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AMICUS CURIAE

Cassio Scarpinella Bueno

INTRODUGAO

A devida anélise do amicus curiae, quinta das cinco modalidades de intervengéo

de terceiros identificadas como tal pelo CPC de 2015, convida a uma iniciativa em duas

etapas. A primeira diz respeito ao direito anterior ao advento da atual codificacdo. A

segunda dedica-se ao exame do art. 138 do CPC de 2015 e a seus reflexos e a suas

aplicacdes no direito processual civil em vigor.

Os nimeros 1 a 4 tratam do assunto na primeira perspectiva; os nimeros 5 a 13

ocupam-se com a segunda.
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1. ORIGENS

Ainda que muito brevemente, cabe trazer a tona alguma informacéo sobre as
origens do instituto.

A expressao “amicus curiae” ¢ latina. Uma expressao latina, para nos brasileiros,
ndo gera, a priori, maiores dificuldades. No caso, basta entender curiae como “tribunal”
e amicus como “amigo”. Com isso, teriamos, em bom portugués: “amigo do tribunal”.
No entanto, nada esta resolvido com essa tradugdo, meramente literal, daquela expressao.

Primeiro porque a expressao “amigo do tribunal” ndo guarda nenhuma relagdo
com outras figuras conhecidas pelo nosso direito processual civil. A palavra “amigo” s
aparece no nosso CPC de 2015 para atestar casos de suspeicdo do magistrado (art. 145,
I) e, por extensdo, dos auxiliares da Justica (art. 148, 1) e de outros sujeitos imparciais
do processo (art. 148, I e Ill) e, ainda, de suspei¢éo de testemunha (art. 447, § 3°, 1).
Nenhuma relacéo ha, pois, com o tema aqui em discussao.

Segundo porgue, apesar da expressao latina, € muito pouco claro que o instituto
tenha efetivamente surgido e se desenvolvido no direito romano. Quem o afirma séo os
historiadores e os romanistas em geral. Alguns chegam a dizer que, no méaximo, no direito
romano haveria algo préximo ao amicus curiae, o consilliarius.* Ndo ha, contudo, maior
desenvolvimento a respeito do assunto na doutrina que se voltou especificamente ao tema.

Consta que, no antigo direito inglés, o amicus curiae comparecia perante as

cortes em causas que ndo envolviam interesses governamentais na qualidade

1 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
pp. 111-113. Consultar com proveito, também, as considera¢des de Ricardo Carlos Kohler, Amicus curiae:
amigos del tribunal, pp. 1-4 e de Isabel da Cunha Bisch, O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle
de constitucionalidade, pp. 17-19.
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de attorney general ou, mais amplamente, de counsels. Nessa qualidade, o amicus tinha
como funcdo apontar e sistematizar, atualizando, eventuais precedentes (cases) e leis
(statutes) que se supunham, por qualquer raz&o, desconhecidos para os juizes. E comum,
a respeito, falar que uma das primeiras fungdes desempenhadas pelo amicus curiae era a
de shepardizing. Essa palavra, empregada até hoje, significa a funcédo de identificar os
precedentes de cada caso, sua ratio decidendi e sua evolugédo para verificar seus usos, sua
preservacdo, sua mutacéo ou, até mesmo, sua insubsisténcia.?

Tendo presente, ainda, o direito inglés, a doutrina menciona a figura
expressamente no Seculo XVII, mais precisamente no ano de 1686, em caso envolvendo
Sir George Treby, que foi convocado em um processo para se manifestar sobre o que
havia decidido a respeito da aprovacdo de uma dada lei em que ele havia participado do
processo legislativo. Um outro caso, ainda do Direito Inglés é Coxe vs. Phillips (1736),
em que o0 amicus curiae aparece como verdadeiro informante de que um dado casamento
era fraudulento e que por isso um determinado legado ndo podia ser concedido.® O
interessante deste caso para o direito processual civil brasileiro atual é que ele pouco se
assemelha ao que, em geral, é tratado como amicus curiae. Para nds, uma “lide
fraudulenta” impde para o magistrado que profira “decisdo que impeca os objetivos das
partes”, o que fard com base no art. 142 ou, se transitada em julgado, o ajuizamento de
resciséria com fundamento no art. 966, I11, hipdtese em que a legitimidade ativa ndo s6 é
do Ministério Publico (art. 967, 111, “b”’), mas também de eventuais lesados com a fraude
(art. 967, 11).* A dificuldade é, contudo, como o juiz ou Ministério Plblico sabe que estéo
diante de uma lide fraudulenta. O assunto, nessa perspectiva, seria tratado como meio de
prova, ao menos para o direito brasileiro. Nunca, contudo, como “intervencao de terceiro”
ou, mais especificamente, como amicus curiae.

Isabel da Cunha Bisch narra, a propodsito, as alteragdes para “reavaliar e

normatizar o amicus curiae” no sistema juridico inglés a partir de 2001, iniciativa que

2 Black’s Law Dictionary, p. 1.381.

3 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
pp. 114-115.

4O CPC de 2015 traz importante novidade sobre o tema ao admitir expressamente que o prazo bienal para
0 ajuizamento da resciséria em tais casos tenha inicio somente quando houver ciéncia do ato.
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deu origem ao “Amicus curiae protocol working group”. Por intermédio daquele ato,
0 amicus curiaeconverteu-se em “Advocate to the Court”.

No direito norte-americano, as origens do amicus curiae podem ser divididas em
dois grupos. No primeiro, estdo dois casos em que, na perspectiva do direito brasileiro,
0 amicus curiae agiu como “advogado do Estado”. Em ambos, o representante judicial
do Estado ingressou no processo para buscar a protecdo de determinadas posicOes
juridicas do proprio Estado. A referéncia € feita aos casos The Schooner Exchange vs.
McFadden (1812) e Green vs. Biddle (1823). No segundo grupo, j& no século XX,
sobretudo a partir dos anos 1970, o amicus curiae sofre uma importante mutacao. Ja ndo
se admite apenas o “amicus curiae publico (ou governamental)” mas também o “amicus
curiae privado”. Privado no sentido ndo s de ser pessoa de direito privado (e ndo um
representante do Estado como nos outros casos mencionados) mas também de buscar a
tutela de interesses proprios. Muitos criticam tais intervencdes, dada sua parcialidade. A
admissdo da intervencdo pelos Tribunais, contudo, da-se porque de alguma forma,
entende-se que 0s interesses em jogo nao estdo suficientemente representados em juizo
ao mesmo tempo em que ndo se cogita de outra modalidade de intervencdo de terceiros
ou, ainda, a impossibilidade de o processo passar a tramitar como class action. Os casos
indicados, em geral, pela doutrina sdo os seguintes: Wyatt vs. Stickney (1972), EEOC vs.
Boeing Co. (1985) e United States vs. Michigan (1987).

Para contornar os problemas derivados da parcialidade, ha diversas regras de
contencdo, inclusive relativas a necessidade de o interveniente declarar o financiador (ou
patrocinador) de sua intervencdo. Variados Estados americanos, tanto quanto no plano

federal, possuem leis proprias para disciplinar esta modalidade interventiva.’

2. REFERENCIAIS DO INSTITUTO NO DIREITO BRASILEIRO ANTERIORES AO CPC DE 2015

Antes do CPC de 2015, a doutrina em geral discutia se determinadas situacdes

“diferenciadas” de intervengdo de terceiros, dispersas pela legislagdo processual civil

> BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o controle de constitucionalidade, pp.
30-31.

® SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p.
116-128.

7 Sobre o tema, v. Idem, pp. 125-126.
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extravagante poderiam ser, ou ndo, referenciais deamicuscuriae. A mim,
particularmente, a resposta sempre me pareceu positiva, afastando a compreensao
(simplista e insuficiente de que tais figuras seriam meras “interven¢des anomalas de
terceiros”),® razdo pela qual importa destacar aquelas hipdteses que se encontravam
dispersas pelo ordenamento juridico nacional.

(@ O art. 31 da Lei 6.385/1976 admite a intervencdo da CVM (Comissao de
Valores Mobiliarios) em processos relativos ao mercado de capitais.®

(b) Os capidos arts. 57, 118 e 175, Lei 9.279/1996 tratam da possibilidade de
intervencdo do INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial) nos processos em que
se questione nulidade de patente, de registro de desenho industrial e de marca,
respectivamente.

(c) O art. 118 da Lei 12.529/2011 trata da intervengdo do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica) em todos os processos relativos a prevencgédo e
repressdo as infrages contra a ordem econdmica.!

(d) O art. 49 da Lei 8.906/1994 admite a intervencdo da OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil) para questionar em juizo (e fora dele) a escorreita aplicagdo do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e da Advocacia.'?

() O art. 5° da Lei 9.469/1997 disciplina a intervencdo de pessoas juridicas

de direito publico (federais) “independentemente da demonstragdo de interesse juridico”

8 Para essa demonstracdo e explanacdo ampla sobre cada uma das hipdteses indicadas no texto, v.
meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 143-333.

9 E a seguinte a redagdo do dispositivo legal: “Art. 31. Nos processos judiciais que tenham por objeto
matéria incluida na competéncia da Comissdo de Valores Mobilidrios, sera esta sempre intimada para,
querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de 15 (quinze) dias a contar da intimagé&o.
§ 1°. A intimacdo far-se-& logo ap0s a contestacdo, por mandado ou por carta com aviso de recebimento,
conforme a Comisséo tenha, ou ndo, sede ou representacdo na comarca em que tenha sido proposta a a¢éo.
§ 2°. Se a Comissdo oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, sera intimada de todos 0s atos processuais
subsequentes, pelo jornal oficial que publica expediente forense ou por carta com aviso de recebimento,
nos termos do paragrafo anterior. § 3° A Comisso é atribuida legitimidade para interpor recursos, quando
as partes ndo o fizerem. § 4° O prazo para os efeitos do pardgrafo anterior comecard a correr,
independentemente de nova intimagao, no dia imediato aquele em que findar o das partes”.

10 Todos os dispositivos legais tém a seguinte redagdo: “A agdo de nulidade de patente sera ajuizada no foro
da Justica Federal e o INPI, quando néo for autor, intervira no feito”.

11 «“Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagio desta Lei, 0 CADE devera ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”.

12 E a seguinte a redagdo do dispositivo legal: “Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsegdes da
OAB tém legitimidade para agir, judicial ou extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as
disposic¢des 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”.
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para esclarecer questdes de fato e de direito, juntar documentos e memoriais e, ainda,
recorrer.'®

()  No ambito do controle de constitucionalidade, destaco o art. 7°, § 2° da
Lei 9.868/1999 segundo o qual “[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 manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades”.*

(@) O art. 14, § 7° da Lei 10.259/2001 também prevé a intervencdo de
“terceiros” na uniformizagdo de jurisprudéncia que tem lugar em sede dos Juizados
Especiais Federais,™® regra que vinha repetida — coerentemente — no art. 19, § 4°, da Lei
12.153/2009 para os Juizados Especiais das Fazendas Publicas, vetada, contudo, quando
da promulgacéo daquela Lei.

(h) O art. 3° § 2° da Lei 11.417/2006 admite intervengdo de “terceiros”
no processo que objetiva a edicao, revisao e cancelamento de Simula vinculante perante
o Supremo Tribunal Federal.'’

(1) O 8§ 7°do art. 543-A do CPC de 1973, introduzido pela Lei 11.418/2006,
também aceitava a intervencao de “terceiros” na identificagcdo da repercussio geral dos
recursos extraordinarios,'® novidade introduzida no direito brasileiro pela Emenda
Constitucional 45/2004.

13«Art. 5°. A Unifio podera intervir nas causas em que figurarem, cCOmo autores ou rés, autarquias, fundagGes
publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Paragrafo Gnico. As pessoas juridicas
de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica, intervir, independentemente da demonstracéo de interesse juridico, para esclarecer questdes de
fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados (teis ao exame da matéria e, se for o
caso, recorrer, hipotese em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes”.

14 A mesma Lei 9.868/1999 introduziu os 88§ 1° a 3° no art. 482 do CPC de 1973, que previam, de forma
mais ou menos similar, a possibilidade daquela intervencéo nos casos em que a constitucionalidade era
discutida incidentalmente no processo, regras que encontram correspondéncia quase literal nos atuais §§ 1°
a 3°do art. 950 do CPC de 2015.

15 «“Se necessario, o relator pedira informacdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma
de Uniformizacao e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda que
ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias”.

16 A redagiio do dispositivo era a seguinte: “§ 4°. Eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no
processo, poderdo se manifestar no prazo de 30 (trinta) dias.”. A despeito do veto, o melhor entendimento
é que a previsdo da Lei 10.259/2001 seja suficiente para regrar a hipotese em todo o microssistema dos
Juizados Especiais. A respeito, v. meu Amicus curiae no processo civil brasileiro, pp. 215-216 e nota 146.
1" Eis a redagdo do dispositivo: “§ 2°. No procedimento de edigdo, revisio ou cancelamento de enunciado
da sumula vinculante, o relator podera admitir, por deciséo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na
questdo, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

18 Era a seguinte a redacfo do dispositivo: “§ 6°. O Relator podera admitir, na analise da repercussio geral,
a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal”.
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(J)  Similarmente e, com esta informacdo o rol conclui-se, o § 3° do art. 543-C
do CPC de 1973, incluido pela Lei 11.672/2008, admitia a intervencgao de “terceiros” nos
chamados “recursos especiais repetitivos”.t°

Sempre me pareceu necessario distinguir dois grupos nas diversas previsdes
normativas mencionadas.

Nos casos enumerados das letras “a” a “e”, os intervenientes la previstos sempre
puderam ingressar no processo alheio fazendo-o em nome de sua propria
razdo institucional de ser. Sua atuacéo, por assim dizer, sempre se pautou para demonstrar
as especificidades de um ramo do direito, de uma questdo juridica, para, enfim auxiliar o
juiz a proferir uma decisdo que levasse em consideracdo as peculiaridades da causa em
que a intervencdo se dava. Tanto que — e coerentemente — o interveniente era
expressamente nominado (previsto) pela propria norma juridica que a autoriza.

Permito-me tecer as seguintes observac@es sobre algumas daquelas previsdes:

Com relacdo ao art. 5° da Lei 9.469/1997, trata-se de regra prevista no direito
brasileiro desde o art. 70 da Lei 5.010/1966 e, de forma muito similar a previséo atual,
desde o art. 7° da Lei 6.825/1980. A sua Exposicdo de Motivos, a bem da verdade a
Exposicao de Motivos da Medida Provisoria 1.561-4/1997, que a antecedeu, é expressa
quanto a se tratar de uma hipGtese de amicus curiae. E por isto que no ha como concordar
com alguns autores que criticam a previsdo, entendendo-a, até mesmo, inconstitucional
porque ndo haveria assisténcia sem “interesse juridico”. De fato, ndo ha, pelo menos para
0 direito brasileiro, uma modalidade de assisténcia que independa do
interesse juridico do assistente.?° Mas — é aqui que a pesquisa mais profunda faz toda a
diferenca — ndo se esta tratando de assisténcia, mas de figura bem diversa e que com a
assisténcia ndo se confunde (e ndo pode ser confundida).?* A hipotese é (sempre foi e
continua a ser) de amicus curiae.

A OAB, nos termos do art. 49 da Lei 8.906/1994, intervém em processos para

defender prerrogativas de advogado, demonstrar qual é a sua dindmica e como elas devem

19 Era a seguinte a redagdo daquele dispositivo legal: “§ 3°. O relator podera solicitar informagdes, a serem
prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia.”.

20 para essa discussdo, v. SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico, pp. 225-229.

21 Para uma renovada discussdo sobre o alcance do dispositivo, v., com proveito, OLIVEIRA, Marco
Antonio Perez de. Assisténcia e a intervencdo da Unido segundo a Lei 9.469/1997. Revista de Processo, V.
245, em especial itens 5 a 8, pp. 68-76.
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ser observadas (ou ndo) em cada caso concreto. Ndo atua propriamente em prol do
advogado, mas de suas prerrogativas, o que é bem diferente, porque se trata de uma
perspectiva necessariamente coletiva (e necessariamente institucional) e ndo individual.
Pode até ocorrer de a intervencdo justificar-se para contrapor-se ao advogado, no afé de
demonstrar que ndo ha qualquer prerrogativa profissional em questdo ou que ela, porque
ndo observada, desautoriza determinado comportamento. O interesse que informa a
intervengdo ndo é — e nem pode ser — um interesse proprio do advogado individualmente
considerado. Fosse assim, e estariamos a tratar das modalidades tradicionais de
intervencdo de terceiro, como a assisténcia, com a adicional dificuldade de encontrar
alguma relacdo juridica titularizada pela propria OAB com o adversario do assistido em
juizo ou com o proprio assistido.

Em todos os casos apontados nas letras “a” a “e”, alias, cabe distinguir com
precisdo, que nada impede que a CVM, o INPI, o CADE, a OAB e as pessoas de direito
publico sejam autores ou réus nas mais variadas situacfes. Contudo, em tais casos, a sua
atuacdo como parte afasta, por definicdo, a sua atuacdo como terceiro e, também por
extensdo, como amicus curiae.

Nas demais hipoteses, indicadas nas letras “f” a ““j”, as previsdes legislativas ndo
sdo claras sobre quem pode intervir, limitando-se a admitir a intervencdo genérica
de terceiros. E quem € o terceiro que atuara no controle da constitucionalidade, na
fixacdo de teses juridicas no ambito dos Juizados Especiais na identificagdo
da repercussdo geral ou, ainda, tendo presente 0 CPC de 1973, quem poderia intervir para
discutir teses a serem fixadas no bojo dos recursos especiais repetitivos? Seriam estes
intervenientes amici curiae? As respostas sempre mereceram ser positivas. Naqueles
casos, 0 sujeito ou ente que pretendera intervir fara toda a diferenca para justificar a razéo
de ser daquela intervencdo. Com as devidas ressalvas e cuidados, sempre necessarios,
quando se pretende “importar” figuras do direito estrangeiro para o direito nacional, sdo
hipoteses similares que as doutrinas inglesa e norte-americana tratam quando expdem a
forca dos precedentes. A fixagéo (ou defini¢do) dos precedentes pressupde alguns atores,

a discussao exaustiva dos argumentos favoraveis ou desfavoraveis de uma tese e, por isto,
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quanto mais desses argumentos fizerem-se representar em juizo, tanto melhor.?? Isso ja
era verdade sistematica para o direito brasileiro antes do CPC de 2015; com seu advento

é principio fundante do que venho chamando de “direito jurisprudencial”.?

3. POSSIBILIDADE DE GENERALIZAGAO DO AMICUS CURIAE NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO ANTES DO CPC DE 2015

Antes de ingressar no exame do art. 138 do CPC de 2015, h4, ainda, a
necessidade de mais uma reflexdo para justificar a op¢éo feita pela Comissao de Juristas,
que, ao elaborar o Anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, entendeu, apos algumas
hesitagGes, felizmente corrigidas a tempo,?* ser o caso de incorporar expressamente o

instituto.?®

22 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
pp. 528-533.

23 Para a nomenclatura, a razdo de seu emprego e a demonstragao do referido principio, v. meu Novo Cédigo
de Processo Civil anotado, p. 815-830, e 0 meu Manual de direito processual civil, pp. 633-640, ao tratar,
em especial dos arts. 926 e 927.

24 A referéncia é feita porque em determinado momento da elaboragdo do Relatério-Geral do Projeto da
Céamara o amicus curiae figurou entre os “auxiliares da justi¢a” e ndo, como deve ser, entre as “intervengdes
de terceiro”. Nédo havia e ndo ha como aceitar essa equiparacgao. Se ela fosse feita pela propria lei, os estragos
dessa taxonomia seriam ainda piores. O estudo doamicus curiae deveria pressupor
sua imparcialidade (que ndo se confunde com sua necessaria “institucionalidade™) e sua submissdo ao
magistrado, caracteristicas que ndo guardam nenhuma relacdo com o papel que pode ser desempenhado por
aquele interveniente e menos ainda encontram amparo na analise da figura no direito estrangeiro.

% O art. 320 do Anteprojeto tinha a seguinte redagdo: “Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséao social da lide, podera,
por despacho irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestacdo de
pessoa natural, 6rgdo ou entidade especializada, no prazo de dez dias da sua intimacao. Paragrafo Unico. A
intervencdo de que trata o caput ndo importa alteracdo de competéncia, nem autoriza a interposicéo de
recursos”. O art. 322 do Projeto do Senado (PLS 166/2010) foi assim redigido: “Art. 322. O juiz ou o
relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo
social da controvérsia, poderd, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestacéo
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de quinze dias da sua intimag&o. Paragrafo Gnico. A intervencdo de que trata o caput ndo importa alteracéo
de competéncia, nem autoriza a interposicdo de recursos”. O art. 355 do Projeto da Camara (PL
8.046/2010), do qual deriva o texto final, tinha a seguinte redagdo: “Art. 355. O juiz ou o relator,
considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social
da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimagdo. § 1° A
intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia, nem autoriza a interposicao de
recursos. § 2°. Caber4 ao juiz ou relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencdo de que trata este
artigo, definir os poderes do amicus curiae. § 3°. O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.”
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No fundo, em estreita harmonia com o que pioneiramente sustentei em sede
monografica, o0 amicus curiae tem como justificativa, na perspectiva do direito
comparado, duas constatacdes que paulatinamente foram sendo incorporadas e tomando
excepcional espaco também no direito brasileiro.

A primeira delas é a concepcéo que se passou a ter da norma juridica e do papel
da interpretacdo do direito é substancialmente diversa da que era a tradicional de outrora.
E que alguns setores da doutrina vém chamando (corretamente) de “crise do legalismo”.
De forma extremamente simplificada, esta crise deve ser entendida como a preconcepcao
de que o texto da lei ndo corresponde anorma juridica, esta sempre dependente de
necessaria e prévia interpretacdo. Assim, o dogma tradicional de que “o juiz ¢ a boca da
lei” cai por terra.?® A valoragdo passa a ser elemento integrante (e consciente) da
interpretacdo (criacdo) do texto juridico. E como garantir que os valores pessoais do
magistrado ndo influenciem a interpretacéo a ser dada ao texto juridico? Ou eles podem
influenciar, desde que o facam de maneira virtuosa?

A segunda constatagao ¢ o papel que, gradativamente, os “precedentes judiciais”
passaram a ocupar no direito brasileiro, como boa parte dos diplomas legislativos
mencionados no n. 3, supra, demonstram bastante. Particularmente, ndo sou dos que
entende que o direito brasileiro vem migrando em direcdo a common law, afirmacao tdo
simplista como comum de ser feita, maxime apés o CPC de 2015. O que cabe
relevar, independentemente da existéncia, ou ndo, desta migracdo ou, quando menos, de
uma maior influéncia do sistema juridico tipico dos ordenamentos de common law, é que
o direito constitucional brasileiro passou a admitir, de maneira expressa, o carater
vinculante de determinadas decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal desde a
Emenda Constitucional 45/2004. E de forma mais ampla e mais generalizada, o
carater persuasivo das decisdes de todos os demais Tribunais acabou sendo uma
constante nas ultimas reformas encartadas no CPC de 1973 ainda na primeira década do
ano 2000.%

%6 S3o diversos os autores que se debrugam sobre o tema. Por todos, v. ENGISCH, Karl. Introducéo ao
pensamento juridico, pp. 235-236. De minha parte, tomo a liberdade de enviar o leitor ao que expus em
meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 49-73.

27 Essa distingdo é bem desenvolvida por José Rogério Cruz e Tucci (Precedente judicial como fonte do
direito, pp. 304-312) e, mais recentemente, em Pardmetros de eficacia e critérios de interpretacdo do
precedente judicial. Direito jurisprudencial, p. 11, e Rodolfo de Camargo Mancuso (Divergéncia
jurisprudencial e simula vinculante, pp. 426-447).
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O CPC de 2015, tanto quanto o Anteprojeto do qual derivou, é prodigo nessas
duas tendéncias. Foi essa inegavel tendéncia de entdo que acabou por justificar
a diretriz de que “[o]s tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente”, expressamente agasalhada pelo art. 926 do CPC de 2015.

E ler, a propdsito, o que consta da Exposi¢do de Motivos que acompanhou 0

Anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil:
“Por outro lado, e ainda levando em conta a qualidade da satisfagdo das partes com
a solucdo dada ao litigio, previu-se a possibilidade da presenca do amicus curiae,
cuja manifestacdo, com certeza tem aptiddo de proporcionar ao juiz condicGes de
proferir decisdo mais préxima as reais necessidades das partes e mais rente a
realidade do pais.
Criou-se regra no sentido de que a intervengdo pode ser pleiteada pelo amicus
curiae ou solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em
todos os graus de jurisdicéo.
Entendeu-se que os requisitos que imp8em a manifestacdo do amicus curiae no
processo, se existem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdicdo, ndo se
justificando que a possibilidade de sua intervencdo ocorra sé nos Tribunais
Superiores. Evidentemente, todas as decisdes devem ter a qualidade que possa
proporcionar a presenga do amicus curiae, ndo so a Ultima delas.
Com objetivo semelhante, permite-se no novo CPC que os Tribunais Superiores
apreciem o mérito de alguns recursos que veiculam questBes relevantes, cuja
solucdo é necessaria para o aprimoramento do Direito, ainda que ndo estejam
preenchidos requisitos de admissibilidade considerados menos importantes. Trata-
se de regra afei¢coada a processualistica contemporanea, que privilegia o contetido

em detrimento da forma, em consonincia com o principio da instrumentalidade”.?

Sem pretender nessa sede ir aléem que as meras constatacfes que acabei de
noticiar, o que ¢ certo ¢ que o aporte de elementos “valorativos” ou, quando
menos, informativos, e os impactos da fixagdo de um “precedente”, nome pomposo para
indexador jurisprudencial, é funcdo que, bem entendidas as origens do amicus curiae na
Inglaterra e nos Estados Unidos, eram por ele desempenhadas na ja mencionada fungédo

do “shepardizing”.

28 A justificativa dada pela Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de novo CPC é tdo mais relevante por vir
inserida no contexto de que o Anteprojeto objetivara “converter o processo em instrumento incluido no
contexto social em que produzira efeito o seu resultado”.
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Por incrivel que pareca, esta € uma funcdo que as previsdes normativas
apontadas nas letras “f” a “4” do n. 3, supra, ja autorizavam a época da vigéncia do CPC
de 1973, mormente ap6s as Ultimas modificacbes nele introduzidas. E certo que a
tecnologia atual facilita — e muito — a identificacé@o de julgados e de precedentes. Mas o
problema ndo é sO de identificacdo, mas, muito mais do que isto, de formacéo e de
escorreita aplicacdo; de interpretacdo das normas juridicas em geral, inclusive diante de
eventuais precedentes, até para verificar se eles se aplicam ou ndo ou se devem ser
mantidos ou ndo. Sao estas funcdes de formacédo, de aplicacéo e de interpretacéo que
justificam a atuacdo de alguém como o amicus curiae.

Assim, os terceiros identificados naquelas previsdes legislativas acabam, de
alguma forma, colaborando com a produgdo dos “precedentes” da nossa jurisprudéncia,
cientes que tais precedentes, porque o sdo, poderdo ser empregados em casos futuros
atingindo um numero sem fim de pessoas e situa¢fes que nao necessariamente tém
condicdes de ser avaliados no julgamento do caso concreto. E como se tais pessoas ou
situacOes ganhassem, com a efetiva participacéo de tais terceiros, uma voz no processo
atual e pendente, uma voz que permitird mais adequada, porque mais discutida, mais
pensada, mais valorada, interpretacdo dos textos juridicos diante das diversas situacdes e
pessoas que ela quer disciplinar.

E nesse contexto — e com os olhos voltados ao direito brasileiro — que cabe
enfatizar o que venho chamando de “modelo constitucional do direito processual civil” e
a necessidade de toda a dogmatica do direito processual civil ser reformulada,
quica reconstruida, a partir da Constituicdo Federal.?® Neste sentido, o “principio do
contraditorio” ganha novos contornos, uma verdadeira atualizagdo, transformando-se em
“colaboraco”, “cooperagio” ou “participa¢do”.®® E “colaboragdo”, “cooperagio” ou
“participacdo” no sentido de propiciar, em cada processo, condi¢des ideais de decisdo a
partir dos diversos elementos de fato e de direito trazidos perante o magistrado

para influenciar sua decisd@o. Um contraditorio substancial, portanto; nd&o um

29 E esta a proposta que animou e continua a animar a construcio de meu Curso sistematizado de direito
processual civil. Expresso no sentido do texto é o que consta das paginas 119-244 do vol. 1 da 8 edicao.
Voltei-me ao tema de forma mais incisiva (e mais sintética), como se pode ler do meu Manual de direito
processual civil, pp. 45-87, formulando expressamente o convite sugerido no texto.

30 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
pp. 84-90.
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contraditério como (mero) sinénimo de defesa ou de resisténcia, um contraditorio formal,
como mera posicao juridica processual. Contraditorio, é o caso de enfatizar, como
possibilidade de participagdo para influenciar na convic¢do do magistrado. Influenciar
no melhor sentido do Estado Democratico de Direito. Ndo no sentido de buscar a
unanimidade do pensamento mas 0 consenso sobre 0s temas postos para discussdo. Nesse
sentido, o amicus curiae é (s6 pode ser) um agente do contraditorio no sentido de
“colaboracdo”.3! Um agente que aporta elementos de fato e de direito para dentro do
processo para viabilizar uma deciséo que leve em conta tais elementos; um agente da
valoracdo inerente a interpretacdo da norma juridica; um agente voltado a construcédo
discutida de precedentes judiciais. E isso tudo, vale a pena frisar, antes e
independentemente do advento do CPC de 2015, j& que a fonte normativa que justifica o
que acabei de escrever é a propria Constituicao Federal.

Sempre entendi 0 amicus curiae, por tais razdes, com um ponto de contato
entre a dicotomia usualmente feita pela nossa doutrina entre o “direito
processual individual” e o “direito processual coletivo”.3

Com efeito, no “direito processual civil individual”, entre Caio e Ticio, sao
previstas e aceitas diversas modalidades de intervencao de terceiro. No entanto, Tércio,
quando pretende intervir nestes processos pretende a tutela de um direito seu, ainda que
0s contornos de seu direito dependam da definicdo de um direito alheio. Sdo intervencdes
nitidamente egoisticas, voltadas a tutela (sempre no sentido de protecdo) de direito
préprio.

No “direito processual coletivo”, o fendmeno ocorre de maneira diversa. E nem
poderia ser diferente pela necessaria diferenciacdo do direito material quando existente
como tal no plano material ou, quando menos, tratado de forma coletiva. Desta forma,
sdo concebiveis modalidades  de intervencao diferentes  sem a
preocupacdo individualista de protecdo de direito proprio. Pode-se pensar em tutelar

“direito alheio” que sequer pode ser subjetivado em alguém em determinado instante. E

31 Ao comentarem o art. 138, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceicdo, Leonardo Feres
da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello (Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil) acolhem expressamente esse entendimento, p. 256.

32 Correta, portanto, a iniciativa de Eduardo Cambi e de Kleber Ricardo Damasceno (Amicus curiae e 0
processo coletivo: uma proposta democratica. Revista de Processo, v. 192) ao proporem a generalizagdo
do amicus curiae, que acabou prevalecendo com o CPC de 2015, a partir da discussdo de seu papel naquele
contexto, p. 13.
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esta a grande chave de compreensdo do problema da legitimacdo no ambito do direito
processual coletivo e que afeta, evidentemente, ndo s6 a identificacdo de quem pode
ser condutor do processo (no sentido tradicional de autor e, até mesmo, de réu) mas
também — e em idéntica propor¢do — quem pode pretender intervir naquele processo e a

que titulo, na qualidade de terceiro, portanto.

4. CONFRONTO COM PARADIGMA DOS DIREITO PROCESSUAL CIVIL TRADICIONAL

Antes do CPC de 2015 sempre foi usual, repito, a afirmacdo de que o amicus
curiae era intervencdo sui generis ou “anémala” de terceiros. A mim sempre me pareceu
se tratar de constatacdo pouco cientifica. Distinguir uma ou mais figuras de outra é
fundamental; mas é insuficiente.

Tao mais importante a lembranga desta “meia conceituagdo” diante do que
acabei de acentuar. A distingdo entre o “direito processual individual” e o “direito
processual coletivo” e o ponto de contato anteriormente destacado ficam mais evidentes
quando comparamos as informacdes até aqui disponibilizadas com alguns referenciais
existentes no nosso direito processual civil, alguns “paradigmas de analise”, portanto.

Afirmar que 0 amicus curiae é “sujeito do processo” ¢ insuficiente. Todos que
participam do processo a qualquer titulo sdo sujeitos do processo. A expressao é ampla
demais e ndo traz nenhum elemento apto a distinguir um sujeito do outro.®

Catalogar o amicus curiae como ‘“auxiliar da justica” nada acrescenta a
pesquisa; ndo, pelo menos, no sentido técnico em que aquela expressao ja era e continua
a ser tratada no nosso Direito. Isto porque a figura do “auxiliar da justica” pressupoe
alguma hierarquia entre ele e 0 6rgao jurisdicional. N&o consta que exista hierarquia entre
0 amicus curiae e 0 magistrado. Pressupde, quando menos, imparcialidade do auxiliar,
que até pode ocorrer nos casos de amicus curiae. Nao se trata, contudo, de atributo a ser
exigido generalizada e indistintamente, mas sempre levando em conta quem e por qué

pretende atuar na qualidade de amicus curiae.3*

33 N&o sera por outra razo, alias, que o Livro 111 da Parte Especial do CPC de 2015, que se estende do art.
70 ao art. 187, foi chamada de “sujeitos do processo”.

3 Para o assunto, v. 0 meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 486-
492.

15



ENcicLOPEDIA JURIiDICA DA PUCSP
PrRoOCESSO CIviIL

Mesmo quando focamos mais precisamente em trés dos diversos auxiliares da
justica, o perito, o intérprete e o tradutor (arts. 156 a 158 e 162 a 164, respectivamente),
a resposta é a mesma.

Por isso, nunca me pareceu correto concordar com o entendimento que buscava
equiparar 0 amicus curiae ao perito ou a prova pericial. O problema, ao menos para o
direito brasileiro, sempre foi — e continua a ser — de tipicidade. O papel desempenhado
pelo perito e as hipoteses de cabimento da prova pericial sdo muito bem identificadas no
nosso direito processual civil. Ndo ha como amoldar o amicus curiae aquelas situagoes.
Sua participacdo no processo extrapola a finalidade que justifica a realizacdo de uma
pericia e, consequentemente, a nomeacdo de um perito. Ademais, o grau de
imparcialidade exigido do perito (art. 156, 8 4°) ndo se relaciona com o que se exige para
atuacdo do amicus curiae, na forma que discuto mais adiante.

O mesmo se diga com relacdo ao intérprete ou ao tradutor. O seu papel é descrito
restritivamente pelo direito processual civil brasileiro. Ele € nomeado para viabilizar a
comunicacdo do magistrado com linguas estrangeiras ou com pessoas incapazes de se
comunicar pela fala (art. 162). Nenhuma relacéo, destarte, com o que se tratou, até aqui,
com relacao ao amicus curiae.

Saindo do campo dos auxiliares da justica, o amicus curiae também nao se
equipara a modalidades de prova. As testemunhas, por exemplo, sdo convocadas a juizo
para manifestar-se sobre fatos. Sequer de testemunhas técnicas se pode cogitar pela
simples razdo que elas, ndo existem como meios de prova tipicos no nosso direito, mesmo
no ambito do CPC de 2015. Mesmo que admitamos tais testemunhas como
“provas atipicas”, passiveis até mesmo de negociacdo entre as partes com fundamento no
art. 190, e, ainda assim, elas serdo voltadas a demonstracdo da existéncia ou inexisténcia
de fatos ou as consequéncias de fatos. Nenhuma relacdo, destarte, com a interpretacdo do
direito, sua necessaria valoracdo ou os efeitos decorrentes dos precedentes judiciais, 0
mote interventivo do amicus curiae.

Também o que chamamos de “curador especial” ndo guarda nenhuma relagao
com o que, até aqui sabemos do amicus curiae. O “curador especial” age em prol do
direito de alguém bem definido e conhecido. E agente do contraditorio, sem ddvida
alguma, mas do contraditério “tradicional”, no sentido de ampla defesa, e ndo do

“contraditorio-cooperacdo” destacado precedentemente. E ler o art. 72.
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Uma ultima figura bem conhecida do nosso direito processual civil merece
destaque no desenvolvimento desta analise comparativa. Refiro-me ao “fiscal da lei” ou,
como quer o CPC de 2015, “fiscal da ordem juridica”, ou custos legis, funcdo que é
tradicionalmente exercida, entre nos, pelo Ministério Publico e que, nessa qualidade,
encontra sua disciplina nos arts. 176 a 181.%

Particularmente, estou convencido de que ndo me parece coincidéncia a tradi¢cdo
do direito inglés e do direito norte americano ndo conhecerem, pelo menos com 0s
contornos do nosso, figura proxima ao custos legis. Lembrando de um dos casos
reputados como “precedentes” para as origens e desenvolvimento do amicus curiae (V. n.
2, supra), o da coluséo das partes para enganar o marido, o papel por ele desempenhado
é tipico caso de intervencdo do custos legis para nés. O nosso direito admite, até, repito,
a legitimidade para o Ministério Publico para acdo resciséria na hipotese de haver
simulagdo ou colusdo das partes (art. 967, 111, “b”). A proximidade das duas figuras, pelo
menos em tais casos, € impressionante.

Iria além: se coubesse a doutrina norte-americana examinar a funcéao
desempenhada pelo nosso Ministério Publico no seu mister de “fiscal da ordem juridica”
ele certamente seria classificado como “amicus curiae publico ou governamental” em
oposi¢do ao que 14 é chamado de “amicus curiae privado”.®® E certamente chamaria a
atencao as hipdteses acima arroladas nas letras “a” a “e”, levando em conta as finalidades
interventivas previstas em cada um daqueles dispositivos legais.

Com relacgdo as variadas intervencdes de terceiro, a sua distingdo com o amicus
curiae repousa mais — e por mais paradoxal que possa parecer — no direito material do
que no direito processual.

Sim, porque o interesse juridico que justifica a intervencdo de um assistente (o
simples ou o litisconsorcial) é, como ja destaguei, um interesse proprio,
verdadeiramente egoistico. O assistente intervém invariavelmente para defender

interesse proprio. E se destacamos a circunstancia de ele atuar em prol de uma das partes

3 Para uma discussao atualizada do papel do Ministério Publico ao exercer aquela fungéo, v. Elton Venturi,
A voz e a vez do interesse pdblico em juizo: (re)tomando a sério a intervencao custos legis do Ministério
Pdblico no novo processo civil brasileiro, sustentando a relevincia da atuacdo ministerial
como representante adequado do interesse publico de natureza difusa e indisponivel, p. 113.

% Sobre esta classificagdo na doutrina norte-americana, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, pp. 471-476.
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e em detrimento da outra, 0 que 0 move a fazé-lo € o seu préprio direito, ainda que o
direito dependa da existéncia de outro direito perante outro sujeito.®” Ele, o assistente,
ndo é altruista; muito pelo contrério.®® Fosse e certamente néo teria legitimidade para
intervir no processo. Nao, ao menos, na perspectiva do “direito processual
civil individual”.

Idéntica orientagdo cabe para as demais modalidades de intervencéo de terceiro
classificadas como tais pelo Codigo de Processo Civil. E a situacdo de direito material
propria que justifica, em todos os casos, a intervencdo. O terceiro intervém para a tutela
de direito préprio ainda que, que isso fique bem claro, a tutela de seu direito dependa da
tutela do direito alheio. Mesmo em tais casos, contudo, de direitos proprios, subjetivados,
se esta tratando.

A conclusdo € igual para as modalidades de intervencéo de terceiro dispersas no
Codigo de Processo Civil.*° De toda esta tarefa, sio pertinentes duas conclusdes.

A primeira: a comparacdo do custos legis e do amicus curiae € a Unica que,
mesmo antes do CPC de 2015, rendia ensejo a maior reflexdo. O desafio que se punha,
contudo, é nao confundir a funcéo do custos legis com funcéo a ser desempenhada pelo
Ministério Publico. Menos ainda em carater de exclusividade. O que quero dizer com a
afirmacdo é que para a comparacdo renda frutos, mister deixar de entender que o
Ministério Publico é o Unico 6rgdo que pode ser custos legis; qualquer entidade publica
pode desempenhar aquele papel para a tutela de interesses que justifiguem a sua
intervencdo em situacOes similares.

A mim sempre me parece muito claro que o mesmo papel tradicionalmente

reservado para o Ministério Publico para atuar na qualidade de custos legis pode (e deve)

37 Questdo interessante, alids, ¢ a que distingue a “assisténcia simples” da “assisténcia litisconsorcial” na
intensidade do direito discutido em juizo entre as partes. Quando a influéncia é indireta (mediata), a hipétese
¢ de “assisténcia simples”. Quando a influéncia ¢ direta (imediata), a hipotese ¢é de
“assisténcia litisconsorcial”.

38 Raciocinio similar é desenvolvido por Ricardo Carlos Kohler (Amicus curiae: amigos del tribunal, p.
236) para o direito argentino, distinguindo o interesse do amicus curiae do interesse que justifica a
“intervencion voluntaria y adhesiva” daquele direito. “Esa situacion en nada se asemeja a la del amicus
curiae, quien adémas sélo (segun la legislacion vigente) interviene en causas donde a priori existe un
interés publico, o al menos general, y siempre ajeno, mientras que el terceiro, al incorporarse al proceso,
en adelante sotendra una posicion en defensa de un interés proprio”.

39 S0 modalidades de intervencdo de terceiros dispersas no Cédigo de Processo Civil: recurso de terceiro
prejudicado, embargos de terceiro, oposi¢do e as intervencfes durante o cumprimento de sentenca ou
processo de execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial como se d&, por exemplo, na adjudicacdo
por terceiro, no concurso de credores ou, ainda, na intimagéo de credores com garantia de direito real.
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ser desempenhado (ou, mais corretamente, passar a ser desempenhado) por outros entes
com a mesma vocagao altruista do Ministério Plblico. E neste contexto que a intervencéo
da CVM, do INPI, do CADE e, até mesmo — e, sobretudo — da OAB nos termos dos
dispositivos legais ja destacados merece ser reexaminada ou, atrevo-me a
afirmar, reconstruida. A intervencao das proprias pessoas de direito publico nos termos
do art. 5° da Lei 9.469/1997, a despeito da discussao sobre sua subsisténcia com o CPC
de 2015,%° ndo pode ser descartada para esse mesmo fim, ainda que seja relevante
distinguir, em tais casos, os chamados “interesses publicos primarios” dos “interesses
publicos secundarios”.**

N&o se trata de tirar nada do Ministério Publico e, muito menos, de apequenar
aquela instituicdo e suas funcgdes derivadas diretamente do “modelo constitucional do
direito processual civil”. Trata-se, bem diferentemente, de reconhecer que ha valores
diversos e dispersos na sociedade civil organizada e no Estado brasileiro — cujo modelo é
Democrético de Direito — e que ha mais de um legitimo portador de tais valores, inclusive
para e no ambiente jurisdicional. Ha, é esta a verdade, outros atores sociais e
governamentais que devem atuar ao lado do Ministério Publico e sem prejuizo de sua
propria atuagdo. E a interpretacio que mais se afina ao “modelo constitucional do direito
processual civil”. E solu¢do que, ndo coincidentemente, harmoniza-se com a chamada
“legitimagdo concorrente e disjuntiva”, tipica do nosso “direito processual coletivo”.*?

A segunda conclusdo: a qualidade do interesse que justifica a intervencao
do amicus curiaeé totalmente diversa daquela que justifica todas e quaisquer modalidades
de intervencao de terceiro que o nosso direito processual civil tradicionalmente conhece.
O amicus curiae é (tem que ser) altruista. E 0 que basta para estremar a razio de sua
interveng@o com a do assistente e demais intervenientes nos moldes tradicionais.

A diferenga geralmente negligenciada pela nossa doutrina entre “interesses” e

“direitos” pode (e deve) ser mais bem examinada a este proposito.** Aceitando o que até

40V, a nota 63, infra.

41 Para essa discussdo, v., por todos, BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito
administrativo, pp. 32-33.

42 Legitimacdo concorrente e disjuntiva porque qualquer um dos colegitimados pode tomar a iniciativa de
demandar em juizo independentemente da concordéncia ou ciéncia dos demais. Para o assunto, V.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢éo civil publica, pp. 117-120.

4 para formulagBes recentes dessa distingdo na doutrina estrangeira, v. GOZINI, Osvaldo A. La
legitimacion en el proceso civil, esp. pp. 217-255.
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aqui expus, 0 amicus curiae aparece como portador de verdadeiros interesses e nédo
de direitos propriamente ditos. Justamente porque ele, 0 amicus curiae, ndo defende, por
definicdo, direito seu, uma situacdo juridica propria sua, que ele proprio possa usufruir
diretamente no sentido tradicional. A afirmacdo mostra-se bastante acertada na analise da
doutrina norte-americana que entende que a intervencdo do amicus curiae justifica-se
para suprir, de alguma maneira, um problema de sub-representacdo de interesses que
podem ser afetados com a decisdo a ser tomada.

Nesse sentido, o interesse do amicus curiae ndo é (e nem pode ser) um
“interesse juridico” no sentido que conhecemos para as intervencées de terceiro em geral,
destacadamente nos casos de assisténcia. Mas também ndo é (ou pode nao ser) bastante
para ser um “interesse coletivo” porque, fosse assim, o amicus curiae promoveria, ele
proprio, a agdo coletiva. S6 que, se assim fosse, ele seria autor e ndo terceiro que
pretende intervir. E esta a razdo pela qual venho propondo a compreensdo
do interesse que autoriza a intervencdo do amicus curiae de maneira diversa, como
“interesse institucional’, que se localiza a meio termo entre o “interesse juridico” e o
“interesse coletivo”.** Por isso a referéncia que fiz no n. 4, supra, sobre o interesse
do amicus curiae representar um ponto de contato entre o “direito processual individual”
e o “direito processual coletivo”. Nio se trata, evidentemente, de querer inventar rétulos
ou expressOes para se sobrepor a outras. Nunca houve de minha parte, nenhum animo de
inventar modismos ou neologismos. Trata-se, antes e muito mais profundamente, de dar
nomes novos a realidades juridicas totalmente novas. A proposta quer, por isso mesmo,
ser a mais cientifica possivel.*

Em suma, o que caracteriza (e justifica) a intervencdo do amicus curiae é um
“interesse institucional”, qualitativamente diverso do “interesse juridico”, tipico das
modalidades tradicionais do direito processual civil brasileiro. E, confirmando o que ja
acentuei, a enorme distincdo entre uma e outra classe de interesses reside no

plano material e ndo no processual.*® Por isto, alids, a aproximagdo com o “direito

4 Para essa demonstragéo, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 412-
467.

4 Para essa discussdo, v. 0 meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp.
335-467.

4 Até porque, do ponto de vista processual, nada ha de errado, muito pelo contrario, segundo penso, em
adotarmos, enquanto ndo ha lei prépria para disciplinar a intervengdo do amicus curiae a disciplina que o
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processual coletivo” mostra-se tdo relevante e tdo importante. O contexto de analise dos
institutos processuais no dmbito do “direito processual coletivo” é mais adequado para o
estudo do amicus curiae. Pelo menos para a construgéo da figura no direito brasileiro.

Sempre me perguntei, a partir dos elementos de pesquisa e das reflexdes até aqui
expostas sobre a possibilidade de generalizar o instituto para além das previsdes
normativas destacadas no n. 2, supra. A resposta sempre me pareceu positiva porque a
intervengdo do amicus curiae, bem entendida a sua razdo de ser, deriva direta e
imediatamente do “principio do contraditdrio” devidamente compreendido e reconstruido
a partir do “modelo constitucional do direito processual civil”, levando-se em conta, como
ndo pode deixar de ser, os valores insitos ao modelo de Estado brasileiro, Democratico e
de Direito.

Tanto assim que sustentava no trabalho monogréfico que escrevi sobre o tema
que reconhecia legitimidade a todos os detentores de legitimidade ativa para as “ag¢des
coletivas” para, querendo, atuar na qualidade de amicus curiae. E ndo s6. Se eram (e
continuam a ser) representantes adequados de “interesses coletivos”, com mais razao para
tutelar “interesses institucionais”. Todo aquele, pessoa juridica ou natural, que
demonstrar ser um adequado portador de interesses institucionais ja podia, mesmo antes
do CPC de 2015, pretender sua intervencdo na qualidade de amicus curiae. Assim, por
exemplo, um professor, em funcdo do respeito académico que possui na academia e na
sua area de atuacdo; um jurista; uma Organizacdo Nao-Governamental e uma entidade
governamental ndo prevista nas previsdes normativas destacadas, inclusive no &mbito dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O que sempre me pareceu necessario para
admitir a intervencdo € que aquele que pretendesse intervir mostre-se adequado portador
de interesses institucionais “fora” do plano processual e demonstrasse a importancia de
aqueles mesmos interesses interferirem, em alguma medida, no que estava posto para
discussdo perante o Estado-juiz.

Medida importante para aquilatar o  “interesse institucional” ¢
a imparcialidade do amicus curiae. A hipotese e de imparcialidade, vale a pena frisar, e

ndo de neutralidade ou de necessario altruismo. Neutro quem deve ser é o magistrado e

préprio Codigo de Processo Civil reserva para o assistente para aquela mesma finalidade. Para essa
discussdo, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 482-485.
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seus auxiliares da Justica. O amicus curiae deve ser imparcial no sentido de que o
processo ndo o afeta diretamente, ndo afeta direito seu. E evidente que o amicus
curiae pretende ver tutelado o interesse (institucional) que justifica sua intervencdo e
atuard para a sua respectiva tutela jurisdicional. N&do ha como desconsiderar essa realidade
e, menos ainda, negar que a intervencao se dé justamente diante da existéncia, que pode
ser mais ou menos discreta, deste interesse. O que ndo pode haver € direito seu, do
préprio amicus curiae no processo em curso. Se houver, a hipotese é (ou, quando menos,
pode ser) de intervengdo de terceiro nas modalidades tradicionais e, a depender da
intensidade do direito, de o interveniente pretender seu ingresso em juizo como parte,
ainda que em litisconsércio. A imparcialidade deve ser compreendida, assim — e sem
receio de empregar um neologismo nem a tautologia — como institucionalidade, a ser
aferida caso a caso vedadas as generalizagtes.*’

A doutrina norte-americana é bastante fecunda a respeito do tema e propde a
distingdo dos “amici curiae publicos (governamentais)” dos “amici curiae privados”.
Nestes, 0 grau de imparcialidade deve ser identificado de uma forma; naqueles, de outra.
Também ¢é medida a ser empregada para avaliar a existéncia desta imparcialidade a
circunstancia de o amicus curiae ser “convidado” a intervir ou tomar a iniciativa de fazé-
lo.*¢ Sempre defendi que aquela dicotomia merecia ser adotada e desenvolvida na pratica
brasileira.*®

Em trabalho mais recente sobre o tema, Tatiana Machado Alves sustenta a
necessidade de o amicus curiae indicar, ao pretender seu ingresso, de que lado pretende
atuar e informar o que for necessario para justificar seu interesse inclusive no que toca a
eventual financiamento.>® E medida que, no ambiente de um Cddigo, como o de 2015,
que releva a boa-fé objetiva e a cooperacdo (arts. 5° e 6°, respectivamente), merece ser

considerada e difundida para discernir qguem merece e quem ndo merece atuar na

47 Uma vez mais aqui, envio o interessado ao que escrevi em meu Amicus curiae no processo cCivil
brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 486-492. No mesmo senti. CABRAL, Antonio do
Passo. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, pp. 212.

48 E bastante util, a propésito, classificar a intervengdo do amicus curiae em “provocada” ou “espontinea”,
a exemplo, alias, do que parcela da doutrina prop8e para as modalidades tradicionais de intervencao de
terceiro. A respeito do assunto, colacionando a decisiva contribui¢do ao tema de Athos Gusmé&o Carneiro,
V. meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 476/479.

49 Neste sentido, v. idem, pp. 471-476 e pp. 486-492.

%0 Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cddigo de Processo Civil, item 4.1.
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qualidade de amicus curiae, mesmo que “privados” ou, também para fazer uso de

classificagdo usual na doutrina norte-americana, “parciais”.>

5. A DISCIPLINA CODIFICADA DO AMICUS CURIAE

Tecidas as consideragdes que ocupam, a titulo introdutério, os numeros
anteriores, cabe voltar a atengdo ao art. 138 do CPC de 2015 e, consequentemente, a
disciplina que o0 novo Codigo deu ao amicus curiae.>?

Seguindo os passos da Comissdo de Juristas, que prop6s a figura em seu
Anteprojeto, e os Projetos do Senado e da Camara, o0 CPC de 2015 acabou por disciplinar
expressamente a intervengdo do amicus curiae como modalidade diferenciada de
intervencdo de terceiros, generalizando-a, em contraposicao as especificas previsdes que,
até entdo, encontravam-se dispersas no sistema processual civil.>3

Trata-se da possibilidade de terceiro intervir no processo por iniciativa propria,
por provocacédo de uma das partes® ou, até mesmo, por determinagio do magistrado com

vistas a fornecer elementos que permitam o proferimento de uma decisdo que leve em

51 Exata e rigorosamente, pois, 0 que ja sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, p. 490.

52 F a seguinte a redagio daquele dispositivo codificado: “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia,
poderd, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se,
solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacdo. § 1°. A intervencgdo de que
trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a
oposicao de embargos de declaragdo e a hipotese do § 3°. § 2°. Caberd ao juiz ou ao relator, na deciséo que
solicitar ou admitir a intervencdo, definir os poderes do amicus curiae. § 3°. O amicus curiae pode recorrer
da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas”.

%3 Rotulando de sadia a intencdo do legislador ¢é a licdo de Candido Rangel Dinamarco e de Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes (Teoria geral do novo processo civil, p. 164). Marcelo Abelha (Manual de
direito processual civil, p. 283), de seu turno, escreve que “[a] previsdo da intervenc¢do de terceiro
pelo amicus curiae no Cédigo de Processo Civil, aprimorando esta forma de intervencao que ja havia sido
experimentada em diplomas legislativos esparsos (artigo 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999, artigo 14, § 7°, da Lei
10.259/2001, artigo 3°, § 2°, da Lei 11.417/2006) mostra o avanco do direito processual civil brasileiro e
em especial no sentido de reconhecer a importancia do dever de colaboragéo e do contraditdrio na formagéo
de uma decisdo justa e adequada ao direito objeto do litigio, especialmente considerando as diversas e
complexas situagdes juridicas da nossa sociedade (plural e heterogénea) que sdo resolvidas pelo Poder
Judiciario”.

5 Admitindo que o assistente simples requeira a intervencdo do amicus curiae é o Enunciado FPPC 388:
“O assistente simples pode requerer a intervengdo de amicus curiae”, orientagdo que merece ser entendida
no contexto da assisténcia simples. Para que o pedido do assistente seja acolhido importa que assistido
também pleiteie a atuacdo do amicus curiae ou, quando menos, ndo pratique nenhum ato que possa se
mostrar incompativel com aquela intervencéo.
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consideracdo interesses dispersos na sociedade civil e no proprio Estado. Interesses que,
de alguma forma, serdo afetados pelo que vier a ser decidido no processo em que se da a
intervencao.

Em um Cddigo que aceita a forga criativada interpretacdo judicial,
abandonando inequivocamente o padrdo de mera legalidade hermenéutica (v.g.: arts. 8°
e 140), e o carater normativo dos precedentes (ndo obstante as criticas e as ressalvas que,
a este respeito, entendo merecerem ser feitas),> a prévia oitiva do amicus curiae para
viabilizar um maior controle da qualidade e da valoracao dos fatos e das normas juridicas
a serem aplicadas é de rigor. O amicus curiae € o0 agente que quer viabilizar aquele modus
operandi, legitimando e democratizando as decis@es jurisdicionais.

Importa frisar que o art. 138 convida ao entendimento de que a figura do amicus
curiae foi, vez por toda, generalizada no direito brasileiro. Ndo h4 mais razéo, destarte,
para questionar — como era pertinente para o0 CPC de 1973 —, ser era possivel (ou
desejavel) estender aquela modalidade interventiva para além dos casos que, de uma
forma ou de outra, diziam respeito a ele.>® Por isso, alis, ser tdo importante, mesmo
diante da nova codificagdo e do dispositivo aqui comentado rememorar, como fiz nos
nameros anteriores, aqueles casos.

Havendo espaco para desenvolvimento de atividade cognitiva ao longo de todo
0 processo, a intervencdo do amicus curiae deve ser admitida.>” Nesse sentido, o art. 138
é uma das diversas regras explicitadoras, explicativas ou, para quem quiser, repetitivas
do CPC de 2015 que, apenas e tdo somente, quer evidenciar o que ja constava no sistema
processual civil brasileiro, embora implicitamente.>®

Sem prejuizo da generalizacdo promovida pelo art. 138, continua a ser correto
visualizar amplas possibilidades de atuagcdo do amicus curiae em todos aqueles casos que,

5 E 0 que me ocupa nos trabalhos e nos locais ja indicados na nota de rodapé n. 78, infra.

% Que foi uma das preocupagdes centrais do meu multicitado Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmatico. Para mim, alias, a interven¢do do amicus curiaederivava (e continua a derivar, ndo
obstante o art. 138) diretamente do “modelo constitucional do direito processual civil”.

5" Nesse sentido, correto o Enunciado FPPC 249 “A intervengdo do amicus curiae é cabivel no mandado
de seguranga”, conclusdo que ja alcangava no meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, p. 540-543.

% Tendo presente o art. 15, é correto o Enunciado FPPC 250: “Admite-se a intervengdo doamicus curiae nas
causas trabalhistas, na forma do art. 138, sempre que o juiz ou relator vislumbrar a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo geral da controvérsia, a fim de obter uma
decisdo respaldada na pluralidade do debate e, portanto, mais democratica”.
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na perspectiva do CPC de 2015, sdo predestinados a criacdo (ou alteracdo) de
“precedentes”. Este ponto que, como evidenciei no n. 2, supra, ja vinha marcando a
evolucéo legislativa mais recente do CPC de 1973 encontra, na nova codificagéo, seu
apice.® E o que se da nos seguintes dispositivos: art. 927, § 2° (alteracio de tese juridica
fixada em “precedente”); art. 950, §§ 1° a 3° (incidente de inconstitucionalidade); art.
983, caput, e § 1°, e art. 984, 11, “b” (incidente de resolu¢ao de demanda repetitiva); art.
1.035, § 4° (repercussao geral no recurso extraordinario) e art. 1.038 (recursos
extraordinario e especial repetitivos).®

Ndo que os “interessados” ou os “terceiros” referidos naqueles dispositivos
sejam necesséaria e invariavelmente amicus curiae.® Quando o forem, contudo, é inegavel
que a disciplina genérica do art. 138 seja aplicada como verdadeiro guia da intervencao,
observando-se, consequentemente, o0 regime demonstrado pelos numeros
seguintes.®? Para as previsdes constantes da legislacio processual civil extravagante a
conclusdo mais acertada € no sentido de aplicar supletiva e subsidiariamente o regime

codificado preservando o que ha de especial ou caracteristico nelas.®

% Fredie Didier Jr. e Marcus Seixas Souza, no seu Formagédo do precedente e amicus curiaeno direito
imperial brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876. Revista de Processo, v. 220, p. 407, visualizam, no que
sdo apoiados por Marta Valéria C. B. Patriota (A natureza juridica do amicus curiae no novo Cédigo de
Processo Civil. Novo CPC doutrina selecionada: parte geral, p. 1.017) no Decreto 6.142, de 10 de margo
de 1876, que “Regula o modo por que devem ser tomados os assentos do Supremo Tribunal de Justica”,
tracos de amicus curiae na elaboragdo dos “assentos”. E ler o § 2° do art. 6° (“O Tribunal podera tambem
ouvir, quando julgue conveniente, o Instituto da Ordem dos Advogados, os Tribunaes do Commercio e
Jurisconsultos de melhor nota”) e o caput de seu art. 9° (“Findos os prazos marcados as Rela¢des, na forma
do art. 7°, § 3°, 0 Presidente do Supremo Tribunal de Justica entregaréa os pareceres recebidos e mais papeis
a uma commissdo de tres membros por elle nomeados, a qual, depois do necessario exame, apresentara em
mesa seu parecer em relatorio escripto”).

% Rol similar, embora mais restrito, pode ser encontrado em DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil, p. 533, e em NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil, nota 5 ao art. 138, p. 577.

61 £ irrecusavel que as partes (autor e réu e, até mesmo, os demais terceiros “tradicionais”) dos processos
afetados e sobrestados podem, querendo, intervir, para participar, ainda que individualmente, na cria¢do
e/ou alteragdo do “precedente”. Sua intervengdo, contudo, ndo é e nem pode ser na qualidade de amicus
curiae. Era o que ja propunha em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
p. 583.

62 Em sentido similar é o entendimento de CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Comentarios ao novo
Cadigo de Processo Civil, p. 248.

83 Questdo interessante que se dd com o CPC de 2015 é sobre a subsisténcia, ou ndo, do art. 5° da Lei
9.469/1997 (v., em especial, n. 4, supra). Parece-me que ele estd implicitamente revogado diante do art.
138, diante do advento de regra mais recente para disciplinar o mesmo tema de maneira generalizada. Trata-
se, nessa perspectiva, de simples aplicagdo do disposto no art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro. E certo que a revogacio expressa do dispositivo, que havia sido prevista no Projeto de
novo Codigo de Processo Civil aprovado no Senado Federal (art. 1.008), ndo prevaleceu até o término do
processo legislativo (art. 1.072 do CPC de 2015). Contudo, o precitado dispositivo da LINDB tem aplicagéo
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6. PRESSUPOSTOS PARA A INTERVENGAO

O caput do art. 138 trata dos pressupostos para a intervengdo. S&o eles: (i)
relevancia da matéria; (ii) especificidade do tema objeto da demanda; ou (iii) repercussao
social da controvérsia.

Embora os pressupostos possam (e tendam) a aparecer conjuntamente, ndo ha
Obice para que a intervengdo do amicus curiae legitime-se a partir da ocorréncia de
apenas um deles.®* Até porque pode ser dificil — ou extrema e desnecessariamente teorico,
sem maior importancia ou relevancia pratica — querer distinguir aqueles trés fatores uns
dos outros.

E claro que, quanto maior a “relevancia da matéria”, mais adequada a
participacdo de amici curiae para ampliar o debate acerca da interpretacdo do direito e da
fixacdo da tese juridica em dado processo. Por isso, alias, é correto entender que cabe ao
magistrado, independentemente de pedido ou de concordancia das partes, que crie
condicGes efetivas dessa ampla participagdo, valendo-se, até mesmo de convocagao
editalicia para esse fim, inclusive por meios eletronicos, e designando data para realizagdo

de audiéncias publicas,®® fomentando a inscri¢do prévia de todos os interessados.%®

justamente para hip6teses como esta. De outra parte — e, por forca de sua particularidade —, estdo
preservadas no sistema processual civil brasileiro as situacbes em que ja se exigia a intimagdo para que
determinados entes interviessem no processo, como no caso da CVM (art. 31 da Lei 6.385/1976) e do
CADE (art. 118 da Lei 12.529/2011), bem como as demais previsdes que qualificam algum terceiro para
intervir diante de determinados pressupostos, como se da, por exemplo, com a OAB (art. 49 da Lei
8.906/1994 ou com o INPI (arts. 57, 118 e 175 da Lei 9.279/1996).

64 Neste sentido é o Enunciado FPPC 395: “Os requisitos objetivos exigidos para a intervengio do amicus
curiae sdo alternativos”. Na doutrina, no mesmo sentido: CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Comentarios
ao novo Codigo de Processo Civil, p. 243; NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado artigo por artigo, p. 225; TALAMINI, Eduardo. Breves comentarios ao novo Codigo de
Processo Civil, p. 469; e AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentérios as altera¢fes do novo CPC, nota 2.2
ao art. 138.

8 Audiéncias plblicas tém se mostrado o locus ideal (embora ndo exclusivo) da atuagdo do amicus
curiae perante o Supremo Tribunal Federal mesmo antes do advento do CPC de 2015. Dediquei trabalho
especifico sobre o tema, intitulado: Amicus curiae e audiéncias puablicas na jurisdi¢do constitucional:
reflexdes de um processualista civil. Em sentido similar manifestou-se José Miguel Garcia Medina, Novo
Cadigo de Processo Civil comentado, p. 230.

8 E a orientagdo do Enunciado FPPC 575: “Verificada a relevancia da matéria, a repercussio social da
controvérsia ou a especificidade do tema objeto da demanda, o juiz podera promover a ampla divulgacdo
do processo, inclusive por meio dos cadastros eletrdnicos dos tribunais e do Conselho Nacional de Justica,
para incentivar a participacdo de mais sujeitos na qualidade de amicus curiae”.
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Com relagdo a “repercussao social da controvérsia” cabe acentuar que ela ndo se
confunde e ndo se esgota com hipoteses do chamado “processo coletivo”. Ela também
pode decorrer de situagdes derivadas de “processos individuais”, de molde tradicional,
em que Ticio e Caio sdo partes. E 0 que ocorrera toda vez que a discussio subjacente ao
caso puder interessar mais que aqueles dois sujeitos ainda que ndo haja noticia de outros

processos relativos a mesma questéo.

7. MODOS DE INTERVENGAO E CONTROLE

A intervencdo do amicus curiae pode ser determinada de oficio pelo magistrado,
admitida quando requerida por uma (ou mais de uma) parte ou, ainda, ao ser acolhido
pedido feito por quem pretende intervir no processo naquela qualidade. E o que se extrai
do caput do art. 138 quando nele se I1é que a solicitacdo ou a admissdo a participacdo
do amicus curiae* de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se”. Ja defendia esta triplice possibilidade, indicando distingdes relativas ao
regime juridico de cada uma delas, em minha monografia sobre o assunto. Distinguia, a
proposito, as  intervencdes provocadas das  intervencdes espontaneas®’ e as
intervencdes vinculadas, das procedimentais das atipicas.®®

A “decisdo irrecorrivel” que se 1€ do caput do art. 138 deve ser entendida de
forma restritiva. Ela se circunscreve as hipoteses de “solicitar” ou “admitir” a
intervencdo.%® As decisbes opostas, isto €, a que se recusa a solicitar a intervencio e a
que inadmite a intervenc¢ado sao recorriveis. Para estas, € correto sustentar a incidéncia da
regra genérica do inciso 1X do art. 1.015, justamente a falta de previsdo em sentido
contrario, admitindo, destarte, sua recorribilidade imediata por agravo de
instrumento.”® Se tais decisdes negativas forem proferidas monocraticamente no &mbito

dos Tribunais, o recurso cabivel serd o de agravo interno (art. 1.021).

67 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, pp. 476-478, tomando como elemento classificatorio a iniciativa da intervencéo.

88 |dem, pp. 479-481, tomando como elemento classificatorio as razdes pelas quais se da a intervengao.

8 Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 243) relaciona a
irrecorribilidade ao seu entendimento de que compete ao juiz, “... com exclusividade, admitir seu ingresso
no processo”.

7 para quem recusar o entendimento sustentado no texto é correto entender, em funcéo do sistema recursal
do CPC de 2015, que a decisdo proferida na primeira instancia pode ser renovada perante o Tribunal por
ocasido do julgamento da apelacéo, em funcdo do que dispdem os 88 1° e 2° do art. 1.009. Para tanto,
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Para além do texto do dispositivo, a possibilidade de contraste da
deciséo contraria a intervengdo do amicus curiae vai ao encontro do modelo cooperativo
do processo (art. 6°), uma vez que viabiliza uma maior discussdo — absolutamente
necessaria, maxime nos primeiros tempos de vigéncia do CPC de 2015 — sobre os
parametros que precisam ser observados com relacdo a intervencao deste terceiro, e que,

reflexamente, redunda em prestacao jurisdicional mais eficiente e legitima.

7.1.  Negocio processual e amicus curiae

As partes podem, com fundamento no art. 190, ajustar, entre si que, havendo
litigio — ou no processo ja em curso — pleiteardo a intervencdo de amici curiae. Podem,
até mesmo, indicar quem sera chamado para desempenhar aquele papel, o que parece ser
bastante, na sua analise do problema, para atendimento das exigéncias feitas
pelo caput do art. 138 sobre a representatividade adequada. Mesmo em tais casos,
contudo, ndo ha como entender que o negdcio processual vincula o magistrado que,
entendendo ausente o que é exigido pelo precitado dispositivo indeferira a intervencao a
despeito do consenso entre as partes.”r A vinculagdo do amicus curiae ao negdcio
processual pressupde sua participacdo e/ou anuéncia com o que for deliberado.”

Além disso, negdcio processual entabulado entre as partes ndo pode afastar a
intervencdo de eventuais amici curiae do processo em que atuam. O processo ndo € coisa

delas; muito menos as razBes pelas quais terceiros podem querer nele intervir para os fins

contudo, é imperativo que o interessado renove seu inconformismo em razB8es ou contrarrazdes de apelo.
Nesse sentido, Eduardo Talamini (Breves comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 472), com a
concordancia de Tatiana Machado Alves (Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, v. 256, item 4.3, p. 112).

"L E a correta diretriz constante do Enunciado ENFAM 36: “A regra do art. 190 do CPC/2015 nio autoriza
as partes a celebracéo de negdcios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz, tais
como os que: a) limitem seus poderes de instrucdo ou de sangdo a litigancia improba; b) subtraiam do
Estado/juiz o controle da legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae; ¢) introduzam novas
hipoteses de recorribilidade, de resciséria ou de sustentacdo oral ndo previstas em lei; d) estipulem o
julgamento do conflito com base em lei diversa da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de
julgamento ndo prevista em lei”. No mesmo sentido, na doutrina é o pensamento de Fernando da Fonseca
Gajardoni, Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015, p. 628.

2 Nesse sentido: CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 216; e
DIDIER JR., Fredie Didier. Curso de direito processual civil, pp. 532-533.
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j destacados ao longo desses comentarios.” O proprio magistrado pode entender que o
caso, diante de suas peculiaridades, reclama a intervencdo determinando-a,

independentemente ou n&o obstante convengao em sentido contrario.’

8. REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA E INTERESSE INSTITUCIONAL

O art. 138 exige do amicus curiae, que podera ser pessoa natural ou juridica,
orgdo ou entidade especializada, “representatividade adequada”, isto ¢, que mostre
satisfatoriamente a razdo de sua intervencdo e de que maneira seu
“interesse institucional” — que € o traco distintivo desta modalidade interventiva, que ndo
se confunde com o “interesse juridico” das demais modalidades interventivas, como
escrevi no n. 4, supra — relaciona-se com o processo.”

Aguela expressdo — cuja utilizacdo, harménica com a doutrina do processo
coletivo, parece-me pertinentissima e corretamente empregada pelo CPC de 2015, tanto
que a defendia seu emprego antes mesmo do advento da nova codificacio’® — n&o €, pelo
menos para mim, ontologicamente diversa a formulagdes mais recentes que, com ela, vem
aparecendo.

E o que se verifica, por exemplo, com Eduardo Talamini ao defender que aquilo
que se exige do amicus curiae seria, na verdade, uma “contributividade adequada”,
entendido o neologismo como o0 grau ou a importancia ou a relevancia
de contribuicdo que se aguarda do interveniente (e que justifica, em ultima analise, a sua

intervencdo).”” Tanto assim que, para ele, a mingua de qualquer possibilidade de

8 Correto, nesse sentido, o Enunciado FPPC 392: “As partes nio podem estabelecer, em convengio
processual, a vedacdo da participacdo do amicus curiae”. No mesmo sentido na doutrina, CABRAL,
Antonio do Passo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 216.

4 Também aqui merece lembranga o Enunciado ENFAM 36 transcrito na nota de rodapé n. 71, supra.

5 O que venho chamando, desde a primeira vez que me voltei ao tema, de “interesse institucional”, por sé-
lo, deve ser interpretado amplamente, fora das amarras dos subjetivismos (e eventuais privatismos) das
demais intervencoes de terceiro. Nesse sentido, ndo had como concordar com a critica de Marta Valéria C.
B. Patriota (A natureza juridica do amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil. Novo CPC doutrina
selecionada: parte geral, pp. 1.002-1.016), que parece querer atrelar aquela caracteristica aquilo que sempre
e invariavelmente neguei.

76 Para essa demonstragdo, v. meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp.
575-583.

" TALAMINI, Eduardo Talamini. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil, p. 470, e também
em companhia com Luiz Rodrigues Wambier em seu Curso avancado de processo civil, p. 381. Tatiana
Machado Alves, em seu Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista do processo, v. 256, item 4.1, p. 107, adere aquele entendimento, referindo-se a ele como um
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contribuicdo a ser ofertada para o amicus curiae, 0 caso & de indeferimento da
intervencao.

N&o obstante, ndo me parece correto que uma caracteristica possa substituir a
outra porque a qualidade da contribuicdo a ser ofertada pelo amicus curiae é
um posterius em relacdo a sua intervencdo e a analise que o magistrado devera realizar
para aceitd-la ou ndo (um prius). Pode até ocorrer, ndo nego, que as informacdes ou
esclarecimentos ofertados pelo amicus curiae sejam de todo frustrantes ou
desimportantes. 1sso, contudo, ndo deve inibir ou vedar a intervencéo. O que ocorrera em
casos que tais é que, muito provavelmente, o interesse que justifica a intervencgédo
do amicus curiae ndo serd devidamente tutelado. E o que se da similarmente, &
intervencg&o de qualquer outro terceiro na qual o interveniente ndo consiga demonstrar seu
ponto de vista ou a necessidade de tutela de seu proprio direito. Interesse juridico, que
justifica a intervencdo, ele possui; sua posicdo juridica, contudo, por ser fragil, ndo sera
acolhida, o que é bem diverso.

O “interesse institucional” ndo pode ser confundido (em verdade, reduzido)
ao interesse juridico que anima as demais intervencdes de terceiro no que é expresso
o caput do art. 119 ao tratar da assisténcia, insisto sobre o que escrevi no n. 4, supra.
Fossem realidades coincidentes e, certamente, ndo haveria necessidade de o CPC de 2015
— e antes dele, algumas leis esparsas, a jurisprudéncia e a doutrina — disciplinar
expressamente o amicus curiae. O “interesse institucional”, por isso mesmo, deve ser
compreendido de forma ampla, a qualificar quem pretende ostentar o status de amicus
curiae em perspectiva metaindividual, apta a realizar interesses que ndo Ihe sao proprios
nem exclusivos como pessoa (natural ou juridica) ou como 6rgao ou entidade. Sao, por
definicéo, interesses que pertencem a grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas
e que sdo canalizados (devidamente representados) pelo amicus curiae. O amicus curiae
representa aqueles interesses em juizo como adequado portador deles que é. Seja porque
se trata de decisdes que signifiquem tomadas de decisdo valorativas, seja porque s&o

decisdes que tém aptidao de criar “precedentes”, tendentes a vincular — € o que o CPC de

“requisito implicito e derivado deste [representatividade adequadal], referente a utilidade da manifestagdo”.
Também é o caso de Antonio do Passo Cabral, Comentérios ao Codigo de Processo Civil, pp. 213-214.
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2015 inequivocamente quer’® — outras tantas decisdes a serem proferidas posteriormente

e a partir dela.

9. QUEM PODE SER AMICUS CURIAE?

E correto, como ja escrevi no n. 4, supra, que Oamicus curiae seja
compreendido ao lado e para além da figura que, tradicionalmente, desempenhou e ainda
desempenha o Ministério Publico no direito processual civil, de fiscal da ordem juridica.
Em um Estado Constitucional e Democratico como o brasileiro, parece demasiado
entender que apenas uma instituicdo — e nisso ndo vai nenhuma critica a ela — possa querer
se desincumbir a contento de atuar pela totalidade da ordem juridica em juizo. Esta tutela
é e deve ser multifacetada. Todos aqueles que ostentem a qualidade de amicus curiae,
destarte, devem ser equiparados a “fiscais da ordem juridica”.

Ao lado do Ministério Publico, por exemplo, ndo ha como negar que a OAB é
vocacionada ao exercicio daquele papel. Ndo sé diante da magnitude da posi¢do do
advogado diante do art. 133 da Constitui¢cdo Federal, mas também por forca do art. 44, 1,
de sua lei de regéncia, a Lei 8.906/1994, segundo o qual ¢ finalidade da OAB “defender
a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos,
a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica
e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituigdes juridicas”. De outra parte, sdo
inequivocos “fiscais da ordem juridica”, ainda que setorialmente — e, portanto,
pertinentissimos exemplos de amicus curiae — determinados 6rgaos ou entidades como a
CVM, o CADE ou o INPI que, ndo por acaso, remontam a exemplos classicos e dispersos
de amicus curiae no direito processual civil brasileiro, como quis demonstrar no n.
2, supra.

Mas ndo s0. Sdo predispostos para atuarem como amicus curiae todos aqueles
que detém legitimidade para as “agdes coletivas” de acordo com o ordenamento juridico

brasileiro, interpretando o multivariado rol disperso pela legislagdo extravagante de

78 para essa demonstragéo (e critica), v., ainda, aqui, meu Novo Cédigo de Processo Civil anotado, pp. 815-
830, e meu Manual de direito processual civil, p. 633-640. Naqueles espagos, sublinho que o § 3° do art.
947, ao tratar do Incidente de Assun¢do de Competéncia, acaba se valendo do verbo vincular, o que em
todos os demais casos em que o CPC de 2015 cuida de técnicas de criacdo (ou aplicacdo) de precedentes é
evitado.
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maneira ampla para incluir todo aquele que consiga demonstrar a “representatividade
adequada” diante das questdes discutidas no processo em que se pretende intervir e a luz,
sempre e invariavelmente, da demonstragao de seu “interesse institucional”.

A vocacao de determinada pessoa ou ente a tutela de determinado interesse que,
de alguma forma, interfere na ou pode ser afetado com a decisao a ser proferida em dado
processo €, destarte, o ponto-chave da compreensdo do amicus curiae. E, insisto, o
“interesse institucional”, que pode ser titularizado até mesmo — 0 caput do art. 138 é
expresso nesse sentido — por pessoas naturais que reinam uma especial expertise sobre
determinada questdo, sobre determinada area de conhecimento (muito além e
independentemente do juridico, alias), tornando a sua opinido relevante para o desate da
questdo discutida. E como se dissesse que alguém, por ser quem €, merece ter sua opinido
sobre determinado assunto manifestada. E opinido que importa a formacgdo de outras

opinides.

10. PRAZO PARA MANIFESTACAO

Ocaputdo art. 138 reserva o prazo de quinze dias para que O amicus
curiae manifeste-se, contados “desde sua intimagdo”.

A previsdo aplica-se aos casos em que o magistrado, de oficio, ou ao atender o
pedido de alguma das partes, determina ou defere a intervencdo do amicus curiae. Da
intimacdo respectiva, a ser feita com observancia das regras genéricas (arts. 269 a 275),
tem inicio o prazo de quinze dias que serdo, como inquestionavel prazo processual,
contados apenas em dias Uteis (art. 219, paragrafo tnico).”

Quando se tratar de intervencdo que parte da propria iniciativa do amicus
curiae — o0 que chamei no n. 7, supra, de intervencdo espontanea — esse prazo nao faz
nenhum sentido.

Questdo interessante diz respeito a saber o que ocorre se, ndo obstante sua

intimagéo, 0 amicus curiae ndo se manifestar.

% Quando o amicus curiae for a Fazenda Publica, é correto entender que as regras diferenciadas de sua
intimacdo devem ser observadas. Nesse sentido é o Enunciado 7 do | Férum Nacional do Poder Publico:
“A prerrogativa de intimagdo pessoal da Fazenda Publica aplica-se a todos os casos em que ela participe
do processo, como parte, interessada ou amicus curiae”.
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A auséncia de manifestacdo, maxime porque, como preceitua o dispositivo,
pressupde regular intimacdo, afasta qualquer pecha de irregularidade ou de invalidade
para 0 processo ou, menos que isso, a qualquer ato processual. O que ocorre em casos que
tais é que a discussdo que justificaria a intervencdo do amicus curiae serd& menos
profunda, quica menos util ou interessante. Nada, contudo, que possa comprometer a
higidez do processo ou da decisao a ser proferida, ainda que para fins paradigmaticos nos
moldes do art. 927.5

De qualquer sorte — e até como forma de enaltecer e destacar a importancia do
modelo “cooperativo de processo” querido pelo art. 6° —, € inegavel que, de oficio, a
pedido do proprio amicus curiae ou da parte, 0 magistrado, sempre justificadamente,
amplie o prazo para manifestagéo, o que encontra fundamento expresso no inciso VI do
art. 139. Importa, contudo, que a ampliacdo seja determinada antes do término do prazo,

em obediéncia ao paragrafo Unico daquele mesmo dispositivo.

11. ALTERACAO DE COMPETENCIA

A intervencdo do amicus curiae ndo acarreta modificacdo de competéncia, como
prescreve o0 § 1° do art. 138.

A previsdo legal precisa de meditacdo critica para verificar se ela ndo atrita com
regras fixadoras de competéncia absoluta, inclusive, tendo presente a Justica Federal, com
as do inciso | do art. 109 da Constituicdo Federal e, até mesmo, as condicdes exigidas
pelo § 3° daquele dispositivo constitucional para autorizar excepcionalmente a
competéncia da Justica Estadual. Sim, porque mesmo a existéncia de lei expressa a
delegar a Justica Estadual competéncia para apreciar a intervencao de pessoa de direito

80 J4 era este o posicionamento que defendia antes mesmo do advento do CPC de 2015, como demonstrei
em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 494-499 e 533-538. Escrevi,
na oportunidade, contudo, que o entendimento ndo se aplicava aos casos em que a intimacdo do amicus
curiae era exigida expressamente na lei, como se da, com a CVM e com o CADE, hip6teses que propunha
fossem compreendidas como “intervencdes vinculadas”. So nesses casos — €, mesmo neles, diante da
demonstracdo de prejuizo experimentado pelo amicus curiae — € que sustentava correto reconhecer
legitimidade para o0 amicus curiae ajuizar agdo rescisoria. Diante do disposto no inciso 1V do art. 967 do
CPC de 2015, a conclusdo resta plenamente preservada. Nesse sentido ¢ o Enunciado FPPC 339: “O CADE
e a CVM, caso ndo tenham sido intimados, quando obrigatério, para participar do processo (art. 118, Lei n.
12.529/2011; art. 31, Lei n. 6.385/1976), tém legitimidade para propor acdo rescisoria contra a decisdo ali
proferida, nos termos do inciso IV do art. 967”. Na doutrina, no mesmo sentido: CABRAL, Antonio do
Passo. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 216.
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federal encontra naquele paragrafo constitucional inequivoca limitacdo: a comarca ndo
pode ser sede de vara de juizo federal. Destarte, ainda que o § 1° do art. 138 do CPC de
2015 esteja a afastar a alteracdo da competéncia mesmo diante da intervencéo do amicus
curiae, a escorreita aplicagdo do dispositivo parece pressupor a ocorréncia daquela (e de
nenhuma outra) hipotese constitucional.

Mesmo antes do CPC de 2015, contudo, sempre prevaleceu o entendimento de
que a intervengdo do amicus curiae ndo justifica a alteracdo de competéncia, dando-se ao
inciso | do art. 109 da Constituicdo Federal interpretacao restritiva a afastar qualquer outra
modalidade de participacdo ou interventiva que ndo as nele mencionadas, a saber: autor,
réu, assistente ou opoente. N&o obstante ja ter escrito em sentido contrario,3! reflexdes
mais recentes sobre o tema me conduzem a entender que a opgéo do legislador merece
ser acatada.®? N&o em funcio do § 3° do art. 109 da Constituicdo Federal mas diante do
inciso | do dispositivo: o amicus curiae, diferentemente do que se da nas demais
intervencdes de terceiro la previstas — e, muito mais amplamente, quando a entidade
federal for autora ou ré —, ndo postula e nem defende direito seu, sequer fruivel

diretamente.

12. LEGITIMIDADE RECURSAL

E possivel querer entender que o CPC de 2015 limita a legitimidade recursal
do amicus curiae reconhecendo-a apenas para 0s embargos de declaracdo (art. 138, § 1°)
e a decisdo que julgar o “incidente de resolu¢do de demandas repetitivas” (art. 138, § 3°).

A legitimidade para a apresentacdo dos embargos de declaracdo relaciona-se

intimamente com a propria razdo da intervengdo do amicus curiae: se se trata de

81 Para a discussdo critica para o direito anterior, v. 0 meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico, pp. 229-249, tratando no art. 5° da Lei 9.469/1997, e pp. 506-508, onde concluia pelo
necessario deslocamento da competéncia diante das pessoas mencionadas no inciso | do art. 109 da CF
propondo, alias, interpretagcdo ampliativa daquele dispositivo constitucional.

82 Nesse sentido: NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, nota 6 ao art. 138, p. 577; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, p.
409; SOUZA, Artur César de. Cddigo de Processo Civil anotado, comentado e interpretado, p. 758;
CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro, p. 107; NEVES, Daniel Amorim
Assumpgdo. Novo Cddigo de Processo Civil comentado artigo por artigo, p. 225; OLIVEIRA JR., Zulmar
Duarte de. Teoria geral do processo. Comentarios ao CPC de 2015: parte geral, p. 447, e MOURAO, Luiz
Eduardo Ribeiro. Cédigo de Processo Civil comentado, p. 204.
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intervencdo que busca pluralizar o debate acerca da fixagdo de teses juridicas e/ou
pluralizar o debate quanto a interpretacao do direito longe das amarras da “legalidade”, ¢
irrecusavel que a decisdo que deixar de enfrentar os argumentos trazidos pelo amicus
curiae acaba por frustrar aquela modalidade interventiva. Tanto assim que o paragrafo
unico do art. 1.022 qualifica como hipoteses de omissdo a serem superadas pelos
embargos de declaragdao a auséncia de enfrentamentos de teses juridicas do “direito
jurisprudencial” ao caso, bem assim, a inobservancia do § 1° do art. 489.83 A relagdo entre
os temas ¢ feita corretamente pelo Enunciado FPPC 128: “No processo em que ha
intervencao do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacGes por ele apresentadas,
nos termos do inciso IV do § 1° do art. 489”8

Por idéntica razdo, alias, € irrecusavel que “As partes podem opor embargos de
declaracdo para corrigir vicio da decisdo relativo aos argumentos trazidos pelo amicus
curiae”, nos moldes do Enunciado FPPC 394,

Como bem escreve Leonardo Greco a propoésito do § 3° do art. 138, ao
reconhecer a legitimidade recursal do amicus curiae “da decisdo que julgar o incidente
de resolug¢dao de demandas repetitivas”, “a lei presume o interesse do amicus curiae na
prevaléncia de uma determinada tese juridica e lhe confere o direito de interpor
recurso”.®®

Justamente por essa razdo bem sublinhada pelo precitado processualista é que, a
despeito da literalidade do texto legislativo, é correto reconhecer legitimidade recursal
ao amicus curiae também para a decisdo que julgar recursos especiais e extraordinarios

repetitivos®® e, embora ndo tratado como hipétese de “julgamento de casos repetitivos”

8 E a seguinte a redacio do dispositivo: “Paragrafo unico. Considera-se omissa a deciso que: | — deixe de
se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de
competéncia aplicivel ao caso sob julgamento; Il — incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489,
§ 1°”. Pertinente sobre o tema é Enunciado FPPC 394: “As partes podem opor embargos de declaragdo para
corrigir vicio da decisdo relativo aos argumentos trazidos pelo amicus curiae”.

8 Embora néo fazendo referéncia ao amicus curiae, ndo é por razdo diversa que o Enunciado FPPC 585
dispde que: “Nao se considera fundamentada a decisdo que, ao fixar tese em recurso especial ou
extraordindrio repetitivo, ndo abranger a analise de todos os fundamentos, favoraveis ou contréarios, a tese
juridica discutida”.

8 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, p. 508.

8 Expresso nesse sentido é o Enunciado FPPC 391: “O amicus curiae pode recorrer da deciséo que julgar
recursos repetitivos”, orientagdo que vem sendo defendida também por Alexandre Freitas Camara (O novo
processo civil brasileiro, p. 108). Em sentido contrério: Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (Comentarios ao
novo Codigo de Processo Civil, p. 243) e Artur César de Souza (Codigo de Processo Civil anotado,
comentado e interpretado, p. 758).
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pelo art. 928, para a decisdo que julgar o incidente de assuncéo de competéncia, eis que
todas sdo técnicas predispostas a criagdo de “precedentes” do CPC de 2015.87 Trata-se,
alids, de uma razdo bem documentada no direito estrangeiro sobre a razdo de ser (e de
intervir) doamicus curiae, como se pode ler do n. 1, supra.®®

A solucdo, restritiva, quanto ao descabimento do recurso pelo amicus curiae,
salvo nos dois casos indicados expressamente pelos 88 1° e 3° do art. 138, afina-se com a
jurisprudéncia que, mesmo sob o CPC de 1973, acabou predominando, e com a qual ja
ndo concordava.®

O ideal seria permitir expressamente que 0 amicus curiae recorresse em prol do
interesse, o “interesse institucional”, que justifica a sua interveng@o. Até porque, bem
entendida a razdo de ser da sua intervencéo, pode ser que as informacdes por ele aportadas
ao processo ndo tenham sido devidamente compreendidas pelo magistrado, a justificar
a sucumbéncia autorizadora do recurso, a exemplo, alias, do que se da no chamado
recurso de terceiro prejudicado (art. 996, paragrafo unico). O cabimento dos embargos de
declaracdo é medida positiva para esse fim, mas tem tudo para se mostrar insuficiente, a
despeito das consideracdes que acabei de fazer a seu respeito.

Assim é que, ndo obstante ndo tenha prevalecido na letra do 8 3° do art. 138
orientacdo mais ampla com relacdo a legitimidade recursal do amicus curiae, é correto
entender que ela deve se dar em todos os casos em que 0 que estiver em jogo for o
estabelecimento de uma decisdo que, para o sistema processual civil, ndo s, mas também
o do CPC de 2015, tende a assumir o status de “precedente”. Entendimento contrario
seria, insisto, minimizar a atuacdo do amicus curiae e, pior, emprestar a uma das técnicas

criadas pelo Codigo para o estabelecimento de precedentes, o incidente de resolucédo de

87 Neste sentido, v. meu Novo Codigo de Processo Civil anotado, pp. 830-832, e em meu Manual de direito
processual civil, p. 640-641, enfatizando a necessidade de ser extraido do CPC de 2015 um verdadeiro
microssistema de “casos repetitivos”, a partir do art. 928 referido no texto e, consequentemente, mixar a
disciplina dada ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas e aos recursos especial e extraordinario
repetitivos.

8 Nao € por outra razdo que o Enunciado FPPC 460 dispde que: “O microssistema de aplicagdo e formagao
dos precedentes devera respeitar as técnicas de ampliagdo do contraditdrio para amadurecimento da tese,
como a realizacdo de audiéncias publicas prévias e participacdo de amicus curiae”. Coerentemente, o
Enunciado FPPC 393 tem a seguinte redagio: “E cabivel a intervencio de amicus curiae no procedimento
de edicdo, revisdo e cancelamento de enunciados de simula pelos tribunais”, conclusdo a que ja alcangara
em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 560-570.

8 Para essa demonstragdo, distinguindo o objeto do recurso (se sobre o mérito ou se sobre questdes
processuais), v. 0 meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, pp. 510-518.
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demandas repetitivas, regime diferenciado quando comparada com as demais, colocando
por terra a coeréncia que o préprio Codigo quer construir para aquele sistema, como se
pode verificar dos inegaveis pontos de contato daquele incidente com a sistematica dos
recursos repetitivos, como se verifica dos arts. 976, § 4°, e 987.

Ademais, como escrevi no n. 7, supra, a proposito do caput do art. 138, é correto
entender que a irrecorribilidade nele sugerida quanto a intervengdo do amicus curiae deve
ser interpretada restritivamente, isto €, irrecorrivel é a deciséo judicial que determina ou
que defere a intervencdo. N&ao, contudo, a que indefere pedido de convocacgdo do amicus
curiaeou que indefere a sua intervencdo.’® Neste caso, justamente por falta de regra
especifica em sentido contréario, prevalece a regra genérica da recorribilidade imediata do
inciso IX do art. 1.015. Em se tratando de decisdo monocratica proferida no &mbito dos
Tribunais, quaisquer Tribunais, a recorribilidade para o colegiado competente é

expressamente assegurado pelo art. 1.021.%

13. A ATUACAO DO AMICUS CURIAE

De acordo com o § 2° do art. 138: “caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que
solicitar ou admitir a intervencdo, definir os poderes do amicus curiae”, fixando, portanto,
as possibilidades e os limites de participacéo daquele interveniente no processo.

A fixacdo judicial, é certo, ndo podera apequenar o que o préprio art. 138 e seus
paragrafos reservam, de maneira expressa, ao amicus curiae.® ou seja: a possibilidade de
participacdo no processo manifestando-se, quando for o caso, no prazo de quinze dias

(Uteis) de sua intimacdo, a legitimacdo recursal (observando, a prop6sito, 0 que expus no

% Em sentido contrario: CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil,
p. 216, e THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, v. I, p. 408.

91 Systentam a recorribilidade da decisio que indefere o ingresso do amicus curiae: ARAUJO, Fabio Caldas
de. Intervencéo de terceiros, p. 228; CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro, p.
108; NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo,
p. 226-227; e AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as altera¢fes do novo CPC, nota 2.5 ao art. 138,
p. 216. Camilo Zufelato (Legitimidade recursal do amicus curiae no novo CPC. Revista do advogado, V.
126, p. 38) vai além pugnando pela recorribilidade de toda “decis@o judicial que possa acarretar prejuizo
ao interesse institucional defendido pelo amicus. Qualquer limitacdo é incompativel com as premissas
estabelecidas pelo préprio CPC”.

%2 No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, p.
473, negando, contudo, a generalizacdo da legitimidade recurso. Concordando com Talamini é a posi¢do
de Carlos Augusto de Assis (Teoria geral do processo contemporaneo, p. 342).
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n. 12, supra), a necessidade de enfrentamento dos argumentos levados ao processo pelo
préprio interveniente, e a inviabilidade de alteracdo da competéncia.

E correto, nesse contexto, autorizar o amicus curiae a sustentar oralmente as
suas razdes na sessdo de julgamento no prazo existente ou a ser fixado para tanto,” a
comparecer e a participar de audiéncias publicas, a suscitar a necessidade de realizacdo
de audiéncias publicas e a apresentar meios de prova a robustecer suas alegacoes e/ou as
consequéncias do julgamento.%*

Na medida em que o0 amicus curiae limite-se a oferecer manifestacéo por escrito
ou oral em juizo, ndo ha por que entender necessaria a sua representacdo por advogado,
méaxime quando sua intervencao for provocada pelo magistrado. Se ele postular —e o fara
quando tomar a iniciativa de intervir, quando recorrer, ainda que observados os limites
que Ihe s&o impostos pelos 88 1° e 3° do art. 138 — ou, ainda, a depender das tarefas que
Ihe sejam reservadas para os fins do § 2° do art. 138, sua representagdo por advogado (ou
por quem detenha capacidade postulatdria) € irrecusavel.®

Sem prejuizo da capacidade postulatdria nos casos indicados, é irrecusavel que,
sendo 0 amicus curiae pessoa juridica, precisa ostentar legitimacdo processual,
consoante seus atos de constitui¢do, tanto, se for o caso, demonstrar, concretamente, as
razdes que autorizam ou conduzem a sua intervencdo. Assim, por exemplo, quando o
estatuto da associacdo impBe que um determinado 6rgdo interno delibere acerca da
intervencdo e estabelece determinado quérum para tanto, votacdao por unanimidade, por

maioria qualificada ou simples e assim por diante.?® O que importa em casos que tais €

% Dentro do prazo existente para a sustentagdo oral, as partes e os amici curiae podem, por negdcio
processual, dividi-lo da maneira que melhor lhes aprouver.

% Que é o que ja sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico,
p. 504-524 e, antes do CPC de 2015, em sentido mais ou menos conforme, CARNEIRO, Athos
Gusméo. Intervencdo de terceiros, p. 208. Na mesma linha, sob a égide do CPC de 2015: CABRAL,
Antonio do Passo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 215; CAMARA, Alexandre Freitas. O
novo processo civil brasileiro, p. 208; e MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado, nota 4, ao art. 138, p. 210.

% Trata-se de distincdo que ja fazia em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, p. 499-501. Acentuando a dispensa da capacidade postulatdria para a pessoa natural, salvo para
recorrer, é 0 entendimento de Antonio do Passo Cabral (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 215).
% O exame casuistico é fundamental para aferir a legitimagéo processual nos moldes destacados no texto.
N&o é possivel, destarte, querer generiza-la como faz o Enunciado FPPC 127, ao que tudo indica, inspirado
na Sumula 630 do STF e no art. 21, paragrafo unico, II, da Lei 12.016/2009, nos seguintes termos: “A
representatividade adequada exigida doamicus curiae ndo pressupde a concordancia unanime daqueles a
quem representa”.
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que prevaleca o que o préprio 6rgdo, entidade ou sociedade disciplinar a respeito do
assunto.

O art. 138 e seus paragrafos nada dizem sobre o limite temporal a intervencdo
do amicus curiae, sendo insuficiente, a este respeito, o prazo de quinze dias dado
pelo caput para que a intervencdo aperfeicoe-se. O melhor entendimento sobre o tema é
o0 de permitir que 0 amicus curiae ingresse no processo enquanto sua manifestacao puder
ser (til para os fins que justificam a sua propria atuacio.®’ E essa a razéo pela qual apos
o inicio do julgamento colegiado, a oitiva do amicus curiae s6 deve ser autorizada quando
ela se justificar diante de alguma diligéncia (assim, v.g., nos casos dos 88§ 1° e 3° do art.
938) ou — 0 que é mais comum — pedido de vista de algum julgador (art. 940).

O amicus curiae, independentemente da forma de sua intervencao, provocada ou
espontanea, ndo deve ser responsabilizado por quaisquer despesas processuais, tampouco
honorérios de advogado das partes, afastada a incidéncia, ainda que analdgica, do disposto
no art. 94 diante das raz6es que justificam sua intervencdo e, mais particularmente, a sua
atuacdo no processo.®®

O que pode ocorrer é que a intervencdo do amicus curiae gere despesas as partes
do processo. Nesta hipotese, o adiantamento e a responsabilizacdo final de tais despesas
e de eventuais honorarios de advogado observario a sistematica geral.*®

O que é irrecusavel é que o amicus curiae responda, em nome proprio, pelas
consequéncias da pratica de atos que venham a ser caracterizados como de ma-fé.1® Neste
caso, a ampla previsdo do art. 79, que se refere, independentemente de qualquer

qualificacéo, a interveniente, alcanca-0.1%* Neste caso, alias, considerando os motivos que

% Era o0 que ja sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p.
492-494. No mesmo sentido: ASSIS, Carlos Augusto de. Teoria geral do processo contemporaneo, p. 342.
% Trata-se de conclusdo exposta em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, pp. 538-539.

% E conclusdo a que também chegava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, p. 539.

100 Marcelo Miranda Caetano (A sistematizacdo do amicus curiae no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro. Novo CPC doutrina selecionada: parte geral, pp. 990-991) enaltece, pertinentemente, o padréo
ético que deve marcar a razdo de ser e a atuagdo concreta do amicus curiae.

101 No mesmo sentido: OLIVEIRA NETO, Olavo de. O perfil das novas formas positivadas de intervengéo
de terceiros no Projeto do CPC: desconsideracdo da personalidade juridica e amicus curiae. O direito de
estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim, p. 556; e THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil, p. 409.
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justificam a intervencao do amicus curiae, o ideal é que a apenacéo seja a mais exemplar
possivel.

A coisa julgada, tanto em seu aspecto objetivo como no subjetivo, e, bem assim,
a eficacia interventiva disciplinada pelo art. 123 ndo alcangam o amicus curiae. O direito
material questionado em juizo, apesar de justificar sua intervencdo para a tutela do que
venho chamando de “interesse institucional”, ndo lhe diz — e nem pode Ihe dizer — respeito
diretamente. Por isso, a nota de imutabilidade que caracteriza aqueles dois institutos séo

estranhos ao amicus curiae.0?
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