenvolvimento desse instituto deu-se no direito norte-
americano. Entre as razOes para tanto podemos citar o modelo de controle
concentrado de constitucionalidade, a tradicdo do adversarial system, e as regras

do stare decisis e do writ of certiorari.

Com efeito, a interveng&o do amicus era, inicialmente, tida como imparcial; a
evolucao do instituto, contudo, permitiu também a intervencao parcial do amicus.
Com o surgimento dos litigant amici, 0 namero de intervencdes cresceu
exponencialmente, o que levou a U. S. Supreme Court a editar a Rule 37 e a
alterar a Rule 29 das Federal Rules of Appelate Procedure, regulamentando a

intervencdo do amicus.

Nos Estados Unidos, pois, os amici sao classificados como governamentais
ou privados, podendo estes ser neutros ou parciais. Os amici governamentais
defendem um interesse publico e a eles, por isso, sdo outorgados mais poderes em
juizo. Os amici privados, por sua vez, ndo tém um interesse legitimador definido,
guando a admisséo do amicus leva muito mais em conta, por discricionariedade do
juiz, a utilidade da intervencdo. De qualquer sorte, independentemente da
parcialidade ou ndo do amicus, sua intervencao sO € aceita quando conduz ao

processo informacdes novas e relevantes para o julgamento da causa.

No direito brasileiro, a seu turno, a intervencdo do amicus curiae nao é
tradicional. Nao ha nenhuma previsao legislativa expressa a seu respeito, embora
diversas leis autorizem intervencfes identificadas, conforme interpretacao
doutrinaria e do Supremo Tribunal Federal, como do amicus curiae. Nesse sentido,
citamos as leis que atribuem tal competéncia ao CADE, a CVM, a OAB, e ao INPI,
além das previsbes no controle de constitucionalidade, nos recursos
extraordinarios, nos recursos especiais repetitivos e no incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia perante os juizados especiais. Nao obstante, defende-se a
ampliacdo da admissdo da intervencdo para todos 0s processos em que as
guestdes controvertidas transcendam os interesses das partes. Na jurisprudéncia e
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na legislacéo, os critérios para admissdo da intervencdo sdo a representatividade
adequada e a relevancia da matéria.

A partir da andlise das previsbes legais e da jurisprudéncia dos tribunais,
pode-se concluir que o interesse que autoriza a intervencdo do amicus curiae é o
publico. Vale dizer, sempre que as questbes controvertidas no processo
transcenderem o interesse das partes, € autorizada a intervencdo de amicus para
gue esse possa representar os interesses que serdo afetados pela decisdo. Diz
respeito ao requisito de relevancia da matéria exigido pelo Supremo Tribunal

Federal e pela legislacdo analisada.

A admissédo de determinado candidato a amicus, por sua vez, depende da
demonstracdo de ser ele portador de interesse institucional, vale dizer, de ser o
porta-voz de interesses que nao seriam adequada ou suficientemente
representados no processo ndo fosse a sua intervencéo. Diz respeito ao requisito
da representacdo adequada e esta relacionado a exigéncia jurisprudencial de

pertinéncia tematica.

Por fim, o que define o carater da intervencdo do amicus, se parcial ou
imparcial, é o contetdo da sua manifestacdo. Sera parcial quando o contetdo for
convergente ao alegado pelas partes, tendo o amicus posi¢céo ativa no sentido de
corroborar o entendimento levantado pela parte por meio do fornecimento de
informacdes novas e relevantes (fazendo, inclusive, pedido de procedéncia ou
improcedéncia da demanda). Nesse sentido, constata-se grande participacdo dos
amici parciais nos processos sob julgamento do STF e importante influéncia da

participacao desses nas decisoes.

O amicus curiae no direito brasileiro €, pois, terceiro juridicamente
desinteressado — na concepc¢ao tradicional e individual de processo civil —,
portador de interesse institucional, que ingressa em processo que discuta questdes
de interesse publico, a fim de representar interesses de grupos que nao seriam
adequada ou suficientemente representados por outro meio, agindo de forma tanto
parcial quanto imparcial na apresentacdo de informacdes novas e relevantes ao
julgamento da causa. Sua intervencdo mostra-se como ferramenta flexivel para

adequacao do procedimento, a fim de se proporcionar tutela adequada e efetiva
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aos direitos. Dessa constatacdo deriva o entendimento de que a autorizagcdo da
intervencdo nao decorre da lei, mas da necessidade de, presentes determinados
requisitos, pluralizar o debate e efetivar o contraditorio. A intervencdo do amicus
curiae €, assim, meio eficiente para garantir a influéncia social nas decisdes, e, por

conseguinte, instrumento legitimador dessas.
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6. APENDICES

a) RULE 37 DA U.S. SUPREME COURT

Rule 37. Brief for an Amicus Curiae

1. An amicus curiae brief that brings to the attention of the Court relevant
matter not already brought to its attention by the parties may be of considerable
help to the Court. An amicus curiae brief that does not serve this purpose burdens
the Court, and its filing is not favored. An amicus curiae brief may be filed only by an
attorney admitted to practice before this Court as provided in Rule 5.

2. (a) An amicus curiae brief submitted before the Court's consideration of a
petition for a writ of certiorari, motion for leave to file a bill of complaint, jurisdictional
statement, or petition for an extraordinary writ, may be filed if accompanied by the
written consent of all parties, or if the Court grants leave to file under subparagraph
2(b) of this Rule. An amicus curiae brief in support of a petitioner or appellant shall
be filed within 30 days after the case is placed on the docket or a response is called
for by the Court, whichever is later, and that time will not be extended. An amicus
curiaebrief in support of a motion of a plaintiff for leave to file a bill of complaint in an
original action shall be filed within 60 days after the case is placed on the docket,
and that time will not be extended. Anamicus curiae brief in support of a
respondent, an appellee, or a defendant shall be submitted within the time allowed
for filing a brief in opposition or a motion to dismiss or affirm. An amicus curiae filing
a brief under this subparagraph shall ensure that the counsel of record for all parties
receive notice of its intention to file an amicus curiae brief at least 10 days prior to
the due date for theamicus curiae brief, unless the amicus curiae brief is filed earlier
than 10 days before the due date. Only one signatory to any amicus curiae brief
filed jointly by more than one amicus curiae must timely notify the parties of its
intent to file that brief. Theamicus curiaebrief shall indicate that counsel of record
received timely notice of the intent to file the brief under this Rule and shall specify
whether consent was granted, and its cover shall identify the party supported. Only
one signatory to an amicus curiaebrief filed jointly by more than one amicus
curiae must obtain consent of the parties to file that brief. A petitioner or respondent
may submit to the Clerk a letter granting blanket consent to amicus curiae briefs,
stating that the party consents to the filing of amicus curiae briefs in support of
either or of neither party. The Clerk will note all notices of blanket consent on the
docket.

(b) When a party to the case has withheld consent, a motion for leave to file
anamicus curiae brief before the Court's consideration of a petition for a writ of
certiorari, motion for leave to file a bill of complaint, jurisdictional statement, or
petition for an extraordinary writ may be presented to the Court. The motion,
prepared as required by Rule 33.1 and as one document with the brief sought to be
filed, shall be submitted within the time allowed for filing an amicus curiaebrief, and
shall indicate the party or parties who have withheld consent and state the nature of
the movant's interest. Such a motion is not favored.
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3. (a) An amicus curiae brief in a case before the Court for oral argument
may be filed if accompanied by the written consent of all parties, or if the Court
grants leave to file under subparagraph 3(b) of this Rule. The brief shall be
submitted within 7 days after the brief for the party supported is filed, or if in support
of neither party, within 7 days after the time allowed for filing the petitioner's or
appellant's brief. Motions to extend the time for filing an amicus curiae brief will not
be entertained. The 10-day notice requirement of subparagraph 2(a) of this Rule
does not apply to an amicus curiae brief in a case before the Court for oral
argument. An electronic version of everyamicus curiae brief in a case before the
Court for oral argument shall be tranmitted to the Clerk of the Court and to counsel
for the parties at the time the brief is filed in accordance with the guidelines
established by the Clerk. The electronic transmission requirement is sin addition to
the requirement that booklet-format briefs be timely filed. The amicus curiae brief
shall specify whether consent was granted, and its cover shall identify the party
supported or indicate whether it suggests affirmance or reversal. The Clerk will not
file a reply brief for an amicus curiae, or a brief for anamicus curiae in support of, or
in opposition to, a petition for rehearing. Only one signatory to an amicus
curiae brief filed jointly by more than one amicus curiae must obtain consent of the
parties to file that brief. A petitioner or respondent may submit to the Clerk a letter
granting blanket consent to amicus curiae briefs, stating that the party consents to
the filing of amicus curiae briefs in support of either or of neither party. The Clerk
will note all notices of blanket consent on the docket.

(b) When a party to a case before the Court for oral argument has withheld
consent, a motion for leave to file an amicus curiae brief may be presented to the
Court. The motion, prepared as required by Rule 33.1 and as one document with the
brief sought to be filed, shall be submitted within the time allowed for filing anamicus
curiae brief, and shall indicate the party or parties who have withheld consent and
state the nature of the movant's interest.

4. No motion for leave to file an amicus curiae brief is necessary if the brief is
presented on behalf of the United States by the Solicitor General; on behalf of any
agency of the United States allowed by law to appear before this Court when
submitted by the agency's authorized legal representative; on behalf of a State,
Commonwealth, Territory, or Possession when submitted by its Attorney General;
or on behalf of a city, county, town, or similar entity when submitted by its
authorized law officer.

5. A brief or motion filed under this Rule shall be accompanied by proof of
service as required by Rule 29, and shall comply with the applicable provisions
of Rules 21, 24, and 33.1 (except that it suffices to set out in the brief the interest of
the amicus curiae, the summary of the argument, the argument, and the conclusion).
A motion for leave to file may not exceed 1500 words. A party served with the
motion may file an objection thereto, stating concisely the reasons for withholding
consent; the objection shall be prepared as required by Rule 33.2.

6. Except for briefs presented on behalf of amicus curiae listed in Rule 37.4, a
brief filed under this Rule shall indicate whether counsel for a party authored the
brief in whole or in part and whether such counsel or a party made a monetary
contribution intended to fund the preparation or submission of the brief, and shall
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identify every person or entity, other than the amicus curiae, its members, or its
counsel, who made such a monetary contribution to the preparation or submission
of the brief. The disclosure shall be made in the first footnote on the first page of
text.
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b) RULE 29 DAS FEDERAL RULES OF APPELLATE PROCEDURE

Rule 29. Brief of an Amicus Curiae

(&) When Permitted. The United States or its officer or agency or a state
may file an amicus-curiae brief without the consent of the parties or leave of court.
Any other amicus curiae may file a brief only by leave of court or if the brief states
that all parties have consented to its filing.

(b) Motion for Leave to File. The motion must be accompanied by the
proposed brief and state:

(1) the movant's interest; and

(2) the reason why an amicus brief is desirable and why the matters asserted are
relevant to the disposition of the case.

(c) Contents and Form. An amicus brief must comply with Rule 32. In
addition to the requirements of Rule 32, the cover must identify the party or parties
supported and indicate whether the brief supports affirmance or reversal. An amicus
brief need not comply with Rule 28, but must include the following:

(1) if the amicus curiae is a corporation, a disclosure statement like that required of
parties by Rule 26.1;

(2) a table of contents, with page references;

(3) a table of authorities cases (alphabetically arranged), statutes and other
authorities with references to the pages of the brief where they are cited,;

(4) a concise statement of the identity of the amicus curiae, its interest in the case,
and the source of its authority to file;

(5) unless the amicus curiae is one listed in the first sentence of Rule 29(a), a
statement that indicates whether:

(A) a party's counsel authored the brief in whole or in part;

(B) a party or party's counsel contributed money that was intended to fund
preparing or submitting the brief; and

(C) a person other than the amicus curiae, its members, or its counsel contributed
money that was intended to fund preparing or submitting the brief and, if so,
identifies each such person;

(6) an argument, which may be preceded by a summary and which need not include
a statement of the applicable standard of review; and

(7) a certificate of compliance, if required by Rule 32(a)(7).
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(d) Length. Except by the court's permission, an amicus brief may be no
more than one-half the maximum length authorized by these rules for a party's
principal brief. If the court grants a party permission to file a longer brief, that
extension does not affect the length of an amicus brief.

(e) Time for Filing. An amicus curiae must file its brief, accompanied by a
motion for filing when necessary, no later than 7 days after the principal brief of the
party being supported is filed. An amicus curiae that does not support either party
must file its brief no later than 7 days after the appellant's or petitioner's principal
brief is filed. A court may grant leave for later filing, specifying the time within which
an opposing party may answer.

(f) Reply Brief. Except by the court's permission, an amicus curiae may not
file a reply brief.

(g) Oral Argument. An amicus curiae may participate in oral argument only
with the court's permission.

(As amended Apr. 24, 1998, eff. Dec. 1, 1998; Apr. 28, 2010, eff. Dec. 1, 2010.)
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